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«Industria 5.0», ecosistemas de empresas
y calidad de entorno laboral: de la «ley de riders»
a la «ley de ndmadas digitales»

Cristébal Molina Navarrete

Director

Sabes, creo que lo que hacen los némadas no es
tan diferente de lo que hicieron los pioneros. [...]
es parte de una tradicion estadounidense [...].

No todos estamos en condiciones de tirarlo todo
y salir a la carretera.

Nomadland

1. De la «Revolucién 4.0» a la «Sociedad Industrial 5.0»: nuevos conceptos, nuevos
horizontes legales, nuevos marcos de accién mas socialmente condicionados para la
promocién de la productividad en la era digital. Al cierre de este editorial, que encabeza el
numero que abre una ilusionante nueva etapa en la Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF (RTSS. CEF), pasando de su tradicional periodicidad mensual a bimestral, el Boletin
Oficial del Estado (BOE) estaba en las visperas de recibir el formidable aluvién de leyes. A
través de ellas (en la modalidad de ley ordinaria del Parlamento, o de ley de autoridad gu-
bernamental), tras largos periodos de debate, en unos casos con acuerdo, en otros sin él,
se formalizan, por fin, tanto la -numerosas veces anunciada- contrarreforma laboral como
la —pactada, salvo ciertos aspectos de los que se ha descolgado la patronal- de seguri-
dad social, en particular en la mas potente, y conflictiva, de sus ramas, la de pensiones.
Otro sinfin de leyes tienen previsto alimentar las paginas del diario oficial, concurriendo en
mayor o menor grado con ambos contextos normativo-institucionales y juridico-sociales y
econdémicos de reformas, del mercado de trabajo (por ejemplo, la relativa a la estabilizacién
de una inmensa bolsa de fraude en el empleo publico estatutario) y de la seguridad social
(por ejemplo, la ley del ingreso minimo vital -Ley 19/2021, de 20 de diciembre, publicada
al cierre de este editorial-; el desplazamiento de los incentivos fiscales desde el tercer pilar
—planes individuales— al segundo pilar —planes de empleo— de pensiones, a través de la Ley
de presupuestos generales del Estado para 2022).
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C. Molina Navarrete E

Naturalmente, no pretendemos en este editorial ni tan siquiera enumerar, ain menos
esbozar, los aspectos principales de tan extensos e intensos cambios legislativos, que pre-
tenden marcar un nuevo tiempo, el de la transformacion modernizadora tanto del modelo
productivo (una llamada recurrente, tanto como insatisfecha, y dificil) como de la propia so-
ciedad construida sobre él, adaptandose a él al tiempo que lo condiciona, o al menos aspira
a hacerlo. Publicadas en el BOE, su sistematico y detallado analisis constituira el contenido
monografico del proximo nimero (marzo-abril), a través de un significativo cuerpo de es-
tudios a cargo de personas expertas en cada materia afectada por la larga secuencia re-
formadora. Por sus autorizadas plumas desfilaran exhaustivos comentarios de sus puntos
mas relevantes, operativos y criticos. {Mientras tanto qué?

Me parece sugerente dar cuenta, siquiera brevemente (son «marcos estratégicos» y/o
proyectos de ley recién presentados), de iniciativas de reforma mas transversales (laboral,
mercantil, fiscal, concursal, sanitaria, etc.) que pretenden promover cambios culturales, no
solo econémico-empresariales (emprendimiento) y profesionales en los entornos de empre-
sas y trabajos. No deslizo la reflexion por vaporosas sendas filoséfico-sociales (razén pura),
necesarias en todo caso para corregir las deficiencias (interesadas) de comprension real de
ambos mundos (empresa-emprendimiento y empleo-trabajo) por el extremo «pragmatismo
digitoeconomicista» (razdn funcionalista) que gobierna. Ideas dominantes (difundidas acri-
ticamente) como la omnipotencia de la inteligencia artificial y la gobernanza algoritmica, el
reclamo (incluso por la casa real) de inversion en «activos intangibles» (y «talento digital»)
para la recuperacion tras la pandemia, entre otras, o crecientes experiencias de «viejas ti-
ranias», hoy revestidas de modernidad tecnoldgica (por ejemplo, despido de 900 personas
convocadas a una reunién por Zoom), entre otras, ilustran paradigmaticamente la razén del
fildsofo de moda (Byung-Chul) al denunciar el vaciamiento de referencialidad humana'y fac-
ticidad de las cosas (y de las personas, «el ser»), convertidas en puros signos o simbolos
digitales en la economia de los datos.

En vez de a la —siempre debida- reflexién

filosofica acudamos al planteamiento mas La Comision Furopea pretende
reciente de una institucion de la gobernanza actualizar su «Estrategia Industrial»
econdmica mundial, como la Comision Euro- introduciendo un nuevo concepto
pea, poco dada a tales «devaneos tedéricos» y sistémico: transformar la Revolucion
mas atenta a las razones practicas de los mer- Industrial 4.0 en la Revolucion Social
cados competitivos. Aunque tras la tragedia de la Industria 5.0

pandémica ha comprendido —a lo que pare-
ce— que aquellas dificilmente son sostenibles
sin una adecuada, no solo minima, «condicionalidad social», la derivada de las razones de
las personas, a fin de restaurar los equilibrios perdidos. En este escenario, la Comision Eu-
ropea pretende actualizar su «Estrategia Industrial» no ya solo corrigiendo lo que considera
que no ha funcionado como debia o desarrollando los aspectos que entiende mas exitosos,
sino introduciendo todo un nuevo concepto sistémico: transformar la —celebérrima— Revolu-
cion Industrial 4.0 en la Revolucion Social de la Industria 5.0. ¢ Qué significa? ¢No sera otro
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E «Industria 5.0», ecosistemas de empresas y calidad de entorno
Editorial laboral: de la «ley de riders» a la «ley de ndmadas digitales»

puro simbolismo de la era digital del que nos advierte el citado fildsofo coreano-aleman?,
¢vivimos de una forma tan acelerada que sin explorar a fondo la Industria 4.0 ya estamos
en la 5.0?, ¢se identifica el concepto comunitario de la «Industria 5.0» con el japonés de
«Sociedad 5.0» (paradigma de las sociedades «superinteligentes»)?

Muchas preguntas y de enorme complejidad, que no podemos resolver aqui, si bien sera
una de las cuestiones que marcaran los debates y las politicas en los proximos afios, no
ya solo en los proximos meses. En este ambito editorial solo puedo delimitarlo basicamen-
te y ofrecer (concesién continua a la razén practica del mundo de la empresa y del trabajo)
algunos ejemplos de reformas normativas, institucionales, econdmicas e incluso cultura-
les que ya se dibujan en el horizonte y se formalizaran en relativamente breves fechas, su-
mandose, desde esta perspectiva de recuperacion de una modernidad mas equilibrada, a
las reformas principales en los mundos (interactivos) de las empresas-mercados (piénsese
también en la proyectada «Ley crea y crece»). Por supuesto, en todo caso con el referente
sistémico y omnipresente del Plan de Recuperacion Europea (Next Generation Europe) y los
nacionales, derivados, de transformacion y resiliencia. No por casualidad con el concepto
de «Industria 5.0», la Comisién Europea aspira a hacer del «poder de la industria digitaliza-
da el proveedor mas resiliente de prosperidad social».

La ambicion de este objetivo de retorno al

mundo perdido de los equilibrios entre las razones Colonizada la vida humana

de las empresas (competitividad, rentabilidad o be- por la digitalizacion, serfa el
neficios) y las razones de las personas se concre- tiempo de devolverle un sentido
ta en la expresa adhesién al mantra, expresado ya eminentemente humano y social
por la Organizacion Internacional del Trabajo, de a estos Procesos

poner a las personas en el centro, también el pla-
neta. Para ello propone utilizar todo el poder de la
innovacion tecnolégica al servicio tanto del «bienestar de las personas empleadas en los
procesos de produccién» cuanto de los «limites de sostenibilidad de nuestro planeta». En
suma, una vez colonizada la vida humana por la digitalizacién, seria el tiempo de devolver-
le un sentido eminentemente humano y social a estos procesos de innovacioén tecnoldgica.
La digitalizacion (inteligencia artificial, big data y la gestion mediante la analitica predicti-
va y avanzada, internet de las cosas, etc.) no debe ser solo «el faro» de la innovacion y el
cambio tecnoldgicos, sino también sociales. Por lo tanto, se trataria de un concepto que
no busca ser alternativo al de «Industria 4.0», sino corrector en parte de sus desviaciones
economicistas y mecanicistas, para promover un retorno a desarrollos mas humanizados
y sostenibles, con lo que se complementaria, en linea con el modelo de Sociedad 5.0 que
propone Japon, modelo de sociedad superinteligente.

2. De las garantias de trabajo decente para las plataformas online y sus activos intan-
gibles (gig economy) a los «ecosistemas de empresas emergentes» (startups). ¢Loable,
pero poco creible en el plano real (el de las cosas y seres tangibles), un enfoque regulador
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del desbordante mundo de las empresas de

economia y mercados digitales tan humano La Comisioén propuso proteger
(social, sostenible y resiliente)? Manteniéndo- el trabajo realizado a través de

me ahora al margen de este tipo de valoracion plataformas digitales. Una regulaciéon
metajuridica, desde un plano mas concreto e al servicio de una economia digital
ilustrador, merece aqui la pena resefiar como, socialmente sostenible

en este escenario de reconduccién de algu-
nos de los sectores de la economia digital mas
desregulados al sentido de los limites juridico-sociales, en aras de garantizar condiciones de
trabajo decente en su seno, la Comisiéon Europea propuso, hace apenas un mes, proteger
el trabajo realizado a través de plataformas digitales. Una regulacion pensada expresamen-
te al servicio de un modelo de crecimiento de la economia digital socialmente sostenible.

La nueva regulacion comunitaria no solo garantizara que quienes trabajen a través de
plataformas digitales gocen de derechos laborales y prestaciones sociales, sino también,
en linea con la reforma legislativa espafiola (Ley 12/2021, de 28 de septiembre —«ley de
riders»-), de una garantia adicional de uso transparente y no discriminatorio de la gestion
algoritmica (sistemas automatizados que ayudan o sustituyen a las funciones de gestion en
el trabajo). Este marco normativo comun busca sumar proteccién a seguridad juridica, pero
también maximizar el potencial econdmico del mercado Unico y de unas condiciones de
competencia equitativas:

e Unacomunicacion, titulada «Mejores condiciones de trabajo para una Europa social
mas fuerte: aprovechar todas las ventajas de la digitalizacién para el futuro del tra-
bajo». Establece el enfoque de la Unién Europea (UE) y medidas relativas al trabajo
en plataformas digitales, a complementar con otras de las autoridades nacionales
y la interlocucion social a su nivel adecuado. También pretende fijar las bases de
futuras normas mundiales para el trabajo en plataformas online de calidad.

e Una propuesta de directiva sobre la mejora de las condiciones laborales en las
plataformas digitales.

e Un proyecto de directrices para aclarar (excluir) la aplicacién del -todopoderoso—
derecho de la competencia de la UE a los convenios de las personas que trabajan
por cuenta propia sin personas asalariadas y que tratan de mejorar sus condicio-
nes (también de quienes trabajan a través de plataformas digitales).

No todo son bondades, su contenido genera dudas relevantes y se abre a criticas. Pero
no podemos entrar en mayores detalles —tiempo habra segun avance el proceso de regu-
lacion comunitaria, que encontrara mas de un obstaculo, pues los paises tienen posiciones
diversas, como sus regulaciones—. Basta con tres observaciones finales. En el plano politico-
institucional, debe destacarse el aliento dado a esta nueva regulacién por la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 16 de septiembre de 2021, sobre «condiciones de trabajo justas,
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derechos y proteccion social para los trabajadores de plataformas: nuevas formas de em-
pleo vinculadas al desarrollo digital» (2019/2186(INI)).

En el plano practico, parece claro el efecto de racionalizacién del mercado que tendra
esta regulacion, a fin de garantizar no solo una competencia leal, sino mas eficaz. Asi lo
pone de relieve el importante reajuste de mercado producido por el abandono, en Espafia,
de Deliveroo, inicialmente por sus dificultades para afrontar el incremento de costes socio-
laborales derivados de la calificacién de las relaciones en el seno de las plataformas online
de reparto a domicilio como laborales, en virtud de la —-muy diluida— presuncion de labora-
lidad establecida por la norma espafola.

Finalmente, conviene aqui recordar que la entrada en vigor, en su dia, de la norma co-
munitaria tendra efectos de gran impacto en nuestro pais, por cuanto el ambito de la direc-
tiva propuesta no se agota en las plataformas de reparto, si bien no menos cierto es que
establece una presuncién aun mas difusa y erratica que la espafola.

3. De pais de plataformas online (varias

prometedoras startups antes de mutar en Algunas de las plataformas de
«unicornios») a «Espafa, nacién emprende- trabajo digital fueron szartups antes
dora»: el proyecto de Ley de fomento de eco- de devenir «unicornios azulesy

sistemas de las empresas emergentes (<ley de
startups»). Algunas de las empresas gestoras
de esas plataformas de trabajo digitalmente gestionado fueron, en sus inicios, startups,
antes de devenir companias valoradas en mas de 1.000 millones de euros, esto es, lo que
se conoce como «unicornios azules». Es el caso, en Espafa, de Cabify y Glovo. Espafa
no tiene muchos de esos ansiados (aunque su gran cotizacién no se corresponde con la
calidad de su empleo ni el crecimiento real de la riqueza del pais) unicornios. Tampoco ha
venido jugando en la «Champions League» de las startups (empresas de nueva creacion
con un uso intensivo en las tecnologias de la informacién y la comunicacion para satisfa-
cer una necesidad real detectada en el mercado de bienes y/o servicios, lo que facilita un
modelo de economia escalable —que puede crecer mucho y rapido si halla ecosistemas
de incentivos e inversiones adecuados-), si acaso en la «<Europa League», esto es, en una
liga europea de segunda, muy lejos de Reino Unido, Francia, Alemania... Pese a ello, el
Gobierno espafiol ha decidido dar un salto cualitativo y hacer de Espana una gran poten-
cia en startups, dentro de la marca «Espafia Nacion Emprendedora».

El Gobierno aprobo el mes pasado el proyecto de «ley de startups», oficialmente de-
nominado (de forma rimbombante, evidenciando la omnipresencia de la ecologia en todo
nuestro actuar —acaso por aquello de «ti dime de qué presumes...»-) proyecto de «Ley de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes». El proyecto se integra en la estra-
tegia «Espafa Nacién Emprendedora» (no habla nunca de «nacién de naciones emprende-
doras»), integrada por 50 medidas (tabla 1). De ellas aqui destacaremos:
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® La 3, esla«Ley de fomento de ecosistemas de empresas emergentes».

e La 13, relativa al fomento del uso de las —célebres hace afios y muy polémicas—
«stocks options» como sistemas retributivos de las personas directivas, también
de las empleadas, para la mejora de la gestion, y a la implicacion del personal en
la suerte de la startup. El proyecto de ley contempla esta medida demandada por
el sector, mejorando su régimen fiscal.

e La 30, el visado para las «personas némadas digitales», que aquel proyecto de
ley integra también como una de sus novedades mas esperadas y relevantes.

Tabla 1. Medidas de la estrategia Espaiia Nacion Emprendedora

Medidas prioritarias

1. Marca para Espafia como Nacioén Emprendedora.

2. Creacion de la Oficina Nacional de Emprendimiento (ONE).

3. Ley de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.

4. RENACE. Red Nacional de Centros de Emprendimiento.

5. Scaleup Spain: apoyo a la escalabilidad.

6. Programa internacional de atraccion de talento de las mujeres.
7. Programa de visados.
8. Programa Bandera.
9

. Compra publica como motor de innovacion.

Inversion

10. Plan Nacional de Emprendimiento Social.

11. Tramitacién agil del NIE para inversores extranjeros.
12. Atraccion de sedes de empresas a Espana.

18. Stock options.

14. Inversién privada en fase semilla.

15. Mujeres en la inversion.

16. Fondos de pensiones.

17. Inversion en deuda.

18. Inversién de patrimonios familiares (family offices).
19. Mercados alternativos.

20. Impulso a la transferencia de conocimiento.
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<

21. Recursos de Enisa y de CDTI.
22. Impulso a la innovacién abierta.
23. 1+D+i de origen privado.

Sector publico emprendedor

24. Sandbox: entornos publicos de testeo.

25. Regulacion inteligente.

26. Datos publicos abiertos.

27. Disefio de la experiencia de usuario para ciudadanos y empresas.
28. Funcion publica emprendedora.

29. Régimen especial de trabajadores auténomos.

30. Visado para némadas digitales.

31. Pyme innovadora en licitaciones publicas.

32. Impacto social y medioambiental como criterio de valoracion de iniciativas publicas.
33. Presencia paritaria en actos.

34. Criterio de igualdad de género en la contratacion publica.

Escalabilidad

35. Estrategia de alianzas internacionales.

36. Oficinas de Transferencia de Conocimiento (OTC).

37. Flexibilizacion para el personal docente e investigador (PDI).

38. Reconocimiento de méritos de los investigadores.

39. Centros tecnoldgicos y parques cientfficos y tecnoldgicos.

40. La defensa nacional como motor del emprendimiento innovador.
41. Desarrollo econdmico urbano innovador.

42. Desarrollo territorial del emprendimiento innovador.

Talento

43. Educacion y emprendimiento.

44. Universidad y emprendimiento.

45. Formacion profesional innovadora.

46. Aprendizaje a lo largo de toda la vida.

47. Seguimiento de la brecha de género en el emprendimiento innovador a través del INE.
48. Vocaciones STEAM entre mujeres.

49. Madrinazgo y mentorizacion para muijeres.

50. Talento sénior.

Fuente: estrategia Espafa Nacion Emprendedora. Resumen ejecutivo (pp. 10y 11).
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4. «<En busca y captura» del talento innovador, emprendedor y profesional, en cual-
quier lugar del mundo: incentivos fiscales y régimen de visados de favor para las perso-
nas nomadas digitales (trabajadoras en remoto) internacionales. La palabra mas magica en
todo este ecosistema de empresas de nueva
creacion y alta potencialidad de crecimiento

en el universo digital es: agilizacion. El objetivo El objetivo principal del proyecto
principal del proyecto de ley y gran ensuefo de ley y gran ensuefio del sector es
del sector es agilizar y flexibilizar la creacion agilizar y flexibilizar la creacion y

y desarrollo de este tipo de empresa en su desarrollo de este tipo de empresa en
edad temprana y a fin de que pueda madurar su edad temprana

de forma mas acelerada y sostenible.

Para ello, como es habitual, se promete una ventanilla Unica con la que agilizar los tra-
mites para constituir una empresa (online y sin costes notariales ni registrales). El plazo para
crear la startup pretende ser de unas 6 horas, el minimo, hasta un plazo maximo de 5 dias
si se quieren hacer estatutos personalizados. Seria la gran demanda del sector. Asimismo,
ademas de establecer requisitos técnicos y econémicos (nivel de facturacion, afos de crea-
cion, plantilla local), fija un sistema favorable de incentivos fiscales y de inversién, lo que ya
ha suscitado criticas, desde fuera (las asociaciones de personas trabajadoras auténomas
han criticado que conceda un régimen privilegiado), e incluso desde dentro, por quienes
creen que este tipo de regulaciones, si no se disefian bien, pueden ser contrarias «al sery
existir» de las startups, que es la captacion de clientela en la red de forma exponencial, no
una «cultura de la empresa subvencionada» (ironizada en el «<buen patrén»). El temor es que
fomente «ecosistemas fragmentados, diferenciados en grupos» (estatales, locales, univer-
sitarios, etc.), no unitario y eficaz.

El proyecto de ley presenta importantes novedades, recogiendo algunas de las principa-
les reivindicaciones del sector, pese a lo cual la valoracién positiva de la iniciativa no esta
exenta de critica, por insuficiente. Sin profundizar ahora en la «ley transversal», con una
especial incidencia fiscal (sistema de incentivos fiscales potente) y en la legislacion de ex-
tranjeria (visado), pero con importantes repercusiones y profesionales (personas némadas
digitales de indole internacional, por cuenta ajena y propia), si sera util enumerar algunas
de sus principales novedades y criticas suscitadas.

La primera cuestién problematica es la definicion de startup. La pretension es tanto
ofrecer seguridad juridica sobre esta tipologia de empresas, de ahi la certificacion (ENISA
—Empresa Nacional de Innovacion Sociedad Anénima- y Oficina Nacional de Emprendimiento),
como acotar su ambito normativo de favor a las de «edad temprana» y de menor tamaro,
para apoyar su maduracién y crecimiento. También en plantilla, altamente cualificada, si
bien no siempre remunerada en coherencia (ademas de alta inestabilidad y jornadas prolon-
gadas sin retribucion —salvo eventuales participaciones en beneficios-). Conviene advertir
que, frente a la idea originaria, también se incluye a las denominadas «personas emprende-
doras en serie», esto es, a quienes ya intentaron poner en marcha una startup y fracasaron,
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lo que suele ocurrir a menudo. En este sentido, no solo normalizaria el «fracaso empren-
dedor», sino que reconoce un «derecho a un nimero razonable de nuevas oportunidades
de emprender en digital», que la ley situa en el —biblico— numero de 3 (derecho a segunda
y tercera oportunidad para volver a empezar como persona emprendedora tecnoldgica).

Precisamente, en la medida en que se trata

de empresas caracterizadas por un uso inten- En la medida en que se trata de

sivo de las tecnologias de la informacién y de empresas caracterizadas por un uso

la comunicacién necesitan menor inversion intensivo de las tecnologfas, su mayor
en capital tangible (algunas no tienen ni es- exigencia inversora es un sistema
pacios fisicos), su mayor exigencia inversora de incentivos fiscales para atraer

es en activos intangibles, incluyendo trabajo (y retener) talento emprendedor y
remoto, asi como, légicamente, un sistema de profesional de alta cualificacién

incentivos fiscales de favor para atraer (y rete-
ner) talento emprendedor y profesional de alta
cualificacion tecnoldgica, dentro de mercados de emprendimiento y profesionalidad globales.
Justamente, una vez mas (no es el primer intento normativo, como evidencian las llamadas
«visas oro», mas exitosas para las personas inversoras inmobiliarias que para las profesio-
nales de alta cualificacién extracomunitarias, desde su puesta en practica en 2013), los «vi-
sados vip» son especialmente valorados por el sector, porque permiten facilitar la movilidad
internacional sin aumento de gasto. No obstante, parece que en este &mbito hay una movili-
dad internacional ya significativa. Muchas de las startups punteras estan dirigidas por talento
venido de fuera, de ahi su valor para facilitar tramites.

Por supuesto, el atractivo de este visado especial («vip») no reside solo en facilitar la
tramitacién, sino en ofrecer un régimen impositivo tan favorable que convenza a las em-
presas y personas teletrabajadoras foraneas, asi como a las denominadas «némadas digi-
tales», para que elijan nuestro pais como destino para vivir un tiempo y trabajar en remoto.
Destaca la accesibilidad al impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR) y la reduccién
de tasas’, en linea con lo que ya hicieron antes los paises que juegan en esta «Champions
League» (Francia, Alemania, Reino Unido). En todo caso, quienes soliciten sujetarse a este
régimen fiscal favorable deberan acreditar de forma fehaciente su condicion de persona te-
letrabajadora internacional. ;Quiénes?:

e Personas empleadas extranjeras por cuenta de empresas radicadas fuera de Es-
pana desplazadas para realizar sus obligaciones laborales aqui, a través del uso
de medios telematicos (persona teletrabajadora internacional asalariada).

T El tipo impositivo del IRNR para personas con ingresos anuales de hasta 600.000 euros sera el 15 %

(9 puntos menos) durante un periodo maximo de 4 afios. A partir de los 600.000, el tipo es maximo.
Elimina la obligacion de pagos fraccionados del IRNR en los 2 afios posteriores al de base imponible
positiva.
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e Personas profesionales independientes extranjeras que trabajen a distancia por
medios digitales y cuya retribucién proceda en su mayoria de compafiias extran-
jeras, con un limite de ingresos provenientes de Espafia del 20 %.

En la linea de facilitar la gestion de este visado y favorecer la movilidad internacional en
un mercado de «nomadismo profesional digital» tan competitivo y global, el proyecto de ley
exime de la obligatoriedad de obtener el nimero de identificacion de extranjeros, exigiendo
solo el numero identificacién fiscal. Ademas, contempla el retorno del talento (rebajara de
10 a 5 afios la no residencia previa en Espana para el visado).

5. ¢Un régimen fiscal y de inversién especial o «privilegiado»?: el regreso del favor
hacia las (polémicas) stock options como formas retributivas. Naturalmente, la ley proyec-
tada no persigue solo crear un régimen fiscal
de favor para las personas ndmadas digitales

(destacadas por sus empresas 0 como opcion La ley proyectada no persigue solo
auténoma). También las startups son objeto crear un régimen fiscal de favor

de un generoso sistema de rebajas fiscales, para las personas nomadas digitales.
pese a que no se considere aln suficiente por También las startups son objeto de un
el sector (que, como el asegurador para las generoso sistema de rebajas fiscales

pensiones privadas, siempre quiere mas).

En esta direccion, (a) no solo reduce el tipo impositivo en el impuesto de sociedades en
el primer periodo impositivo en el que la base imponible sea positiva y en los tres siguientes,
siempre que mantenga la calificacion de empresa emergente, sino que incluye también (b) la
posibilidad —muy bien valorada por el sector- de que soliciten el aplazamiento de la deuda
tributaria del impuesto de sociedades o del IRNR en el primer ejercicio en el que la base
imponible sea positiva y en el siguiente, con dispensa de garantias y sin devengo de inte-
reses de demora, por un periodo de 12 y 6 meses, respectivamente. Para crear un marco
de favor hacia la inversion (sobre todo extranjera), también se establecen (c) deducciones
fiscales de hasta el 50 % para las inversiones de hasta 100.000 euros (inicialmente se pre-
veia que fuese solo el 40 %) durante los primeros 5 afios —7 afos para las biotecnolégicas,
energia, industriales y otros sectores estratégicos—. El sector critica esta limitacion temporal,
en la medida en que consideran poco realista la previsién, dado que este tipo de empresas
no tiene beneficios relevantes hasta el quinto afo, pues en su edad temprana bastante tie-
nen con no incurrir en demasiadas pérdidas, reinvirtiendo todos sus beneficios en crecer.

Pero, sin duda, en el ambito concurrente entre la fiscalidad y la gestion laboral, una no-
vedad esencial es la promocién de un sistema de incentivos retributivos basados en las
stock options (para los persistentes y frecuentes conflictos en el ambito laboral, en espe-
cial sobre su integraciéon o no en el calculo de la indemnizacién por despido, segin se con-
sidere o no salario, vid. la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia [STSJ] de Andalucia/
Sevilla 1167/2021, de 29 de abril, con amplia cita de la doctrina jurisprudencial —por ejemplo,
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E Editorial

Sentencia del Tribunal Supremo [STS] de 3 de
junio de 2008, rec. 2532/2006-). Muy castiga-
das fiscalmente (se habla de «fiscalidad deso-
ladora») tras el escandalo (uno mas) en 1999
del Grupo Telefénica, se elevara la exencion
de 12.500 a 50.000 euros anuales (inicialmente
se preveian 45.000) en el caso de entrega por
startups de acciones o participaciones derivadas del ejercicio de opciones de compray se
flexibilizan las condiciones de generacién de autocartera en sociedades de responsabili-
dad limitada. Se retrasa el devengo del impuesto al momento de la venta o de liquidacién,
para evitar el efecto de contribucién por un ingreso virtual, pero realmente no devengado.
En principio, no contempla reformas en su régimen mercantil.

Una novedad esencial es la
promocion de un sistema de
incentivos retributivos basados
en las stock options

En todo caso, parece claro, tanto para el fomento de las startups como para los merca-
dos de trabajo ndmada internacional que generan que la clave de su éxito parece fiarse al
favor fiscal. De ahi la competencia internacional por la rebaja fiscal. Lo vimos en el nimero
anterior para el nuevo mercado de prevision profesional (segundo pilar).

Pero el principal incentivo para esta politica de atraccion del talento digital debe hacer-
nos reflexionar sobre la politica fiscal en general, en un escenario en el que se han puesto
nuevas cifras escalofriantes a la desigualdad y a la regresividad fiscal (la creciente concen-
tracion de riqueza no mejora la recaudacion, sino que conlleva una pérdida cada vez mayor
de capacidad recaudatoria fiscal). Asi se ha evidenciado por el prestigioso laboratorio de
ideas francés dirigido por el célebre economista
Thomas Piketty. ¢Es sostenible social y econo6-
micamente un modelo de crecimiento basado
en concentrar la riqueza, en la devaluacién de
condiciones de empleo y de trabajo y en la re-

El principal incentivo para esta
politica de atraccion del talento
digital debe hacernos reflexionar
sobre la politica fiscal en general,

duccioén de la capacidad fiscal de los Estados,
mediante politicas basadas en privilegios fisca-
les a las personas con rentas mas altas —élites
empresariales y profesionales-?

en un escenario en el que se han
puesto nuevas cifras escalofriantes
a la desigualdad y a la regresividad

No falta razén a las asociaciones de personas auténomas cuando critican que:

[...] [estas] rebajas de impuestos y agilizacién de tramites [...] «<suponen un agravio
para el resto [...] incluidos muchos proyectos que pueden tener un valor afiadido de
innovacion social, cultural o ambiental pero que no encajan en los requisitos confu-
sos» que define. [La Unién de Asociaciones de Trabajadores Auténomos y Empren-
dedores] pidié que la fiscalidad se base en la «progresividad» para no privilegiar a
quien menos la necesita [...] la ley reduce la transicién digital del tejido productivo
y la innovacién hacia grandes proyectos respaldados por inversores extranjeros.
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En cambio, el Gobierno replica que es el ecosistema regulatorio atractivo y de fomento
de la inversidon que necesitan las areas estratégicas y esperado «para impulsar un cambio de
la estructura productiva del pais, en linea con el plan de recuperacién». Veremos.

6. De la norma proyectada a la realidad actual: ecosistema espanol de startup y di-
versificacion del negocio de las plataformas digitales para explotar el yacimiento de no-
madismo laboral-profesional internacional. La norma no naceria en el vacio.

Al contrario, se inserta en una ambivalente experiencia previa. Como se ha dicho, el eco-
sistema espafiol de empresas emergentes no ha despegado como se pretendia ni ocupado
los primeros puestos en las economias europeas mas relevantes y, por tanto, mas referen-
ciales para la nuestra. Pero las startups llevan tiempo funcionando en Espafa (se calcula que
hay entre 7.000 y 10.000 —la ley debe servir para dar transparencia y seguridad al sector,
fijando el numero-). Al margen de las mas o menos facilidades de inversion (en especial pri-
vada —«business angels»-) y fiscalidad, algunas han conseguido éxito, también internacional.

Asimismo, hoy asistimos a la reinvencion de ciertas plataformas digitales. Estas, en algunos
casos, como Airbnb, tras sufrir crisis con la pandemia (experimentaron no solo expedientes tem-
porales de regulacion de empleo, sino despidos colectivos —en algin caso declarado ajustado
a derecho, como en la STSJ de Catalufia 66/2020, de 11 de diciembre, con voto particular-),
apuestan por diversificar el negocio, integrando el fomento del teletrabajo o, en general, del
trabajo remoto (junto al alojamiento vacacional desarrollarian el alojamiento-nomadismo labo-
ral digital). Para ello promueven estancias mas largas, con filtros nuevos que faciliten viviendas
con una alta calidad de conexién a internet, asi como politicas de colaboracién con entida-
des municipales para incentivar la atraccion de estas personas a sus municipios y entornos.

Se activaria, asi, un modelo de cooperacién privado-publico (acuerdos) para promover
no solo el trabajo inteligente (flexible, remoto), sino «ciudades inteligentes», atractivas para
el mercado en alza del nomadismo digital. Aunque estos acuerdos se han producido hasta
ahora con ciudades de Estados Unidos, la idea es expandirse internacionalmente. Precisa-
mente, Malaga lanzé el proyecto «WorkBay» para atraer personas trabajadoras en remoto,
nacionales e internacionales. Se trata de una plataforma que pone a disposicion de las per-
sonas interesadas informacién sobre la ciudad y el alojamiento, y asesoramiento sobre espa-
cios disponibles para actividades tecnolégicas, culturales y cualquier otra en los coworkings.

No es casualidad que Malaga sea una ciudad pionera en este tipo de iniciativas (aunque
las que ocupan el primer lugar en la «liga espanola» de startups sean Barcelona y Madrid).
No solo es una de las ciudades mas turisticas de Espafa (y del mundo), lo que le otorga
una ventaja en este proceso de transicion del «turismo vacacional» al «turismo laboral» en
el contexto de desarrollo del trabajo remoto internacional (al igual que Canarias, con la que
compite por atraer remote workers), sino que algunas de las empresas que se han creado
en la ciudad estan entre las startups mas exitosas (por ejemplo, Freepik, uno de los «exits»
mas importantes -mercado de imagenes para el disefo grafico—: mas de 250 millones de €
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de valoracién y 233 personas empleadas; o VirusTotal, la gran oficina de Google en el sur de
Europa —ha pasado en pocos afos de 6 a 40 personas empleadas—, reteniendo talento es-
pafol en Espafia y atrayendo extranjero) (grafico 1).

Grafico 1. Mayores «exits» de startups espaiolas
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Fuente: https://www.xataka.com/empresas-y-economia/espana-nacion-emprendedora-esto-que-opinan-fundadores-
startups-e-inversores-nuevo-proyecto-gobierno.
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No solo Airbnb se reinventa hacia la ex-

plotaciéon del trabajo remoto como nueva No solo Airbnb se reinventa hacia la
linea de negocio en entornos digitalizados. explotacion del trabajo temoto como
También parece «saberlo a poco» el negocio nueva linea de negocio en entornos

—tan rentable en pandemia- de las videolla- digitalizados. También Zoom, Teams
madas a las grandes plataformas que lideran (ahora con Microsoft Viva) o Webex

este nuevo mercado de servicios digitali- (People Insight) se estan reorientando a
zados. El negocio de Zoom, Teams (ahora crear plataformas completas de teletrabajo

con Microsoft Viva) o Webex (People Insight)
se estéa reorientando a crear plataformas
completas de teletrabajo. En todas, con la

extension del teletrabajo y del trabajo hibrido, En esta linea de revalorizacion de las

las aplicaciones de videollamadas y chats startups, este tipo de empresas se ofertan
profesionales se transforman en plataformas como un canal privilegiado para que
con multiples funciones orientadas a mejo- las personas jovenes, nativas digitales,
rar tanto la productividad como el bienes- accedan al mercado de trabajo y crezcan
tar de las personas empleadas que trabajan profesionalmente

completa o parcialmente en remoto.

Asimismo, y en esta linea de revalorizacion de las startups como un ambito de futuro
para la integracion de personas en un mercado de trabajo con entornos de mayor calidad,
en lo profesional y en lo humano, este tipo de empresas se ofertan como un canal privilegia-
do para que las personas jovenes, nativas digitales, accedan al mercado de trabajo y crez-
can profesionalmente. Ahora bien, conviene tener en cuenta que esto es solo si perduran,
porque tienen un alto riesgo de volatilidad, al tiempo que, no conviene olvidarlo, ofrecen un
modelo de compromiso profesional basado en la quiebra de las fronteras entre el tiempo
de trabajo y el de no trabajo y que exponen asi: «nunca te vas a encontrar a una persona
que cumpla su horario laboral. No existe la ley del minimo esfuerzo, y este es el mejor am-
biente para un becario [0 becaria, claro]».

¢ El reconocimiento de la explotacion digital de las personas jévenes que el marketing
digital reviste de suefo de libre desarrollo de la personalidad y el talento en una era donde
la tecnologia aparece como omnipotente para las personas mas creativas, innovadoras y
emprendedoras? No faltan sentencias que ilustran lo primero (por ejemplo, STSJ del Pais
Vasco 938/2019, de 14 de mayo). Como siempre, depende de las condiciones laborales.

7. Colonizacion digital de todos los entornos de vida y bienestar de las personas tra-
bajadoras: ¢ otro horizonte de reequilibrios con el nuevo marco comunitario de seguridad
y salud en el trabajo 2021-2027? Desde esta perspectiva de blsqueda de nuevos ecosiste-
mas de equilibrio para un crecimiento mas innovador y sostenible, a través de medidas de
maximizacion de las potencialidades de la transformacion digital, junto a este interés por ex-
plorar y desarrollar novedosas iniciativas de emprendimiento y de empleo, gana igualmente
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actualidad la prevision de medidas y politicas que traten de garantizar que tales iniciativas
vienen acompafiadas de mas bienestar, para toda la poblacién en general (es la razén que
da sentido al citado paradigma de la Industria 5.0) y para la poblacion trabajadora en par-
ticular. Una vez mas, si algo comparten todas estas iniciativas normativo-institucionales y
de marcos estratégicos para la recuperacion tras una pandemia que, ademas, la ha acele-
rado, es la omnipresente transformacion digital.

Precisamente, la pandemia, ademas de pretender ser gobernada cada vez mas mediante
la tecnologia (con sus ventajas e inconvenientes en términos de restricciones de las libertades
individuales y derechos de autodeterminacion personal, en favor de un reforzado interés co-
lectivo o «bien comun», una tensién tan actual como conflictiva —por ejemplo, debate sobre la
vacunacion obligatoria, los «pasaportes digitales COVID-19», etc.-), habria provocado una digi-
talizacion de sectores que hasta ahora no habian tenido la necesidad de aplicar las tecnologias
a su actividad. Vacio que tiende a quedar cubierto por diversas empresas emergentes (efecto
arrastre de empresas a potenciar por el nuevo ecosistema econémico-financiero y normativo-
institucional para startups). Al tiempo, revigoriza de igual manera la necesidad de politicas de
mejora de la salud de las personas (cada vez mas también del propio planeta), no solo publi-
ca, también laboral, en entornos sociales y laborales crecientemente digitalizados. Plenamente
consciente de ello seria el nuevo marco estratégico de seguridad y salud en el trabajo 2021-
2027. De ahi que, en este escenario, dos de sus ejes prioritarios se vinculen de forma directa
a promover politicas de gestién anticipada, sea de las crisis futuras en el ambito sanitario, sea
de los cambios en las transiciones ecoldgica y digital, enfatizando la gestién de datos.

Crucial este marco tanto para la estrategia

estatal como para las autondmicas, que en La Comision asume que se han creado
este momento se estan negociando, junto a «peligros para el bienestar psicosocial»
la «modernizacion y simplificacion de las nor- cuya gestion eficaz «requiere cambios
mas de la UE en materia de salud y seguridad en el entorno de trabajo»

en el trabajo en el contexto de las transiciones
ecolégica y digital» (como el ecosistema para
empresas emergentes), la atencion a los riesgos psicosociales derivados de esta transicion
digital gana interés. La Comision Europea, a través de este nuevo marco estratégico, asume
que los datos ahora disponibles (entre ellos el crecimiento del teletrabajo —hasta alcanzar
una media del 40 % en toda la UE en el cénit pandémico-) evidencian que se han creado
«peligros para el bienestar psicosocial» cuya gestién eficaz «requiere un proceso con dis-
tintas fases que conlleve cambios en el entorno de trabajo». Y ello tanto para prevenir los
trastornos o enfermedades mentales en el trabajo (I6gica reactiva) como para promover el
bienestar psicosocial, la buena salud mental de las personas (I6gica proactiva).

Justamente, en este ambito propone iniciativas no legislativas a escala de la UE, aunque
si las promueve a escala estatal. Gana valor, asi, la faceta sociolaboral de la nueva estra-
tegia de salud mental 2022-2026. El acento en la mejora de los entornos laborales se hace
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desde un triple enfoque: la reduccién de los factores de riesgo que actian como estresores
(I6gica preventiva), el desarrollo de los aspectos positivos y las cualidades y capacidades
de las personas empleadas, que actuan como factores de proteccién (I6gica promocion),
gestionando los problemas de salud mental (psicosocial) al margen de su causa, interna y/o
externa (l6gica integral). De este modo, sea cual sea la entidad real del teletrabajo (hoy ape-
nas el 10 % en Espafia —quizas no vino para tanto quedarse como se auguraba-), en siy en
entornos hibridos, y siempre garantizando condiciones equitativas (frente a propuestas de
reducir salarios a quien teletrabaje en las grandes tecnoldgicas, como Google, Facebook,
Twitter o VMware, si bien para ciudades muy caras de Estados Unidos, la STS 887/2021,
de 14 de septiembre, asegura igualdad y seguridad), su relieve normativo, convencional y
socioeconémico es incuestionable.

8. De la ciberseguridad y el ciberempleo a la ciberpsicologia aplicada al bienestar en
los entornos de trabajo: ¢realidad virtual para mejorar (o difuminar) la realidad? En los
horizontes no lejanos de futuro todo parece pasar, pues, desde la recuperacion frente a la
pandemia a la sostenibilidad de nuestro planeta, pasando por el bienestar social y de las
personas («santo y sefia» del nuevo paradigma de la Industria 5.0 frente al de la Industria
4.0), a través de la garantia y promocion de ecosistemas adecuados para optimizar las po-
tencialidades (casi ilimitadas) de la innovacién tecnolégica.

En efecto, incluso hemos conocido recientemente que también la «casa de los suefios»
de cada persona o unidad familiar pasaria por dar vida, mediante un nuevo yacimiento de
emprendimiento y empleo, a las nuevas utilidades de la «realidad virtual» en el sector in-
mobiliario, transformando una casa en ruinas en otra (cuasi) ideal y a precio accesible, y
sostenible. Los programas de television, que han proliferado con la pandemia, que «ven-
den suefios» parecen actualizarse a través de las nuevas tecnologias. También en el ambi-
to de la seguridad y salud en el trabajo, a
través de la llamada «ciberpsicologia apli-

cada» a la prevencion de riesgos laborales Dejamos aqui de lado cudnto de eternas
(rama de la psicosociologia basada en un promesas tiene el discurso de las virtudes
uso intensivo de la tecnologia en la mejora digitales para crear emprendimientos
del bienestar de las personas en el entorno y empleos propios del trabajo decente.
de trabajo), como respecto de la red para Y cuanto hay de incremento de la alta
las personas jovenes. tension (ansiedad y estrés). Ahora,
interesa evidenciar que la gobernanza
Dejamos aqui de lado, l6gicamente, economica ha caido en la cuenta de
cuanto de ensofiacion (o falsa ilusion) tie- que no hay crecimiento sostenible sin
nen esos programas de televisién. También progreso social y pone en circulacion
cuanto de eternas promesas tiene el dis- un nuevo concepto-férmula magica,
curso de las virtudes digitales para crear Industria 5.0, para el noble fin de
emprendimientos y empleos propios del tra- regresar las personas al centro. Veremos

bajo decente frente a la imagen de nuevas
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E «Industria 5.0», ecosistemas de empresas y calidad de entorno
Editorial laboral: de la «ley de riders» a la «ley de ndmadas digitales»

legiones de «precariado digital» (en plataformas digitales, <nédmadas laborales» por necesi-
dad —como Nomadland para una empleada de Amazon-). Tampoco cuanto hay de cambio
climatico en las ensefianzas de la nueva ola de tornados en Estados Unidos y de precarie-
dad ligada, de nuevo, a la precariedad del comercio electronico, renaciendo en Amazon el
Cuento de Navidad.

Ni siquiera profundizaremos en cuanto hay de incremento de la alta tension (ansiedad y
estrés) en esa digitalizacion. Ahora, lo que nos interesa evidenciar es que la propia gober-
nanza econémica ha caido en la cuenta de que no hay crecimiento sostenible sin progre-
so social y pone en circulacién un nuevo concepto-férmula méagica, Industria 5.0, para que
el noble fin de regresar las personas al centro de la innovacion (tecnoldgica, econdémica y
social) no sea un puro acto de fe ni una carta recurrente a los «Reyes Magos» (0 a «Papa
Noel»). Veremos.

Cdémo citar: Molina Navarrete, Cristébal. (2022). «industria 5.0», ecosistemas de empresas y calidad de entorno
laboral; de la «ley de riders» a la «ley de némadas digitales». Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, 466, 5-21.
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Extracto

El derecho de opcion que posee, por regla general, el empresario cuando el despido es calificado
por quien juzga como improcedente es una de las instituciones mas asentadas del ordenamiento
laboral y ha sido, en numerosas ocasiones, ratificado tanto por el Tribunal Constitucional como
por el Tribunal Supremo. De hecho, su adecuacion al marco constitucional, tras haber sido
puesta en duda con ocasion de las reformas efectuadas por quien legisla en el afio 2012, parece
que no deba ser puesta en entredicho. Este estudio, sin embargo, tiene la intencion de analizar
los aspectos de su disefio que pueden contravenir tanto normas constitucionales (porque
argumentos hay para rebatir la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto) como normas
supranacionales, particularmente, el Convenio nimero 158 de la Organizacion Internacional del
Trabajo y la Carta Social Europea. Cuestiones tales como si debe ser eliminado del ordenamiento
el derecho de opcion (apostando claramente por la readmisién en todo caso de la persona
despedida), la limitacion de los salarios de tramitacion, la atribucién del derecho de opcién o la
posibilidad de instaurar un régimen indemnizatorio abierto, no sujeto a una tarificacion tasada,
seran objeto de examen en las paginas que siguen, porque, estando como parece que estamos
a las puertas de un nuevo Estatuto de los Trabajadores, tal vez sea hora ya de apostar por ciertas
reformas a fin de recuperar el desequilibrio que se perdié tras una serie de continuas maniobras
legislativas que terminaron por devaluar la posicion de quien esta empleado frente al despido.
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Adapting the right of option to supranational and
constitutional rules in cases of unfair dismissals:
notes in support of reform

Carolina Blasco Jover

Abstract

When a dismissal is ruled as inadmissible by a judge, the right of option that can generally
be exercised by employers is among the most firmly established in Labour law. It has been
ratified on numerous occasions by both the Constitutional Court and the Supreme Court. The
issue was debated during the reforms carried out by the legislator in 2012, yet it would appear
that its adaptation to the constitutional framework is now unquestionable. The present study,
however, aims at analysing aspects of its design that may contravene both constitutional rules
(one may indeed advance arguments that counter the Constitutional Court's doctrine in this
regard) and supranational rules, the ILO Convention 158 and the European Social Charter in
particular. In the pages below we examine questions such as: whether the right of option should
be eliminated from the legal system (clearly aiming at the dismissed person’s reinstatement in
any case); the limitation of procedural compensation; the attribution of the right of option; or the
possibility of establishing an open compensation regime, non-subjected to taxed rates. Indeed,
a new Workers' Statute seems imminent, and this may therefore be the right time to engage in
certain reforms. The objective would be to regain the balance that was lost following a series
of continuous legislative manoeuvres which ultimately devalued the position of employees in
the face of dismissals.

Keywords: right of option; inadmissibility; reinstatement; termination; compensation; unfair dismissal.
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1. Consideraciones previas

Con ocasién del despido declarado judicialmente como improcedente, se concede, por
regla general, al empresario la opcién de escoger entre la readmisiéon de la persona trabaja-
doray la extinciéon indemnizada del contrato. En este sentido, los articulos 56 del Estatuto de
los Trabajadores (ET) y 110 de la LRJS delimitan un esquema que, basicamente y salvando
algunas matizaciones —importantes— en cuanto al abono de los salarios de tramitacién y de
la cuantia indemnizatoria, se ha mantenido inalterado a lo largo de los afos. De esta forma,
el precepto estatutario dispone, de un lado, a quién le corresponde el ejercicio de la opcion
(al empresario o, en su caso, a la persona trabajadora que sea, a su vez, representante),
el momento de hacer uso del mismo (en el plazo de 5 dias desde la notificacion de la sen-
tencia y sin esperar a su firmeza) y lo que comporta escoger entre la readmision (el abono
de los salarios de tramitacion) y la extincion indemnizada (el pago de un quantum tasado,
equivalente a 33 dias de salario por afio de servicio hasta un maximo de 24 mensualidades).
Finalmente, y como previsiones de cierre, se contempla tanto que la percepcion de los sa-
larios de tramitacion procede siempre y en todo caso cuando la persona trabajadora des-
pedida es representante de las personas trabajadoras, como que, en caso de no ejercitar
la opcidn, esta se entiende efectuada por la readmisién, quedando descartado con ello a
nivel legal el favor por la opcién indemnizatoria, que solo se activa si quien es titular del de-
recho de opcion asi la escoge expresamente.

La norma procesal, por su parte, al contemplar la posibilidad de anticipar el ejercicio del
derecho de opcion, sefiala que ello debe realizarse «<mediante expresa manifestacion en tal
sentido», lo que evidencia, claramente, que la persona titular del derecho ha de actuar de la
forma mas inequivoca, clara y concluyente posible. Ello, unido a lo anteriormente menciona-
do y a lo que dispone el numero 3 del articulo 110 de la LRJS (opcién ejercitada por escrito
0 en comparecencia), demuestra de manera ineludible la clara intencién del legislador de ro-
dear a este acto de una serie de formalidades del todo punto incontestables para dotarlo de
la necesaria seguridad juridica'. Se contemplan también y en fin por la norma rituitaria dos
previsiones que terminan de perfilar este esquema. De un lado, que, si no constase realiza-
ble la readmision, podra acordarse, a solicitud de la parte demandante, tener por hecha la
opcion por la indemnizacion en la sentencia, quedando extinguida la relacién laboral desde
ese momento. De otro, que, cuando el despido fuese declarado improcedente por razones
de forma y se hubiera optado por la readmision, se le otorga la posibilidad al empresario de
acometer un nuevo despido en el plazo de 7 dias desde la notificacién de la sentencia.

T Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 4 de febrero de 2020 (rec. 1788/2017).
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Siendo el que antecede el marco general del que se parte, es evidente que el derecho
de opcidn juega —siempre lo ha hecho- un importante papel en el ambito de la extincién
contractual cuando esta se califica a nivel judicial como improcedente. La continuidad o
no de la prestacién de servicios de la concreta persona despedida en estos casos queda
en manos, por regla general, del empresario al que se le permite valorar, en funcion de di-
versas variables (y no solo econdémicas), si prescinde o no de ella 'y a la que habra de abo-
narsele, en todo caso y tanto en un supuesto como en otro, una determinada cuantia, bien
en concepto de salarios de tramitacion, bien en concepto de indemnizacién tasada por la
improcedencia del despido.

Sucede, sin embargo, que este esquema que tan consolidado se encuentra en nuestro
ordenamiento interno puede entrar en contradiccién (habra que ver si ello es asi) con cier-
tas normas internacionales, en concreto, con la Carta Social Europea (CSE) y con el Con-
venio numero 158 (C158) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y tal vez —como
se planteara— con determinados preceptos constitucionales. Al respecto y en el momento
actual, ya han surgido ciertas dudas a nivel doctrinal y judicial acerca de la conveniencia o
no de implementar una indemnizacién complementaria o adicional a la tasada legalmente
cuando esta no tenga, por su escasa cuantia, una finalidad «disuasoria». Pero, aun siendo
este todavia un debate abierto y sobre el que la doctrina judicial todavia se pronuncia emi-
tiendo interesantes fallos que vienen a arrojar un poco de luz al respecto, aparece a su lado
otro sobre si lo mas ajustado a las normas internacionales y europeas antes citadas seria
desarticular el derecho de opcién que se le confiere al empresario y proceder, siempre y
en todo caso, en supuestos de despidos declarados improcedentes, a la readmision de la
persona trabajadora. Las paginas que siguen intentan delimitar los contornos de estos dos
frentes abiertos en materia de despido improcedente para ofrecer, a continuacion, respues-
tas que puedan apuntalar (0 no) una remodelacion del esquema tradicional de consecuen-
cias que despliega este tipo de extincion contractual.

2. La primera duda interpretativa: écabe el derecho de opcidn
en nuestro ordenamiento tal y como ahora esta disefiado?

2.1. El planteamiento de la cuestion desde la perspectiva
supranacional

Para responder a la pregunta que antecede desde el punto de vista de las normas in-
ternacionales y europeas, es necesario tener presente, en primer lugar, lo que sefala el ar-
ticulo 10 del C158. De esta forma, dispone tal precepto que:

[...] si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente convenio llegan
a la conclusion de que la terminacion de la relacién de trabajo es injustificada y
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si en virtud de la legislacién y la practica nacionales no estuvieran facultados o
no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacién y even-
tualmente ordenar o proponer la readmisién del trabajador, tendran la facultad de
ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra reparacion que se consi-
dere apropiada.

A su vez, el mandato resefiado, el octavo, determina que «el trabajador que conside-
re injustificada la terminacién de su relacion de trabajo tendra derecho a recurrir contra la
misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de
arbitraje o un arbitro».

Ciertamente, el precepto ordena una cuestion nuclear en materia de terminacion injusti-
ficada del contrato, la reparacion, de tal modo que la proteccién que la norma internacional
dispensa frente al despido sin justa causa arrogara a la persona que asi haya visto terminada
su relacion laboral un derecho a la readmision o, en su caso, un derecho a ser indemnizada
de forma «adecuada»?. Ahora bien, esta «opcién» entre la restitucion in natura y la indemni-
zacion debe ser convenientemente matizada si la ponemos frente al espejo de la literalidad
normativa. Y es que para el precepto internacional en absoluto parece que sean idénticas
unay otra reparacion. A la readmision, si se lee el mandato en sentido positivo —no negativo,
como esta redactado-, se le otorga un caracter preferente, general si se quiere, ya que, si
los sujetos a los que alude el articulo 8 del C158 estuvieran facultados para anular la termi-
nacion y ordenar o proponer la readmision de la persona trabajadora, habra que proceder
a ella. En sentido contrario, esto es, cuando los 6rganos judiciales (o arbitrales) no estu-
vieran habilitados para acometer aquella actuacion o la consideraran imposible, terciara el
pago de la indemnizacion «adecuada u otra reparacién que se considere apropiada». A la
indemnizacion, pues, se la tiene por una solucién subsidiaria que solo actuara en defecto
de que determinados organismos no puedan imponer la readmisién o proponerla o por im-
posibilidad real de acometerla.

Visto, pues, el asunto desde esta perspectiva, se ha cuestionado desde ciertos posiciona-
mientos? la validez de la opcidn que se disefia en el articulo 56 del ET, ya que, aun pudiendo
los érganos judiciales hacer una propuesta de readmision, esta se acompana, porque asi ha
sido la voluntad del legislador, de otra propuesta, de caracter alternativo y excluyente, por
la indemnizacidn, situandose a ambas, readmision e indemnizacion, en un mismo plano de
igualdad y confiriendo, ademas, al empresario, por regla general, la potestad de escoger la

2 Ello en coherencia con todo el sistema de garantias establecido en el convenio para ofrecer la adecuada
y pertinente proteccion a la persona trabajadora frente al despido sin justa causa. Con todo, conviene
recordar que la norma internacional no solo busca proteger a la persona empleada injustificadamente
despedida, sino también ofrecer, en un delicado equilibrio de intereses, un marco seguro de actuaciéon
a la parte empleadora cuando ha de tomar la decisién de rescindir el contrato.

3 Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) niimero 34 de Madrid 71/2020, de 21 de febrero.
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solucién que mejor le convenga segun sus intereses. Entonces, si la readmision, desde el
punto de vista internacional, resulta ser la regla general y la indemnizacion la solucién sub-
sidiaria, y si solo determinados organismos pueden decidir sobre las mismas, parece, en
linea de principio, que el planteamiento legislativo nacional colisionaria frontalmente con el
mandato del articulo 10 del C158. Ahora bien, entender que ello pueda ser asi arrostra evi-
dentemente una notable consecuencia, a saber, que se resquebraje uno de los pilares ba-
sicos en los que se ha asentado durante afos la configuracion del despido improcedente
en nuestro pais y que permite apostar por cierta flexibilidad empresarial al tiempo que, en
un delicado equilibrio, se tutela a la persona trabajadora despedida.

La interpretacion, pues, que se haga de la norma internacional en este punto no es algo
que se mueva en el plano tedrico y quede en el terreno de lo abstracto. Antes al contrario,
pues, ciertamente, puede tener sus hondas repercusiones practicas. A mi modo de ver, de
las dos formas que existen de abordar el problema, creo que la mas adecuada desde el
punto de vista juridico es entender que ningun mandato internacional impide que exista un
derecho de opcion en nuestro ordenamiento interno cuando un despido ha sido calificado
como improcedente. Otra cosa, ello no obstante, es que ese derecho de opcion sea atri-
buido con caracter general al empresario o, al limite, que cuando se opte por la indemni-
zacion se excluyan los salarios de tramitacién, devaluandose con ello la proteccion frente
a este tipo de extinciones. Pero, mejor no adelantarse para exponer con mayor detalle las
razones que me conducen a esta conclusion.

Como se ha explicado, de una interpretacion literal y hecha en sentido positivo del pre-
cepto internacional parece derivar la conclusion de que se apuesta primeramente por la
estabilidad en el empleo de la persona trabajadora, de que la primera alternativa ha de ser
la readmision, la restitucion in natura, y de que quien debe arrogarse la facultad de decidir
sobre ella son los 6rganos judiciales o, en su caso, arbitrales. Y Unicamente en el caso de
que estos no estuvieran facultados para ordenarla o proponerla o consideraran que fuera
imposible, serd cuando proceda decidir —siempre por parte de aquellos 6rganos- sobre la
indemnizacion. Planteado en estos términos el asunto, tres serian las consecuencias que
cabria extraer’. Primera, que ninguna opcién puede existir entre readmision y extincién in-
demnizada cuando se califica judicialmente a un despido como injustificado o improceden-
te, pues no cabe situarlas en idéntica posiciéon. Segunda y como derivada légica, que no
cabe exclusion alguna de la readmision en este tipo de despidos o ceses. Tercera, que, Si
existiera -como sucede en el caso espafol- un derecho a elegir entre las dos alternativas,
no cabria atribuir la opcién ni a empresario ni a trabajador, pues los Unicos habilitados para
ordenar la readmision o, en su caso, para imponer la obligacidon indemnizatoria serian los
tribunales nacionales.

4 Y que, de hecho, se han extraido por la resolucién judicial citada en la nota anterior.
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Mirada la cuestion desde este angulo, ni que decir tiene que estos argumentos conduci-
rian irremediablemente a declarar la nulidad de lo dispuesto al respecto en el articulo 56 del
ET en virtud de la aplicacion del principio de jerarquia normativa de las normas internacio-
nales derivado del articulo 96.1 de la Constitucién espariola (CE)®. Ahora bien, como se ha
dicho, el que antecede es un modo de interpretar el asunto. Otro, el que creo mas correcto
en términos juridicos, pasa por entender que, aunque los tribunales nacionales espafoles
estén, ciertamente, facultados para realizar una «propuesta» de readmision, ello no impide
que alternativamente puedan dar la opcién también por la extinciéon indemnizada del con-
trato, puesto que, de haberse querido por la norma internacional que la readmision forzosa
fuese la consecuencia primera y principal del despido sin justa causa, cabe pensar que asi
se hubiera sefialado expresamente, maxime -si se tercia— cuando se tratase de despidos
acometidos por causas prohibidas (art. 5 C158). Pero ello asi no se contempla, puesto que,
de la lectura atenta del articulo 12 del C158 (derechos del trabajador despedido), no cabe
inferir —sino antes al contrario— que el modelo por el que apuesta el convenio sea el de la
estabilidad real en el empleo con la readmision de la persona trabajadora como bandera
(Molina Navarrete, 2019, p. 152). Es mas, ni siquiera aborda este planteamiento la —ya rati-
ficada por Espafa y, por lo tanto, plenamente vigente en nuestro pais— CSE, puesto que en
su articulo 24 tan solo dispone que:

[...] para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a protec-
cién en caso de despido, las partes se comprometen a reconocer: a) el derecho
de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que existan razones validas
para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o basadas en las ne-
cesidades de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio;
b) el derecho de los trabajadores despedidos sin razén valida a una indemnizacion
adecuada o a otra reparacion apropiada.

Ciertamente, no es que pueda afirmarse que exista en este precepto un favor por la so-
lucién indemnizatoria cuando acontece un despido de tales caracteristicas porque se habla
de la posibilidad de «otra reparacion adecuada», pudiéndose incluir, entre ellas, la opcién por
la restitucién in natura. Asi, de hecho, lo dictaminé el Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS), quien, en su decisién adoptada en septiembre de 2006, considerd que la readmi-
sién puede incluirse «como uno de los modos de reparacién de los que las jurisdicciones
internas pueden disponer». No obstante, fijese en que a la readmision se la tiene como un
modo mas de reparar el dafio que ha sufrido la persona trabajadora despedida «sin razén
valida», no, en modo alguno, el preferente.

5 Y en conexidn con el articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos in-
ternacionales, que dispone que «las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales valida-
mente celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento
interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional».
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Por lo tanto, y en consecuencia, una cosa es que exista en el articulo 10 del C158 cierta
inclinacién por la readmisioén y otra bien distinta es derivar de ahi que no pueda ofrecerse,
como hace el ordenamiento laboral espafol, una alternativa indemnizatoria. Si la restitucion
in natura no es en la norma internacional (ni en la europea) un efecto que proceda siem-
pre y en todo caso cuando acontece un despido sin justa causa, nada parece impedir, al
menos en este contexto, que en el marco legal nacional cuando de los despidos improce-
dentes se trata se haga una doble propuesta y que, en el caso de los despidos nulos, se
mejore este extremo por la norma interna, apostando claramente y ya si porque el juez/la
jueza «ordene» la readmision®.

¢ Cudl seria entonces la aplicabilidad practica en el panorama legislativo espafiol del ar-
ticulo 10 del C158? Desde luego creo que no puede ser utilizado para que los érganos judi-
ciales nacionales puedan, motu proprio, arrogarse una facultad que el legislador no les ha
concedido, retorciendo hasta el extremo los contornos normativos para amoldarlos a cier-
ta interpretacion pretendidamente pro operario del precepto’. Dejando esto claro, la opcién
pasaria por interpretar que el mandato internacional instaura la denominada reparacion por
equivalente. Es decir, como el juez/la jueza nacional si que esta facultado, y, ademas, «en
virtud de la legislacion», para anular la terminacién y ordenar la readmision de la persona tra-
bajadora en el caso del despido nulo o para, en su caso, proponer la readmision y anular asi
la terminacion del contrato en caso de extinciones declaradas como improcedentes (aunque
ello dependa de la decision de un tercero), el articulo 10 del C158 recordaria que, cuando re-
sulte imposible ordenar o proponer la readmision, lo que procede es decretar el pago de la
indemnizacién a la persona trabajadora por causa de la extincién de su contrato de trabajo.
Obligacién esta que, como se sabe, certeramente contemplan tanto el articulo 110.1 b) de
la LRJS como el articulo 286 del mismo cuerpo legal.

Cuestion distinta es que, como antes se ha mencionado, la opcién de escoger entre una
alternativa (la readmision) u otra (la extinciéon indemnizada) corresponda, por regla general,
a la parte empleadora. Ciertamente, ello en nada parece contradecir a lo dispuesto en el ar-
ticulo 10 del C158 de acuerdo con la interpretacion que de este precepto se realiza. Aunque la
propuesta de readmisién derive del 6rgano judicial y este, ademas, ofrezca como alternativa
la respuesta indemnizatoria, la norma internacional no parece obstaculizar en modo alguno,
a mi parecer, que se otorgue la facultad de decidir entre una y otra alternativa a cualquie-
ra de las partes. Ofrecerla al empresario como hace el ordenamiento espanol es fruto, eso
si, de una politica legislativa tendente a —-como también anteriormente se ha comentado—

6 En este sentido, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 17 de marzo de 2021
(rec. 85/2021).

7 Y se utiliza el adverbio «pretendidamente» de forma consciente, porque cabria preguntarse qué ocurriria
si la persona despedida no quiere ser readmitida. ¢ Cabria aun asi que se impusiera por el érgano judicial
la readmision de modo forzoso sin valorar todas las circunstancias, incluida esta? Parece que no a la
vista de lo juzgado en la STS de 8 de julio de 2013 (rec. 1928/2011).
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dotarlo de cierto margen de flexibilidad a fin de que decida qué es lo que mejor le convie-
ne, porgue lo contrario se entiende que podria provocar en la economia un desequilibrio no
deseado y perjudicial. Esta perspectiva, ademas, se refuerza con la decision, tomada en el
marco de la gran reforma efectuada en el afio 20128, de limitar el abono de los salarios de
tramitacion solamente a cuando se opte por la readmision®. La eliminaciéon de esta cuan-
tia econdémica cuando se opta por la extincién indemnizada en verdad hay que entenderla
desde el punto de vista de un contexto marcado por una profunda crisis econémica, pero
ocurre, sin embargo, que sus efectos son altamente perniciosos: si es la parte empresarial la
que elige y si una opciodn, la extinciéon indemnizada, le puede salir mas «barata» —permitase
la expresion- que optar por la otra'®, es facil entender, con la norma en la mano y reabrien-
do cierto «viejo» debate, que se esté desincentivando que se tome la decisién de retomar la
prestacion de servicios (en el mismo sentido, Gines i Fabrellas, 2013, p. 9). Y este plantea-
miento (al empresario se le permite elegir y, ademas, se le incentiva a escoger una alterna-
tiva que le puede resultar mas rentable en términos econdmicos) quiza no sea el que mejor
encaje con ciertas previsiones constitucionales, en especial (pero no unicamente), con el
mandato contenido en el articulo 35.1 de la CE.

2.2. El disefo del derecho de opcidon desde la perspectiva
constitucional: puntos a tener en cuenta para una (contra)
reforma laboral

Como se conoce, es doctrina constitucional perfectamente asentada que el derecho al
trabajo supone el reconocimiento a nivel constitucional del principio de estabilidad en el
puesto de trabajo y la interdiccion del despido ad nutum, asi como de la existencia de una
reaccién adecuada contra tal despido o cese, cuya configuracion, en la definicion de sus
técnicas y alcance, se deja en manos del legislador'. Y si ello es asi, si existe tal favor al
maximo nivel por la conservacion del empleo de la persona trabajadora, pudiera pensarse
que ni cabe opcion alguna, ni que esta, de existir, se otorgue al empresario, ni que, desde
luego, se incentive de la manera que sea la salida indemnizatoria. A mi modo de ver, no

Articulo 18 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Actualmente, sin embargo, también se ha reconocido, aunque en sede judicial, que procede el abono
de los salarios de tramitacion cuando queda acreditada la imposibilidad de la readmisién en el acto de
juicio y la persona trabajadora solicita expresamente la extincion de la relacién laboral, y ello a pesar
de que los articulos 110.1 b) y 286 de la LRJS guardan silencio al respecto. Por todas, SSTS de 17 de
febrero de 2021 (rec. 1727/2018) y 12 de febrero de 2020 (rec. 2988/2017).

A estos efectos, debe recordarse, ademas, la rebaja del coste indemnizatorio que también se acomete
en el marco de esa reforma estructural del afio 2012, pasandose de 45 dias por afio de servicio con el
limite de 42 mensualidades a 33 dias por afo de servicio con el limite de 24 mensualidades.

" Por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 192/2003, de 27 de octubre, 20/1994, de 27 de
enero, y 22/1981, de 2 de julio.

10
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obstante, y respecto del primer problema (la existencia en si del derecho de opcién), no creo
que pueda afirmarse que atente contra el articulo 35.1 de la CE una norma que permita es-
coger, ante un despido improcedente, entre el cese en el trabajo con derecho al abono de
un monto indemnizatorio y la continuidad de la prestacion de servicios, cuando esta debiera
ser la solucién primordial. Y no lo considero de tal modo porque el derecho al trabajo no es
absoluto ni incondicionado, sino que, como es conocido, puede quedar sujeto a limitaciones
justificadas en atencion a la necesidad de preservar otros derechos o bienes constitucio-
nales dignos de tutela, entre otros y por lo que aqui interesa, el fomento de una politica de
pleno empleo'. No puede desconocerse, de este modo, que con la opcién legislativa ten-
dente a instaurar un derecho de opcién en caso de despido declarado judicialmente como
improcedente se consigue, al tiempo, proporcionar una oportunidad de trabajo a la pobla-
cién que se encuentra en desempleo. Incide, ademas, en esta idea el hecho de que, aunque
se ofrezca la posibilidad de escoger, lo cierto es que la norma estatutaria no oculta el favor
por la estabilidad en el empleo, ya que, en un delicado equilibrio de intereses en juego, or-
dena que, cuando la persona titular de la opcion no escoja, debe procederse a la readmision
como reparacion por el cese improcedente. Estas consideraciones permitirian, en fin, con-
firmar, desde mi punto de vista, que el derecho al trabajo reconocido en el articulo 35.1 de
la CE no entra en absoluto en conflicto con la previsién legislativa que instaura el derecho
de opcidn. La justificacion de este resultaria ser legitima, en efecto; no obstruiria per se de-
recho alguno al trabajo y, desde luego, la medida vendria a ser proporcionada con respecto
al fin perseguido, previéndose determinados mecanismos (la readmisién en caso de que no
se optara) que contribuirian a mantener el equilibrio interno de la propia institucién con res-
pecto a otros bienes o derechos protegidos.

Esto dicho, que se abogue por considerar que el derecho de opcién encaja en el marco
constitucional, no quiere decir, ello no obstante, que se esté de acuerdo con que su titular
sea, por regla general, el empresario. Se conoce, desde luego, que una de las limitaciones
del mandato contenido en el articulo 35.1 de la CE puede venir de la mano de la libertad de
empresa y del mandato a los poderes publicos de garantizar y proteger su ejercicio y de la
defensa de la productividad™. Y si ello es asi, es evidente que —de nuevo en el marco de ese
fragil equilibrio al que antes se hacia referencia entre los diversos intereses en juego- las
exigencias derivadas del articulo 38 de la CE pueden legitimar el reconocimiento legal en
favor del empresario de determinadas facultades en el marco de la extincién del contrato de
trabajo integradas en sus poderes de gestion de la empresa. Entre tales facultades, y dentro
de su libertad de configuracion, el legislador ha optado por atribuir a la parte empleadora el
derecho de opcion en caso de despido improcedente en un claro intento por tutelar aque-
lla libertad, pero también por incentivar ese pleno empleo al que mas arriba se ha aludido.

12 STC 119/2014, de 16 de julio. También Auto del TC (ATC) 43/2014, de 10 de febrero, que, sin entrar a
considerar el plano colectivo del derecho al trabajo, incardina el derecho de opcién en el margen de
configuracion atribuido al legislador ex articulo 35.2 de la CE.

13 STC 118/2019, de 16 de octubre.
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La idea es ofrecerle al empresario la posibilidad de reducir las incertidumbres propias de la
contratacién, pues ante un despido calificado como de improcedente se le concede, aun
con todo, la posibilidad de valorar si le conviene —si todavia considera rentable en términos
econdémicos, pero incluso también personales— seguir contando con la persona trabajado-
ra a la que habia cesado. Limitacion, por lo demas, al derecho al trabajo y, en concreto, a
la estabilidad en el empleo que resultaria proporcionada de nuevo en atencion a ese favor
por la readmision que se despliega en la norma estatutaria en caso de que la persona titu-
lar de la opcidn no escoja entre una y otra alternativa que se le ofrece.

Planteado el asunto desde esta perspectiva, es evidente que ningun problema de constitu-
cionalidad existiria al atribuirle el derecho de opcién al empresario. Con todo, no cabe olvidar
que este, en el marco de los despidos improcedentes, es parte incumplidora y que, paradoji-
camente, es a ella a la que se le ofrece la oportunidad de escoger lo que mejor le convenga.
Si bien se piensa, no deja de ser un contrasentido que se le atribuya por via legal a quien ha
sido condenado por sentencia la posibilidad de escoger el alcance de su responsabilidad.
Es esta una rara avis en el derecho de obligaciones y contratos con un basamento muy claro
de corte liberal y que, como se ha explicado, podria encontrar acomodo constitucional de
interpretar que el legislador en este contexto esta habilitado para intentar encontrar un justo
equilibrio entre los diversos intereses en juego. Pero quiza otro planteamiento es posible. Otro
en el que la posicién de desventaja de una de las partes no sea tan evidente ante —no se ol-
vide— un despido sin causa. Porque si tanto el C158 como la CSE y el articulo 35.1 de la CE
intentan tutelar a la parte méas débil en la contratacion frente a un cese injustificado, si esa
es la filosofia ultima que impregna estas normas, tal vez la tan deseada harmonia entre los
derechos e intereses en conflicto pueda lograrse acometiendo una reforma estatutaria mas
decididamente pro labore que otorgue el poder de decision no a la parte trabajadora en todo
caso, sino a ambas partes en funcion de una variable en concreto, la dimension de la empresa.

En efecto, ha de descartarse, a mi modo de ver, la primera opcién (por cierto, avivada
en los ultimos tiempos por cierta corriente de pensamiento), porque de lo que se trata es de
cohonestar el derecho al trabajo con la libertad de empresa. Ni una se entiende sin la otra, ni
una debe de encontrarse en una posicion de supremacia frente a la otra. Ademas, y aunque
no sea un argumento netamente juridico, abunda en esta idea el hecho de que apostar por
esta solucion en un momento econémico tan sumamente delicado conduciria seguramente
a una contraccion de la economia y a provocar el efecto perverso de disminuir las contra-
taciones. Por ello, la propuesta que se realiza pasa por entender que el derecho de opcion
podria atribuirse bien al empresario bien a la parte trabajadora en funcién de las caracteristi-
cas de la empresa, esto es y ya por decirlo claramente, en funcion de si la organizacién tiene
o0 no mas de 50 personas trabajadoras en plantilla. Se trataria, como puede vislumbrarse,
de extrapolar la filosofia que impregna otras normas estatutarias y establecer un régimen u
otro en funcién de si la empresa tiene una mayor o menor dimension. De esta forma, en las
empresas de menos de 50 personas empleadas (las pymes, las que conforman la mayor
parte del tejido productivo nacional y las que, en cierta forma, cuentan con un menor margen
de maniobra), el derecho de opcién se atribuiria a la parte empleadora, mientras que, en el
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resto, la titular del derecho de opcién seria la propia persona trabajadora'™. En mi opinién,
seria esta una mejor forma de tutelar y salvaguardar todos los intereses en juego; una forma
que, ademas, podria seguir siendo proporcionada de acuerdo con el fin perseguido de con-
tinuar apostando por la readmisién en caso de que no se escogiera una u otra alternativa.

Pero aun existe, como ya se habia adelantado, otro problema que convendria solventar,
y mas estando como estamos a las puertas de un nuevo (reformado) ET: la eliminacion de
los salarios de tramitacién en caso de que el empresario opte por la extincién indemnizada.
A mi modo de ver, queda devaluada y monetizada hasta el extremo la proteccion frente al
despido con esta solucion legislativa que es fruto de su tiempo, de una terrible crisis econo-
mica, solo superada por la actual, y que supuso tener que ofrecerle a la parte empresarial
—que es quien, a la postre, crea empleo- ciertos incentivos para limar sus reticencias a la
hora de contratar. Bien es verdad, no obstante, que la reforma legislativa en este extremo se
declaré acorde con el marco constitucional a través del ATC 43/2014, de 10 de febrero™. A
estos efectos y sin animo de entrar en detalle en el contenido de la mencionada resolucion,
el Alto Tribunal defendié que la supresién de los salarios de tramite en caso de que se optara
por la indemnizacion era una medida que encontraba su correcta justificacion en la exposi-
cion de motivos de la norma de reforma'® y que, a mayor abundamiento, ni entraba en con-
tradiccion con el articulo 35.1 de la CE ni con lo dispuesto en los articulos 14 y 24 de la CE.

De este modo y bajo el amparo «de la grave situacion de crisis econdmica del pais y de las
altas tasas de desempleo» y la premisa de que «la reduccion del coste del despido puede fa-
vorecer la creacion de empleo y la aminoracién de la segmentacién del mercado de trabajo»'7,

14 Laalternativa, por cierto, aunque encajaria con el disefio de otras normas estatutarias, ya se contemplaba
en el articulo 81, tercer parrafo, del Decreto de 26 de enero de 1944, por el que se aprobaba el texto
refundido de la Ley de contrato de trabajo.

5 Auto que inadmite a tramite la cuestion de inconstitucionalidad nimero 3801/2013 planteada por el JS

numero 34 de Madrid en relacién con diversos articulos del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero.

Que sefalaba que:

[...] en caso de los despidos improcedentes en los que el empresario opte por la indemnizacion, el
no abono de los salarios de tramitacion se justifica en que el tiempo de duracion del proceso judi-
cial no parece un criterio adecuado para compensar el perjuicio que supone la pérdida del empleo,
pudiendo, ademas, el trabajador acceder a la prestacién de desempleo desde el mismo momento
en que tiene efectividad la decision extintiva. Por lo demas, los salarios de tramitacion acttan en
ocasiones como un incentivo para estrategias procesales dilatorias, con el afiadido de que los
mismos acaban convirtiéndose en un coste parcialmente socializado, dada la previsién de que el
empresario podra reclamar al Estado la parte de dichos salarios que exceda de 60 dias.

Premisa o justificacién que, como se apura en recordar el auto, fue ya admitida por el TC al resolver
diversos recursos de amparo presentados en relacion con una medida legislativa similar, introducida
mediante Real Decreto-Ley 5/2002, en la que también el legislador decidi6 limitar el pago de salarios de
tramitacion a la opcién por la readmision y no extenderlo a la opcién por la indemnizacion. Por entonces,
el tribunal declard la adecuacién constitucional de esta prevision por no apreciar vulneracion de los
articulos 14 y 24.1 de la CE. Asi, SSTC 84/2008, de 21 de julio, 122/2008, de 20 de octubre, 142/2008 y
143/2008, de 31 de octubre, y 85/2009, de 18 de febrero.
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los principales puntos en los que se sustentaria la tesis de las magistradas y los magistrados
consistirian, de una parte, en negar que la supresién de tal monto econémico colisionase con
las exigencias propias del derecho a la igualdad y a la no discriminacion. Ello, por dos argu-
mentos basicamente. Primero, porque readmision y extincion indemnizada no han de entender-
se en modo alguno como situaciones homogéneas a las que deba darseles per se un mismo
tratamiento juridico. Son situaciones diferentes (en un caso la relacién laboral se mantiene en
vigor y en el otro queda definitivamente extinguida) a las que «el legislador ordinario puede
legitimamente atribuir consecuencias juridicas distintas» [en este caso, la eliminacién del dé-
bito salarial que suponen los salarios de tramite] sin vulnerar por ello derecho fundamental a
laigualdad alguno. Segundo, porque el reconocimiento de tal cuantia a las personas integran-
tes de la representacion cualquiera que sea la opcidn que escojan es una diferencia de trato
que se justifica en las singularidades de su régimen juridico y de la proteccion reforzada que
se les debe dispensar a causa de la funcién que desempefian en el seno de la organizacion.

Por lo que atafie a una hipotética vulneracion al derecho contemplado en el articulo 35.1
de la CE, también es rechazada de plano en tanto que la supresion de los salarios de trami-
te cuando se opta por la extincion «constituye una posibilidad constitucionalmente legitima
que queda dentro del margen de configuracion atribuido al legislador ex art. 35.2 CE». Se
defiende, ademas, que el efecto incentivador de la extincién como consecuencia de exi-
gir salarios de tramitacion en la reincorporacién y no en la indemnizacién en ningln caso
constituye «consecuencia necesaria, ya que en ningin momento queda impedida la posi-
bilidad de optar por la readmision». Como tampoco, en fin, queda impedida la posibilidad
de que el empresario valore, a la hora de efectuar la opcidn, otros aspectos muy diversos:

[...] sin que el coste de los salarios de tramitacion en la readmisién —cuyo alcance,
ademas, queda limitado ex art. 57 ET- sea el Unico factor a considerar ni conduz-
ca automaticamente a decantarse por el pago de la indemnizacién, cuya cuantia,
calculada en atencion al salario y antigliedad de cada trabajador, constituird otro
de los posibles elementos a tener en cuenta en la decisidon de cada caso concreto.

Al hilo de esto y finalmente, se entiende que el hecho de que una opcién pueda ser «<mas
0 menos atractiva en funcidn de circunstancias diversas o el hecho de que en dicha eleccién
pueda pesar mas un tipo u otro de consideraciones son cuestiones todas ellas que afectan
a la regulacién material de los efectos del despido improcedente, pero que en nada limitan
el alcance de su tutela judicial», por lo que ninguna vulneracién del articulo 24 de la CE se
produce. Se entiende, de esta forma, que el mandato constitucional no queda en entredicho,
pues, en puridad, ningun impedimento existe en el texto del articulo 56 del ET para que la
persona trabajadora «interponga la correspondiente accién de despido ante los tribunales
y obtenga una sentencia en que se declaren las consecuencias previstas previamente por
el legislador en funcion de la calificaciéon de la extincion».

Para el tribunal, pues, la previsidon normativa encontraba (encuentra) plenamente su en-
caje en el marco constitucional. Pero 4y en el supranacional? La respuesta a esta cuestion
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vino de la mano de un informe emitido por el Comité de la OIT en la 321.° reunién celebra-
da el 13 de junio de 20148, En él, el Comité recuerda, en primer lugar, que el articulo 10 del
C158 (como el art. 24 CSE, debe anadirse) tan solo hace referencia al pago de una «indem-
nizacion adecuada» u «otra reparacion que se considere apropiada», sin mencionar espe-
cificamente los salarios de tramitacion. Sobre esa base, se entiende que, como la reforma
legislativa no ha eliminado en si el pago de una indemnizacién por la terminacion de la re-
lacion de trabajo, no ha existido vulneracién alguna del precepto internacional, por lo que
para el Comité de Expertos de la OIT en este punto la supresién del abono de los salarios
de tramite es perfectamente acorde con el marco internacional.

No parece, pues, desde estos planteamientos que pueda dudarse del encaje constitu-
cional, internacional y europeo de una medida como es la supresion de los salarios de tra-
mitacion cuando se opta por la extincién indemnizada del vinculo contractual. Ahora bien, a
mi modo de ver, puede razonablemente cuestionarse, como antes se ha adelantado, la con-
cordancia de esta medida no ya con las normas supranacionales (si bien se mira, ninguna
objecidn cabe realizar al informe de la OIT), sino, mas bien, con las constitucionales. Porque,
al contrario de lo expuesto en el auto, existen sélidos argumentos, en mi opinién, como para
reabrir o relanzar el debate y apostar por una reforma legislativa en este sentido. Veamos.

De modo indefectible, es facil oponer, como hace el tribunal, a la tesis de la priorizacion,
al menos en el plano legislativo, de una alternativa (la extinciéon indemnizada) frente a la otra
(la readmision), que ello es un acto meramente presuntivo, que el empresario mantiene aun
intacto su derecho a optar por la readmisién y que, en realidad, lo que se hace por el legis-
lador es, en el marco de sus facultades, ofrecer un trato diferente a dos realidades que no
son en modo alguno semejantes, con lo que la prevision encajaria, a la postre, con las pre-
visiones que derivan del mandato del articulo 14 de la CE. Es mas, incluso es factible argu-
mentar también que la medida no colisiona con una pretendida prohibicién constitucional
a la irregresividad de derechos, que no existe como tal en el texto constitucional (Sempere
Navarro, 2012, p. 14). Pero, ello no obstante, aun pudiendo entenderse el esfuerzo argu-
mentativo que sostiene este planteamiento’, de lo que creo que no cabe dudar es de que
se desbordan los margenes que impone el principio de igualdad y no discriminacién cuando
los salarios de tramite se abonan, sea cual sea la opcién elegida, cuando la persona des-
pedida es miembro de la representacién de las personas trabajadoras.

Desde luego que puede sostenerse, como asi se ha hecho, que ello deriva de la pro-
teccion reforzada que debe dispensarse a tales personas habida cuenta del cometido que

8 |nforme que viene a responder a la reclamacion efectuada ante la OIT en mayo de 2012 por CC. OO.
y UGT por posible incumplimiento de la reforma laboral al C158. https://www.ilo.org/gb/GBSessions/
previous-sessions/GB321/ins/WCMS_247068/lang--es/index.htm.

% Un planteamiento que conduce inexorablemente —debe insistirse— a la debilidad de un modelo de
proteccion frente al despido ya devaluado de por si con la rebaja del coste indemnizatorio.
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desempefan en la empresa. Pero, a mi modo de ver, este argumento decae de tener en
consideracion, primero, que tal posicion privilegiada ya se sostiene confiriéndoles el dere-
cho a elegir qué alternativa escoger (algo que a la persona trabajadora ordinaria le queda
vedado por regla general habida cuenta de que su situacion en la empresa no es ni mucho
menos semejante a la de la persona integrante de la representacién) y, segundo, que nin-
guna incidencia tiene en la eleccion que se plantee la persona representante que se abo-
nen los salarios de tramite en tanto que los va a percibir en todo caso (del mismo parecer,
Beltran de Heredia Ruiz, 2013, p. 6). En mi opinion, pues, la solucién a la que llega el TC no
resulta ser tan acorde con las exigencias propias del principio de igualdad como en el auto
se plantea. Si, segun este principio, el tratamiento diferenciador es posible, pero siempre
y cuando encuentre una justificacion objetiva y razonable, no parece que esta pueda en-
contrarse cuando una prerrogativa como es el mantenimiento en todo caso de los salarios
dejados de percibir no afiade nada a la ya de por si reforzada posicién de las personas in-
tegrantes de la representacion, que escogeran entre una u otra alternativa, no porque se
les abone una determinada cuantia que siempre percibiran, sino mas bien porque deseen
0 no permanecer en la empresa que los ha despedido de forma injustificada.

Desde este punto de vista, entonces, la percepcion por las personas representantes de
los salarios de tramite en caso de que sean cesadas de forma improcedente puede cuan-
to menos cuestionarse. No parece acorde con el derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminaciéon que unas determinadas personas —ya protegidas por el sistema- disfruten
de tal prerrogativa cuando no existe justificacion alguna, desde estos planteamientos, para
negarsela a otras, las personas empleadas en la empresa que no ostentan la condicion de
miembros de la representacién, cuando el mismo, idéntico, perjuicio se les causa (la pérdi-
da del salario desde la fecha de efectos del despido). Se aboga, por ello, porque una futura
reforma estatutaria se replantee la legitimidad constitucional de una medida como la supre-
sion de los salarios de tramite en caso de que se opte por la extincién indemnizada en los
supuestos de despidos improcedentes y su mantenimiento cuando la persona despedida
es miembro de la representacion. El argumento de la amplia facultad con la que cuenta el
legislador para moldear el disefio de la institucion del despido debe, en mi opinién, decaer
cuando parece que el mandato de igualdad no puede excepcionarse legitima y justificada-
mente en estos supuestos.

Ahora bien, no solo este motivo cuestiona el pretendido engarce constitucional de una
medida como es la limitacidn de los salarios de tramitacion en los supuestos de despidos
improcedentes. A mi modo de ver, pueden esgrimirse otros dos mas, relacionados, tam-
bién, con el principio de igualdad. De un lado y como se ha visto, el auto se ampara en el
articulo 14 de la CE para concluir que la eliminacion para la opcion indemnizatoria del débi-
to salarial que deberian representar este tipo de salarios es perfectamente legitima en tanto
que puede y debe darse un trato desigual a dos realidades juridicas (readmision y extincién
indemnizada) cuyos efectos son completamente diferentes. Con este argumento podria es-
tarse, en linea de principio, de acuerdo si no fuera porque, a fin de cuentas, no desapare-
ce en los supuestos de opcion por la extincion la ratio legis o el fundamento esencial que

38 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 23-50

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



La adecuacion del derecho de opcidn en caso de despido
E improcedente a las normas supranacionales y constitucionales:
Estudios apuntes para una reforma

justifica la existencia de la obligacion de satisfacer los salarios de tramitacion. Es decir, el
cese injustificado en el trabajo se ha producido y ello es anterior a que al empresario se le
otorgue la capacidad de eleccion. Este hecho, per se, ya deberia ser suficiente como para
que la parte empleadora incurriera en la responsabilidad de abonar, en todo caso, unos sa-
larios que, por su conducta, la persona despedida no ha llegado a percibir. Pero, ligando
ahora ya si la cuestion al ambito constitucional, ain hay mas, porque deslizar el argumento
del trato desigual justificado supone, en mi opinién, quedarse en la superficie del problema
al no tenerse en absoluto en cuenta que tal medida provoca un efecto perverso totalmen-
te indeseable desde el punto de vista de la igualdad y no discriminacion: se distingue, sin
razdn aparente alguna, entre dos categorias de personas, las que tendran, tras el proceso,
un sostén econdémico gracias al percibo de los salarios de tramite y las que no lo tendran y
habran sufrido un desgaste monetario que, posiblemente, ni podran ver compensado con
la exigua cuantia que les corresponda por desempleo, si es que logran acceder a la pres-
tacion?. Es decir, la limitacion de los salarios de tramite no solo atraviesa, en mi opinion, el
derecho constitucional contemplado en el articulo 14 de la CE por el hecho de diferenciar,
ya se ha visto, injustificadamente entre la situacion en la que queda la persona integrante
de la representacion que es despedida y en la que queda quien no ostenta tal condicién,
sino también porque tiene el potencial para excluir de la proteccion y sin causa aparente
alguna a determinados colectivos que, debido a su precaria situacion, pueden quedar al
margen de la prestacion por desempleo (o, de percibirla, lo hacen en una cuantia minima).

Pero aln restaria otro argumento que aportar para incidir en la afectacion negativa que la
limitacién de los salarios de tramite tiene sobre el derecho a la igualdad contemplado en el
articulo 14 de la CE, pero, esta vez, interpretado de acuerdo con lo que dispone el articulo 9.2
de la CE. Cierto es que este ultimo precepto en absoluto incorpora un derecho subjetivo a
un trato diferente y mas favorable, pero, no obstante, si lo permite. Pues bien, si constitucio-
nalmente el legislador queda habilitado para establecer cierta diferenciacién compensatoria
para equilibrar las disparidades de hecho y si entre el empresario y la persona trabajadora
existe —no hace falta decirlo— una evidente desigualdad originaria que encuentra su funda-
mento tanto en la distinta condicién econémica de ambos como en su respectiva posicién
en la relacion juridica que los vincula, habra que pensar que se ajustan a la Constitucién vy,
no se olvide, a la finalidad tuitiva o compensadora del ordenamiento laboral en garantia de
la promocién de una igualdad real, medidas como la percepcién de unos salarios que se
han dejado injustamente de percibir desde el momento en que se ha acometido el despi-
do calificado como de improcedente. El caracter compensador o igualador de las normas
laborales, derivado del articulo 9.2 de la CE y leido este en combinacion con el articulo 14
de la CE, exige ofrecer a la persona trabajadora, parte débil en la contratacién, una tutela
material, sustantiva y procesal, que la proteja frente a ciertas actuaciones abusivas o ilici-
tas procedentes de quien ostenta la posicion de ventaja social y econémica en la relacion

20 Hecho en el que incide el voto particular al auto emitido por el magistrado Valdés Dal-Ré, aunque
ligando el problema a la vulneracién del articulo 24.1 de la CE.
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laboral; tutela que se resquebraja de adoptar el legislador medidas como la supresion del
débito salarial cuando el empresario opta por la extincién indemnizada al ponerse trabas al
contrapeso que, frente al poder empresarial injustificadamente utilizado, deberia ser la per-
cepcion de la retribucion perdida —permitase la expresion— desde la fecha de efectos del
despido, durante la tramitacién del procedimiento judicial y hasta que se dicte la sentencia
que declara la improcedencia del despido.

La disonancia del disefio del derecho de opcion con el marco constitucional que deri-
va de las exigencias propias del derecho a la igualdad y no discriminacién creo que es evi-
dente. Desde la perspectiva, pues, de los planteamientos que anteceden, puede concluirse
sin mayores ambages que la limitacion de los salarios de tramite debe revertirse mas tarde
0 mas temprano por el legislador estatutario, quien habra de decidir si los retoma habida
cuenta del trato desigual e injustificado que la medida dispensa a unas personas trabaja-
doras frente a otras y a estas frente a su empresario o si los mantiene tal cual, ya estan a
fin —creo que puede decirse claramente— de seguir apostando por un modelo de marcado
corte liberal en el que el empresariado disfrute de ciertas ventajas que lo incentiven, aun-
que ello parezca paraddjico, a contratar.

3. La cuantia indemnizatoria: é¢debe aplicarse rigurosamente
el método de calculo de la indemnizacién por despido
improcedente contemplada en el articulo 56 del ET o cabe
exigir una cuantia que compense globalmente por los daios
ocasionados? El favor por los argumentos rupturistas con
el statu quo establecido

Otro de los frentes abiertos que tiene la regulacion actual del derecho de opcion en
caso de despido improcedente es, como se adelanto en la parte introductoria de este tra-
bajo, si cabe exigir una indemnizacion adicional a la tasada legalmente cuando esta no
tenga, por su escasa cuantia, una finalidad «disuasoria», y ello con base, de nuevo, en lo
dispuesto en el articulo 10 del C158 y en el articulo 24 de la CSE. Ambos preceptos, si se
recuerda, aluden a que la indemnizacioén por despido «injustificado» o «sin razén valida»
debe ser «adecuada». Nada, ciertamente, se sefiala en las normas sobre lo que deba ser
esa indemnizacién adecuada; ello no obstante y a causa, especialmente, de la pandemia
provocada por la COVID-19, se han ido sucediendo pronunciamientos judiciales?! que han
terminado por concluir que el principio de integridad o adecuacién indemnizatoria que exi-
gen las normas supranacionales resultaria vulnerado si la cuantia resultante del calculo ta-
sado que prevé el articulo 56 del ET tuviera un escaso efecto disuasorio para el empresario

21 Entre otras, SSJS ntimero 34 de Madrid 71/2020, de 21 de febrero, y numero 26 de Barcelona 170/2020,
de 31 de julio.

40 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 23-50

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



La adecuacion del derecho de opcidn en caso de despido
E improcedente a las normas supranacionales y constitucionales:
Estudios apuntes para una reforma

y si, ademas, quedaran sin resarcir los dafios que el despido injustificado o improcedente
le hubiera podido provocar a la persona trabajadora en su esfera personal y patrimonial.
La «infracompensacion» —al decir de estas resoluciones— estimularia el incremento de los
despidos o ceses de caracter especulativo, pues, al limite, ningun esfuerzo financiero se le
requeriria a la empresa para reparar la extincion injustificada efectuada. Todo ello, en fin,
ha permitido a los 6rganos jurisdiccionales de instancia someter al control de convencio-
nalidad lo dispuesto en el articulo 56 del ET sobre la indemnizacion tasada, decidir que el
precepto estatutario no lo supera cuando la cuantia resultante del célculo es de bajo im-
porte (lo que sucede con frecuencia —debe afadirse- cuando la persona despedida tiene
poca antigliedad en la empresa), dejar sin aplicacion, por ende, el régimen ordinario y fijar
una indemnizacion que, segun su criterio, es lo verdaderamente disuasoria para la em-
presa y que compensa suficientemente a la persona empleada cesada, por incluir danos
materiales o emergentes, lucro cesante y dafios morales, por la pérdida de su ocupacion.

Ciertamente y aunque aun esté por ver qué pueda decir al respecto el TS, el debate esta
sobre la mesa. Por lo pronto, ya existen resoluciones de segunda instancia que niegan? o,
en su caso, matizan lo resuelto en la primera. Entre estas Ultimas®, resulta ser paradigma-
tica la STSJ de Catalufia de 14 de julio de 2021 (rec. 1811/2021), pues admite el abono de
una indemnizacion complementaria a la legal tasada para que el quantum que percibe la
persona trabajadora sea adecuado siempre que concurran tres circunstancias. En primer
lugar, que exista «una notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacién por resultar la
misma manifiestamente exigua». En segundo lugar, que «sea clara y evidente la existencia
de unailegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la decisidon empresarial extintiva del
contrato». Y, en tercer lugar, que «en el petitum de la demanda del trabajador despedido se
concreten los dafios y perjuicios que necesitan de compensacion y la prueba contradictoria
de su quantum». Solo cuando los tres elementos concurran podra excepcionarse legitima-
mente el régimen ordinario que preveé el articulo 56 del ET.

Ahora bien, si las resoluciones de instancia son objeto de critica por la arbitrariedad en
la que puede incurrirse por parte del juzgador (¢,qué es lo disuasorio o adecuado y qué no
lo es?), algo similar ocurre con los tres requisitos que, de manera cumulativa, se imponen
para que pueda fijarse una indemnizacién adicional de caracter compensatorio. Asi, por lo
que atafe a la «notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacién por resultar la misma
manifiestamente exigua», habra ocasiones en que ello sea efectivamente «manifiesto», evi-
dente, pero en otras no tanto. ;Qué hacer en esas ocasiones? ;Cémo medir la suficien-
cia o no de la indemnizacion tasada? Porque esta, al haber sido disefada conforme a los
parametros de salario y tiempo de prestacion de servicios, no sera la misma para aquellas

22 por ejemplo, SSTSJ de Madrid de 1y 18 de marzo de 2021 (recs. 596/2020 y 136/2021, respectivamente).

23 Por citar algunas, SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 1 de marzo de 2021 (rec. 103/2021), Catalufia
de 23 de abril de 2021 (rec. 5233/2020) y de 20 de mayo de 2021 (rec. 5234/2020), y Navarra de 24 de
junio de 2021 (rec. 198/2021).
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personas cesadas que hayan permanecido un breve espacio de tiempo empleadas (inclu-
so, puede que a tiempo parcial) que para aquellas otras cuya vida laboral en la empresa
haya resultado ser mas dilatada y estable. Como tampoco lo sera para aquellas personas
que perciban un salario superior respecto de otras que perciban, por las circunstancias que
fueran, una cuantia salarial mas baja. Con ello se quiere decir, en fin, que arduo puede ser
el problema de delimitar, en ciertas ocasiones, cuando la indemnizacion legal resulta ser in-
suficiente, habida cuenta de las multiples variables que pueden incidir sobre ella. Quiza un
modo de solucionar el problema pueda ser el de comparar la cuantia indemnizatoria cues-
tionada con la que percibiria, de ser cesada, una persona trabajadora de la misma empresa
y centro de trabajo con el mismo tipo de contrato, que realice un trabajo idéntico o similary
cuya vida laboral se extienda en el tiempo de forma aproximada a la de la persona despe-
dida. Pero, con todo, no seria la solucién éptima en tanto que habria que tener en cuenta
que sobre aquella pueden concurrir determinadas circunstancias (mayor o menor facilidad
para acceder al mercado de trabajo por razones de edad, sexo o, incluso, estado familiar,
si se piensa en el caso de la persona cabeza de familia de un hogar monoparental) que
podrian hacerla, a ojos del juzgador y si se permite la expresion, merecedora de un mayor
quantum indemnizatorio.

El segundo de los requisitos, por su parte, consiste en que, en el despido, el empresario
debe haber incurrido, de forma «clara y evidente», en una «ilegalidad, fraude de ley o abuso
de derecho». Solo estos casos habilitarian al juzgador a reconocer una hipotética indemni-
zacion compensatoria que excepcionaria el régimen ordinario previsto en el articulo 56 del
ET. Ahora bien, la cuestion es determinar cuando se apreciaria esa ilegalidad, ese fraude
de ley o el abuso de derecho. ;Bastaria con la inexistencia de causa? ;Con acometer el
despido sin el mas minimo respecto a las exigencias formales? Porque tales son los moti-
vos que conducen a la declaracion de improcedencia del despido y creo que, sin mayores
inconvenientes, se pueden reconducir al concepto de ilegalidad, esto es, de contravencién
con las normas que regulan el despido. Al limite y siempre segun las circunstancias que se
aprecien, la falta de causa incluso podria acabar siendo calificada como un supuesto de
abuso de derecho o de fraude de ley, técnicas contempladas en los articulos 7.2 y 6.4 del
Caodigo Civil, respectivamente, y que, en todo caso, necesitan someterse a la mas estricta
comprobacion de los elementos que se exigen para su constatacion.

Finalmente, obsérvese con atencién el ultimo de los requisitos enunciados, puesto que, de
consolidarse, implicara que la persona cesada habra de demostrar, también, la concurrencia
o relevancia de los dafos y perjuicios aducidos en la demanda, lo que supondra listar tales
incidencias y evidenciarlas en juicio, y siempre mas alla de los perjuicios que la pérdida del
puesto de trabajo haya supuesto en tanto que los mismos ya estarian cubiertos, evidente-
mente, por la indemnizacién legal®*. En caso contrario, el juzgador no podra apreciar que
se esta ante una situacion o «escenario» excepcional que justifique que se tenga que fijar,

24 STS de 20 de septiembre de 2007 (rec. 3326/2006).
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por mandato del articulo 10 del C158 y articulo 24 de la CSE, una indemnizacién superior
mas adecuada que la fijada en el articulo 56 del ET.

Son muchos, pues, los interrogantes que derivan de los requisitos exigidos jurispruden-
cialmente para que se pueda reconocer una indemnizacion compensatoria adicional y mu-
chos los inconvenientes procesales en los que se puede colocar a la persona cesada. Tal
vez, para ello, mejor haber zanjado la cuestién aplicando, sin mas, la legalidad vigente y
sin posibilidad de régimen excepcional alguno. Ahora bien, dicho esto, creo que el plantea-
miento del debate es mas que oportuno, porque obedece a una carencia normativa o re-
gulatoria que ciertamente se ha detectado y que pone en jaque la idea misma de asegurar
una proteccion eficaz contra el despido. A esta carencia se le puede hacer frente, ya se ha
visto, con argumentos rupturistas con el régimen del despido que instaura el ET o, por el
contrario, con argumentos continuistas, aunque prefiados de las convenientes matizaciones.
Tal es el dilema que actualmente se encuentra en sede judicial y que sera interesante com-
probar como va evolucionando.

Aportando mi opinién al respecto, son dos los interrogantes que creo han de responderse.
De un lado, si ese débito indemnizatorio «adecuado» ex articulo 10 del C158 y articulo 24 de
la CSE puede ser predeterminado por el legislador o si, por el contrario, debe fijarse para
cada caso concreto por el érgano judicial. De otro, si la indemnizacién que resulta de un
sistema de calculo tasado es o no adecuada. Por lo pronto, ya se ha visto que se legitima
desde el TC a quien legisla -y solo a este érgano- para perfilar los contornos de la institu-
cion en el amplio margen con el que cuenta dentro del marco constitucional. Y en el uso de
esa facultad, se ha optado, en las sucesivas versiones del articulo 56 del ET, por instaurar
un sistema de célculo tasado sustentado en dos variables muy concretas y objetivas (tiem-
po de prestacién de servicios y salario) que, ademas, se encuentra topado en determinadas
cuantias maximas para evitar que el despido de las personas empleadas que mayor tiempo
hayan permanecido en la empresa no le suponga a esta un esfuerzo econémico improbo
que termine, al limite, por descapitalizarla. En el marco, pues, que ofrece la norma consti-
tucional, quien legisla puede perfectamente predeterminar el quantum indemnizatorio, di-
sefiando una tarificacién tasada a través de dos parametros del todo punto constatables
que ofrece —o esa es la idea— la necesaria seguridad juridica a las partes?.

Ahora bien, ello no responde a la pregunta de si esa indemnizacion fijada por el legis-
lador y tasada y topada conforme a unos determinados parametros objetivos resulta ser
0 no «adecuada» desde el punto de vista internacional y europeo. Veamos, segun la RAE,

25 Mas alla de lo dicho, no cabe olvidar que existe la posibilidad, también creada por la norma ordinaria,
de abonar a la persona trabajadora una indemnizacién complementaria en el caso de que concurran
determinadas circunstancias, bien las previstas en el articulo 183 de la LRJS (lesiéon de derechos
fundamentales), bien las previstas en el articulo 281.2 b) de la LRJS (incidente de no readmision), siendo
esta Ultima cuantia también tasada (15 dias de salario, con el tope de 12 mensualidades).
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algo «adecuado» es algo «apropiado para alguien o para algo», significando «apropiado»
que es «ajustado y conforme a las condiciones o a las necesidades de alguien o de algo».
Pues bien, con base en ello, puede plantearse la siguiente pregunta: es adecuado, es
decir, ajustado a las necesidades de la persona trabajadora injustamente despedida, que
se la repare Unicamente por la pérdida de su empleo sin tener en cuenta o dejando de lado
otros posibles perjuicios (dafios morales, lucro cesante, dafio emergente) que ese cese le
haya podido acarrear? Parece que no. Parece que la predeterminacion de la cuantia por
parte de quien legisla, aunque tiene sus ventajas por la uniformidad de criterio que desplie-
ga, ocasiona, evidentemente, que queden sin reparar determinados dafios producidos en
la esfera personal y patrimonial de la persona trabajadora, dafios que solo el juzgador esta
en posicion de valorar. Es este el que, habida cuenta de su proximidad a los hechos, a las
partes litigantes y a las pruebas, estaria capacitado, efectivamente, para tener en cuenta
otras variables, como la posicion personal en la que queda la persona despedida, que com-
pensaran a esta por la globalidad de los perjuicios derivados de una decision totalmente
injustificada y no solo por la pérdida de su empleo.

Vista la cuestion desde este angulo, ninguin tope legal fijado por quien legisla habria de li-
mitar el poder del 6rgano judicial en la cuantificacién de los dafios que irroga una decisién de
cese improcedente. Para ser adecuada, ajustada, proporcionada, la indemnizacién a abonar
habria de ser cuantificada no con base en unos parametros predeterminados, sino con base
en todas las circunstancias que puedan acontecer en el supuesto de hecho (en el mismo
sentido, Baylos Grau, 2021, p. 11). Solo —entiendo- realizando una valoracién en global, en
conjunto, de todas ellas podria alcanzarse ese ideal de «indemnizacion adecuada» que pre-
vén tanto el C158 como la CSE. Refuerza este planteamiento, ademas, el hecho de que el
CEDS, maximo érgano de garantia del cumplimiento de la CSE, haya dictado una resolu-
cion en fecha 11 de febrero de 20202 en la que expresamente entiende como contraria a la
normativa europea una prevision que fije un importe indemnizatorio maximo como reaccién
frente al despido improcedente o injustificado. Si se recuerda, en el contexto del ordena-
miento laboral italiano, se denunciaba la vulneracion del articulo 24 de la CSE por cuanto el
organo legislativo habia previsto un mecanismo de célculo de la indemnizacion por despido
injustificado basado en unos topes maximos absolutamente desvinculados del perjuicio real
sufrido. El Comité admitié a tramite la reclamacién y determind, en lineas generales, que:

[...] ni las vias juridicas alternativas que ofrecen al trabajador victima de despido
ilegal una posibilidad de reparaciéon mas alla del limite establecido por la ley vi-
gente, ni el mecanismo de conciliacion, tal como se prevén por las disposiciones
litigiosas, permiten en todos los casos de despido sin motivo valido obtener una
reparacion adecuada, proporcional al perjuicio sufrido y susceptible de disuadir
para recurrir a los despidos ilegales.

26 Decision del CEDS sobre resolucion de la reclamacién colectiva nimero 158/2017 (Confederazione
Generale Italiana del Lavoro c. Italia).

44 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 23-50

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



La adecuacion del derecho de opcidn en caso de despido
E improcedente a las normas supranacionales y constitucionales:
Estudios apuntes para una reforma

Se afiade, ademas, que:

[...] cualquier tope o limite que pueda tener el efecto de que las indemnizaciones
otorgadas no estén en relacién con el perjuicio sufrido y no sean suficientemente
disuasorias es, en principio, contrario a la Carta, como lo ha declarado también,
en cierta medida, la Corte Constitucion italiana en su Sentencia n.° 194/2018. En
caso de tope de las indemnizaciones otorgadas como compensacion por el per-
juicio material, la victima debe poder pedir reparacion por el perjuicio moral sufri-
do a través de otras vias juridicas y las jurisdicciones competentes para otorgar
una indemnizacion por el perjuicio material y moral sufrido deben pronunciarse en
un plazo razonable.

Ciertamente, la resolucion se emitioé en el contexto de un ordenamiento laboral muy
especifico y distinto al espariol, el italiano, pero, perfectamente, puede extrapolarse al
nuestro. Y no solo porque el articulo 56 del ET plantea una situacion comparable a la ita-
liana, sino porque, ademas, tras la ratificacion de la CSE y de su protocolo de reclama-
ciones colectivas, puede decirse que el papel del Comité se ha revalorizado con mucho
en nuestro pais (Molina Navarrete, 2021, p. 217). Si aun con anterioridad a este momen-
to podian albergarse dudas al respecto?’, creo que ahora, en buena lid, ya no caben.
Las resoluciones del Comité no son o no deben ser consideradas como algo accesorio
o como algo con un valor puramente didactico (Jimena Quesada, 2021, p. 211). Por im-
perativo constitucional y dado el caracter de interpretacion auténtica de las decisiones
que adopta este érgano sobre la CSE?, nuestros sistemas legal y jurisdiccional habrian
de tenerlas en cuenta y someterse a ellas de modo inexcusable (Salcedo Beltran, 2021,
p. 82), como asi se hace con las sentencias que emanan del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Jimena Quesada, 2015,
p. 104). El valor vinculante, pues, de las interpretaciones y resoluciones que dicte el Co-
mité para delimitar el contenido de los preceptos de la CSE no debe ser, en la actualidad,

27 Asi, pueden citarse, entre otras, como resoluciones que niegan la eficacia vinculante de la interpretacion
realizada por el Comité, las SSTSJ de Catalufia de 31 de enero de 2020 (rec. 5840/2019) y Madrid de 15
de octubre de 2020 (rec. 283/2020) y 3 de noviembre de 2020 (rec. 587/2020).

28 Sefiala la STC 292/2000, de 30 de noviembre, que:

[...] tanto los tratados y acuerdos internacionales, como el derecho comunitario derivado pue-
den constituir valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades
que la Constitucion reconoce, valor que se atribuye con fundamento en el art. 10.2 CE, a cuyo
tenor, y segin hemos destacado en otros pronunciamientos, las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y libertades publicas contenidas en la Constituciéon deben interpretarse de
conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espanfa (art. 10.2 CE); interpretacion que no puede prescindir de la que, a su vez, llevan a
cabo los 6rganos de garantia establecidos por esos mismos tratados y acuerdos internacionales
(STC 116/2006, de 24 de abril [...]; o STC 198/2012, de 6 de noviembre [...]).
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puesto en duda, y ello con independencia de que tengan como destinatario a nuestro
pais o a otro u otros distintos (Salcedo Beltran, 2021, p. 80)%°.

Los compromisos internacionales y europeos, en definitiva, no solo permiten, sino que
obligan a una revision del sistema de tarificacion tasado de la indemnizacion por despi-
do improcedente, puesto que, con su aplicacién, no se reparan en su totalidad los dafios
generados por una decisién injustificada del empresario y, ademas, termina por crear dos
tipos de personas empleadas, las que trabajan en sectores precarizados, de alta tempora-
lidad y rotacién (fuertemente feminizados, por otra parte) y el resto. No cabe aducir muchos
argumentos para constatar que el disefio legal castiga irremediablemente a quienes estan
empleados/as en los primeros y no en lo segundos, es decir, en aquellos sectores o acti-
vidades en los que no es infrecuente gozar de un tiempo de permanencia mayor en la em-
presa, los salarios son mas altos o se trabaja en mayor medida a tiempo completo (Baylos
Grau, 2021, p. 13). Por lo tanto, la conclusion, visto el asunto desde esta perspectiva, se
muestra sencilla: o bien se modifica o deroga la norma interna o, si ello no se lleva a cabo,
se permite a los 6rganos judiciales, en aplicacion del control de convencionalidad, que, res-
ponsablemente, den un paso al frente, dejen de aplicar el método de célculo previsto en
el articulo 56 del ET en lo que respecta a la indemnizacién y cuantifiquen esta conforme a
todas las variables que, segun las circunstancias del caso, se puedan presentar (tarea en la
que habrian de sujetarse, eso si, al rigor juridico y no a la arbitrariedad irreflexiva o anudada
a parametros puramente ideolégicos). El terreno, desde luego, es resbaladizo (Beltran de
Heredia Ruiz, 2021) por el abandono de la seguridad que ofrece la indemnizacion tasada,
pero es el coste por hacer frente a unos mandatos supranacionales, que, no se olvide, se
han asumido voluntariamente.

A nadie se le puede escapar, sin embargo, que tener en cuenta otras circunstancias
puede acarrear, como antes se ha dicho, para la persona trabajadora despedida la tarea
de demostrar los perjuicios ocasionados y su relacién con la decisién de cese tomada por
el empresario, algo que, en ocasiones, podria resultar tremendamente dificultoso. Pero,
con todo, no creo que la existencia de inconvenientes probatorios deba ser el argumento
de fuerza que quepa oponer a la necesidad de observar los mandatos supranacionales.
El empefio probatorio de la persona despedida habra de ser, en su caso, debidamente
complementado por la valoracion e interpretacién que de los hechos efectue el juzgador,
y ello sobre la base de criterios de equidad, de razonabilidad, no desde luego -y debe
insistirse— desde la arbitrariedad, que no cabe, en modo alguno, prejuzgar. La decision,
pues, del 6rgano judicial habra de contener una referencia objetivada del motivo (o moti-
vos) por el que se concede una determinada cuantia econémica y no otra, sin posibilidad

2 Entre las sentencias de los 6rganos judiciales espafoles que resuelven el supuesto planteado
conforme a las decisiones o interpretaciones que de ciertos preceptos de la CSE realiza el Comité por
cuestiones originadas en otros Estados, se encuentran las SSTSJ de Catalufia de 11 de noviembre de
2019 (rec. 3647/2019) y 19 de octubre de 2020 (rec. 44/2020).
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de esgrimir Unicamente, como asi ha hecho alguna que otra resolucién®, razones de opor-
tunidad (Molina Navarrete, 2020, p. 205).

Tras todo lo explicado, creo que también resulta respondido el segundo interrogante
planteado, esto es, si la cuantia resultante de una indemnizacion tasada puede considerarse
adecuada. La respuesta, siempre teniendo en cuenta el escenario que plantea el articulo 56
del ET, no puede ser otra que negativa. El quantum indemnizatorio que resulta de aplicar las
reglas y los topes del precepto estatutario no puede considerarse adecuado ya no solo por-
que no repare la globalidad de los dafos ocasionados por un cese injustificado, sino también
porque no se ajusta el método de calculo a los parametros que fija el articulo 12 del C158. Y
es que, en efecto, conforme a este precepto, las indemnizaciones por extincién injustificada
han de establecerse «en funcion, entre otros, del tiempo de servicios y del monto del sala-
rio», por lo que la fijacion de indemnizaciones en funcién de esos dos exclusivos criterios,
con olvido del inciso «entre otros» como hace la norma interna, vulnera, claramente, en mi
opinion, el tenor literal del precepto internacional. A mayor abundamiento, la rebaja del coste
indemnizatorio efectuada en el marco de la reforma laboral del afio 2012, aunque declarada
acorde con el marco constitucional®!, en absoluto contribuye a considerar como «adecuada»
la indemnizacion que se perciba, en tanto que, en buena Idgica, abaratar el incumplimiento
en modo alguno puede considerarse como una medida que esté en sintonia con lo que se
exige por las normas internacionales y europeas®. Por o demas, no esta de mas reparar en
que el caracter abierto, indeterminado, de la indemnizacién por cese improcedente, ajustado
o proporcionado al dafio causado entendido este en su globalidad, tendria la virtud de lanzar
un determinado mensaje a la parte empresarial, pues, dicho en términos positivos, se incen-
tivaria al empleador a tomar todas las medidas necesarias a la hora de despedir, lo que ten-
dria su traduccioén, a la postre, en un mayor cumplimiento de las normas y reglas laborales®.

Como puede constatarse, en fin, el posicionamiento que se sigue desde estas paginas es
muy claro por opuesto a los posicionamientos mas tradicionales; con todo, creo que no me
equivoco al asegurar que no tiene visos de prosperar, primero, por su principal desventaja,
la inseguridad juridica que ofrece, en especial, al empresario, que no podria, de antemano,
conocer el precio del despido que acomete, esto es, lo que le va a costar deshacerse de

80 5JS ntimero 26 de Barcelona 170/2020, de 31 de julio.

31 De nuevo, ATC 43/2014, de 12 de febrero, y, de nuevo, utilizacién del argumento de la potestad de quien

legisla para establecer unas u otras cuantias a fin de compaginar todos los intereses en juego.

%2 De hecho, el informe «Estadisticas de empleo y su coste. Datos 2015-2018», elaborado por el Ministerio

de Trabajo, corrobora, por su parte, que la indemnizaciéon media por despido ha ido descendiendo de una
forma muy progresiva, hasta tal punto que en 2018 lleg6 a 9.306 euros (frente a los 10.045 € de 2015). Y
ello especialmente en tres sectores muy precarizados, comercio, hosteleria y construccion.

33 La adecuacién de la indemnizacién por despido improcedente también se ha vinculado a un efecto

disuasorio que pueda prevenir la toma de estas decisiones por parte del empresario. Asi, decisién del
CEDS de 8 de septiembre de 2016.
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la persona empleada por la via del cese improcedente, y, segundo, porque no parece que
exista una voluntad ni politica ni de los agentes sociales por modificar el statu quo estable-
cido. Ni siquiera se reclama por las principales organizaciones sindicales del pais retomar
la indemnizacion anterior de 45 dias de salario, aunque se estén dando pasos para derogar
otros aspectos, quiza no tan lesivos o trascendentes, de la reforma laboral efectuada en el
afno 2012. Por ello, me aventuro a decir que lo que ocurrira es que se mantendra el sistema
rigido de tarificacion del coste del despido tal y como actualmente se encuentra, porque se
garantiza con él el deseado ajuste empresarial en especial en épocas como la actual de cri-
sis economica, excepcionandolo, si acaso, en determinadas y muy contadas ocasiones, en
las que si se aprecie, sin temor alguno a equivocacion, la escasez en la cuantia percibida.

4. A modo de conclusiones

Con todas las cautelas con las que hay que plantear siempre los cambios, creo que
existen, como se ha visto, aspectos del disefio del derecho de opcién que pueden ser ob-
jeto de revisién para intentar mejorar la proteccion frente al despido, ya devaluada de por si
tras las sucesivas reformas que ha padecido el articulo 56 del ET. La vuelta de los salarios
de tramite en toda su amplitud, esto es, también cuando se opte por la extincion indemni-
zada, es algo que no deberia, hoy en dia, cuestionarse, dado que existen solidos argumen-
tos, como se ha visto, para oponerse a la doctrina que, en su momento, emitié el TC a fin
de convalidar una reforma laboral vista por algunas instituciones, organismos o personas
como necesaria para contrarrestar los efectos de una profunda crisis econémica. De igual
modo, existe, en mi opinion, margen constitucional suficiente para plantear que el derecho
de opcion pueda ser ejercitado también por la persona despedida. ¢ En qué circunstancias?
Desde estas paginas, se ha aventurado una solucion, tan legitima como otras que puedan
pensarse; pero una solucion, al fin y al cabo, que no alteraria ese delicado equilibrio al que
tantas veces se ha hecho referencia entre la libertad de empresa y el derecho al trabajo.

Mas problematico puede ser apostar por un modelo de estabilidad real en el empleo
como regla frente al despido improcedente. Cierto es que se parte de una decision ilicita del
empresario y a este, en buena légica, no se le deberia permitir escoger cual deba ser el al-
cance de su propia responsabilidad. Ello no obstante, ni desde la perspectiva constitucional
ni desde la supranacional pueden ofrecerse argumentos sélidos como para sustentar esta
opciodn revisionista. Dicho esto, sin embargo, la convergencia de las normas internacionales
(C158) con las europeas (CSE) si que debe conducir al legislador a plantearse seriamente la
eliminacion del sistema de tarificacion tasado que contempla el articulo 56 del ET. Ademas
de distinguir (¢ injustamente?) entre dos categorias de personas trabajadoras, lo cierto es que
puede mostrarse rotundamente ineficaz para reparar los dafios que ocasiona el despido im-
procedente (mas alla de los perjuicios que ocasiona la pérdida del empleo) y, ademas, para
disuadir al empresario de acometer este tipo de ceses, ya que, en el momento de tomar la de-
cision extintiva, acudird mas a la I6gica del coste/oportunidad que a la reflexién y a la cautela.
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Quiza sea un cambio, este Ultimo, que encuentre muchas reticencias a nivel politico y
empresarial, porque no se quiera mutar, de la noche a la mafana, un statu quo muy asenta-
do en la tradicion historica laboralista y que permite realizar mejor los ajustes en la organiza-
cion empresarial. Tal vez por ello, resulta dificil imaginar que pueda ponerse sobre la mesa,
porque, de hacerse, requeriria de un cambio ideoldgico y cultural muy profundo y para el
que, seguramente, no existe la debida preparacién. Ahora bien, el problema es que no es
esta una reforma que pueda quedarse en el debate del contexto académico. Los mandatos
internacionales y europeos, en este sentido, exigirian, en la practica, la adaptacién legisla-
tiva del ordenamiento laboral a los requerimientos supranacionales o, si no fuera el caso,
la adaptacién judicial. Y, en este caso, no se trata, si se permite la expresion, de realizar un
llamamiento a los érganos judiciales para actuar en rebeldia y desde la méas absoluta arbi-
trariedad (prefiada o no de tintes ideoldgicos), sino, mas bien, para actuar desde el sentido
de la responsabilidad y equidad y, en todo momento, en coherencia con lo que exigen los
mandatos internacionales habida cuenta de lo que implica ejercer el control de convencio-
nalidad de las normas. La inseguridad juridica seria un problema, desde luego, pero todo
cambio requiere de un inicio que, en mayor o en menor medida, puede ser traumatico. Tal
vez, en un contexto como el actual donde se suceden de manera rapida y progresiva los
cambios en el escenario laboral, pues cambiante es también la sociedad en la que han de
aplicarse estas normas, sea hora ya de acometer una reforma en profundidad de la institu-
cioén del despido que se ajuste a una concepcién de la persona que trabaja no como una
mercancia, sino como un valor a considerar.
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cooperatives in the meat and land transport of goods sectors. Irregularities may be occurring
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practices that conflict with the principle of voluntariness that governs access to employment
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1. Consideraciones generales

Se ha escrito mucho sobre las cooperativas de trabajo asociado debido a las especia-
les caracteristicas del vinculo juridico de las socias y los socios que prestan servicios en
estas sociedades, es decir, de sus socias o socios trabajadores. Segun el articulo 80.1 de la
Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas (LC), es un vinculo societario, pero la Senten-
cia del Tribunal Supremo (STS) de 8 de mayo de 2019 (rec. 42/2018) dice que este vinculo
tiene componente laboral y que estas personas disfrutan del derecho fundamental de li-
bertad sindical. En la jurisprudencia, sin embargo, anidan no pocas contradicciones —en la
STS de 23 de octubre de 2009 (rec. 822/2009), por ejemplo, se explica que esta relacién es
societaria, porque los anticipos que mensualmente perciben las socias y los socios por la
prestacion de sus servicios no son salario—.

Una elocuente muestra de estas contradicciones la proporcionan las SSTS de 17 de di-
ciembre de 2001 (rec. 244/2001) y 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016), punto y contrapunto
de la farragosa doctrina judicial que existe sobre las cooperativas de trabajo asociado como
contratistas —empresas que pueden elegir el régimen de cotizacion a la Seguridad Social de
sus socias y socios (el régimen general de la Seguridad Social [RGSS] o el régimen especial
de trabajadoras y trabajadores autonomos [RETA], art. 14 Ley general de la Seguridad So-
cial) y que concurren a las contratas sin convenio colectivo aplicable-. La primera sentencia
versa sobre Servicarne, una cooperativa carnica de trabajo asociado, y la segunda sobre
Unidriver, una cooperativa de trabajo asociado de transporte terrestre de mercancias. En el
caso Servicarne, el TS dijo que las cooperativas de trabajo asociado no pueden practicar
cesiones ilegales, porque socias y SOCiOs son sus propios empresarios y, en palabras del
ponente de dicha sentencia, «nadie se cede a si mismo» (Martinez Garrido, 2002, p. 237). En
el caso Unidriver, el TS dijo que estas empresas si que pueden practicar cesiones ilegales.

Las cooperativas carnicas y las de transporte terrestre de mercancias estan en el cen-
tro del debate politico-juridico. Se las acusa de practicar cesiones ilegales y a las uUltimas
también de eludir la obligacion legal de contratar y facturar los servicios de transporte en
nombre del titular de la tarjeta de transporte, extremo sobre el que se volvera. Este estu-
dio se centra en las cesiones ilegales mediante cooperativas de trabajo asociado y su ac-
tualidad queda de manifiesto a la luz de la descalificacion de Servicarne. De hecho, pende
ante la Audiencia Nacional (AN) el recurso contencioso-administrativo interpuesto por esta
cooperativa contra la resoluciéon de descalificacion adoptada por el Ministerio de Trabajo
con fecha 30 de abril de 2019; resolucion, por lo demas, que no es ejecutiva —asi lo sefiala
el Auto de la AN de 12 de septiembre de 2019 (rec. 356/2019), que rechaza la peticién de
Servicarne de suspensién cautelar— hasta que no recaiga sentencia firme.
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Es dificil entender aquellas dos sentencias del TS al margen del contexto que representa
la abundante doctrina judicial sobre contratas con cooperativas carnicas y de transportes.
Tras el correspondiente rastreo, clasificando las sentencias obtenidas por ambitos de la
contrata, el resultado es que, ademas de los mataderos, los transportes de mercancias y un
heterogéneo conjunto de actividades donde lo que prevalece, por asi decirlo, es el trabajo
manual, las cooperativas de trabajo asociado también aparecen en las concesiones admi-
nistrativas para trabajos de calle de nuestras dos ciudades autbnomas, especialmente Me-
lilla —la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia de 8 de noviembre
de 2007 (rec. 2873/2006) resuelve sobre un acta de infraccién por cesion ilegal practicada
desde una cooperativa a dicha ciudad auténoma y relaciona hasta catorce cooperativas-—.
Motivos de extensién impiden un andlisis integral y por eso este se centra en los sectores
carnicos y del transporte, que aglutinan, ademas, el grueso de las sentencias.

2. Contratas fraudulentas con cooperativas de trabajo
asociado: un problema de falsos auténomos, no de cesion
ilegal

El vaporoso vinculo juridico de las personas que prestan servicios como socias en
estas sociedades complica enfocar juridicamente las contratas con cooperativas de tra-
bajo asociado. Algo que no esta claro ni en el Plan director por un trabajo digno del Mi-
nisterio de Trabajo (2018-2020), ni en los Planes estratégicos de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social (ITSS) para los periodos 2018-2020 y 2021-2023. Documentos que
apuntan a las empresas multiservicios como protagonistas del fraude en las contratas,
mientras que a las cooperativas se las nombra en los apartados dedicados a la lucha
contra los falsos auténomos, llegando la ITSS a decir en el primero de sus planes, por re-
mision a su Criterio operativo 96/2015, sobre cesién ilegal en el ambito de empresas de
servicios, que la participacién de estas empresas como contratistas no es problematica
con la STS de 17 de diciembre de 2001 en la mano. Pese a todo, la ITSS levanta actas
por cesiones desde cooperativas; muchas demandas se interponen por las socias y los
socios de estas sociedades denunciando cesion ilegal; y ademas los tribunales las trami-
tan sin cuestionar su fundamento.

El planteamiento del TS en 2001 y 2018 puede ser integrado, porque, como sefiala Lopez
Gandia (2006), tanto el sistema de indicios del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores
(ET) como el articulo 43 del ET conducen a la identificacién del empresario real de las so-
cias y los socios trabajadores subcontratados. Dado que estas personas son sus propios
empresarios —la cooperativa de trabajo asociado «constituye la antitesis del fenémeno de
la ajenidad» (Valdés Dal-Ré, 1975, p. 272)-, las falsas contratas con cooperativas de tra-
bajo asociado son, a mi juicio, mas un problema de falsos auténomos que de cesion ilegal
del articulo 43 del ET. Estas sociedades, no obstante, son empresas, con particularidades,
pero empresas, al fin y al cabo; por eso, cuando estas empresas hacen de contratistas, el
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intérprete, a efectos de valorar la posible existencia de relacién laboral entre sus socias y
socios trabajadores y la empresa comitente, puede utilizar de forma analoga —art. 4.1 Cédigo
Civil (CC)- los criterios del articulo 43 del ET para distinguir una contrata de una cesion ilegal.

La anterior idea podria explicar esta aparente intercambiabilidad de la base juridica
—art. 1.1 ET o art. 43 ET- de las demandas que interponen las socias y los socios traba-
jadores de las cooperativas de trabajo asociado contratistas reclamando la condicion de
trabajadoras o trabajadores por cuenta ajena de la empresa principal. Como también, segu-
ramente, explica esta percepcion el que, siguiendo a Moreno Gonzalez-Aller (2008), cuando
un despido se produce mientras subsiste una cesion es posible accionar frente al despi-
do alegando la ilegalidad de la cesion sin caer en acumulacion indebida de acciones —una
«cuestion prejudicial de la accion principal de despido», segun la STSJ de Galicia de 5 de
noviembre de 2019 (rec. 3149/2019)-. Proximidad de soluciones, con todo, que no implica
intercambiabilidad de base juridica. Y si esto no se tiene claro, es cuando surgen proble-
mas, muy graves, sustantivos y procesales, que no pueden pasar desapercibidos y que,
por ejemplo, pueden suponer, y es el caso de la reciente STSJ de Galicia de 15 de enero
de 2021 (rec. 1177/2020), que el tribunal de suplicacién anule la sentencia de instancia, por
generar indefension, vulnerando el articulo 24 de la Constitucién espafola (CE), entre otros
motivos porque falta base para poder invocar el articulo 43 del ET.

3. Problematica procesal de las demandas de socias y socios
trabajadores. La adecuacion a la demanda de la doctrina
judicial

La exigencia de congruencia obliga a ofrecer una respuesta judicial acorde con la de-
manda. En el caso de las contratas con cooperativas, tratandose de un supuesto que, en
el fondo, siempre es el mismo —caracter fraudulento de la contrata y relaciéon laboral entre
Sus socias y socios trabajadores y la empresa comitente—, las soluciones judiciales no son
acordes, lo que provoca inseguridad juridica.

3.1. Demandas en pleitos instados por socias y socios trabajadores.
La STS de 17 de diciembre de 2001 como referente

La STSJ de Cataluna de 14 de enero de 2016 (rec. 6036/2015), como otras en la misma
linea’, es importante porque aplica la STS de 17 de diciembre de 2001, al estimar que constituye

" Por ejemplo, SSTSJ del Pais Vasco de 28 de octubre de 2014 (rec. 1764/2014); Galicia de 13 de enero
de 2017 (rec. 3068/2016); o Andalucia de 19 de junio de 2019 (rec. 385/2019).
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un «pronunciament cassacional de referéncia», y rechaza que una cooperativa de trabajo
asociado pueda practicar cesiones, expresando que, si el socio 0 socia no prueba que ha
desarrollado su prestacion dentro del ambito organizativo y productivo de la empresa co-
mitente —art. 1.1 ET—, no es posible acceder al reconocimiento de la relacién laboral con
esta empresa.

3.1.1. La alegacion de cesidon ilegal como cuestion procesal interna

Algunas de estas sentencias aprecian que, en las reclamaciones de esta naturaleza, ale-
gar infraccién del articulo 43 del ET es un asunto menor si se alega infraccion del articulo 1.1
del ET. La STSJ de Catalufia de 25 de marzo de 2019 (rec. 155/2019), por ejemplo, estima
que «si no hay siquiera relacion laboral entre las partes, en menor medida se puede hablar
de cesidn ilegal del demandante». De hecho, segun la STSJ de Andalucia de 31 de enero de
2002 (rec. 1782/2001), cuando en una reclamacién por despido se incluye como cuestiéon
interna la declaracion de existencia de cesion ilegal, utilizar el articulo 43 del ET supondria
hacer una aplicacion indebida de esta norma, porque obligaria a reconocer el derecho de
opcién «a adquirir la condicion de fijos en la empresa cedente o cesionaria a eleccion del
trabajador» -vid., también, SSTSJ de Andalucia de 19 de abril de 2002 (recs. 1674, 1784 y
1792/2001)-. Enseguida se vuelve sobre la inviabilidad de plantear una condena a la coope-
rativa de trabajo asociado en estos términos, tal y como, por lo demas, resuelve el supuesto
de la STSJ de Andalucia de 26 de marzo de 2002 (rec. 2164/2003), entendiendo que no se
infringe el articulo 43 del ET «al no haber condenado solidariamente con la ciudad auténo-
ma de Melilla a la cooperativa de trabajo asociado demandada».

El colofén de esta doctrina es que el juzgado puede resolver exclusivamente ex articulo 1.1
del ET, sin que la ausencia de pronunciamiento sobre el articulo 43 del ET conduzca a la
declaracion de su aplicacion indebida y a la consiguiente nulidad de la sentencia, por ge-
nerar indefensiéon. Expresando esta idea de otra forma, plantear que ademas del fraude en
la contrata con la cooperativa existe una cesion ilegal es algo «irrelevante», segun la STSJ
de Aragén de 13 de diciembre de 2001 (rec. 1050/2001). Esta tesis judicial, correcta, es
compatible con reconocer que en estos pleitos hay que llamar a la cooperativa, para «evi-
tar que se pudiese declarar que la relaciéon procesal estaba irregularmente constituida»2. Y,
en este sentido, ante la ausencia de llamamiento a la cooperativa, las SSTSJ de Andalucia
de 22 de febrero de 2002 (recs. 2150 y 2216/2001) apreciaron la excepcion de falta de litis-
consorcio pasivo necesario y acordaron la nulidad de actuaciones.

El planteamiento de que una falsa contrata con una cooperativa constituye un pro-
blema de falsos auténomos, sin embargo, es cuestionado por las SSTSJ de Andalucia

2 Vid. SSTSJ de Andalucia de 23 de noviembre de 2001 (recs. 1786, 1787 y 1789/2001), 30 de noviembre
de 2001 (rec. 1788/2001), 18 de enero de 2002 (rec. 1785/2001), 15 de febrero de 2002 (rec. 16/2002),
19 de abril de 2002 (rec. 28/2002).

58 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 51-92

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Cooperativas de trabajo asociado y cesiones ilegales del articulo 43
E del Estatuto de los Trabajadores en los sectores carnico y del transporte
Estudios terrestre de mercancias. Estudio jurisprudencial

de 7 de junio y 8 de noviembre de 2017 (recs. 681 y 1611/2017). Si en anteriores pleitos
este tribunal decia que para destapar una falsa contrata con una cooperativa hay que re-
clamar por despido, ahora dice que: «Realmente lo que se esta alegando [...] es que [...]
habria existido una cesion ilegal». Incluso, el tribunal se toma la licencia de advertir que,
aunque tiene que desestimar la demanda por despido —porque no se consigue probar
que se hubiera producido una comunicacion verbal por parte de la ciudad autonoma de
Melilla en referencia a la finalizacién de la contrata—, «si no ha habido un despido [...] la
reclamacion judicial del trabajador no podra prosperar, sin perjuicio de que en un proce-
dimiento ordinario pueda plantearse y analizarse si efectivamente ha existido o no una
cesion ilegal de trabajadores».

La perplejidad que provocan estas dos sentencias, sobre todo la de fecha 8 de noviem-
bre de 2017, sube de grado una vez que se constata que la anterior STSJ de Andalucia de
13 de septiembre de 2017 (rec. 1047/2017), que versa sobre el mismo supuesto, concluyd
que no habia relacion laboral de los socios trabajadores con la empresa comitente.

3.1.2. La modificacion judicial de la base de la demanda

Dificilmente comprensible es la STSJ de Cataluina de 30 de noviembre de 2017
(rec. 4423/201) cuando convalida la modificacién de la base de la demanda que hizo el juez
de instancia, desechando la solicitud de reconocimiento de relacién laboral y afirmando en
cambio la existencia de cesién®. Dado que condena por cesion, hay doctrina cientifica (Bel-
tran de Heredia, 2018; Cruz Villalén y Cialti, 2018) que se ha fijado en esta sentencia como
referente judicial de un cambio de criterio con respecto a la STS de 17 de diciembre de
2001. Pero nada mas lejos de la realidad. Por el contrario, entiendo que, en el fondo, esta
resolucion hace buena la tesis de la STS de 17 de diciembre de 2001.

La sentencia catalana admite que el asunto puede reconducirse, sin pedirlo la deman-
da, hacia la cesién ilegal; y dice también que, siendo una cooperativa, tendria que aplicar
la STS de 17 de diciembre de 2001. Por eso, el tribunal replantea la cuestién atendiendo
a que la demandante no era socia de Servicarne, sino trabajadora no socia. Y ello, segun
el tribunal, permite aplicar el articulo 43 del ET —«nos hallamos [...] ante una cesién ilegal
de trabajadores en el concreto caso de la demandante, al no venir amparada su presta-
cion laboral en la empresa arrendataria del servicio por la condicién de cooperativista de la

3 El supuesto nace de una reclamacion planteada contra Servicarne sobre accidente de trabajo, lo que
pone sobre la mesa un caso no de cesion ilegal, sino de declaracién de existencia de relacién laboral.
Asi se tramit6 la demanda en instancia y con este fundamento —art. 1.1 ET- llegé a suplicacion. El tri-
bunal catalan, sin embargo, modifica el planteamiento procesal, declara que ha existido cesion y que el
accidente sufrido es de trabajo, aplica el articulo 43 del ET y hace responsables solidarias a las mutuas
de las dos empresas.
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misma»—. Planteamiento muy dificil de digerir. La misma prestacion de servicios no puede
ser y no ser al mismo tiempo una cesion ilegal. La clave para destapar estos fraudes no ra-
dica en la naturaleza del contrato del sujeto, sino en atender al empresario real. La STSJ de
Cataluna de 2 de marzo de 2010 (rec. 6436/2008) asi lo entendi6é cuando dijo que no habia
cesion ilegal y que la conclusién habria sido la misma de tratarse de una relacién laboral.
Lo importante era que no concurrian los requisitos de una cesion ilegal. La STSJ de Cata-
lufia de 30 de noviembre de 2017 no sirve como referente de un cambio de rumbo, sino,
en su caso, para lo contrario. Que el tribunal catalan tenga que recurrir —erréneamente- al
argumento de la naturaleza laboral del vinculo del sujeto con la cooperativa solo puede in-
terpretarse como indicativo de que el vinculo societario es incompatible con la existencia
de una cesioén ilegal, en el sentido técnico juridico del articulo 43 del ET.

Por otra parte, la citada sentencia catalana dijo, de forma criticable, que el cambio de
la base de la demanda no generé incongruencia porque «el modus operandi utilizado tiene
encaje en las previsiones del articulo 43 del ET». Y algo similar sucede con la STSJ de Ga-
licia de 5 de noviembre de 2019 (rec. 3149/2019). Hay doctrina (Rojo Torrecilla, 2020) que
considera que esta sentencia matiza la STS de 17 de diciembre de 2001, porque ya no es
necesario efectuar una prueba rigurosa del fraude. Sin embargo, esta sentencia gallega
tiene que sortear gravisimos problemas aplicativos y de calificaciéon juridica para concluir
que existe cesién. La demanda solo reclama por despido, pero en instancia se modifican
sus términos, segun la empresa comitente recurrente provocando indefensién, cuando se
declara que existe cesion ilegal, argumentando que «ni la cesion ilegal de mano de obra ni
la vulneracion de la garantia de indemnidad son cuestiones ajenas al contenido de la de-
manda». Para mas inri, no se condena a la cooperativa Servicarne, porque el recurso lo in-
terpone Suavi. Y aqui, el tribunal pasa por alto que el fundamento de derecho segundo de
su sentencia deja constancia de que, en suplicacién, Suavi fundamenta la pretensién anu-
latoria de la sentencia de instancia en que «aprecié una causa —cesion ilegal de trabajado-
res— no invocada en demanda, con la consiguiente modificacion de esta y su respectiva
indefensién». Esta sentencia, cuya tesis ha reiterado el mismo tribunal*, es contradictoria
con otras, como la STSJ de Andalucia de 30 de abril de 2003 (rec. 351/2003), que, en el
marco de un proceso por despido donde finalmente se acaba declarando que existe ce-
sion ilegal, proceden a reparar «la incongruencia omisiva que se observa en la sentencia
de instancia cuando guarda un absoluto silencio en lo que concierne a la intervencion de
la sociedad cooperativa»®.

4 Vid. SSTSJ de Galicia de 12 y 25 de noviembre y 19 de diciembre de 2019 (recs. 3149, 3192, 3797 y
3787/2019) y 30 de abril de 2020 (rec. 21/2020).

5 El tribunal expone que «procede extender solidariamente la responsabilidad laboral a la citada sociedad
cooperativa en constitucion en la cualidad de empresa contratista».
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3.2. Demandas en procedimientos impulsados por la
Administracion laboral

La participacion de las cooperativas como contratistas origina también pleitos por le-
vantamiento de actas por cesion ilegal y/o de liquidacién de cuotas®. Incluso pleitos a ins-
tancia de la empresa comitente, porque la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS)
ha dado de alta en el RGSS a las socias y los socios trabajadores por considerar que son
personas trabajadoras por cuenta ajena de la misma —-STSJ de Madrid (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo) de 8 de marzo de 2017 (rec. 994/2015)-.

3.2.1. Condenas por cesion ilegal en supuestos de cooperativas ficticias

La STSJ de Andalucia de 8 de noviembre de 2007 (rec. 2873/2006) es relativa a una so-
ciedad anonima totalmente participada por el Gobierno ceuti mediante la que esa ciudad
auténoma recibe mano de obra subcontratada desde catorce cooperativas constituidas a
iniciativa de esa sociedad. La ITSS acciona frente a la ciudad autonoma por cesion ilegal,
no frente a las cooperativas. Actuacion correcta, ya que la Ley sobre infracciones y sancio-
nes en el orden social (LISOS) no contempla esta infraccién cooperativa —art. 38 LISOS-y
el principio de legalidad hace que en materia sancionadora no sea posible imponer sancio-
nes por aplicacién analdgica de las normas.

El Gobierno ceuti alegé que a las cooperativas no se les aplica el articulo 43 del ET y
el tribunal andaluz explicé que: «Son distintas las figuras del contrato de trabajo simulado
y la del empresario aparente o formal». En este caso, con todo, el planteamiento de la ce-
sion podria tener sentido, porque la mediacién de la sociedad instrumental del Gobierno
ceuti origina una relacion triangular donde el trasiego de mano de obra —desde la coope-
rativa a la sociedad y desde esta a la Administracién ceuti- encaja mejor en los moldes del
articulo 43 del ET.

Este planteamiento de la existencia de cesion tiene también sentido en la STSJ de Castilla-
La Mancha de 17 de enero de 2014 (rec. 1007/2013). Un caso de cooperativa inexistente,

6 Vid. SSTSJ de Cataluiia de 25 de julio de 2001 (rec. 1875/2001); Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 2 de junio y 29 de noviembre de 2001 (recs. 2996 y 3189/1996); Comunidad Valencia-
na de 2 de abril de 2004 (rec. 3889/2003); Andalucia de 8 de noviembre de 2007 (rec. 2873/2006); Cas-
tilla-La Mancha de 20 de diciembre de 2010 y 11 de noviembre de 2011 (recs. 1384/2010 y 1130/2011);
Cataluia de 26 de enero de 2011 (rec. 6948/2009); Castilla-La Mancha de 17 de enero de 2014
(rec. 1007/2013); Navarra de 5 de junio de 2015 (rec. 532/2014); Castilla y Le6n de 20 de septiembre de
2017 (rec. 712/2017); Catalufia de 1 de octubre de 2018 (rec. 2617/2018).
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que esconde una auténtica cesion entre dos empresarios individuales’, y que incluye como
particularidad que, aunque no se llamo a juicio a la cooperativa —porque no existia—, no se
aprecio constitucion irregular de la relacidon procesal, porque «ya en sede administrativa,
se considero la citada como una mera pantalla formal de actuacion del Sr. Alvaro, auténtico
titular de las relaciones juridico-materiales, y por ello también procesales».

3.2.2. La inviabilidad de declarar la existencia de relacion laboral de
socias y socios trabajadores con su propia cooperativa

En pleitos originados en actas de infraccion por falta de afiliacion y por reclamacion de
cuotas, lo apropiado es reclamar ex articulo 1.1 del ET —por ejemplo, STSJ de Cataluna
de 25 de julio de 2001 (rec. 1875/2001)-. La Administracion busca hacer aflorar la relacion
laboral entre las socias y los socios y la empresa comitente, asunto, seguin la STSJ de Na-
varra de 5 de junio de 2015 (rec. 532/2014), «de una complejidad que supera lo normals».
Extrema complejidad, en efecto, como el supuesto resuelto por la STSJ de Castillay Ledn de
20 de septiembre de 2017 (rec. 712/2017). El tribunal no se plantea que exista cesién desde
la cooperativa a una empresa comitente; se plantea que el contrato celebrado entre la em-
presa comitente y la cooperativa de trabajo asociado contratista es fraudulento, y encubre
un contrato de trabajo de las socias y los socios trabajadores con su propia cooperativa,
porque la cooperativa no respeta sus derechos politicos y de participacion establecidos en
la legislacion cooperativa.

Este planteamiento tiene que adoptarlo el tribunal porque la ITSS reclamaba la existen-
cia de relacion laboral entre las socias y los socios trabajadores y su propia cooperativa.
Pero el planteamiento no es adecuado. El caso es muy sospechoso debido a su configu-
racion triangular. Dos empresas formalizan un contrato de suministro, que no es una con-
trata, y la empresa suministrada formaliza una contrata con una cooperativa. Un jefe de
equipo de la cooperativa carnica contacta con trabajadores de la empresa suministradora
de la empresa comitente de la cooperativa, indicandoles que si quieren seguir trabajando
deben ingresar como socios en la cooperativa. La cooperativa es contratada por la empre-
sa suministrada para realizar actividades que materialmente se corresponden con la acti-
vidad de la empresa suministradora.

7 La cooperativa aparenta desarrollar su actividad en el sector agrario, pero no la constituyen trabaja-
dores, sino un empresario individual que figura dado de alta en el RETA en la actividad de la cons-
truccion. Esta persona firma en nombre de la cooperativa un contrato de prestacién de servicios de
recogida de melones con otro empresario individual titular de una explotacion agricola. El caracter
ficticio de la cooperativa —al comitente se le impone una sancién menor que al contratista, quien se
lucra con la cesion— queda de manifiesto en los hechos probados que maneja el tribunal, referidos a
que desde afos antes del levantamiento del acta la cooperativa figuraba dada de baja en la base de
datos de la TGSS.
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Cuando el ingreso en una cooperativa no se produce voluntariamente, el camino para
llegar a la declaracion de relacion laboral se allana mucho, aspecto que luego se retoma.
En este caso, la cooperativa se constituyd para desviar a sus socios hasta la empresa su-
ministradora de la empresa comitente de la cooperativa. Lo que podia haber es un fraude
que consiste en no aplicar el articulo 1.1 del ET a la relacién entre la suministradora y los
socios subcontratados, no entre estos y su propia cooperativa. Si se dice que hay un con-
trato de sociedad fraudulento, entonces hay que admitir que hay otro contrato cuya aplica-
cion se ha querido evitar. Lo dificil es entender —como sin embargo entendié la ITSS- que
el contrato que se queria evitar es uno de trabajo entre los socios y su propia cooperativa.
La contratacion por cuenta ajena en estas empresas esté legalmente restringida —art. 80.7
LC-y, ademas, con De Nieves Nieto (2005, p. 78), constituye un estadio previo al proceso
legal de societarizacion de este personal —art. 80.8 LC-. Por estos motivos, declarar que
existe relacién laboral entre estas personas y su propia cooperativa no es técnicamente
afortunado, porque la solucién se distancia de la ley.

Cuando hay irregularidades en contratas con cooperativas hay que reclamar la existen-
cia de relacién laboral entre las socias y los socios y la empresa comitente. Algo que dejan
muy claro las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero de 2007 (recs. 1532/2005 y
420/2006). En ese caso, la TGSS cursé el alta en el RGSS de las socias y los socios traba-
jadores de Servicarne como trabajadoras y trabajadores por cuenta ajena de dicha coope-
rativa. Las dos sentencias resuelven la impugnacion de estas altas y las dos dicen que el
proceder del inspector, reclamando las cuotas a Servicarne, constituye una «incongruencia
esencial» y que la TGSS «concluye de forma ilégica un alta del socio en su propia coope-
rativa en vez de en el Grupo Sada».

4. Contratas con cooperativas carnicas de trabajo asociado

En este sector y otros conexos, las cooperativas de trabajo asociado estan en el punto
de mira. Las relaciones entre el sindicalismo y el movimiento cooperativo nunca han sido
faciles (Lopez Gandia, 2006) y los actuales convenios colectivos estatales de carnicas y de
mataderos oficializan la falta de entendimiento®.

8 El convenio de la industria carnica incluye el compromiso de no utilizar cooperativas de trabajo aso-
ciado, mientras que el de mataderos opta por la «enigmatica prevision» —=STS de 21 de enero de 2020
(rec. 159/2018)- de acordar en términos porcentuales una reduccion progresiva del recurso a las coo-
perativas. Los sindicatos pueden tener sus razones para incluir semejantes declaraciones. Las coope-
rativas también para defender su papel como contratistas. Y las asociaciones empresariales pueden
sentirse coémodas con declaraciones convencionales que adolecen, segun la STS de 21 de enero de
2020, del punto flaco de su falta de coercibilidad.
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4.1. STS de 17 de diciembre de 2001. La presuncion de legalidad
de la contrata con la cooperativa

El andlisis de estas sentencias puede comenzar con las SSTSJ de Castilla-La Mancha
de 14 de julio® y 21 de septiembre de 2000 (recs. 516/2000 y 1011/2001). Ambas adoptan
un planteamiento de acercamiento a la contrata con la cooperativa de trabajo asociado
desde la sospecha, aludiendo a estas empresas como una figura susceptible de ser utili-
zada «para finalidad claramente distinta de la querida por la ley que las regula». Plantea-
miento, no obstante, rebatido por la STS de 17 de diciembre de 2001, que casa la STSJ de
Castilla-La Mancha de 21 de septiembre de 2000 en linea aperturista, favorable a la pre-
suncioén de validez de estas contratas. Linea aperturista que siguen practicamente al pie
las SSTSJ de Catalufia de 14 de junio de 2013 (rec. 1251/2013), de 10 de febrero de 2015
(rec. 5637/2014) y la ya citada de 14 de enero de 2016 —que, ya se ha dicho, alude a la STS
de 17 de diciembre de 2001 como pronunciamiento casacional de referencia—. La STSJ del
Pais Vasco de 29 de abril de 2020 (rec. 378/2020) es también muy expresiva cuando es-
tablece que Servicarne no es una entidad ficticia; que no aplica la STS de 18 de mayo de
2018, porque «el supuesto de hecho enjuiciado por el Tribunal Supremo es bien distinto del
que ahora se analiza»; y cuando afirma finalmente, respecto de Servicarne, que «sin que el
hecho de haber sido descalificada en abril de 2019 pueda tenerse en cuenta, pues se trata
de resolucion administrativa impugnada y no firme».

El siguiente analisis pretende esclarecer como aplica la STS de 17 de diciembre de
2001 los criterios interpretativos del articulo 43.2 del ET. El analisis sera complementado
con los aspectos mas destacables de la doctrina judicial sobre contratas con cooperativas
carnicas elaborada durante todos estos afos, prestando atencién a los criterios referidos
a la autonomia técnica de la contrata'® y al ejercicio de los poderes empresariales, media-
tos e inmediatos, tal y como estos poderes se conciben en las SSTSJ de Galicia de 19 de
junio de 2006, de 4 de febrero de 2016 y de 18 de noviembre de 2019 (recs. 2329/2006,
5102/2015 y 3019/2019).

% Esta sentencia aprecié que la contrata era fraudulenta y fue confirmada por la STS de 12 de junio
de 2001 (rec. 3749/2000), que no pudo, sin embargo, entrar en el fondo del asunto por inexistencia de
contradiccion.

0" En nuestra doctrina cientifica —Beltran de Heredia, 2017-y también en la judicial -STSJ de Catalufia de

8 de febrero de 2019 (rec. 6061/2018)-, circula la idea de que el articulo 43.2 del ET esta incompleto,
porque falta el criterio de la autonomia técnica de la contrata. La descentralizaciéon no podria quedar
imbricada en el nucleo esencial del objeto social de la empresa principal —segun Falguera Baro, 2015,
p. 93—, sino que tendria que proyectarse sobre una actividad especifica, diferenciable de la propia acti-
vidad de la empresa principal —ahora con Lépez Gandia, 2006-.
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4.2. La contratacion con cooperativas carnicas como practica
comun en el sector. Irrelevancia del criterio de la autonomia
técnica de la contrata para identificar una cesion ilegal

ElI TS y nuestra doctrina judicial sefialaron hace tiempo que la prevencion con que los
convenios de carnicas y de mataderos miran a las cooperativas indica que su funciona-
miento como contratistas «es comun en el sector» —vid. STS de 17 de diciembre de 2001;
SSTSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 29 de noviembre de 2001
(rec. 3189/1996); o Pais Vasco de 28 de octubre de 2014 (rec. 1764/2014)-. Y la restriccidon
en términos porcentuales del recurso a las cooperativas en el convenio de mataderos «ga-
rantiza la persistencia» de estas empresas -vid. Sentencia de la AN de 7 de noviembre de
2001 (procedimiento en primera instancia 2/2001)-.

Asi que, bien mirado, reconocer en la negociacion colectiva que las cooperativas car-
nicas tienen un espacio natural como contratistas en el sector implica, en la practica,
cuestionar que una contrata es fraudulenta cuando su objeto es desarrollar actividades
correspondientes al nlcleo del objeto social de la empresa comitente. La STSJ de Cata-
luha de 14 de noviembre de 2014 (rec. 5444/2014) es muy clara cuando apunta que en-
caja dentro de la ley que la contrata «se realice respecto de la actividad principal de la
empresa contratista, y no solo respecto de actividades secundarias o complementarias».
Es decir, la propia negociacion colectiva del sector, también nuestros tribunales respecto
de todas las contratas en general -vid., por ejemplo, SSTSJ de Andalucia de 25 de octu-
bre de 2018 (rec. 563/2018)'"; o Canarias de 5 de noviembre de 2019 (rec. 281/2019)"2—,
ponen contra las cuerdas al criterio de la autonomia técnica de la contrata para destapar
cesiones ilegales.

Con el articulo 42 del ET en la mano, ninguna contrata tendria autonomia técnica's. Por
eso, decir que una contrata no tiene autonomia técnica significa decir que la contrata es

" Segun la cual una contratacién administrativa puede esconder una cesion ilegal no porque un indicio de
cesién sea que no existe «justificacion o autonomia técnica del contrato administrativo, ni autonomia
de su objeto», algo de imposible verificacién a priori, sino porque lo que hay son indicios de que no exis-
te dicha autonomia técnica. Indicios representados porque la empresa contratista no aporta «medios de
produccién propios» y «no ejerce el poder de direccion».

12 Aqui, el tribunal canario sospecha que la justificacion técnica de la contrata es dudosa, es decir, que la

contrata es fraudulenta, y corrobora su impresion tras aplicar los criterios del articulo 43.2 del ET.

De acuerdo con este precepto y su interpretacion jurisprudencial —vid. STS de 23 de enero de 2020
(rec. 2332/2017)-, si la actividad subcontratada es inherente al ciclo productivo de la empresa principal,
habra responsabilidad solidaria, mientras que si la actividad subcontratada es complementaria de la
principal, habra contrata, pero no habra responsabilidad solidaria. Pero, en todo caso, lo que existe en
una contrata es una subcontratacion de parte del ciclo productivo —consustancial o complementario- de
la empresa comitente.
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irregular —por controvertido que sea, una actividad consistente en envasar la masa de pan
que elabora la empresa principal puede constituir el objeto de una contrata'#; todo esta en
funcién de cémo se ejecute dicha actividad'-. Este elemento de la falta de autonomia téc-
nica, por tanto, no constituye un indicio de fraude, sino que es el resultado de la constata-
cion de un fraude.

4.3. Criteriosreferidos a la realidad empresarial de la cooperativa
y a la justificacion técnica de la contrata

La STS de 17 de diciembre de 2001 considera que Servicarne «es desde luego una em-
presa real, con mas de dos mil socios, de los que solo una minima parte prestan sus servi-
cios en la empresa comitente», y que en el caso resuelto existia justificacion técnica de la
contrata, porque Servicarne y la empresa principal «concertaron un contrato en virtud del
cual esta ultima asumia la realizacion material de todos los procesos necesarios para la ob-
tencion del objeto social de aquella». EI TS desautoriza, asi, lo que al respecto dijeron las
SSTSJ de Castilla-La Mancha de 14 de julio y 21 de septiembre de 2000, que entendieron
que el trafico prohibido de mano de obra «puede perfectamente ocurrir entre empresas con
una estructura propia y plenamente vigente». Todas las sentencias manejadas, por lo demas,
versan sobre cooperativas materialmente existentes, con muchas socias y socios y que a
menudo funcionan como contratistas con mas de una empresa comitente.

4 La STSJ de Catalufia de 1 de marzo de 2017 (rec. 7166/2016) no utiliza el concepto autonomia técnica,
pero hay autoras (Esteve Segarra, 2019, p. 3) que entienden que razona en esta clave cuando explica que
la actividad de elaborar masa de pan para su venta congelada incluye el envasado del producto y que no
es posible diferenciar ambas actividades, porque para distribuir la pasta que se suministra congelada hay
que envasarla, etiquetarla y prepararla. Se declaré que hubo cesion y el mismo supuesto de la contrata
de envasado se reprodujo entre las mismas empresas en la STSJ de Catalufia de 21 de enero de 2020
(rec. 5477/2019). Ambas empresas idearon un sistema para pulir organizativamente los flecos sueltos de
la anterior —falsa— contrata. No lo consiguieron, argumentando el tribunal que:

[...] por mucho que el juzgado razone que dicha actividad se puede separar una de la otra, o que
las dos gocen de la autonomia técnica [...] si en su dia esta sala ya establecié que asi era, que el
envasado no era una actividad auténoma, ahora no podemos alterar lo que en su dia se decidié.

5 Ala luz de las dos sentencias catalanas citadas en la nota anterior, una actividad —envasado de masa-

que se entiende consustancial al ciclo productivo de la empresa cliente puede, en los términos del
articulo 42 del ET, constituir el objeto de una contrata licita en la que, ademas —si se entiende que esa
actividad es consustancial, no complementaria—, cabria exigir responsabilidades solidarias. Al mismo
tiempo, sin embargo, esa misma actividad encajaria en el articulo 43.2 del ET, porque esta imbricada
con el objeto social de la empresa principal y, por tanto, no tiene autonomia técnica. Algo inexplicable.
Si se examinan con detenimiento ambas sentencias se puede comprobar que el tribunal concluye que
hay cesion ilegal, porque los datos objetivos existentes evidenciaban que la empresa multiservicios solo
aportaba mano de obra.
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4.4. Criterio referido a la aportacion empresarial de los medios
de produccion

La STS de 17 de diciembre de 2001 apunta que la cooperativa contratista tiene orga-
nizacion propia, que pone dicha organizacién a disposicion de su comitente, que tiene
arrendado un local en sus instalaciones y que: «El utillaje es de Sada con excepcion de las
herramientas propias de los socios».

Esta sentencia contextualiza la aplicacion de este criterio explicando que, en empresas
de actividad simple, la actuacién de la contratista «queda reducida a minimas aportacio-
nes [...] de la maxima simpleza». Importante remarcar que el TS esta aqui en linea con la
Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de la construc-
cion (LRSSC) —susceptible de ser utilizada para aplicar los criterios del art. 43.2 ET por analogia
a las contratas con cooperativas'®—, de la que se infiere que puede haber contratas licitas pese a
que la aportacion de la contratista consista fundamentalmente en mano de obra —art. 5.2 f)
LRSSC'"-. Dado, en efecto, que en la construccion hay muchas fases cuya ejecucién requiere
exclusivamente trabajo manual, la LRSSC viene a inaplicar el criterio del articulo 43.2 del ET
referido a que hay cesidn cuando la contrata tiene por objeto una mera puesta a disposicién
de mano de obra. Las cooperativas carnicas de trabajo asociado aportan fundamentalmente
el trabajo manual de sus socias y socios matarifes; sin embargo, no por ello, dadas las carac-
teristicas consustanciales a esta actividad y andlogamente a lo que sucede en la construc-
cion, hay que entender que la contrata encubre una cesion ilegal, incluso aunque la actividad
de matarife se desarrolle con material de la empresa cliente, andlogamente a lo que sucede
con las contratas en el sector de la construccién —art. 5.2 f) in fine LRSSC*®-.

4.5. Criterio referido al ejercicio de los poderes inherentes a la
condicion de empresario

ElI TS, también la STSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 29 de
noviembre de 2001 (rec. 3189/1996), sabe que toda contrata implica «la facultad civil del

6 De hecho, esta misma ley es utilizada en esta clave en la ya citada STS de 21 de enero de 2020 cuando
dice que la negociacion colectiva no puede restringir la posibilidad de externalizar el ciclo productivo
mediante cooperativas.

Establece dicho precepto que la subcontratacion en este sector no es posible si se pretende llevar a cabo
por subcontratistas «cuya organizacion productiva puesta en uso en la obra consista fundamentalmente
en la aportacién de mano de obra». La existencia de esta limitacion constituye un reconocimiento implicito
de que puede haber contratistas que solo aportan mano de obra y, en su caso, herramientas manuales,
motorizadas o no. Otra cosa es lo que dice la ley, referido a que estos contratistas no pueden subcontratar.

Segun este precepto, cabe admitir que la contratista no solo aporte mera mano de obra, sino que las
personas trabajadoras subcontratadas utilicen equipos de trabajo de otras empresas.
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empresario principal de controlar la prestacion del contratista» (Montoya Melgar, 2004,
p. 138). Eso hace normal que las jefas y los jefes de equipo de la cooperativa carnica que
dirigen a socias y socios trabajadores en las instalaciones de la empresa principal reciban
directrices de los mandos de esta Ultima empresa'®, es decir, que marquen a socias y so-
cios trabajadores «las pautas a seguir en atencion a la produccién requerida por la empresa
principal» —-SSTSJ de Aragén de 16 de abril y 22 de junio de 2021 (recs. 201 y 361/2021)-.

En este sentido, la STSJ de Catalufia de 11 de noviembre de 2019 (rec. 3639/2019) recu-
perd la STSJ de Cataluiia de 31 de octubre de 2001 (rec. 4654/2001) para fundamentar que
la contrata con la cooperativa carnica es licita —-lo mismo que hace la STSJ de Cataluiia de
24 de marzo de 2021 (rec. 4979/2020)-. Esta sentencia de 2019 aparece cuando ya se habia
dictado la STS de 18 de mayo de 2018, reforzando, por tanto, la abundante doctrina judi-
cial®® que establece que la presencia de jefes y jefas de equipo de la cooperativa en las salas
de despiece de la comitente indica que aquella ejerce de empresario. Asi, la STSJ de Gali-
cia de 10 de marzo de 2017 (rec. 3317/2016) -y otras®'- es clara cuando explica que hay que
prestar atencion «a la actuacion empresarial a través del ejercicio de los poderes empresaria-
les inmediatos —organizacion del trabajo en la rutina diaria— y mediatos —actuaciones empre-
sariales ejercitables con caracter mas espaciado—». La subordinacion técnica de los jefes y
jefas de equipo respecto de los mandos de la empresa principal®?, que «en modo alguno su-
pone demostracién decisiva de la existencia de una cesién ilegal» —vid. SSTSJ de Catalufia
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 29 de noviembre de 2001 (rec. 3189/1996) y (Sala
de lo Social) de 18 de diciembre de 2017 (rec. 6023/2017)-, puede —hay quien no lo entiende
asi (Beltran de Heredia, 2017)- afectar a la esfera inmediata del poder de direccion de la coo-
perativa, no al poder de direccidon mediato?, sin caer en el ambito de la cesion ilegal?.

9 | .a STS de 17 de diciembre de 2001 rectifica el planteamiento de suplicacién. Cuando el TS dice que no

han quedado precisadas las funciones de los jefes de equipo de Servicarne, lo que hace es decir con
otras palabras que el tribunal de suplicacién no puede deducir, sin mas, que estas personas son meras
transmisoras de 6rdenes técnicas de la empresa principal. Juicio de valor del tribunal de suplicacion que
necesita el aval de los hechos probados, lo que no era el caso.

20 Vid. SSTSJ de Castilla-La Mancha de 20 de julio de 2006 (rec. 494/2005); Catalufia de 14 de junio de
2013 (rec. 1251/2013); Pais Vasco de 28 de octubre de 2014 (rec. 1764/2014); Catalufia de 14 de no-
viembre de 2014 (rec. 5444/2014); Castilla y Le6n de 10 de diciembre de 2015 (rec. 1952/2015); o Galicia
de 13 de enero de 2017 (rec. 3068/2016).

21 Vid. SSTSJ de Galicia de 26 de enero de 2018 (rec. 4648/2017); Catalufia de 1 de octubre de 2018
(rec. 2617/2018).

O «subordinacioén a las 6rdenes del empresario principal en el aspecto técnico, o un poder de verifica-
cioén o control por parte de la empresa contratante», segun la STSJ de Galicia de 4 de febrero de 2016
(rec. 5102/2015).

En cuyo caso si que habria que hablar de contrata fraudulenta, como en el supuesto resuelto en la STSJ
de Castillay Ledn de 21 de diciembre de 2001 (rec. 729/2001).

Dice el tribunal gallego que la contrata era licita, porque, por una parte, «[c]on relacion a la gestion em-
presarial mediata —o poder empresarial de caracter mediato, que comprende los poderes disciplinarios, u

22

23

24
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Segun la STSJ de Catalufia de 30 de mayo de 2019 (rec. 721/2019), incluso es posi-
ble pactar con la cooperativa carnica que la empresa comitente fije y controle el horario®.
Sentencia importante, por dos razones. De una parte, porque sentencias posteriores, como
la STSJ de Cataluna de 20 de diciembre de 2019 (rec. 4118/2019), dicen lo mismo. De otra,
porque el tribunal catalan tiene en cuenta la STS de 18 de mayo de 2018, pero decide dar
valor a la STS de 17 de diciembre de 2001. Lo mismo que hace la posterior STSJ de Ca-
talufia de 28 de julio de 2020 (rec. 1834/2020) o la ya citada STSJ del Pais Vasco de 29 de
abril de 2020. Y hacen bien estas sentencias, porque, como se vera, las reflexiones de la
STS de 18 de mayo de 2018 referidas a la carencia por parte de la cooperativa de trans-
portes de estructura material u organizativa, entre otros argumentos, estan desviadas del
grupo normativo que hay que considerar para proporcionar una respuesta al problema de
las contratas con cooperativas en los transportes.

4.6. Lacoaccionalasocia o socio trabajador como determinante
del reconocimiento de relacion laboral con la empresa
comitente

Presionar a una persona para que constituya una cooperativa que haga de contratis-
ta, o para que solicite su ingreso en la misma, conduce directamente al reconocimien-
to de relacién laboral con la empresa comitente. Con toda claridad, la STSJ de Galicia
de 13 de enero de 2017, ya citada, expresé que el fraude de ley que hay destapar para
poder declarar que existe una relacion laboral entre las socias y los socios trabajadores y
la empresa comitente exigiria aportar pruebas «de que la actora fuera obligada a solicitar
su alta como socia Servicarne SCCL y a darse de alta como trabajadora autbnoma para
continuar prestando servicios».

Pues bien, la posterior STSJ de Catalufia de 26 de julio de 2019 (rec. 2179/2019) resuel-
ve un caso de esta naturaleza. El tribunal catalan tiene en cuenta que apenas mes y medio

otros aspectos como el abono del salario o la concesion de las vacaciones- [...] esa gestion se mantiene
exclusivamente en manos de Servicarne». Por otra parte, en relacion con la gestion inmediata, «es decir
aquellas potestades empresariales necesarias para la gestion diaria o inmediata del negocio, tales como
la determinacion del horario diario o semanal, la emision de 6rdenes o instrucciones, e incluso la vigi-
lancia y control del trabajador para verificar el cumplimiento de sus obligaciones laborales», Servicarne
tenia una organizacion «que le permite realizar con una plena efectividad la referida gestiéon empresarial
inmediata».

25 El tribunal catalan sefiala que:

Por lo que respecta al horario, era marcado por Frigorifics Costa Brava, SA, al corresponderle
el control de higiene de todo el personal que accede a las zonas de produccion, dado que en el
contrato de arrendamiento de servicios suscrito con Frigorifics Costa Brava se habia pactado que
a esta entidad le correspondia la supervision de la calidad del servicio prestado.
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atras habia resuelto un caso similar declarando que la contrata con la cooperativa carni-
ca era legal -STSJ de Catalufia de 30 de mayo de 2019, ya citada-. Por eso, el tribunal se
afana ahora en el «andlisis de las circunstancias facticas concurrentes en el supuesto que
nos ocupa», expresando que «la entidad Roler Espafa, SLU, ha contratado en su plantilla
a trabajadores/as que anteriormente ostentaban la condiciéon de socios/as de la coopera-
tiva Trabajadores Asociados de la Industria Céarnica [...] tratdndose de quienes depusieron
como testigos». No lo explicita, pero el tribunal es muy consciente del contexto particular
de este caso; de ahi, su fallo estimatorio del fraude®. La coaccién invalida el consentimien-
to para contratar y aboca a la nulidad del contrato societario.

La STSJ del Pais Vasco de 28 de febrero de 2012 (rec. 308/2012) va en la misma linea.
Una empresa indica a su propio personal que debe darse de alta en la cooperativa TAIC «bajo
amenaza de ser despedido». Aunque tampoco lo explicita en su sentencia, para el tribunal,
la existencia de la coaccion que supone amenazar a una persona con su despido si no di-
mite y se da de alta en la cooperativa es una circunstancia que desvirtua el que el poder de
direccion inmediato se desarrolle regularmente?”. Algo muy similar, con la misma coopera-
tiva carnica, sucede en la STSJ de Aragén de 30 de noviembre de 2020 (rec. 555/2020)%.
O también en la mas reciente STSJ de Castilla y Ledn de 15 de septiembre de 2021
(rec. 447/2021), que no valora suficientemente el hecho de que los sujetos afectados se
adhirieron a la cooperativa:

26 Si una empresa comitente coacciona a una socia o un socio trabajador subcontratado para que no
declare en juicio es porque no le interesa que estas personas expliquen al tribunal que la contrata era
un fraude. Asi se entiende que el tribunal diga que:

[...] no ha resultado acreditada la existencia de estructura organizativa por parte de la cooperativa
codemandada. Asi, ni se ha acreditado que determinadas personas dirigieran la actividad de los/as
actores/as en la empresa Roler Espafia, SLU, ni los sistemas de organizacion, supervisiéon de
trabajadores/as, directrices, o modos de produccién,

o que diga que:

Si bien el recurso formulado por la entidad Roler Espaia alude, de forma genérica, a que la coo-
perativa codemandada cuenta con infraestructura, medios y personal necesario, detentando el
poder directivo y de organizacion, y asumiendo los riesgos de la actividad, asi como a la existencia
de uniformes diferenciados y medios manuales propios, no dejan de ser alegaciones sin soporte
en el relato factico de la sentencia de instancia.

27 Segun el tribunal: «La Unica excepcion al sometimiento del ambito organizativo de Gurokela eran las
6rdenes del jefe de equipo, pero ello no era sino una mera direcciéon de minimo nivel tendente a ordenar
el trabajo del conjunto de cooperativistas».

28 En los hechos probados que maneja el tribunal mafio figura que:

Si una persona estaba interesada en trabajar en Rivasam, acudia a las instalaciones del Poligono
El Campillo y alli se le indicaba que para ello tenia que darse de alta como auténomo. En estos
casos, TAIC entregaba al interesado los documentos para ser dado de alta en la cooperativa como
socio, con suscripcion y entrega de estatutos, y se le gestionaba el alta en el RETA. En estas con-
diciones, el interesado ya podia empezar a prestar sus servicios en Rivasam.
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[...] en virtud del interés que tenian en trabajar y tras haber tenido conocimiento
de que se buscaba mano de obra en las instalaciones de Mataso en Soria. Al in-
formarse de las condiciones laborales, se les indicaba que debian asociarse a la
cooperativa Clavial.

Por otra parte, entre el 5 de noviembre de 2019 y el 27 de julio de 2020, el TSJ de Galicia
ha dictado seis sentencias que declaran que la contrata carnica es fraudulenta?. La primera,
STSJ de Galicia de 5 de noviembre de 2019, valora que «para poder trabajar en las empresas
principales, las personas interesadas eran remitidas por estas entidades a la cooperativa».
Segun se deduce de esta sentencia, que una contrata con una cooperativa carnica encaje
en el articulo 42 del ET tiene el riesgo de que, si la cooperativa se implanta en un sector y
ambito territorial determinados, se puede poner a las personas demandantes de empleo en
dicho ambito en la tesitura de tener que solicitar el ingreso como socias en la cooperativa.
Ademas de una conducta abusiva —art. 7.2 CC—, esto constituye una violacién del derecho
al trabajo —art. 35.1 CE-y también del principio legal de afiliacién voluntaria de la Alianza
Cooperativa Internacional, con eficacia juridica real —art. 1.1 LC-. Violentar este principio
legal, por consiguiente, supone un paso definitivo hacia el reconocimiento de relacién labo-
ral de la socia o socio trabajador con la empresa comitente. Si, en efecto, se acredita que el
consentimiento para formalizar el contrato societario no ha sido prestado de forma libre, sino
inducido por la comitente o por la cooperativa, se produce una vulneracion del articulo 1.1
de la LC y hay que hablar de contrato societario radicalmente nulo —-art. 1.261 CC-.

En la STSJ de Galicia de 12 de noviembre de 2019, el tribunal se aparta de sus Sen-
tencias de 26 de enero de 2018 (rec. 4648/2017) y de 13 y 23 de enero y 10 de marzo de
2017 (recs. 3068, 3070 y 3317/2016) —que declararon que la contrata era legal- aduciendo
que «nos encontramos ante circunstancias facticas diferentes». Aunque el tribunal no se-
fiala en qué cambian las circunstancias, el dato es que aqui hay coaccion para solicitar el
ingreso en la cooperativa; el tribunal recoge este dato al narrar los hechos probados, pero
no lo valora en los fundamentos®. Las posteriores SSTSJ de Galicia de 25 de noviembre y
12 de diciembre de 2019 son técnicamente mas correctas, porque valoran que hay coac-
cion en los fundamentos de derecho®'. Pero no sucede lo mismo con la Sentencia de 30 de
abril de 2020. Lo que hace aqui el tribunal es declarar que hay fraude, pero instalado en el
apriorismo de que «Servicarne SC es una simulacion». Probablemente ayudase al tribunal
a utilizar semejante apriorismo el que todas sus anteriores sentencias hubiesen concluido

2% Vid. SSTSJ de Galicia de 5, 12 y 25 de noviembre de 2019 (recs. 3149, 3192 y 3797/2019), de 19 de
diciembre de 2019 (rec. 3787/2019) y de 30 de abril y 27 de julio de 2020 (recs. 21 y 1728/2020).

30y eso que el tribunal apunta en los fundamentos de derecho que valora expresamente «no solo la prueba
documental sino también la testifical».

31 Puede leerse en la sentencia que «Matadero Suavi les indicaba a todos los trabajadores que prestaban
servicios en la misma que "debian de ponerse en contacto con Servicarne para integrarse en ellay darse
de alta en el RETA, como condicion imprescindible para trabajar en Suavi"».
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en este sentido de Servicarne como simulacién. Pero si estas sentencias contienen el fallo
que contienen, es porque concurria el elemento invalidante que supone la coaccién, como
sucede con la ultima sentencia de esta lista, la STSJ de Galicia de 27 de julio de 2020
(rec. 1728/2020)%. Si este hecho determinante de la coaccién no concurre, aquel aprioris-
mo judicial se antoja un ejercicio de discrecionalidad.

4.7. Valoracion critica

Hay quien entiende (Lopez Gandia, 2006) que las jefas y los jefes de equipo de las coo-
perativas carnicas no pueden ser «meros transmisores de 6rdenes técnicas de la empresa
principal» y que la STS de 17 de diciembre de 2001 «no entra a considerar si se trata de un
mero ejercicio formal del poder de direccion». Sin embargo, pedirle al tribunal que considere
si el ejercicio del poder directivo de estas personas es formal o material es pedirle que supla
la actividad probatoria de quien reclama la existencia de relacion laboral entre las socias y los
socios trabajadores subcontratados y la empresa comitente. Cuando los tribunales decla-
ran que la contrata es legal es porque no se ha podido dar un significado concreto al hecho
de que la jefa o jefe de equipo sea un mero transmisor de érdenes técnicas, pues precisa-
mente en eso consisten las funciones de esta figura, no pudiendo tampoco descifrar ante el
tribunal la relevancia de tener que organizar todo un entramado factico de naturaleza inte-
rempresarial para conseguir desviar la atencion de una contrata supuestamente fraudulenta.

Cuando nuestros tribunales declaran que la contrata carnica es fraudulenta, no es por-
que se caiga en el ambito del prestamismo prohibido, sino porque en el proceso ha quedado
acreditado que se ha producido el incumplimiento normativo que supone vulnerar el prin-
cipio de la legislacién cooperativa de afiliacion voluntaria. Lo que pasa es que este motivo
tan especifico que conduce al reconocimiento de relacién laboral entre la socia o el socio
trabajador y la empresa comitente normalmente brilla por su ausencia en las resoluciones
de nuestros tribunales; solo es posible extraerlo realizando, como explica Sala Franco (1977,
p. 55), una «interpretacion sociolégica de la jurisprudencia». Probablemente, ayudaria a resol-
ver a nuestros tribunales un planteamiento de las correspondientes demandas en solicitud de
reconocimiento de relacion laboral de las socias y/o los socios trabajadores con la empresa
comitente alegando, no cesion ilegal, sino vulneracién del citado principio legal —art. 1.1 LC-.

Falguera Bard (2015, pp. 92-93), critico con la STS de 17 de diciembre de 2001 —«No com-
parto la légica de dicho pronunciamiento»—, considera que el problema de las contratas con
cooperativas carnicas radica en que su finalidad es que la comitente sustituya plantilla por tra-
bajadoras y trabajadores auténomos, manteniendo incélume su modelo organizativo. Explica

32 En los hechos probados que maneja el tribunal vuelve a figurar que «Servicarne accedia a cursar el alta
como socios de quienes [...] pretendian trabajar en empresas como Suavi, la cual les remitia, previamen-
te a tales efectos, a la cooperativa».
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dicho autor que los elementos diferenciadores entre los articulos 42 y 43 del ET pueden darse
en el caso de las contratas con cooperativas, porque «no tiene sentido alguno que —al margen
de la existencia de un contrato laboral- pueda concurrir esta segunda figura cuando la contra-
tista es una sociedad mercantil ordinaria y no si se trata de una cooperativa de auténomos».
Sin embargo, el sector carnico es intensivo en mano de obra. Y, no siendo necesaria una
aportaciéon de medios especialmente significativa y siendo normal que el sacrificio y despiece
de los animales se lleve a cabo en las instalaciones de la empresa comitente, la simplicidad de
esta actividad no puede llevar a considerar que Unicamente se puede realizar en el marco del
trabajo por cuenta ajena. La distancia, en fin, entre la critica doctrinal y el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional es muy evidente en este caso de las cooperativas carnicas contratistas®?.

5. Contratas con cooperativas de transportes terrestres de
mercancias

Las cooperativas de transporte de mercancias por carretera estan dando lugar a una pro-
fusa y confusa doctrina judicial que necesita clarificar sus referentes normativos. Este sector
esta regulado por el derecho publico —legislacién estatal de los transportes—y por el derecho
privado —contrato de transporte-. Cuando en el contrato de transporte interviene una coope-
rativa, aparece la legislacion sobre cooperativas —estatal y autondmica—y normas sociales
conexas. El resultado es que cada vez que nuestros tribunales tienen que resolver proble-
mas sobre cesion ilegal de transportistas tienen muchas dificultades para conceptuar ade-
cuadamente a la cooperativa, lo que conduce a soluciones técnicamente poco afortunadas.

5.1. Las cooperativas en la Ley de ordenacion del transporte
terrestre

El ordenamiento publico de los transportes terrestres lo representa la Ley 16/1987, de
30 de julio, de ordenacion de los transportes terrestres (LOTT), y el Real Decreto 1211/1990,
de 28 de septiembre, que aprueba el Reglamento de la Ley de ordenacion de los transpor-
tes terrestres (ROTT). Por otro lado, las cooperativas pueden desarrollar cualquier actividad
economica licita —art. 1.2 LC-y, en este sentido, la alusion expresa a esta figura, el «nlcleo
central del cooperativismo de transportes» (Mundo Guinot, 2013, p. 28), en la exposicion de

33 El citado autor no comparte la légica de la STS de 17 de diciembre de 2001. Sin embargo, este autor,
en su condicién de magistrado, firma como ponente la ya citada STSJ de Catalufia de 14 de enero
de 2016, una de las pocas técnicamente correctas de toda esta marafa judicial y la que mejor pone de
manifiesto que la tesis que hay que aplicar cuando se enjuicia la regularidad de una contrata carnica con
una cooperativa de trabajo asociado es la tesis de la STS de 17 de diciembre de 2001, que ese mismo
autor habia criticado algo antes de firmar como ponente esta sentencia, que califica a la STS de 17 de
diciembre de 2001 como pronunciamiento casacional de referencia.
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motivos de la LOTT tiene una significacion muy especial en el especifico ambito del trans-
porte de mercancias por carretera.

Tanto antes como después de su reforma mediante la Ley 9/2013, la LOTT y el ROTT
exigen, entre otros requisitos, obtener «la autorizacién que habilite» para la realizacién
de actividades de transporte publico de mercancias —art. 42.1. 1.° LOTT-, es decir, la tarjeta de
transporte. El articulo 43 de la LOTT aclara que cualquier persona juridica cuyo objeto social
indique que se dedica a la actividad del transporte y tenga animo de lucro, incluidas, por
tanto, las cooperativas —entidades con animo de lucro (Trujillo Diez, 2000, p. 183)-, puede
ser titular de una tarjeta. De hecho, la propia LOTT exime a las cooperativas de servicios de
transporte de ser titulares de autorizacion de operador de transporte para comercializar los
servicios de sus socias y socios, dato indicativo de que esta ley las considera como enti-
dades con animo de lucro (Mundo Guinot, 2011, p. 35). Y con caracter particular, procede
sefialar, porque tiene relacién con la exclusion de la legislacion laboral del articulo 1.3 g) del
ET, que la tarjeta de transporte no se exige para vehiculos cuya masa maxima autorizada
sea inferior a 2 toneladas —art. 33.2 d) ROTT-.

Para obtener una tarjeta para vehiculos de mas de 3,5 toneladas, por otra parte, la per-
sona solicitante, entre otros requisitos, debe disponer de uno o mas vehiculos en propie-
dad, arrendamiento financiero o arrendamiento ordinario —art. 54.2. 1.° LOTT-y de capital y
reservas por un importe minimo de 9.000 euros, si utiliza un solo vehiculo —art. 46 b) LOTT-.
Estos requisitos acercan al colectivo de socios de una cooperativa de transporte mas a la
figura del trabajo auténomo que a la del trabajo por cuenta ajena. De hecho, la legislacion
anterior a 2013 corroboraba esta impresion cuando establecia que para ser socio o socia
de una cooperativa de trabajo asociado de transporte habia que transmitir la tarjeta a la
cooperativa 0, en su caso, renunciar a ella —viejo art. 52.1 ROTT-.

5.2. Las cooperativas en la Ley del contrato de transporte
terrestre de mercancias

El contrato de transporte terrestre de mercancias, regulado por la Ley 15/2009, de 11 de
noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias (LCTTM), articula la contra-
tacién de servicios de transporte entre las empresas porteadoras y las empresas usuarias
del servicio de transporte, las cargadoras.

El contrato de trabajo equivale a deuda de actividad y el de transporte a deuda de resul-
tado?®4. Diferencia radical que condujo en 1994 a excluir del ET a los transportistas titulares

34 Un voto particular formulado a la STSJ de Navarra de 5 de junio de 2015 (rec. 532/2014), que aprecié
cesion ilegal de transportistas desde una cooperativa de trabajo asociado, explica muy bien las caracte-
risticas de este contrato cuando dice que «desde el derecho romano se considerd un contrato de obra
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de la tarjeta de transporte y del vehiculo, o con poder de disposicién directo sobre el mismo.
Posteriormente, la Ley del Estatuto del Trabajo Autbnomo (LETA) incidi6é en la condicién
profesional de este colectivo mediante determinadas especialidades aplicables a la figura
del TRADE (trabajador auténomo econdmicamente dependiente) transportista —disp. adic.
undécima LETA- y mediante la exclusién de su ambito subjetivo de los profesionales que
ejercen su profesion conjuntamente con otros en régimen societario —art. 11.3 LETA-.

5.3. Cooperativas de servicios de transporte

Las cooperativas de transportistas —art. 100 LC—, o cooperativas de servicios de trans-
porte, son empresas de servicios de transporte cuyos socios y/o socias son empresarios
transportistas. Estas cooperativas no necesitan tarjeta para comercializar los transportes
de sus socios y socias, quienes son titulares de su propia tarjeta —art. 119.1 ¢) LOTT-. Esto
significa que estas cooperativas no son transportistas en sentido estricto, sino agencias
intermediarias de los servicios de transporte de sus socios y socias (Puetz, 2019, p. 2) que
desarrollan, en los términos del articulo 1.1. 3.° de la LOTT, actividades «auxiliares y com-
plementarias del transporte», eliminando el coste de la comision de la figura del interme-
diario (Garcia Cachafeiro, 2006, p. 426).

Las cooperativas de servicios de transporte tienen que comercializar en nombre pro-
pio los servicios de transporte de sus socias y socios —art. 119.3 LOTT-. La contratacién
del servicio que comercializa la cooperativa no la pueden efectuar los transportistas en su
nombre. Este principio de la contratacién en nombre propio, reconocido en el articulo 22.1
de la LOTT desde 2013 y en el articulo 5 de la LCTTM desde 2009, determina que entre
los socios y socias cooperativistas transportistas y el cliente o cargador no exista vinculo
juridico y que, conceptualmente, no pueda apreciarse la condicion de TRADE del socio o
socia transportista®. Estas cooperativas, en fin, como empresarios que son, pueden orga-
nizar con plena autonomia la contratacién como porteadores de los servicios de transpor-
te de sus socias y socios, quienes no pueden facturar al cargador, porque debe hacerlo la
cooperativa de servicios de transporte —art. 22.1 LOTT-.

y no de servicios» debido a «riesgos propios del ejercicio de esta clase de actividad, y a la dificultad de
controlar la actividad, que no se realiza en un local y tiempo determinado, que permita actualizar la depen-
dencia, propia de una prestacién de servicios». El citado voto destaca «que en el transporte la titularidad
de los medios de produccion no es decisiva para delimitar entre el contrato de obra o el de servicios, pues
lo mas significativo es que se quiere el resultado y no la actividad».

35 En su caso, esta posibilidad podria plantearse en el marco de las actividades con terceros no socios

que el articulo 100.2 de la LC dice que estas cooperativas de servicios de transporte pueden desarrollar,
siempre que una norma especifica asi lo autorice. Normativa especifica que habria que encontrar en el
articulo 5.3.1.° de la LCTTM, también en los articulos 10.1 y 15.2 de la LC, y que impone considerar
que, si los estatutos de la cooperativa de servicios de transporte no lo autorizan (Mundo Guinot, 2011,
p. 114), el socio o socia transportista de una cooperativa de servicios no puede contratar a su nombre.
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5.4. Cooperativas de trabajo asociado de transporte

Cualquier empresa, incluidas las cooperativas de trabajo asociado, puede solicitar y ob-
tener, si cumple los requisitos, una tarjeta de transporte —art. 43.1 LOTT-. El ya citado ar-
ticulo 5 de la LCTTM da reconocimiento legal expreso a las cooperativas de trabajo asociado
de transporte —empresas gestoras de las tarjetas que utilizan sus socias y socios, segun la
STSJ de Castillay Ledn de 5 de julio de 2016 (rec. 338/2016)—, estableciendo, por un lado,
que estas cooperativas tienen que contratar en nombre propio los servicios de transporte
y, por otro lado, que sus socias y socios trabajadores tienen que contratar los transportes
que ejecutan materialmente en nombre de la cooperativa a la que pertenecen.

Un adecuado enfoque de las cuestiones litigiosas que se suscitan entre las socias y los
socios trabajadores y las cooperativas de trabajo asociado de transporte obliga a valorar
que un transportista individual con vehiculo propio o arrendado de mas de 2 toneladas -v,
por consiguiente, con tarjeta de transporte— esta fuera del ET y del ambito competencial
de la jurisdiccion social —art. 1.3 g) ET-. Estas personas, sin embargo, pueden integrarse
en una cooperativa de trabajo asociado de transportes cediendo su tarjeta a la coopera-
tiva, en cuyo caso la socia o el socio trabajador pasaria a estar dentro del ambito com-
petencial de la jurisdiccion social —art. 87 LC y art. 2 c) Ley reguladora de la jurisdiccion
social (LRJS)-. Dentro de la jurisdiccién social, el problema debera ser resuelto mane-
jando los parametros legales aplicables, sin poder utilizar el dato de que la titularidad de
la tarjeta corresponde a la cooperativa para otros efectos distintos —como erréneamente
hizo la STSJ de Catalufa de 24 de mayo de 2016 (rec. 1933/2016)%- de los propios de
ser condicién indispensable para que la persona pueda integrarse como socia o socio
trabajador transportista.

Para centrar el asunto de la delimitacion competencial entre érdenes jurisdiccionales,
es necesario sefialar que el principio de contratacién en nombre propio, introducido en el
articulo 22 de la LOTT en la reforma de 2013, obedecio a la intencién de erradicar la mala

36 El tribunal resuelve una demanda sobre reclamacién de cantidad. El socio puso su vehiculo a nombre
de la cooperativa titular de la tarjeta. En instancia se desestimo la excepciéon de incompetencia de la
jurisdiccién social opuesta por la cooperativa —que alegaba que el socio era propietario del vehiculo
y eso hacia que el orden social no fuera competente— y se condend a la cooperativa. En suplicacion,
la cooperativa denuncié que se habian vulnerado los articulos 1.1, 1.2 y 1.3 g) del ET, porque entre el
socio y la cooperativa no existe relacion laboral y «<no corresponde el conocimiento de la controversia a
la jurisdiccion social». El error al formular el recurso es grave, porque la competencia de la jurisdiccion
social es plena —art. 87 LC-. De hecho, los estatutos de muchas cooperativas de trabajo asociado de
transporte contemplan que los aspirantes a socios pongan sus vehiculos a nombre de la cooperativa,
como aportacion no dineraria susceptible de valoracién econémica, segin Mundo Guinot (2011, p. 172).
La titularidad dominical del vehiculo es un dato intrascendente al efecto que pretende la cooperativa.
Pero lo grave del caso es que el tribunal catalan confirma la sentencia de instancia manteniéndose en la
linea del recurso de la cooperativa, sin advertir que el orden social si es competente.
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praxis consistente en facturar los servicios de transporte en nombre del socio o socia de la
cooperativa de trabajo asociado, no de la cooperativa titular de la tarjeta; mala praxis (en
contra, Alguacil et al., 2013, p. 13) que permitia a los transportistas con vehiculo, pero sin
tarjeta, sortear la LOTT para seguir funcionando como unidades de explotacion autonomas,
centro de imputacion fiscal y de actividad independiente. Desde esa reforma, esta practica
origina una infraccién muy grave —art. 140.4 LOTT-, habiendo quien sefala (Fajardo, 2019,
p. 23) que «parece haberse erradicado». Conviene tener esto muy presente, porque muchas
sentencias aplican la legislacion anterior a 2013 y, por tanto, las reclamaciones por cesion
ilegal de socios y/o socias transportistas se mueven en este espinoso terreno de trabajado-
ras y trabajadores auténomos transportistas sin tarjeta que constituyen una cooperativa de
trabajo asociado con tarjeta que hace las veces de cooperativa de servicios de transporte
prestados por verdaderos empresarios transportistas.

5.5. Afinidades entre cooperativas de servicios de transporte y
cooperativas de trabajo asociado de transporte. Problemas
aplicativos en la practica judicial

Lo que complica las reclamaciones por cesion ilegal de socios y socias transportistas
son las similitudes entre las cooperativas de trabajo asociado de transporte y las coopera-
tivas de servicios de transporte. Como se ha sefialado (Alguacil et al., 2013, p. 17), ambas
se dedican al transporte de mercancias por carretera. La cooperativa de servicios de trans-
porte atiende a necesidades de demanda de sus socias y socios, pero también a necesi-
dades de produccién, porque comercializa en el mercado los servicios de transporte que
prestan sus socias y socios (Mundo Guinot, 2011, pp. 115y 127).

La reforma de 2013 acrecent6 estas similitudes, y las consiguientes dificultades de ca-
lificacion (Mundo Guinot, 2014, pp. 100 y 102). Por una parte, afios después se suprimio
el precepto reglamentario que establecia que las cooperativas de servicios de transporte
no pueden ser titulares de la tarjeta. Por otra, también desaparecio el requisito de que el
socio o socia de la cooperativa de trabajo asociado de transporte no puede ser titular de
la tarjeta (Puetz, 2019, p. 8). La desaparicion de estas prohibiciones abre la puerta al mo-
delo de las cooperativas mixtas, o integrales, de transportes, avanzado por la legislacion
autondmica (Garcia Cachafeiro, 2006, p. 423), que obliga a representarse el supuesto de
una misma cooperativa que es titular de la tarjeta y contrata en su nombre los transpor-
tes que ejecutan sus socias y socios trabajadores y al mismo tiempo hace, sin necesidad
de tarjeta, de agencia de comercializacion de los servicios de transporte de sus socias y
socios transportistas, titulares de su propia tarjeta. Como se explica en la STSJ de la Co-
munidad Valenciana de 29 de abril de 2021 (rec. 1816/2020), la cooperativa de transporte
mixta «podra incluir socios exclusivamente de servicio y otros que, no disponiendo de ti-
tulo de transportista, puedan ejercer la actividad con vehiculos propios de la cooperativa
0 aportados por el socio».
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Que una inadecuada diferenciacién entre cooperativa de servicios de transporte y coo-
perativa de trabajo asociado de transporte plantea graves problemas que no son de labora-
torio lo demuestran distintas sentencias. Explican bien este aspecto las SSTSJ de Asturias
de 9 de enero de 2009 (recs. 1392 y 1559/2008) o la de Cataluiia de 16 de noviembre de
2004 (rec. 5376/2004), a tenor de las cuales las reclamaciones de cantidad de las socias y
los socios transportistas de las cooperativas de servicios de transporte «quedan fuera de la
competencia del orden jurisdiccional social». Las cosas, sin embargo, puede ser mas com-
plicadas y la STSJ del Pais Vasco de 18 de junio de 2008 (rec. 1166/2008) da buena cuenta
de ello cuando plantea la circunstancia, «mas juridica que factica, de no ser el trabajador
socio de trabajo propio de una cooperativa de trabajo asociado sino mas bien un trans-
portista trabajador y socio». De hecho, el tribunal vasco revocé la sentencia de instancia
y declar6 la incompetencia de la jurisdiccion social por entender, pese a lo que decian los
estatutos de la cooperativa, que la misma era una cooperativa de servicios de transporte y
el socio un socio transportista, no un socio trabajador.

El andlisis que ahora se inicia de la jurisprudencia y doctrina judicial existente en materia
de contratas con cooperativas de trabajo asociado de transportes adopta el referente de
la STS de 18 de mayo de 2018. Son diversos los extremos remarcables de toda la doctrina
judicial existente al respecto y sobre todos estos extremos razona, de una forma u otra, el
TS en la citada sentencia.

5.6. Las fuentes reguladoras de las cooperativas de trabajo
asociado de transporte de mercancias por carretera segun
la STS de 18 de mayo de 2018

La STS de 18 de mayo de 2018 dedica sus cinco primeros fundamentos a presentar la
cuestion, a justificar la existencia de contradiccion, a centrarla juridicamente ex articulo 1.3 g)
del ET y a cuestionar la STS de 17 de diciembre de 2001. Llegado el momento de resolver
—fundamento sexto—, el TS comienza remitiéndose a la LC, no a la ley autonémica que re-
sultaba aplicable, y avanza ideas muy indicativas del sentido de su fallo. Asi, por ejemplo,
cuando manifiesta que las peculiaridades de las cooperativas «no permiten llegar al punto
de que pueda valer la mera y simple constitucion puramente formal de una cooperativa de
esta naturaleza para dar visos de legalidad a cualquier formula de relacion con terceras
empresas».

EI TS afirma que las cooperativas de trabajo asociado de transporte «pueden ser titula-
res de las autorizaciones administrativas de transporte a que se refiere el art. 1.3 g) ET, tal
y como asi lo establece el Real Decreto 1211/1990», y cita los articulos 41.5 y 42.1 a) del
ROTT. Estos preceptos estuvieron formalmente vigentes hasta el Real Decreto 70/2019,
pero la norma legal de cobertura —viejo art. 60.2 LOTT- estaba materialmente derogada
desde 2013. La norma de cobertura era —es- el articulo 22 de la LOTT. Que esta sentencia
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se construya no desde la LOTT sino desde el ROTT y sobre la base del articulo 42.1 a) del
ROTT, formalmente derogado desde 2013, dice poco acerca de su rigor técnico y conlleva
hurtar al debate elementos interpretativos importantes, tal y como se vera.

5.7. Laausencia de valoracion de las connotaciones del contrato
de transporte como contrato de resultado enla STS de 18 de
mayo de 2018

Con su forma de razonar, el TS evita tener que valorar las alternativas que la LOTT atri-
buye a las cooperativas para efectuar transportes de mercancias por carretera. También
se ahorra valorar las implicaciones de la naturaleza del contrato de transporte como con-
trato de resultado desde el punto de vista del ejercicio de las facultades directivas empre-
sariales. Valoracién esencial. Y es que, por contraste con la STS de 18 de mayo de 2018,
las posteriores SSTSJ de Catalufia de 25 de marzo de 2019 (rec. 155/2019) o Andalucia de
15 de enero de 2020 (rec. 3351/2018) ponen bien de manifiesto que las socias y los socios
trabajadores transportistas de las cooperativas de trabajo asociado pueden prestar sus
servicios de transporte para una empresa principal y que, pese a ello, no es facil apreciar
la existencia de una relacién laboral.

La idea anterior la expresa bien la STS de Madrid de 26 de enero de 2015 (rec. 982/2014)
cuando sefala que:

[...] resultairrelevante que el supervisor de la demandada confeccionase la ruta del
demandante o que las entregas se hubieran de realizar en una franja horaria que
es logicamente la de apertura del comercio, o que el demandante debiera colocar
la mercancia conforme al deseo del cliente, elementos que no necesariamente im-
plicarian una dependencia laboral, pues también en el contrato de transporte re-
sulta factible el establecer o pactar unas lineas generales respecto a las entregas.

La misma idea la explica con otras palabras la STSJ de Galicia de 18 de febrero de 2021
(rec. 4219/2020) cuando expone que:

[...] la clave en la que se sustenta la exclusion del ambito laboral de una activi-
dad que en definitiva se realiza dentro del ambito de organizacién y direcciéon de
un empresario, con sometimiento a las érdenes e instrucciones impartidas por
el mismo, y que reuniria en abstracto todos los elementos que caracterizarian el
contrato de trabajo en aplicacién de lo dispuesto en el art. 1.1 ET [...] no es otra
que la importancia econémica que en si misma tiene la conjunta concurrencia de
esos dos requisitos objetivos a los que se refiere el art. 1.3 g) ET, la titularidad
de la autorizacion administrativa de transporte y la propiedad o poder de dispo-
sicion sobre el vehiculo.
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En este sentido, y a mayor abundamiento, conviene tener presente que, en los trans-
portes, los criterios del articulo 11 de la LETA para evitar que la figura del TRADE encubra
una contratacion por cuenta ajena, muy similares a los del articulo 43 del ET, no resultan
aplicables. De acuerdo con la disposicion adicional undécima de la LETA, efectivamente,
el TRADE transportista titular de la tarjeta sigue siendo TRADE, sin irse al mundo del traba-
jo subordinado, aunque realice el transporte confundido con el personal por cuenta ajena
de su cliente; aunque no disponga de infraestructura ni de material; y aunque desarrolle su
actividad sin criterios organizativos propios, recibiendo no solo indicaciones técnicas, sino
auténticas ordenes e instrucciones. Desafortunadamente, pocos tribunales tienen en cuen-
ta esta importante pauta interpretativa para resolver problemas sobre cesiones de socias y
socios trabajadores transportistas.

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de julio de 2016 (rec. 1602/2016) si que apli-
ca bien la pauta anterior. Explica el tribunal valenciano que el cargador puede concretar los
transportes, los viajes y la carga y descarga, porque eso es una prerrogativa del contrato
de transporte —sefiala el tribunal que «si el objeto del contrato de arrendamiento no era otro
que prestar los servicios de transporte que Linser indicaba, no alcanzamos a entender cémo
pudiera llevarse aquel a término si la propia empresa para la que se prestaba el servicio no
estipulaba los puntos de entrega y recogida y sus fechas»—. Esta sentencia tiene, sin em-
bargo, dos problemas. Uno, que la tesis de la ausencia de dependencia constituye un mero
obiter dicta, por cuanto la solucién, errénea, que dio el tribunal valenciano fue desestimar la
reclamacion del socio aplicando nefastamente la exclusion de laboralidad -art. 1.3 g) ET-.
Otro, que la sentencia fue casada por la STS de 18 de mayo de 2018, desautorizando asi la
tesis, correcta, de la ausencia de dependencia laboral en el contrato de transporte.

El error que comete la STS de 18 de mayo de 2018 desautorizando esta tesis no es pe-
queio. EI TS dice que la cooperativa de trabajo asociado es ficticia por los motivos que se
exponen a continuacién, con su correspondiente critica: 1.° Porque la cooperativa se limita
a aportar la tarjeta. Sin embargo, esta es la funcién que la legislacién del transporte atribuye a
las cooperativas de trabajo asociado. 2.° Porque la empresa cargadora es la propietaria de
los vehiculos, que alquila a la cooperativa. Sin embargo, la LOTT contempla este contrato
de arrendamiento de vehiculos —art. 133 LOTT-y también que el poder de disposicion del
titular de la tarjeta sobre el vehiculo sea en concepto de arrendamiento —art. 54.2 LOTT-.
3.° Porque la cargadora dispone de la clientela, organiza el trabajo, las rutas, la gestion de
cada encargo y trata con los conductores sin intermediacién de la cooperativa. Sin embargo,
la figura legal del «transporte continuado» —art. 8.1 LCTTM- posibilita que haya exclusividad
en la prestacién de los servicios para un solo cargador, siendo asimismo posible pactar el
numero, frecuencia, caracteristicas y destino de los envios —-art. 8.2 LCTTM- o el lugar y
fecha de recepcion o entrega —art. 10.1 d) y €) LCTTM-. Con estos datos legales como re-
ferente, ademas de la disposicién adicional undécima de la LETA, tiene poco sentido decir
que el socio o socia transportista de una cooperativa de trabajo asociado de transportes no
puede hacer, porque encubre una relacion laboral, en una contrata de transportes aquello
que si puede hacer un TRADE transportista individual.
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5.8. La aplicacion de la competencia del orden jurisdiccional
social por inaplicacion del articulo 1.3 g) del ET en la STS
de 18 de mayo de 2018

La ya citada STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de julio de 2016 aplico el articu-
lo 1.3 g) del ET a la relacion entre la empresa cargadora y los socios trabajadores transpor-
tistas de la cooperativa y concluyd que el orden social era incompetente. El tribunal valencia-
no entendié que «existe un primer dato a tomar en consideracion para excluir el componente
laboral de la relaciéon que unia a las partes: la necesidad de autorizacién administrativa», se-
falando también que:

El hecho de que la autorizacién administrativa no pertenezca al aqui demandante
no obsta la aplicacion del art. 1.3 g) ET, desde el momento en que aquella perte-
nece a la cooperativa a cuyo ambito de actuacion se sujeté el actor.

Este enfoque del tribunal valenciano no es adecuado. En primer lugar, porque el articu-
lo 1.3 g) del ET atiende al plano de la figura del transportista individual, no al de la figura del
transportista organizado de forma colectiva mediante una cooperativa de trabajo asociado ti-
tular de la tarjeta de transporte. En segundo lugar, porque -ya se ha dicho- los articulos 87.1
delaLCy 2 c)de la LRJS atribuyen, de forma expresa, a la jurisdicciéon social competencia
para conocer de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre las cooperativas de tra-
bajo asociado y sus socias y/o socios exclusivamente por la prestacion de sus servicios.
De hecho, de no existir esta atribucién competencial, las reclamaciones de las socias y los
socios trabajadores de las cooperativas carnicas de trabajo asociado contratistas contra
las empresas comitentes no podrian tramitarse en el orden social. Lo lamentable es que
esta pauta, incorrecta, estd muy asentada®. Y para muestra de lo desafortunado de este
proceder judicial, el botdn que supone la reciente STSJ de Catalufia de 7 de junio de 2021
(rec. 771/2021), donde el tribunal, por un lado, dice que el sujeto es socio trabajador de
una cooperativa de trabajo asociado de transporte y, por otro lado, concluye que el orden
social no tiene competencia para resolver, confirmando la sentencia de instancia, que dejé
imprejuzgada la accién por acoger la correspondiente excepcion.

Que el articulo 1.3 g) del ET no puede manejarse para excluir la competencia de la juris-
diccién social cuando una socia o socio trabajador de una cooperativa de trabajo asociado

37 Vid. SSTSJ de Catalufia de 18 de enero, 16 de septiembre de 2002 y 8 de enero de 2003 (recs. 5213/2001
y 3938 y 1997/2002); Navarra de 9 de octubre de 2003 (rec. 126/2003); Comunidad Valenciana de 15 de
enero de 2013 (rec. 3075/2012); Cataluna de 18 de febrero de 2014 (rec. 5464/2013); Madrid de 26 de enero
de 2015 (rec. 982/2014); Catalufia de 11 de junio de 2015 (rec. 2115/2015); Navarra de 13 de febrero de
2020 (rec. 28/2020).
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de transporte presenta una reclamacion de esta naturaleza lo reconoce la STSJ de Navarra de
5 de junio de 2015 (rec. 532/2014), aportada de contraste en el recurso que resuelve la
STS de 18 de mayo de 2018, explicando al respecto que aquel precepto legal no resulta
aplicable porque las socias y los socios trabajadores no son titulares de la tarjeta y no os-
tentan poder de disposicion sobre el vehiculo.

Una explicacion a esta erronea tesis de aplicar el articulo 1.3 g) del ET a estas reclama-
ciones tiene que ver con que, hasta que el principio de contratacion en nombre propio no
se introdujo en la LCTTM en 2009, las socias y los socios trabajadores de las cooperativas
de trabajo asociado titulares de la tarjeta suscribian contratos de colaboracion con las em-
presas cargadoras y contrataban y facturaban en nombre propio, no en nombre de la coo-
perativa de trabajo asociado; desde 2009, y es el caso, por ejemplo, de la STSJ de Catalufia
de 18 de febrero de 2014 (rec. 5464/2013), estos contratos de colaboraciéon empezaron a
suscribirse entre las socias y los socios trabajadores y su propia cooperativa, practica a la
que se le quiere poner coto con la reforma de la LOTT en 2013. Dado que esta —incorrecta—
contratacion en nombre propio colocaba a socias y socios trabajadores de las cooperati-
vas de trabajo asociado de transporte en situacion de verdaderos empresarios autbnomos
transportistas, pareceria razonable aplicarles el articulo 1.3 g) del ET a sus reclamaciones
contra la empresa cargadora®.

Esta construccion judicial tiene carencias. La formalizacion de un contrato de colabora-
cioén entre una socia o socio trabajador y su cooperativa para vehicular la aportacién social
que constituye la prestacion de su esfuerzo personal y directo —art. 80.1 LC- pasa por alto
que el Unico titulo juridico que articula esta aportacién social es el contrato societario. Por
otro lado, aplicar el articulo 1.3 g) del ET a la relacion entre el socio o socia y la empresa
cargadora no tiene el mismo sentido que antes de 2009, porque desde ese ano el contra-
to de colaboracion lo formaliza la socia o el socio trabajador con su propia cooperativa, no
con la empresa cargadora.

38 En la citada STSJ de Catalufia de 18 de febrero de 2014, el socio trabajador suscribe entre 2010 y 2011
varios contratos de colaboracién con su cooperativa. El tribunal, como en sentencias anteriores, aplica
el articulo 1.3 g) del ET, porque el socio «es contratado por las cooperativas de las que es socio me-
diante un contrato de colaboracién, ostentando aquel la condicién de trabajador auténomo, de alta en
el régimen de Seguridad Social y de alta en licencia fiscal como transportista». Alta en licencia fiscal que
posibilita que sus ingresos tributen por médulos. En el afio 2011, cuando se originan los hechos que dan
lugar a esta sentencia, no se habia incorporado en la LOTT el precepto que desde 2013 tipifica como
infraccion muy grave la contratacion y facturacién en nombre propio de la prestacion de servicios de
transporte tanto a terceros como a la persona juridica de la que el transportista forma parte. En aquel
momento, solo estaba vigente el precepto que tipificaba como infraccién muy grave la realizacién del
servicio de transporte incumpliendo la obligacion del titular de la tarjeta de asumir la posicién de por-
teador —art. 140.17.2.° LOTT vieja—. Por tanto, era técnicamente factible formalizar estos contratos de
colaboracién entre el socio o socia y la cooperativa u otras féormulas similares, como también sucede en
la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de enero de 2013.
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El problema de la construccion judicial anterior, ademas de sus carencias, es que hay
sentencias que aplican la LOTT posterior a 2013, pero siguen resolviendo con base en el
articulo 1.3 g) del ET, existiendo, no obstante, la diferencia, radical, de que ahora la con-
tratacion de los servicios de transporte es efectuada, correctamente, por las socias y los
socios trabajadores en nombre de la cooperativa de trabajo asociado a la que pertenecen.
De hecho, sentencias como la STSJ de Navarra de 13 de febrero de 2020 (rec. 28/2020),
dictada en el marco de una reclamacién de cantidad de un socio trabajador dirigida a su
propia cooperativa, aplican el articulo 1.3 g) y excluyen la competencia del orden social «<en
cuanto no consta en las actuaciones elemento alguno del que pueda derivarse las notas
de laboralidad conforme al articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, mas concretamente
del elemento de subordinacion». Se trata, como se viene diciendo, de un error muy grave,
porque la relacién contractual entre la socia o el socio trabajador y su cooperativa es so-
cietaria —art. 80.1 LC-y, ademas, la competencia del orden social no es dudosa, ex articu-
los 87.1 delaLCy 2 c)delalLRJS.

Especialmente grave es la STSJ de Catalufia de 11 de junio de 2015 (rec. 2115/2015),
en cuanto que seguir la estela de las sentencias catalanas previas y aplicar el articulo 1.3 g)
del ET para declarar la incompetencia del orden social implicé no valorar en ese caso la
existencia de auténticos incumplimientos normativos —la cargadora arrienda a la coopera-
tiva la tarjeta de transporte®- que podrian haber llevado a declarar que entre el socio y la
cargadora si que existia relacion laboral“.

La STS de 18 de mayo de 2018 revoco la STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de
julio de 2016, pero pasoé de puntillas sobre el asunto de la —no- aplicacién del articulo 1.3 g)
del ET a este tipo de reclamaciones. El TS hizo un planteamiento expositivo e histérico de
esta normay desplazé el debate directamente hacia la naturaleza de la contrata. Ello desau-
toriza implicitamente la tesis de la aplicacion del articulo 1.3 g) del ET y conlleva asumir,
correctamente, la competencia del orden social. Sin embargo, con el desplazamiento del
debate hacia el lado del caracter regular o irregular de la contrata, el TS ha perdido una
excelente oportunidad de zanjar este asunto de la competencia jurisdiccional estableciendo
que la jurisdiccion social siempre es competente para resolver estas reclamaciones de socias
y/o socios trabajadores transportistas de cooperativas de trabajo asociado de transporte y

39 Tanto antes de la reforma de la LOTT en 2013 —art. 52.1 ¢) LOTT- como después —art. 49.1 LOTT-, la tar-
jeta siempre ha sido intransferible como regla general y desde luego la posibilidad de que la cargadora
ceda su tarjeta a la cooperativa de trabajo asociado nunca ha estado contemplada entre las excepciones.
Ceder la tarjeta, ademas, constituye una infraccion administrativa muy grave —art. 140.4 LOTT-.

40 gj, ademas de arrendar el vehiculo, la cargadora también cede la tarjeta a la cooperativa de trabajo aso-

ciado, algo sancionado como falta administrativa muy grave, hay motivos sobrados para entender que la
empresa cargadora es la titular de los vehiculos, también de la tarjeta, y, por tanto, las personas que realizan
los transportes no estan en el ambito de la exclusién de laboralidad del articulo 1.3 g) del ET, sino todo lo
contrario, porque son trabajadores o trabajadoras por cuenta ajena de la empresa cargadora.
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que el articulo 1.3 g) del ET no se aplica porque la titularidad de la tarjeta no corresponde
al socio o socia, sino a la cooperativa de trabajo asociado.

5.9. La indebida asimilacion por parte de la STS de 18 de
mayo de 2018 de las cooperativas de trabajo asociado
de transporte a las cooperativas de servicios de transporte

La STS de 18 de mayo de 2018 cae en un error conceptual cuando dice que la finalidad
de toda cooperativa de trabajo asociado es:

[...] proveer estructuras organizativas, materiales, financieras, de gestion, o de
cualquier otra clase, que permitan y faciliten la mas eficaz prestacion del trabajo
autonomo a través de la puesta en comun del esfuerzo personal y directo de los
socios trabajadores que la integran.

La finalidad de una cooperativa de trabajo asociado no es esa, sino proporcionar a sus
socios y socias puestos de trabajo (Ortiz Lallana, 1989, p. 14) —art. 80.1 LC—. No es proveer
estructuras que faciliten la prestacién de trabajo, sino facilitar el trabajo mismo. Una socia
o socio trabajador no realiza «trabajo auténomo», como dice el TS, sino trabajo por cuenta
propia dependiente, porque tiene que coordinar su prestacién con la de los demas socios
trabajadores (Mercader Uguina, 2015, p. 21). Asi que cuando el TS habla de proveer es-
tructuras organizativas, materiales, financieras, de gestién, o de cualquier otra clase, que
permitan y faciliten la mas eficaz prestacion del trabajo auténomo, lo que dice es que una
cooperativa de trabajo asociado de transportes cumple la misma finalidad que una coope-
rativa de servicios de transportes.

La STS de 18 de mayo de 2018 pide a la cooperativa de trabajo asociado de transpor-
tes que acredite que desempefa una actividad dirigida a la:

[...] efectiva creacion y organizacion de mecanismos de actuacion interna y de rela-
cion con los clientes de los que se desprenda la prestacion de servicios de cualquier
tipo a sus asociados, generando y fomentando féormulas de gestion empresarial, ya
sea en el ambito puramente material, de asesoramiento, de reduccién de costes,
de captacién de clientes, o cualquier otro que incida en el mejor desarrollo de la
prestacion de servicios de sus asociados.

Definitivamente, aqui incurre el TS en el error de pedir a una cooperativa de trabajo aso-
ciado de transporte que funcione como una cooperativa de servicios de transporte. Una
cooperativa de trabajo asociado no presta servicios a sus socias y socios. Estas personas
no son empresarios autbnomos, ni se asocian para procurarse servicios que ellas mismas,
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titulares de su propia explotacion, no pueden procurarse en el mercado. Mas bien, las so-
cias y los socios trabajadores son personas que no tienen trabajo y se asocian para procu-
rarse en comun un trabajo como medio fundamental de vida a través de la cooperativa de
trabajo asociado que ellas mismas constituyen.

La STS de 18 de mayo de 2018 dice que el articulo 100 de la LC contempla la existen-
cia de cooperativas de servicios de transporte, pero no dedica mas interés a este aspecto
que el de remitirse a una norma reglamentaria materialmente derogada desde 2013 —pero
formalmente en vigor hasta 2019- que establecia que las cooperativas de trabajo asociado
de transporte tienen que ser titulares de la tarjeta. EI TS manifiesta que, por un lado, hay que
examinar como utilizan estas cooperativas la tarjeta en beneficio de sus socias y socios vy,
por otro lado, atender al dato de la propiedad o poder de disposicion del vehiculo. Enfoque
que conduce al TS a manifestar que la cooperativa de trabajo asociado:

[...] no seria entonces una entidad ficticia en abuso de la forma societaria si dis-
pone de infraestructura empresarial propia de cualquier indole para dar servicio
a sus socios: material, organizativa, personal, financiera, clientelar, o de otro tipo
relevante a estos efectos.

Nuevamente, por tanto, y asi lo ha sefalado la doctrina cientifica (Fajardo, 2019,
p. 23), cae el TS en la disfuncién de afirmar que una cooperativa de trabajo asociado de
transporte presta a sus socias y socios servicios —algo que se reitera en la STSJ de Ca-
taluna de 9 de julio de 2021 (rec. 1433/2021)-, cuando su finalidad no es esa, sino pro-
porcionar a estas personas la posibilidad de trabajar en el sector utilizando la tarjeta de
la que ella es titular.

5.10. La existencia de incumplimientos normativos referidos al
principio de voluntariedad, insuficientemente valorados
por la STS de 18 de mayo de 2018 y por nuestra doctrina
judicial, como trasfondo de la declaracion de existencia de
relacion laboral entre socia o socio trabajador transportista
y empresa cargadora

En ocasiones, nuestros tribunales resuelven aplicando mal el articulo 1.3 g) del ET, pero
llegan a una solucion materialmente correcta. Esto pasa porque existen conductas fraudu-
lentas, abusivas, o auténticos incumplimientos normativos que no se detectan bien y por
eso se llega a la conclusion que se llega, aplicando errbneamente el articulo 1.3 g) del ET,
tal y como se expone a continuacion.

Las SSTSJ del Pais Vasco de 18 de enero y 22 de febrero de 2011 (recs. 2708 y
2916/2010), por ejemplo, hacen justicia material al reconocer la condicién del socio tra-
bajador como trabajador por cuenta ajena de la empresa cargadora, porque existe una
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clausula de novacion contractual no consentida que implica para un trabajador transpor-
tista pasar, sin saberlo, a ser socio trabajador de una cooperativa de trabajo asociado de
transporte*’; sin embargo, yerra el tribunal vasco cuando afirma que existe relacién laboral
con base en que el articulo 1.3 g) del ET no resulta aplicable a la relacion entre el socio y
la empresa cargadora, sin percatarse de que la jurisdiccion social es competente ex ar-
ticulos 87 delaLC y 2 c) de la LRJS.

También hace justicia material la STSJ de Madrid de 26 de enero de 2015 (rec. 982/2014)
cuando desestima la reclamacién de un socio trabajador transportista contra la empresa
cargadora por despido improcedente. En este caso, un transportista auténomo individual
titular del vehiculo y de la tarjeta solicita su alta en el RETA y el mismo dia firma con la car-
gadora un contrato de transporte, girando facturas incluyendo el IVA. Pasado un tiempo,
mientras dicho contrato estaba vigente, el transportista aporta su vehiculo y la tarjeta a una
cooperativa de trabajo asociado, pero no comunica dicha circunstancia a la cargadora del
contrato de transporte original. La relacion contractual entre el transportista y la cargado-
ra finaliza cuando esta rescinde el contrato de transporte. El transportista recurre alegando
que se ha producido un despido improcedente y que la jurisdiccion social es competente,
porque es un socio trabajador. Aqui es adecuado manejar el articulo 1.3 g) del ET, porque
la figura de la cooperativa es ajena a la relacién contractual establecida desde tiempo atras
entre el transportista y la cargadora, quien ni siquiera conocia que el sujeto pasé a ser socio
de una cooperativa que devino titular del vehiculo y de la tarjeta. En todo caso, sin embar-
go, el tribunal madrilefio hubiera podido hacer pedagogia y explicitar que este proceder del
transportista no solo reforzaba la falta de jurisdiccion del orden social, sino que la confirmaba.
Efectivamente, desde el afio 2013, si el socio o socia transportista contrata en nombre pro-
pio o bien es porque es un socio o socia de una cooperativa de servicios de transporte que
cuenta con la correspondiente autorizacion de la cooperativa, o bien, de ser una socia o un
socio trabajador de una cooperativa de trabajo asociado de transporte, estaria cometiendo
la infraccion administrativa del articulo 140.2 de la LOTT.

41 El tribunal sefiala que en el contrato de arrendamiento de vehiculo sin conductor que suscriben la carga-
doray la cooperativa porteadora que, a su vez, subarrienda el vehiculo al socio trabajador transportista
«figura una especifica clausula de dependencia» en virtud de la cual la cargadora acuerda con la coope-
rativa subrogar al socio «en todas las obligaciones que derivan de este contrato de trabajo». A tenor de
esta clausula, no es dificil formarse una impresion de lo que pudo suceder. Ni mas ni menos que una ex-
tincion unilateral de un contrato de trabajo a instancias del empresario, fuera de todo cauce legal, y una
coetanea adscripcién formal de la persona en cuestion, transportista por cuenta ajena de la cargadora,
a una cooperativa de trabajo asociado. Cuando el tribunal dice que esta persona adquiere la condicién
de usuario-transportista del vehiculo arrendado por la cargadora a la cooperativa, lo que esta diciendo
es que ese contrato de arrendamiento de vehiculo sirvié para extinguir el contrato de trabajo que unia a
esa persona con la empresa y para enviarle al mundo del trabajo asociado de las cooperativas.
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La ya citada STSJ de Navarra de 5 de junio de 2015 explica bien que el articulo 1.3 g)
del ET no puede aplicarse para excluir la competencia del orden jurisdiccional social en las
reclamaciones de las socias y los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo aso-
ciado ocasionadas por la prestacion de sus servicios. Sin embargo, esta sentencia navarra
llega mal, merecidamente, pero mal, al reconocimiento de la existencia de relacion laboral
del socio trabajador con la empresa cargadora. Lo hace aplicando literalmente las dos sen-
tencias vascas citadas mas arriba —aunque los supuestos de hecho no coinciden*>-y por
eso esta sentencia se acompana del ya referido voto particular que explica, muy adecua-
damente, las caracteristicas del contrato de transporte y sus diferencias con el de trabajo.

Como sucede en las contratas con cooperativas carnicas de trabajo asociado, el verda-
dero fundamento de esta sentencia navarra no aparece en sus fundamentos de derecho,
solo es posible encontrarlo en los hechos probados, que indican que la cargadora y algunas
de sus cooperativas contratistas se mueven en los limites de la legalidad* y, sobre todo,
que la condicién del demandante como socio trabajador transportista de la cooperativa fue
establecida a instancia de la propia empresa cargadora*.

42 Como se ha visto, las sentencias vascas condenan merecidamente por cesion ilegal, pero mediante ra-
zonamientos inadecuados que no toman en cuenta que existia un incumplimiento normativo —novacién
contractual no consentida— que abocaba a ese fallo.

43 Entre los hechos probados de esta sentencia figura que:

[...] el Juzgado de lo Mercantil [...] acordo la extincién de la cooperativa Transzaragoza Soc. Coop,
la cual esta en concurso de acreedores [...]. En asamblea general extraordinaria de Transzaragoza
Soc. Coop [...] se habia informado a los socios de la situacion creada a raiz de que la inspeccion
de la Agencia Tributaria abriera actuaciones derivadas del sistema de facturaciéon entre la coope-
rativa y los socios con IVA en vez de «liquidacion nomina».

También figura que:

Constan diversas multas del Gobierno Vasco a D. Clemente, por «realizar transporte de mercan-
cias careciendo de autorizacion de transporte de vehiculo pesado» al no reconocer el organismo
sancionador valor a las autorizaciones vinculadas a «vehiculo arrendado por la empresa coope-
rativa que le habia subrogado en dicho contrato (al socio conductor) y cedido la autorizacion de
transporte» y considerando que tal practica constituye infraccién en materia de transporte.

44 El hecho probado noveno.2 de la sentencia de instancia, que transcribe el tribunal navarro en la suya,

expresa que:

De la actuacion inspectora con los trabajadores afectados se desprende que la forma de «entrar»
en la cooperativa fue a través de SLG Transimaz. A tal efecto, al solicitar trabajo se les indicaba
que debian ser autébnomos haciéndose socios de la cooperativa. La mayoria de ellos firmaron la
documentacion de ingreso en la cooperativa en las instalaciones de SLG Transimaz.

El tribunal navarro toma en cuenta este hecho, pero no formula razonamiento alguno que visibilice que
considera esta manifestacion de fraude, o abuso de derecho, que representa tener acreditado que al
sujeto en cuestién se le indica que para poder trabajar como transportista tiene que solicitar empleo en
la cooperativa.
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La cita a esta sentencia del tribunal navarro sirve para comprender la STS de 18
de mayo de 2018, porque sucede exactamente lo mismo —la incorporacion como socio
trabajador de la cooperativa se produce por indicacion de la empresa cargadora®—. EI TS
llega mal a su solucién. Decir que Unidriver es una cooperativa de trabajo asociado de
transporte ficticia porque:

[...] suintervencion se limita solamente a aportar la titularidad de la tarjeta de trans-
porte y formalizar un contrato de arrendamiento de servicios con una empresa del
mismo sector que es la propietaria de los vehiculos, y es esta empresa la que dis-
pone de los clientes, la que organiza el trabajo, las rutas y todo lo relativo a la ges-
tién de cada uno de los encargos, hasta el punto de que trata directamente con
los conductores sin la intermediacién de la cooperativa,

supone pasar por alto lo que dice la LOTT acerca de la tarjeta y el poder de disposicion
sobre el vehiculo, lo que dice la LCTTM acerca de la titularidad de la tarjeta por parte de las
cooperativas de trabajo asociado y también lo que dice la LETA acerca de TRADE trans-
portista individual. Sin embargo, pese a llegar mal a la solucion, la solucién que ofrece el
TS es materialmente correcta, porque habia fraude de ley, mas bien abuso de derecho, y
el socio tenia derecho a integrarse como trabajador por cuenta ajena de la empresa carga-
dora. EI TS dice que hay fraude*®, pero no razona su fallo desde el flanco del principio legal
de afiliacién voluntaria y abierta —art. 1 LC-.

Desafortunadamente, hay sentencias, como la STSJ de Madrid de 3 de junio de 2020
(rec. 530/2020), que aplican la STS de 18 de mayo de 2018 y llegan a la declaracion de cesién
ilegal sin haber constancia del citado incumplimiento normativo —aunque en esta sentencia
si figura el dato de que los conductores de la cooperativa antes habian sido empleados por
cuenta ajena de la empresa cargadora- € incluso llegando a afirmar que «la cooperativa es
titular de las tarjetas de transporte y de los vehiculos y, ciertamente, presenta algunos ras-
gos propios de una cooperativa», aspecto que pone de manifiesto que se declara que existe
cesion ilegal pese a no haber constancia expresa de irregularidades en la constituciéon y/o
funcionamiento de la cooperativa.

45 Cuatro meses después de haberse integrado como socio trabajador en una primera cooperativa portea-
dora de Linser, el sujeto recibe la indicacion del jefe de trafico de Linser de «que se pusiera en contacto»
con Unidriver. El socio se da de alta como socio en Unidriver y a partir de ese momento comienza a
funcionar de la misma forma que lo hacia con la cooperativa anterior.

46 En uno de los parrafos finales del punto 2 del fundamento tercero de su sentencia, el TS expresa que
concurre la contradiccion entre la sentencia recurrida y la de contraste porque:

La vinculacién entre la empresa de transporte propietaria de los camiones y la cooperativa es
idéntica en ambas situaciones, hasta el punto que es aquella la que indica a los conductores que
deben causar alta como socios en la cooperativa a la que los remite.

88 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 51-92

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Cooperativas de trabajo asociado y cesiones ilegales del articulo 43
E del Estatuto de los Trabajadores en los sectores carnico y del transporte
Estudios terrestre de mercancias. Estudio jurisprudencial

6. Epilogo sobre el caso Servicarne

Si hubiera que hacer un pronéstico acerca de como se sustanciara la impugnacion de
la descalificacion gubernativa de Servicarne, me atreveria a decir que a esta cooperativa
no se la puede sancionar por cometer cesiones ilegales, porque esta infraccién adminis-
trativa de las sociedades cooperativas no esta contemplada en la LISOS.

Utilizando analogamente el articulo 43 del ET y normativa conexa, especialmente la
LRSSC, resulta asimismo muy dificil acreditar que la actuacion de Servicarne como con-
tratista carnica se limita, mediante un contrato de empresa fraudulento, a la mera puesta
a disposicion de mano de obra a sus empresas comitentes, encubriendo dicho negocio
juridico una relacion laboral del articulo 1.1 del ET entre estas empresas y las socias y los
socios trabajadores de la citada cooperativa. A Servicarne, en su caso, se la podria san-
cionar por abusar de su posicién dominante en el mercado de matarifes, por obligar/in-
ducir, bien ella o bien sus empresas comitentes, a las personas demandantes de empleo
a asociarse a la cooperativa, pero no, se insiste, por cometer cesiones ilegales. Por eso
creo que la descalificacion del ministerio esta mal planteada.

Inadecuado planteamiento, a mayor abundamiento, que tampoco, a mi juicio, puede
encontrar apoyo en la STS de 18 de mayo de 2018. Esta sentencia no alcanza a ver que
lo producido entre la cooperativa de trabajo asociado de transportes y la empresa carga-
dora es una vulneracion del principio de voluntariedad que rige en el acceso al empleo en
las cooperativas, asimilando, ademas, incorrectamente en este ambito de los transportes
de mercancia por carretera el régimen juridico de las cooperativas de trabajo asociado al de
las cooperativas de servicios.

El contraste entre las recientes SSTSJ de Galicia, sede de A Corufia, ambas de la seccion 1.2,
de fecha 29 de marzo de 2021 (rec. 2758/2020) y 27 de julio de 2021 (rec. 4655/2020) pone
muy bien de manifiesto lo que se esta expresando. Ambas sentencias versan sobre pro-
cedimientos instados por la TGSS reclamando cuotas de Seguridad Social a la empresa
comitente de Servicarne, Grupo Coren, en el primer caso, y Grupo Sada, en el segundo,
como consecuencia de apreciar el caracter fraudulento del contrato de empresa celebra-
do por cada empresa con Servicarne.

Aunque, en su primera sentencia, el tribunal gallego ha dicho que la contrata de Ser-
vicarne con Unimifo, la empresa principal del Grupo Coren, es una contrata regular, en
el segundo caso, sin embargo, el mismo tribunal ha dicho que la contrata de Servicarne
con Sada Castilla Galicia encubre una relacion laboral con las socias y los socios traba-
jadores de Servicarne. Y al respecto, no resulta una simpleza afirmar que, en el fondo,
mas alla de los esfuerzos del tribunal por razonar por qué en la contrata con Unimifio
existe ejercicio efectivo del poder de direccidon empresarial a través de los jefes de equipo
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de Servicarne mientras que los jefes de equipo de Servicarne son meros transmisores de
ordenes de Sada Castilla Galicia, el hecho determinante, en ambos casos, para llegar
a la solucion alcanzada por el tribunal gallego radica en el principio de voluntariedad
-art. 1.1 LC-.

En la sentencia Sada Castilla Galicia, el tribunal gallego concluye que la contrata es
irregular atendiendo de forma prevalente a que en instancia se habia considerado que:

[...] los socios cuando se dan de alta en la sociedad, en realidad no querian ha-
cerlo, que lo Unico que querian era trabajo, y que lo hacian porque esta era la
Unica opcion de entrar a trabajar en el centro de trabajo de la empresa Sada.

El tribunal interpreta la sentencia de instancia en el sentido de que «la realidad es
que acuden los socios a pedir trabajo y se les deriva a esta opcion, aceptando la in-
clusién». Por contra, en la sentencia Unimifio, el tribunal rechaza modificar un hecho
probado en instancia tendente a acreditar un modus operandi segun el cual quien real-
mente elige al personal de Servicarne es Unimifio, y concluye que la contrata es regular
atendiendo a que:

Para incorporarse a Servicarne es necesario formular una solicitud a la coopera-
tiva [y a que] Servicarne tiene un local alquilado en las dependencias del Grupo
Coren [...] ocupandose dicho departamento de toda la tramitacién administra-
tiva de los trabajos de Servicarne en el Grupo Coren, lo que determina, entre
otras cosas, que las demandas de trabajo se dirijan a estas dependencias, y no
al Grupo Coren para enviarlas luego a Servicarne.
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Extracto

El presente trabajo analiza desde una perspectiva practica las novedades que en materia de
igualdad retributiva se han incorporado a nuestro ordenamiento a la luz de las directrices de la
Unién Europea. Se trata de un conjunto de obligaciones que la empresa debe cumplir con
la finalidad de aportar datos transparentes en materia retributiva y, a partir de los mismos,
adoptar las decisiones que se consideren necesarias para superar de una vez por todas la
brecha retributiva. Los instrumentos que deberan emplearse para alcanzar este objetivo van a
ser esenciales en el dia a dia de las empresas. Y, en las paginas que siguen, van a ser analizados
teniendo en cuenta que nos encontramos ante herramientas que, aunque no seran siempre
sencillas de implementar, resultan imprescindibles para conseguir que la retribucién igual del
trabajo de igual valor sea una realidad. Asi, se analizara la obligacion de aplicar en la empresa
sistemas de valoracion objetiva de puestos de trabajo; la obligacion de elaborar anualmente
un registro retributivo; la exigencia de analizar ese registro mediante una auditoria retributiva;
y, en fin, la responsabilidad que cabe exigir a las empresas si estas obligaciones se incumplen.
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New obligations for equal pay in the company
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Abstract

This paper analyzes from a practical perspective the novelties that have been incorporated into
our regulation in terms of equal pay in the light of the guidelines of the European Union. It is a
set of obligations that the company must comply with in order to provide transparent data on
remuneration matters and, based on them, adopt the decisions deemed necessary to overcome
the remuneration gap once and for all. The instruments that must be used to achieve this objec-
tive are going to be essential in the day-to-day activities of companies. And, in the pages that
follow, they will be analyzed taking into account that we are faced with tools that, although they
will not always be easy to implement, are essential to ensure that equal pay for work of equal
value is a reality. Thus, the obligation to apply objective job evaluation systems in the company
will be analyzed; the obligation to prepare a remuneration register annually; the requirement to
analyze this record by means of a remuneration audit; and, finally, the responsibility that can
be demanded of companies if these obligations are breached.

Keywords: equal pay; transparent data; remuneration register; remuneration audit.
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1. Preliminar: «La persistente aplicacién fallida del derecho
fundamental a la igualdad de retribuciéon»

El titulo de este epigrafe no es mio. La propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo por la que se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de me-
didas de transparencia retributiva y de mecanismos para su efectivo cumplimiento (PDIR
2021)" contiene esta referencia cuando detalla sus objetivos; y, la verdad, me ha parecido
tan contundente que he decidido utilizarla para presentar este trabajo. Sin duda, algo falla
desde hace afos, porque, tanto a nivel transnacional como nacional, la normativa impone
el principio de igualdad retributiva por razén de sexo y prohibe la discriminacion retributiva
por este motivo tanto si es de caracter directo como si es indirecta.

En efecto, sabemos que el principio de igualdad de retribucion se establecio a nivel de la
Unién Europea (UE) en el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea de 1957
(Tratado CEE, art. 119; posteriormente, art. 141 Tratado de la Comunidad Europea y, actual-
mente, art. 157 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), lo que demuestra su natu-
raleza de valor fundamental de la Unién. Ademas, la exigencia de garantizar esta igualdad de
retribucién se desarrolla en el derecho derivado por la Directiva 2006/54/CE, complementada
por la Recomendacién 2014/124/UE de la Comision, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo
del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la transparencia?.

En nuestro pais, como es de sobra conocido, ademas del derecho de igualdad y la pro-
hibicion de discriminacion de los articulos 14 y 35 de la Constitucion espanola (CE), el ar-
ticulo 28 del Estatuto de los Trabajadores (ET) recoge el principio de igual remuneracion por
un trabajo de igual valor y en 2002 es modificado para incorporar la referencia a la discrimi-
nacién directa e indirecta por todos los conceptos retributivos (Pérez del Rio, 2006, p. 92).

Pues bien, si vamos a las cifras, lo que nos dicen es que se constata en el mercado
de trabajo a nivel de la UE la «persistente aplicacién fallida» de todas estas normas. Y se
constata porque, después de tantos afos, la brecha salarial de género en la UE sigue si-
tuandose en torno al 16 % y la brecha salarial total de género es del 39,6 %°. No es dificil,

T Bruselas, 4.3.2021 COM (2021) 93 final 2021/0050 (COD).
2 DO L 69 de 8.3.2014, p. 112.

8 https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/equalpay
day_factsheets_2018_country_files_spain_es.pdf. La brecha salarial de género es la diferencia en el
salario bruto medio por hora que ganan los hombres y las mujeres en la economia. La brecha salarial

96 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 93-128

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/equalpayday_factsheets_2018_country_files_spain_es.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/equalpayday_factsheets_2018_country_files_spain_es.pdf

E Estudios Nuevas obligaciones para la igualdad retributiva en la empresa

por lo tanto, alcanzar la conclusion de la que partimos: esta claro que algo no funciona en
la normativa aplicable en materia de igualdad retributiva y no discriminacion y la realidad
es que la brecha empobrece a las mujeres durante su vida laboral y después de la misma*.

No voy a detenerme en este trabajo en un estudio de la evolucion del principio de igual-
dad retributiva ni a nivel comunitario ni a nivel nacional, porque son numerosas y brillantes
las aportaciones en esta linea (por todas, Ballester Pastor, 2017). La finalidad del mismo sera
mirar al futuro, y para ello quiero analizar el alcance de la reforma del derecho de igualdad
retributiva por razén de sexo fruto del Real Decreto-Ley (RDL) 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacién, que ha sido objeto de desarrollo reglamentario con la
aprobacion del Real Decreto (RD) 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres, que entrd en vigor el pasado 14 de abril de 2021. En esta linea de futuro,
revisaremos también la recientemente aprobada PDIR 2021, porque, aunque se trata de una
propuesta, creo que puede ser interesante comprobar en nuestro caso hasta qué punto la
regulacion actual esta en linea con la nueva regulacion que se prepara a nivel comunitario.

Asi pues, pasamos a estudiar con enfoque practico el alcance de la reforma de 2019
en materia de igualdad retributiva analizando, en primer lugar, el principio de transparencia
como criterio rector de la misma. En segundo lugar, las nuevas obligaciones en materia de
igualdad que pasan, de una parte, por la obtencién de datos sobre el valor de los puestos
de trabajo y las retribuciones en la empresa; de otra, por el estudio analitico de los datos
obtenidos; vy, finalmente, a la luz de ese andlisis, por la implementacion de un plan de ac-
cion para que la igualdad retributiva sea una realidad.

2. La igualdad retributiva en el RDL 6/2019 y su desarrollo
reglamentario: la transparencia como elemento clave de
la nueva regulacién

El RDL 6/2019 apuesta en materia de igualdad retributiva por seguir la Recomendacion
de la Comisién de 7 de marzo de 2014 -y esto, desde luego, no ha ocurrido en otros Estados

de género en Espafa es del 14,2 %. La brecha salarial media de género en la UE es del 16,2 %. La bre-
cha salarial total de género es la diferencia entre los ingresos anuales medios de las mujeres y de los
hombres. Tiene en cuenta tres tipos de desventajas a las que se enfrentan las mujeres: un menor salario
por hora, menos horas de trabajo remunerado y unas tasas de empleo inferiores (por ejemplo, cuando
interrumpen su carrera para cuidar de menores o de familiares). La brecha salarial total de género en
Espafia es del 35,7 %. La brecha salarial media total de género en la UE es del 39,6 %.

La brecha retributiva repercute a largo plazo en la calidad de vida de las mujeres, aumenta su riesgo
de exposicion a la pobreza y perpetua la brecha de las pensiones, que es en la UE del 33 %. https://
ec.europa.eu/eurostat/web/products-eurostat-news/-/DDN-20200207-1.
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miembros®-. Es mas, el legislador espafiol apuesta por mejorar algunas de las medidas que
la recomendacioén incorpora, haciendo extensivo el principio de transparencia y las obliga-
ciones que el mismo comporta a mas empresas, eliminando o reduciendo el requisito re-
lativo a la plantilla.

Concretamente, en materia de igualdad retributiva, las modificaciones normativas se
centran en nuestro pais en la reforma del articulo 28 del ET, del articulo 22.3 del ET, del ar-
ticulo 64.3 y 6 del ET y del articulo 9.3 del ET. Y la razén de ser de las modificaciones no es
otra que la necesidad de incorporar medidas que permitan conocer cual es en las empre-
sas la realidad de la diferencia retributiva entre hombres y mujeres, esto es, si pueden ser
discriminatorias o si generan diferencias basadas en sesgos o roles de género.

Lo cierto es que en general resulta muy dificil, si no imposible, corregir un problema que
no queda identificado con claridad y precision. Y esto es precisamente lo que ocurre en re-
lacién con la brecha retributiva. Se trata, es de sobra conocido, de un problema complejo,
porque es el resultado de la concurrencia de diferentes causas —la discriminacion retributi-
va stricto sensu, la segregacién horizontal y vertical, el doble rol trabajo-cuidado atribuido
tradicionalmente a las mujeres, la infravaloracion del trabajo femenino, etc.-%, lo que difi-
culta la articulacién de procedimientos eficientes no ya para su solucién, sino incluso para
su deteccion, y, en consecuencia, requiere de un enfoque polifacético como el que se esta
adoptando en el ambito de la UE y en el de nuestro pais en los ultimos tiempos’.

Se ha considerado que la razén —o, al menos, una de las razones- por la que nos encon-
tramos frente a un problema de dificil identificacion no es otra que la falta de datos reales
provocada por la falta de transparencia en las empresas en esta materia. En este sentido,
en el informe de la Comisién de 2013 sobre la aplicacion de la Directiva 2006/54/CE?® se

Vid. en relaciéon con esta cuestion el Informe sobre la aplicacion de la Recomendacién de la Comision
sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucién entre mujeres y hombres a través de la trans-
parencia [Bruselas, 20.11.2017 COM (2017) 671 finall.

En relacion con las causas de la brecha retributiva puede consultarse el informe Magnitude and impact
factors of the gender pay gap in EU countries en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/
aa27ac5b-fc83-11e5-b713-01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-194234364.

De hecho, la PDIR 2021 forma parte de ese enfoque polifacético que incluye, entre otras medidas, la Direc-
tiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la concilia-
cion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la
Directiva 2010/18/UE del Consejo; y, las iniciativas sectoriales para luchar contra los estereotipos y mejorar
el equilibrio de género como la que representa la propuesta de Directiva relativa a la mejora del equilibrio
de género en los consejos de administracion de las grandes empresas cotizadas de la UE.

Informe sobre la aplicacién de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicién) [SWD (2013) 512 final. Bruselas,
6.12.2013 COM (2013) 861 final].
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concluyé que la aplicacion practica de las clausulas relativas a la igualdad de retribuciéon
en los Estados miembros era uno de los aspectos mas problematicos y se sefialaban como
principales obstaculos para la aplicacion efectiva del principio de igualdad de retribucion:
la falta de transparencia en los sistemas de remuneracion; la falta de seguridad juridica en
relacion con el concepto de trabajo de igual valor, ya sea porque este concepto no esta de-
finido o por la ausencia de criterios de evaluacion claros para comparar diferentes puestos
de trabajo; y los obstaculos procesales.

Por ello, la transparencia retributiva resulta una herramienta clave para detectar y de-
mostrar posibles discriminaciones, porque aporta la radiografia de la empresa que sirve
para poder llegar a un diagndstico preciso y fiable sobre sesgos de género en los siste-
mas retributivos y sobre la valoracion desigual y discriminatoria del trabajo de las muje-
res con respecto al de los hombres. En este sentido, es muy importante destacar, tal y
como lo hace la PDIR 2021 al delimitar sus objetivos, que «ese sesgo es, a menudo, in-
consciente». Asi pues, la transparencia retributiva puede contribuir «a concienciar a los
empleadores y ayudarles a detectar diferencias de retribucion por razén de género que
son discriminatorias, que no responden a factores discrecionales validos y que con fre-
cuencia no son deliberadas»°.

Lo cierto es que es triste, pero es asi. Y lo es, basicamente, porque siempre ha sido asi.
Como se ha sefalado:

[...] aunque la participacién de las mujeres en la fuerza de trabajo se ha generali-
zado, la tozudez de los datos estadisticos pone de manifiesto que nuestro actual
modelo de relaciones laborales dista mucho de ser equitativo, desde el punto de
vista de sexo y de género (Garrigues Jiménez, 2019, p. 1).

La verdad es que la discriminacion retributiva es una realidad, pero, en muchos casos, ni
siquiera se tiene la percepcion de que una determinada clausula convencional o una deter-
minada practica empresarial la provocan; y no solo por parte de la empresa, sino también
de la representacion legal de las personas trabajadoras (RLPT) y de las propias mujeres que
la sufren, porque, en consideracién que suscribo:

9 Es maés, incluso mas alla de este efecto, la radiografia de la empresa en materia de igualdad retributiva
sirve, segun la PDIR 2021:

[...] para favorecer un cambio en las actitudes hacia la remuneracion de las mujeres al aumentar
la sensibilizacién al respecto y generar un estimulante debate sobre los motivos de las diferencias
retributivas estructurales de género. Mas alla de conducir al mero cumplimiento del principio de
igualdad de retribucién, esta iniciativa puede ser también un motor desencadenante de la revision
de las politicas de igualdad de género en general al nivel de las empresas, y promover una coope-
racion mas estrecha entre empleadores y representantes del personal.
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[...] cuando estamos ante una discriminacién de caracter social que ha adquirido
una dimension colectiva y que hace referencia a una situacion generalizada, pro-
ducto de prejuicios o de estereotipos, tristemente se interioriza, se normaliza y las
mismas personas discriminadas no perciben que lo estan siendo (Aragéon Gémez
y Nieto Rojas, 2021, p. 154).

Se puede afirmar, pues, que la informacién es la solucién. Y a esa informacion solo po-
demos llegar a través del estudio de los datos, que necesariamente se han de aportar tal y
como son, es decir, de forma transparente, superando la opacidad en que en muchas oca-
siones se incurre por lo que a la politica retributiva de la empresa se refiere. En este senti-
do, en la Recomendacion de 2014, que, segun se ha dicho, «atinaba perfectamente» en la
forma de acometer la discriminacion retributiva (Ballester Pastor, 2017, p. 80), se incluyen
medidas especificas para ayudar a los Estados miembros a disefiar una regulacién interna
para mejorar la transparencia retributiva que incluya especificamente el derecho de las per-
sonas a solicitar informacién sobre los niveles retributivos, la obligacion de las empresas de
emitir informes en esta materia, la obligacion de las empresas de hacer auditorias retributi-
vas y la inclusion de la igualdad de retribucién en la negociacion colectiva.

En Espafa, la nueva regulacién del principio de igualdad retributiva pretende incorpo-
rar en las empresas este conjunto de obligaciones que implican la necesidad de acreditar
todos los datos que se manejan para configurar la retribucién de las personas trabajadoras.
Cumplida esa obligacion de acreditar los datos, su andlisis sera la segunda de las exigen-
cias que deba asumirse y, tras ese andlisis y dependiendo de los resultados que el mismo
arroje, la tercera de las obligaciones se concretara en pasar a la accion, esto es, adoptar las
medidas concretas necesarias para que la igualdad retributiva sea una realidad en la em-
presa. A mi modo de ver, si tuviéramos que sintetizar las nuevas obligaciones en materia de
igualdad retributiva, podriamos decir que la empresa -y, como veremos, en cierta medida
también la RLPT- debe seguir un proceso que se articula en tres fases:

e Comprobacioén.
e Andlisis.

e Adopcién de medidas.

En la fase de comprobacién, la obligacién de la empresa se centra en recopilar datos tanto
a través del sistema de valoracion de puestos como, de manera correlativa, con el registro
de las retribuciones. Por una parte, se debe comprobar el valor de los puestos de trabajo a
través de un sistema de valoracién que cumpla con los criterios de adecuacion, objetividad
y totalidad. Y, por otra parte, se debe elaborar un registro retributivo anual en el que se de-
talle el conjunto de percepciones salariales y extrasalariales desagregadas por sexo. En la
segunda fase, la empresa debe analizar los datos obtenidos. Esta obligacion de analisis es,
a mi juicio, la mas importante, porque implicara sacar conclusiones sobre el nivel de cum-
plimiento del principio de igualdad retributiva. Y, en la fase final, a partir de las conclusiones

100 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 93-128

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Nuevas obligaciones para la igualdad retributiva en la empresa

obtenidas tras el andlisis, la empresa debe pasar a la accién para, por una parte, confirmar
y continuar con todas las medidas que se ajustan al principio de igualdad retributiva y, por
otra, adoptar en su caso las medidas necesarias para corregir las disfuncionalidades detec-
tadas en valoracion de puestos vy, correlativamente, en percepciones retributivas. Veamos
pues seguidamente como la nueva normativa configura el conjunto de obligaciones que las
empresas deben asumir para cumplir con la exigencia de la transparencia retributiva.

3. Las nuevas obligaciones empresariales en materia de
igualdad retributiva: fase de comprobacion

3.1. La identificacion de los trabajos de igual valor: la
implementacion de sistemas de valoracion objetiva

La valoracion objetiva de los puestos de trabajo de la empresa es, probablemente, la
medida mas importante que debe cumplirse en materia de igualdad retributiva. Y es asi a
mi entender por dos motivos. En primer lugar, porque resulta evidente que, para que pueda
cumplirse el principio fundamental «a trabajos de igual valor, igual retribucion», una condicién
ineludible es que el valor del trabajo se haya calculado de antemano™. Y, consecuencia de
ello, en segundo lugar, porque resulta imposible el cumplimiento de las otras obligaciones
hoy exigibles en relacién con el registro y la auditoria retributiva sin la previa aplicacién del
procedimiento de valoracién objetiva de los puestos de trabajo.

Lo anterior, ademas de ser una obviedad, no es ninguna novedad, ya que, tanto a nivel
comunitario como nacional, se ha reconocido que los sistemas de valoracion objetiva de
puestos son una herramienta esencial para acabar con la discriminacion retributiva''. La

0 En este sentido, como ya sefialé el Tribunal Constitucional (TC) en 1991 en la paradigmatica Senten-
cia 145/1991, de 1 de julio:

El principio constitucional de no discriminacién en materia salarial abarca asi también a todos
aquellos supuestos en los que se produzca una desigual valoracién de trabajos no estrictamente
iguales, pero equivalentes o de igual valor desde el punto de vista de la naturaleza y condiciones
de prestacion, en cuya desigual valoracion sea el elemento determinante el sexo o factores vincu-
lados al mismo, excluye que la valoracién de forma diferente del trabajo realizado tenga lugar por
criterios vinculados al sexo de los trabajadores, y en particular a la condicion de mujer, por reflejar
infravaloraciones sociales o econémicas del trabajo femenino.

" Segun sefialaba ya en 2007 la Comisién Europea, una de las causas que de manera mas clara serviria
para explicar la discriminacion retributiva era:

[...] la valoracién inadecuada de los puestos de trabajo en la empresa, a partir de la cual, nos
encontramos ante una situacion en la que la persistencia de la diferencia de retribucion refleja
también una menor valoracién sistematica de las profesiones y los cargos mayoritariamente fe-
meninos respecto a los mayoritariamente masculinos, sin que ello obedezca necesariamente a
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Recomendacién de 2014 incluye en este punto la previsién de que los Estados miembros
precisen en su legislacion el concepto de trabajo de igual valor, considerando que «el valor
del trabajo debera evaluarse y compararse utilizando criterios objetivos tales como los re-
quisitos educativos, profesionales y de formacion, la cualificacion, el esfuerzo y la respon-
sabilidad, los trabajos realizados y la naturaleza de las tareas en cuestion»'2.

Pues bien, en Espafa, en linea con la recomendacién, el paso definitivo para exigir
el uso de estas herramientas en las empresas lo ha dado el RDL 6/2019 con la reforma
del articulo 28 del ET, desarrollada por el RD 902/2020. El articulo 28 del ET establece
que un trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de las funciones o tareas
efectivamente encomendadas, las condiciones educativas, profesionales o de formacion
exigidas para su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con su desempeno
y las condiciones laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en realidad
sean equivalentes.

criterios objetivos [Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Bruselas, 18 de julio de 2007, de la
Comision «Actuar sobre la diferencia de retribucion entre hombres y mujeres» COM (2007) 424].

Por otra parte, el Parlamento Europeo adopté el 18 de noviembre de 2008 y el 24 de mayo de 2012
dos resoluciones sobre la igualdad de retribuciéon entre hombres y mujeres con recomendaciones sobre
como aplicar mejor el principio de igualdad de remuneracién y en ellas se incluye la recomendacion de
introducir medidas de transparencia retributiva y sistemas de evaluacion y clasificacion de empleos no
discriminatorios con respecto al sexo (DO C 16 E de 22.1.2010).

2 En esta materia, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea es extensa.

Sintéticamente cabe sefalar la Sentencia de 30 de marzo de 2000, asunto C-236/98, Jamo, que conclu-
y6 que el articulo 119 del Tratado de la Comunidad Europea sienta el principio segun el cual un mismo
trabajo o un trabajo al que se atribuya igual valor debe ser retribuido de la misma manera, con indepen-
dencia de que lo realice un hombre o una mujer; la Sentencia de 8 de abril de 1976, asunto C-43/75,
Defrenne Il, que concluyé que este principio constituye una expresién especifica del principio general
de igualdad que exige que no se traten de manera diferente situaciones que son comparables, a me-
nos que este trato esté objetivamente justificado, forma parte de los fundamentos de la Comunidad;
la Sentencia de 17 de mayo de 1990, asunto C-262/88, Barber, que interpretd que la directiva tiene la
finalidad esencial de facilitar la aplicacién concreta del principio de igualdad de retribuciéon que fi-
gura en el articulo 119 del Tratado de la Comunidad Europea; la Sentencia de 11 de mayo de 1999,
asunto C-309/97, Angestelltenbetriebstrat der Wiener Gebietskrankenkasse, que concluyé que, para
apreciar si unas personas trabajadoras realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir
un mismo valor, debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza
del trabajo, las condiciones de formacioén y las condiciones laborales, puede considerarse que dichas
personas trabajadoras se encuentran en una situacion comparable; las Sentencias de 27 de marzo de
1980, asunto C-129/79, Macarthys, y de 17 de junio de 1998, asunto C-243/95, Hill y Stapleton, que
puntualizaron que la Unica justificacion admisible de la diferencia de retribuciéon sera la basada en ra-
zones objetivas, ajenas a toda discriminacion por razén de sexo; y, en fin, la Sentencia de 13 de mayo
de 1986, asunto C-170/84, Bilka, que sefalé que, ademas, el motivo invocado por la empresa para
explicar la desigualdad debe responder a una efectiva necesidad de esta y ser idéneo para alcanzar el
objetivo que la misma persigue y ser necesario a tal fin.
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El articulo 4 del RD 902/2020, que desarrolla esta prevision legal, viene a sefialar que
la obligacion de cumplir con el principio fundamental «vincula a todas las empresas, inde-
pendientemente del nimero de personas trabajadoras y a todos los convenios y acuerdos
colectivos». Y, tras esta precisa delimitacion de su ambito de aplicacion, el precepto pasa
a concretar de manera pormenorizada y exhaustiva el alcance del concepto «trabajos de
igual valor» del articulo 28 del ET.

De este modo, a mi juicio, no cabe duda de que el legislador quiere dejar claro que la
medida referida a la implementacién de sistemas de valoracion objetiva de puestos alcanza
no solo a las empresas que tengan la obligacion de negociar planes de igualdad en funcién
del nimero de personas trabajadoras, sino a todas las empresas. Por ello, aunque podria
plantearse alguna duda sobre el alcance de la obligacion si tenemos en cuenta lo previs-
to en los articulos 7 y 8 del RD 902/2020 sobre la implementacion de estos sistemas solo
para las empresas que elaboren plan de igualdad, creo que de la claridad del articulo 4 del
RD 902/2020 y de su interpretacion acorde al principio general de transparencia retributiva
que desarrolla el articulo 3 del RD 902/2020 cabe deducir que la aplicacion de estos siste-
mas debe llevarse a cabo en todas las empresas.

Cuestion distinta es la relativa al procedimiento a seguir para aplicar estos sistemas en
la empresa, porque el RD 902/2020 ha previsto dos procedimientos (Garcia Camp4, 2021,
p. 100) que pueden ser complementarios o no segun las circunstancias especificas que con-
curran en cada empresa respecto del sistema de clasificacion profesional aplicable. Por una
parte, la norma reglamentaria hace alusion a un procedimiento directo, mediante la aplica-
cioén de un sistema de valoracion de puestos en la empresa. Y, por otra, de modo indirecto,
se establece que la valoracion objetiva de puestos puede aplicarse a través del sistema de
clasificacion profesional previsto en el convenio colectivo. En este sentido, descendiendo al
terreno practico, hemos de sefalar que la aplicacion de estos sistemas de valoracion obje-
tiva de puestos en las empresas no debe ser considerada solo una obligacion individual de
la empresa, sino que también el convenio colectivo se convierte en una herramienta para
conseguir la transparencia retributiva, porque el articulo 3 del RD 902/2020 impone a em-
presas y convenios colectivos el deber de integrar y aplicar ese principio fundamental. Asi,
la nueva norma reglamentaria asume algo que la doctrina cientifica habia afirmado de ma-
nera unanime al entender que «la negociacion colectiva se configura como una herramienta
esencial para reducir la brecha salarial facilitando la erradicacion de la discriminacion retri-
butiva» (Casas Baamonde et al., 2015, p. 8).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 9 del RD 902/2020, los convenios colectivos
seran esa herramienta esencial, y con ello cabe apuntar que la RLPT junto con el banco
patronal asumen en el marco de la negociacion colectiva la obligacién de asegurar que los
sistemas de clasificacion profesional de los convenios colectivos incluyan todos los facto-
res y condiciones concurrentes en cada uno de los grupos y niveles profesionales y respe-
ten los principios esenciales que desarrolla el articulo 4.4 de esta norma reglamentaria. Se
trata, por tanto, de una obligacion que implica el compromiso de patronal y sindicatos en
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la erradicacion de la brecha retributiva y que impone una revisién de la dindmica de nego-
ciacién de convenios que va a suponer un importante esfuerzo a la hora de reconfigurar los
sistemas de clasificacion profesional (Saez Lara, 2020, p. 11).

Lo cierto es que la adaptacion de estos sistemas deberia haber sido una realidad desde
la aprobacion del RDL 6/2019, dado que la reforma del articulo 22.3 del ET ya vino a exigir,
segun se ha dicho, de forma «intencionadamente incomprensible» (Ballester Pastor, 2019,
p. 212), que la definicion de los grupos profesionales se ajustase a criterios y sistemas que,
basados en un andlisis correlacional entre sesgos de género, puestos de trabajo, criterios
de encuadramiento y retribuciones, tuviesen como objeto garantizar la ausencia de discrimi-
nacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres. Y especificamente se exige
en aquel precepto que estos criterios y sistemas cumplan con lo previsto en el articulo 28.1
del ET en relacion con la igualdad de valor de los puestos de trabajo. En este sentido, cabe
entender que la reforma de 2019 promociona que la negociacion ofrezca a la empresa una
clasificacion que facilite la eliminacion de las situaciones de discriminacion salarial, «supe-
rando criterios de por si ya discriminatorios a la hora de decidir el encuadramiento de las
personas trabajadoras» (Blazquez Agudo, 2019, p. 7). Por ello, creo que no cabe duda de
que es absolutamente necesaria la implicacion de empresas y RLPT en todo este proceso
de implementacion de medidas eficientes para alcanzar la igualdad retributiva y eliminar la
discriminacién'®, aunque ciertamente se ha de reconocer que se enfrentan a una tarea con-
siderada «muy compleja» (Sdez Lara, 2020, p. 11).

En efecto, tal y como es sabido, existen diferentes métodos para la valoracién de los
puestos —puntos por factor, jerarquizacion, grados, Hay, Guideline... (Mababu Mukiur, 2011)-,
pero, en términos generales, como sefala la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT):

[...] el objetivo de todo método de evaluacion de los empleos es determinar, por
medio de criterios comunes, las caracteristicas de los empleos de una empresa para
establecer su valor relativo y; en el contexto de la igualdad de remuneracion, permite
comprobar de manera mas precisa que los empleos con predominio de mujeres y los
empleos con predominio de hombres de igual valor reciben la misma remuneracion'.

13 En esta linea es importante tener en cuenta que el articulo 4.4 de la PDIR 2021 especificamente sefiala que la
evaluacién para determinar si las personas trabajadoras realizan un mismo trabajo o un trabajo de igual valor
no se limitara a las situaciones en las que las personas trabajadoras trabajen para la misma empresa, sino
que podra ampliarse a esa fuente unica. Con ello, el legislador comunitario prevé que, para determinar si
unas personas trabajadoras se encuentran en una situacion comparable, la comparacién no debe limitarse
necesariamente a las situaciones en las que hombres y mujeres trabajen para una misma empresa, sino que
esa comparacion también debe hacerse cuando no sea asi, siempre que las condiciones retributivas pue-
dan atribuirse a una Unica fuente que las haya establecido (por ejemplo, disposiciones legales, convenios
colectivos laborales en materia de retribucion aplicables a varias empresas o condiciones de empleo esta-
blecidas de forma centralizada para mas de una empresa dentro de una sociedad holding o conglomerado).

™ QOIT, Informe mundial sobre salarios 2019. https://www.ilo.org/global/research/global-reports/global-wage-

report/2018/lang--es/index.htm.
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En nuestro pais, desde hace afos, la herramienta disponible para las empresas es la de
valoracion de puntos por factor's; y, de hecho, tal y como veremos mas adelante, es precisa-
mente a la que se alude en el articulo 8.1 a) del RD 902/2020 para el diagnostico retributivo
que forma parte de la auditoria retributiva. En todo caso, como también veremos seguidamen-
te, segun lo establecido en la disposicion final primera del RD 902/2020, se aprobara en un
plazo de 6 meses un procedimiento para la valoracién de puestos. En fin, asumiendo desde
luego que la norma reglamentaria en relacién con lo previsto en el articulo 22.3 del ET impone
la revision de los sistemas de clasificacion profesional con perspectiva de género aplicando
estos sistemas, lo que seguro sera necesario es que tanto empresas como RLPT adquieran
competencias para cumplir con esta misién que se les encomienda y que no es nada sencilla.

En todo caso, a mi entender, la referencia reglamentaria a las dos posibilidades de im-
plementar sistemas de valoracion objetiva de puestos no incurre en duplicidad alguna, por-
que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.3 del RD 902/2020, entre los instrumentos
configurados para aplicar el principio de transparencia retributiva se encuentra el sistema
de valoracion de puestos de trabajo de la clasificacion profesional contenida en la empresa

y en el convenio colectivo que fuera de aplicacion.

Asi pues, en la practica, nos podemos encontrar ante diferentes escenarios a la hora de

asumir en la empresa la obligacién de valorar objetivamente los puestos:

e En el supuesto de que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9 del RD 902/2020,
en el convenio de ambito supraempresarial aplicable se haya actualizado con
perspectiva de género el sistema de clasificacion profesional en clave de valo-
racion de puestos, la empresa cuyo sistema interno de clasificacion no presente
peculiaridad alguna respecto del previsto en el convenio podra acreditar el cum-
plimiento de la obligacién remitiéndose al sistema del convenio y podra elaborar
el registro retributivo y, en su caso, la auditoria retributiva, a partir de ese sistema

de clasificacion profesional.

e Si el convenio aplicable es el convenio de empresa, en este ambito propio, em-
presay RLPT podran, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9 del RD 902/2020,
revisar el sistema de clasificacion profesional con perspectiva de género para su

reconfiguracién como sistema de valoracion de puestos de trabajo.

e En aquellos supuestos en los que el sistema de clasificacion profesional del con-
venio no se haya actualizado con perspectiva de género o en los de empresas
con sistemas de clasificacion que presenten alguna peculiaridad respecto del
convencional, sera preceptivo utilizar el procedimiento directo de evaluacion de

puestos que deberd ajustarse a lo previsto en el articulo 4.4 del RD 902/2020.

5 https://www.igualdadenlaempresa.es/asesoramiento/herramientas-igualdad/home.htm.
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Conforme a este Ultimo precepto, el sistema de valoraciéon objetiva de puestos debera
cumplir con tres criterios esenciales: adecuacion, totalidad y objetividad. En primer lugar, la
adecuacion implica que solo son factores relevantes en la valoracion los relacionados con
la actividad y que efectivamente concurran en la misma. La totalidad, en segundo lugar,
implica tener en cuenta todas las condiciones que singularizan el puesto de trabajo. Final-
mente, la objetividad implica que deben identificarse de manera clara y precisa los factores
que se tienen en cuenta para fijar la retribucion.

Siguiendo siempre estos tres criterios, a la hora de realizar el analisis del valor de los
puestos en la empresa, debera tenerse en cuenta que la equivalencia en valor de los pues-
tos de trabajo no iguales va a depender, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.2 del
RD 902/2020 en relacién con el articulo 28.1 del ET, de:

a) La naturaleza de las funciones o tareas tanto en atencién a lo establecido en la
ley o en el convenio colectivo como en atencion al contenido efectivo de la acti-
vidad desempefada.

b) Las condiciones educativas que se correspondan con cualificaciones regladas y
guarden relacion con el desarrollo de la actividad.

c) Las condiciones profesionales y de formacion que puedan servir para acreditar la
cualificacion de la persona trabajadora, incluyendo la experiencia o la formacioén
no reglada, siempre que tenga conexion con el desarrollo de la actividad.

d) Aquellas condiciones laborales y aquellos factores estrictamente relacionados con
el desempefio diferentes de los anteriores que sean relevantes en la actividad.

En este sentido, a mi juicio, es especialmente interesante el apartado 3 del articulo 4 del
RD 902/2020, porque, a modo de lista abierta no exhaustiva, recoge un conjunto de facto-
res y condiciones del trabajo femenino que han sido objeto a lo largo de los afios de olvido,
desprecio o invisibilidad: la penosidad y dificultad, las posturas forzadas, los movimientos
repetitivos, la destreza, la minuciosidad, el aislamiento, la responsabilidad tanto econémica
como relacionada con el bienestar de las personas, la polivalencia o definicion extensa de
obligaciones, las habilidades sociales, las habilidades de cuidado y atencion a las personas,
la capacidad de resolucion de conflictos y la capacidad de organizacion.

Se trata de factores presentes en puestos de trabajo desempefiados normalmente por
mujeres que no han sido valorados en absoluto o han sido infravalorados en convenios co-
lectivos, acuerdos de empresa, pactos individuales, etc. Y esa falta de valoracion de los
mismos ha servido para consolidar la brecha retributiva con la que la nueva regulaciéon quie-
re acabar. Tal y como se ha puesto de manifiesto:

[...] quiza por razones de inercia negocial, por prejuicios o por ignorancia de los
factores de desempefio mas feminizados, los sistemas de clasificacion profesional
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se articulan sobre factores propios de las actividades masculinizadas, por lo que
su aplicacion termina por resultar excluyente de cualquier factor no especifico de
estas (Garrigues Jiménez, 2019, p. 12).

De este modo, como se ha concluido en consideracion que comparto, «la revaloriza-
cion de los trabajos propios de mujeres también podria suponer, en ocasiones, el ajuste de
aquellos trabajos propios de hombres que estén sobrevalorados, por lo que es aconsejable
la via de la negociacion colectiva» (Saez Lara, 2020, p. 11)S.

El procedimiento a utilizar para llevar a cabo esa evaluacion de los puestos de traba-
jo debera ser aprobado, como deciamos antes, en un plazo de 6 meses, esto es, hasta el
14 de octubre de 2021, de acuerdo con lo establecido por la disposicidn final primera del
RD 902/2020. Este plazo debe considerarse quizas excesivo, dado que son «nada menos
que 2 afios y 7 meses después de que entrara en vigor la exigencia de aplicar estos crite-
rios en la valoracién de puestos, en la redaccion dada al art. 22.3 ET por el RD Ley 6/2019»
(Aragén Gémez y Nieto Rojas, 2021, p. 145). En todo caso, dado que como hemos visto
no estamos ante una materia desconocida hasta ahora, sino, al contrario, estudiada ya con
profundidad, las empresas pueden acceder desde hace muchos afos a diferentes sistemas
de valoracién para cumplir con la obligacién de evaluar los puestos.

En definitiva, los sistemas de valoracién de puestos implementados directamente en
la empresa o bien aplicados de modo indirecto a través del sistema de clasificacién pro-
fesional previsto en el convenio aplicable reconfigurado con perspectiva de género van a
ser la primera herramienta Util para que ese paso inicial de acceso a la empresa que su-
pone el encuadramiento profesional —y retributivo— de las personas trabajadoras se lleve a
cabo mediante la asignacion de un determinado grupo y nivel profesional que cuenta con
un valor predeterminado de forma adecuada, objetiva y total y con base uUnica y exclusiva-
mente en el trabajo prestado, sus requerimientos de cualificacion y sus especificas condi-
ciones de desempefio'’.

18 En punto a la infravaloracion del trabajo femenino es especialmente significativo que en el Documento
de trabajo de evaluacion del impacto que acompana la PDIR 2021 [SWD (2021) 41 final] se indica que la
estadistica relativa a diferencias entre retribuciones de hombres y mujeres en el mismo sector pone en
tela de juicio la idea de que las mujeres «tienen preferencia por ocupaciones con salarios mas bajos» vy,
en cambio, plantea que estas se ven limitadas a prestar servicios en ocupaciones infravaloradas.

En esta linea, la PDIR 2021, en su articulo 4, también impone a los Estados miembros la obligaciéon de
adoptarlos para asegurar que se establecen herramientas o metodologias para evaluar y comparar el
valor del trabajo con arreglo a los criterios neutros con respecto al género. Esas herramientas deben per-
mitir evaluar, por lo que respecta al valor del trabajo, si las personas trabajadoras se encuentran en una
situacion comparable, a partir de criterios objetivos que incluiran requisitos educativos, profesionales y
de formacion, la cualificacion, el esfuerzo y la responsabilidad, el trabajo realizado y la naturaleza de las
tareas desempefadas.
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3.2. El registro retributivo

La segunda de las obligaciones que debe asumir la empresa en el nuevo marco regu-
lador del derecho de igualdad retributiva se concreta en la exigencia de llevar un registro
retributivo y también se incorpora a nuestro ordenamiento en 2019 con la reforma del ar-
ticulo 28 del ET. En su apartado 2, este precepto impone la obligacion de llevar un regis-
tro con los valores medios de los salarios, los complementos salariales y las percepciones
extrasalariales de su plantilla, desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesio-
nales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor, reconocien-
do ademas el derecho de las personas trabajadoras a acceder, a través de la RLPT en la
empresa, al registro de su empresa.

Esta exigencia, como hemos dicho antes, se recoge también expresamente en la Reco-
mendacién de 2014, si bien es cierto que limitada a las empresas de mas de 50 personas
trabajadoras’®. El legislador espafiol mejora asi en su norma interna esta obligacién por lo
que al derecho de las personas trabajadoras a la informacion se refiere'®. Y, de este modo,
la obligacién del registro se impone «con caracter preceptivo a todas las empresas al mar-
gen de su tamaho» (Blazquez Agudo, 2019, p. 6; Saez Lara, 2020, p. 10).

Lo cierto es que la forma de cumplir con esta obligacion legal planteaba ciertos interro-
gantes sin solucion en la diccidn literal del articulo 28 del ET tras la reforma. De hecho,
abiertamente se considerd que la regulacion legal era «claramente insuficiente», apuntan-
dose la necesidad de un desarrollo reglamentario (Ballester Pastor, 2019, p. 210). Pues
bien, el RD 902/2020 ha venido a despejar algunos —que no todos— de esos interrogantes
en su capitulo llI:

a) En primer lugar, el articulo 5 del RD 902/2020 determina que el registro retributivo
debera incluir los valores medios de los salarios, los complementos salariales y las percep-
ciones extrasalariales de la plantilla al completo —incluido personal directivo y altos cargos—
desagregados por sexo y distribuidos de acuerdo con el articulo 28.2 del ET —esto es, por
grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor—.

8 En la Recomendacion 4 se sefiala que los Estados miembros deben establecer medidas que garanticen
que las personas empleadoras de empresas u organizaciones con al menos 50 trabajadores/as informen
periédicamente a las personas trabajadoras, a la RLPT y a los interlocutores sociales de la remuneracién
media por categoria de persona trabajadora o puesto, desglosada por sexos.

9 Asi lo ha sefialado la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 26 de mayo de 2021 (rec. 189/2019), en
la que se afirma que el sistema espafol mejora lo establecido en la Recomendacién de la Comisién, de
7 de marzo de 2014, y que combina varias de las opciones establecidas en dicho texto: asi, el sistema
espafiol de registro retributivo permite el acceso de la RLPT a la informacién retributiva desglosada y
promediada en todas las empresas, y no solo en aquellas con al menos 50 personas trabajadoras como
establece la recomendacion.
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Sobre estos valores, la empresa debera calcular, desglosadas por sexo, ademas de la
media aritmética, la mediana de lo realmente percibido por cada uno de estos conceptos en
cada grupo profesional, categoria profesional, nivel, puesto o cualquier otro sistema de cla-
sificacion aplicable. En este sentido, a mi modo de ver, no cabe duda de que el reglamen-
to ha querido adaptar el desglose profesional a la situacion real de cada empresa, es decir,
aunque es sabido que las categorias deberian haber desaparecido de los sistemas de cla-
sificacion profesional tras la reforma de 2012, lo cierto es que siguen presentes en muchos
convenios. Si asi fuese, el desglose de datos retributivos del registro debera adaptarse a la
realidad del sistema de encuadramiento profesional que se siga en la empresa y esto pare-
ce, a mi juicio, lo mas adecuado para proceder de la manera mas eficiente posible desde la
perspectiva de la igualdad retributiva, teniendo en cuenta la realidad de nuestro marco con-
vencional. Con ello ademas queda claro que «el desglose profesional no queda en manos de
la libre eleccién de la empresa» (Aragéon Gomez y Nieto Rojas, 2021, p. 157) y se destierra la
idea de que el articulo 28 del ET legitimaba cualquier opcidon empresarial para la elaboracién
del registro, «lo que presumiblemente conllevaba que se considerasen como trabajos de igual
valor a efectos del registro salarial aquellos mas favorables a la empresa» (Ballester Pastor,
2019, p. 210). En todo caso, si debemos puntualizar que, como veremos en el siguiente epi-
grafe, las empresas que tengan obligacién de hacer auditoria retributiva deberan, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 6 del RD 902/2020, reflejar en su registro, ademas, las medias
aritméticas y las medianas de las agrupaciones de los trabajos de igual valor en la empresa,
conforme a los resultados de procedimiento directo o indirecto de valoracién de puestos
de trabajo, aunque estos pertenezcan a diferentes apartados de la clasificacion profesional.

Ademas de lo anterior, la informacién debera desagregarse en atencion a la naturale-
za de la retribucion, incluyendo salario base, cada uno de los complementos salariales y
cada una de las percepciones extrasalariales, es decir, especificando de modo diferencia-
do cada percepcion. No es posible pues presentar los datos agrupados por bloques «por-
que no cabe duda de que cuanto mayor detalle se ofrezca mas sencillo resultara establecer
comparaciones, identificar las causas de la brecha y poder proponer medidas correctivas
que la solucionen» (Aragén Gémez y Nieto Rojas, 2021, p. 156; Garcia Campa, 2021, p. 96).

Con ello queda claro que, sea cual fuere la herramienta que se escoja en la empresa
para elaborar el registro, esta debera servir para clasificar la informacién de los diferentes
conceptos retributivos fijos o variables que se abonan en la empresa en dinero o en especie
en cada grupo profesional, subgrupo o categoria. En relacion con las herramientas a utili-
zar, la norma reglamentaria no exige o impone, obviamente, ninguna. No obstante, en su
articulo 5.5, establece que el documento en el que conste el registro «podra» tener el for-
mato establecido en las paginas web oficiales del Ministerio de Trabajo y Economia Social
y del Ministerio de Igualdad. Ese documento ya existe y es accesible para las empresas?®,

20 Se publicé el 15 de abril de 2021 en la pagina web del Ministerio de Igualdad la herramienta de registro
retributivo adaptada al RD 902/2020 negociada con sindicatos y patronal. Puede consultarse en https://
www.igualdadenlaempresa.es/asesoramiento/herramientas-igualdad/home.htm.
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pero, en todo caso, creo que cabe criticar que su publicacion se produjese el dia después
de la entrada en vigor del RD 902/2020 (recordemos que era el 14 de abril), porque, desde
luego, en la practica, no es un instrumento sencillo de utilizar; y, al menos en teoria, el 14
de abiril, las empresas debian contar ya con el registro retributivo en el que constasen todos
los datos presentados de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 del RD 902/2020. De este
modo, creo que debe considerarse perfectamente valido el registro que, en su caso, hubie-
sen elaborado las empresas con sus propias herramientas, cumpliendo los plazos y cum-
pliendo con los términos exigidos en el reglamento.

En fin, tal y como hemos visto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 del RD 902/2020,
queda claro que el registro debera presentarse diferenciando:

e Salario base.

e Complementos salariales (antigiiedad, productividad, nocturnidad, turnicidad, co-
misiones de ventas, bonus...).

e Complementos extrasalariales (desplazamiento, transporte, dietas, quebranto de
moneda...).

Todos estos conceptos retributivos deberan presentarse de acuerdo con las retribucio-
nes efectivas abonadas en la empresa. Es mas, segun la herramienta oficial, los datos a re-
gistrar han de coincidir con los importes efectivos abonados a las personas trabajadoras,
para cada una de sus «situaciones contractuales» y sus promedios y medianas deben estar
desglosados por sexo, por categorias, grupos profesionales, niveles, puestos o cualquier
otro sistema de clasificacion que sea utilizado en la empresa.

De este modo, el registro ofrecera datos reales en materia retributiva en relacion con
toda la plantilla de la empresa del ultimo afio —contratos en vigor y contratos extinguidos
dentro de ese periodo-, teniendo en cuenta las peculiaridades que puedan acaecer y de
las que debera quedar constancia registral: cambios de puesto de trabajo, modalidad con-
tractual (indefinida o temporal), tipo de jornada (parcial o a tiempo completo), reduccién de
la misma por motivos de cuidado de hijos/as o familiares, antigliedad, nivel de formacion,
retribucién, etc.

Es importante que las empresas tengan esto en cuenta, porque el hecho de que con-
curran diferencias en las condiciones que pueden justificar las distintas retribuciones no
siempre implicara que la diferencia sea ajena a los sesgos o roles de género. Y, para de-
tectar la brecha retributiva, es determinante que estos emerjan a través de los datos rea-
les —reducciones de jornada por cuidado, excedencias, contratos a tiempo parcial, falta de
disponibilidad para viajar...—. De este modo, estoy totalmente de acuerdo con la precision
que la doctrina (Aragén Gomez y Nieto Rojas, 2021, p. 157) ha hecho en relacién con la ne-
cesidad de visualizar el sesgo de género en estos casos, en el entendido de que:
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[...] la comparacion por parametros reales, sin correcciones, puede arrojar infor-
macioén muy valiosa sobre el impacto que tiene en la practica trabajar a tiempo
parcial o con una reduccion de jornada o, dicho en otros términos, cual es la con-
secuencia de asumir las tareas de cuidado y tener una menor disponibilidad horaria.

En este sentido, a mi modo de ver, ello debe hacerse constar igualmente en el regis-
tro; y, de hecho, creo que, tal y como veremos mas adelante, la empresa debera en estos
casos acordar la correspondiente accion de correccién o ajuste en la auditoria retributiva.

En todo caso, ha de matizarse que la herramienta oficial también ha incluido una apli-
cacién —-voluntaria— para hallar lo que denomina «importes equiparados», que proporciona
un dato adicional de comparabilidad. Con ella, se procede a anualizar la retribucion en los
supuestos de contratacién temporal o a completar al 100 % la retribucion en los supues-
tos de reduccion de jornada o de contratos a tiempo parcial, debiendo dejar al margen de
la equiparacion las cantidades que, en cualquier caso, se abonen integras (plus transpor-
te, mejoras...).

Por otra parte, es especialmente interesante que no sea solo obligatorio el calculo de
la media aritmética, sino también de la mediana, lo que, segun se ha considerado, cabe
en una interpretacion extensiva que puede hacerse de la nocion de valores medios del ar-
ticulo 28.2 del ET y «elimina la posibilidad de norma ultra vires» (Garcia Campa, 2021, p. 97).
Y es que, como es sabido, la media aritmética o promedio representa el reparto equitativo,
el equilibrio, la equidad —esto es, el valor que tendrian los datos si todos ellos fueran igua-
les, o el valor que corresponderia a cada uno de los datos de la distribucidn si su suma total
se repartiera por igual-. Sin embargo, la mediana es el valor que ocupa la posicion central,
es decir, el valor que esté justo en el medio de un conjunto de datos ordenado de menor a
mayor o de mayor a menor. Por ello, es importante que deba incluirse la mediana, porque
«la media es un valor especialmente sensible a valores extremos y puede ofrecer un resul-
tado distorsionado» (Aragéon Gémez y Nieto Rojas, 2021, p. 157).

En fin, la obligacion de elaborar el registro retributivo corresponde a la empresa y no esta-
mos ante una materia que deba ser objeto de negociacién con la RLPT, ya que, por una parte,
el articulo 5.6 del RD 902/2020 reconoce a esta un derecho de consulta que debera cumplir
la empresa con una antelacion de al menos 10 dias, con caracter previo a la elaboracion del
registro, ya sea el ordinario anual, ya sea el que deba realizar en supuestos de modificaciéon
sustancial de las condiciones retributivas en la empresa. Y, por otra parte, respecto de las
empresas que cuenten con plan de igualdad, los datos del registro retributivo se configuran
como fuente de informacion que la empresa debe aportar para elaborar el diagnostico previo
del mismo (art. 46.2 Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres -LOIEMH-).

b) En segundo lugar, en relacion con el acceso al registro, hay que sefalar que, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 5.3 del RD 902/2020, la RLPT tiene derecho a conocer
el contenido integro del mismo. En estos casos, las personas trabajadoras podran acce-
der al registro a través de la representacion legal. Pero, si en la empresa no existe RLPT,
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la informacién que se facilitara individualmente a las personas trabajadoras no seran los
datos promediados respecto a las cuantias efectivas de las retribuciones que constan en
el registro, sino Unicamente las diferencias porcentuales que existieran en las retribuciones
promediadas de hombres y mujeres, que también deberan estar desagregadas en atencion
a la naturaleza de la retribucion y el sistema de clasificacion aplicable.

Lo cierto es que en este punto la regulacién espafola vigente no se ajusta de hecho ni a
las previsiones de la recomendacion (Ballester Pastor, 2019, p. 209) ni, desde luego, al am-
plio alcance de la obligacién de informacién que contempla la PDIR 2021. Por una parte, la
recomendacion viene a exhortar a los Estados miembros a adoptar medidas adecuadas y
proporcionadas para garantizar directamente que las personas empleadas puedan solicitar
informacién sobre todo el contenido del registro (los componentes variables o complemen-
tarios ademas del sueldo base fijo, tales como los pagos en especie y la participacién en los
beneficios). En la PDIR 2021, el articulo 7 reconoce a todas las personas trabajadoras el de-
recho a recibir informacion sobre su nivel retributivo y sobre los niveles retributivos medios,
desglosados por sexos, para las categorias que realicen el mismo trabajo o un trabajo de
igual valor, con la finalidad de que puedan, en su caso, detectar la discriminacion retributiva?'.

En relacion con el acceso al registro de la RLPT y de las personas trabajadoras a través
de esta, cabe plantear una duda relativa al derecho de proteccion de datos. Se trata del su-
puesto —que en Espafa puede acaecer de manera frecuente dado el nUmero de pequefias
y medianas empresas— de que solo forme parte de un determinado grupo profesional una
persona trabajadora (hombre o mujer) o dos personas (hombre y mujer). En este caso, la

21 Por otra parte, la PDIR va mucho mas alla en el tema de la informacion y, en su articulo 8.3, viene a exigir
a las empresas con un minimo de 250 personas trabajadoras la publicacién en su web de los datos de
brecha retributiva entre todas las trabajadoras y los trabajadores en componentes complementarios o
variables; la brecha retributiva mediana entre todas las trabajadoras y los trabajadores; la brecha re-
tributiva mediana entre todas las trabajadoras y los trabajadores en componentes complementarios o
variables; la proporcién de trabajadoras y de trabajadores que reciben componentes complementarios
o variables; y la proporcion de trabajadoras y de trabajadores en cada cuartil de la banda retributiva.
Ademas, en el ambito interno de las empresas, todas las personas trabajadoras y su representacion
legal deberan ser informadas sobre la brecha retributiva entre las trabajadoras y los trabajadores, por
categorias, desglosadas por sueldo base ordinario y por componentes complementarios o variables.
La razén de ser de la obligacién de informacion global tan amplia que recoge la PDIR 2021 no es otra
que la de crear conciencia entre las empresas, porque permite cierta comparacién entre personas em-
pleadoras, lo que crea incentivos para que estas eviten posibles brechas retributivas, estimula el debate
en torno a la igualdad retributiva y mueve a la accion. Sin embargo, la informacion relativa a la brecha
retributiva entre las trabajadoras y los trabajadores desagregada por categorias y desglosada por sueldo
base ordinario y por componentes complementarios o variables se limita exclusivamente al &mbito de
la empresa, porque se basa en una combinacién y en una ponderacién de criterios que son pertinentes
unicamente con caracter interno. En este sentido, se especifica que las diferencias de retribucion por
categorias no son comparables entre personas empleadoras, razén por la cual esta informacion no debe
hacerse publica. No obstante, en este ambito interno, como hemos visto, la informacion debe facilitarse
no solo a la RLPT, sino también a las personas trabajadoras.
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informacioén del registro no quedara anonimizada por el desglose por sexo, por lo que, en
aras del derecho a la proteccion de datos personales, que son aquellos a través de los cuales
puede identificarse a la persona fisica (art. 4 Reglamento general de proteccion de datos), se
ha sugerido que no se incluya esta informacion en el registro (Garcia Camp4d, 2021, p. 99).

A mi modo de ver, podria en este caso la empresa incluir la informacién en un registro
completo que deberia archivar para, en su caso, mostrar a requerimiento de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) o de un érgano judicial en el marco del proceso corres-
pondiente. Por otro lado, deberia eliminar los datos de cantidades del contenido integro del
registro al que accede la RLPT, manteniendo solo la referencia al porcentaje de diferenciay
haciendo constar la razon de la eliminacion de las cuantias en el grupo profesional de que
se trate. De este modo, entiendo que se podria dar cumplimiento a la obligacion de trans-
parencia retributiva sin afectar al derecho fundamental de la persona trabajadora a la pro-
teccion de datos. Ademas, el hecho de que en un determinado puesto solo haya un hombre
trabajador podria implicar en su caso la adopcion, en el marco de la auditoria retributiva,
de una accién positiva a futuro para seleccionar mujeres en nuevos procesos de seleccién
en igualdad de condiciones entre candidaturas. Y, por otro lado, si solo hay dos personas
trabajadoras -hombre y mujer—, el que se tenga constancia del porcentaje de la diferencia
podria servir para iniciar acciones por parte de la mujer trabajadora en el supuesto de que
esta considerase a partir de ese dato que podria concurrir discriminacion retributiva.

c) El registro retributivo debera elaborarse con caracter anual como regla general con-
forme a la prevision del articulo 5.4 del RD 902/2020 que viene a establecer este parametro
temporal al que no hace alusién el articulo 28.2 del ET.

Segun se ha interpretado, puede considerarse que este precepto no establece que el
registro retributivo deba elaborarse solo una vez al afio con los datos retributivos del afo
natural anterior, sino que los datos del registro comprenderan los 12 meses inmediatamente
anteriores con respecto al momento del afio en que la empresa debe satisfacer el derecho
de informacion de la RLPT (art. 64.3 ET) y, cuando no exista representacion legal y alguna
persona trabajadora solicite su acceso, el periodo temporal de referencia sera el del afio
natural previo al momento de satisfacer su derecho de acceso (Garcia Campa, 2021, p. 97).

A mi entender, en cambio, esta obligacion implica como pauta general que cada ano
natural —del 1 de enero al 31 de diciembre- la empresa debera actualizar el registro con los
datos del anterior. Es mas, creo que la nueva herramienta oficial de elaboracion del regis-
tro deja claro que asi es. No obstante, si en un sector de actividad concreta —educacion,
turismo...— la naturaleza de la misma implica que las fechas del afio laboral no se ajustan
exactamente a las del afio natural, podria ser admisible, a mi juicio, que el registro se adap-
tase a ese periodo anual —por ejemplo, en educacién del 1 de septiembre al 31 de agosto
de cada ano; o, en turismo, del 1 de junio al 31 de mayo-.

Lo cierto es que el reglamento de desarrollo deberia haber concretado mejor las cuestio-
nes relativas al procedimiento de elaboracién del registro, porque, salvo esta referencia a su
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caracter anual, nada mas se especifica. Se puede plantear, por ejemplo, la duda de cuél es
el plazo para la elaboracion del registro, esto es, finalizado el afio natural —o el que debe en-
tenderse aplicable en funcion de la actividad— en qué periodo de tiempo debera prepararse y
elaborarse el registro, dado que se trata de una obligacion cuyo cumplimiento implica cierta
dedicacion y que no es inmediato. Nada se dice sobre ello en el RD 902/2020, pero cierta-
mente debera asumirse que las empresas necesitan un cierto margen temporal —podria, por
ejemplo, regularse un margen trimestral para su elaboracion, debiendo presentar el registro
dentro el primer trimestre del afio siguiente al analizado-.

En todo caso, los cambios en las condiciones retributivas que puedan acaecer dentro de
este periodo implicaran la obligacion de revision y actualizacion del registro en el momen-
to en que se produzcan. De este modo, ante cualquier modificacion sustancial que pueda
tener repercusion en los datos del registro, la empresa debera revisarlo, previa consulta con
una antelacién de 10 dias con la RLPT?.

d) El registro retributivo en definitiva sera la radiografia de las condiciones retributivas
de los trabajadores y las trabajadoras de la empresa, y por ello resulta muy criticable que el
legislador no haya tipificado de manera especifica la infraccion derivada del incumplimien-
to de la obligacion de elaborarlo. No obstante, no creo que quepa duda, tal y como se ha
sostenido (Saez Lara, 2020, p. 12), de que la ausencia del mismo se puede considerar in-
fraccion grave, de acuerdo con amplia férmula del articulo 7.13 de la Ley sobre infraccio-
nes y sanciones en el orden social (LISOS), dado que, sin duda, implicaria dejar de cumplir
con una medida de igualdad prevista en el ET.

Por otra parte, dado que el registro servira para comprobar si existen en la empresa di-
ferencias retributivas por razén de sexo, el articulo 10 del RD 902/2020 establece que la
informacion retributiva que ofrezca podra servir para llevar a cabo las acciones adminis-
trativas y judiciales, individuales y colectivas oportunas, de acuerdo con lo previsto en la
LISOS, incluida, en su caso, la aplicacion de las sanciones que pudieran corresponder por
concurrencia de discriminacion —art. 8.12 LISOS—-, asi como, en su caso, el procedimiento
de oficio establecido en el articulo 148 c) de la Ley reguladora de la jurisdiccion social. De
hecho, si la discriminacion retributiva por razon de sexo queda probada, el articulo 9.3 del
ET reconoce a la persona trabajadora el derecho a la retribucién correspondiente al trabajo
igual o de igual valor. En este sentido, aunque ciertamente el precepto estatutario podria

22 En la herramienta oficial se indica que a la hora de determinar qué alteraciones tienen caracter sustancial
se puede atender a aspectos cuantitativos y cualitativos de la alteracién: cambios que afecten a toda
la plantilla o que tengan caracter colectivo o cambios que afecten a la politica retributiva de la empresa
(revision salarial convencional, activaciéon de la clausula de garantia salarial, nuevo texto convencional,
inaplicacion o descuelgue del salario convencional, modificacién sustancial de condiciones de trabajo
colectivas, alteraciones sustanciales de la plantilla por subrogacién empresarial, reestructuraciones y
sucesiones; o alteraciones sustanciales que afecten a la clasificacion profesional por modificacion del
convenio colectivo, por modificaciones derivadas de una valoracién de los puestos de trabajo).
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haber sido redactado con mayor precision (Ballester Pastor, 2019, p. 212; Saez Lara, 2020,
p. 5), no cabe duda de que se reconoce el derecho a la diferencia que se haya acreditado
en perjuicio de la trabajadora.

3.3. El registro retributivo de las empresas con auditoria
retributiva

El articulo 7.1 del RD 902/2020 impone a las empresas que elaboren plan de igualdad la
obligacion de incluir en el mismo una auditoria retributiva que debera elaborarse en los tér-
minos que vamos a analizar en el epigrafe siguiente. No obstante, para estas empresas, la
obligacion de auditar el registro no es la Unica peculiaridad, sino que la elaboracién misma del
registro presenta dos particularidades especificas que detalla el articulo 6 del RD 902/2020:

e En primer lugar, debera reflejar las medias aritméticas y las medianas de las agru-
paciones de los trabajos de igual valor en la empresa, de acuerdo con el resultado
que ofrezca el procedimiento de valoracién de puestos de trabajo, aunque estos
pertenezcan a diferentes apartados de la clasificacion profesional, desglosados
por sexo y desagregados por conceptos retributivos.

e Y, en segundo lugar, debera incluir, en su caso, la justificacion objetiva de la di-
ferencia cuando la media aritmética o la mediana de las retribuciones totales en
la empresa de las personas trabajadoras de un sexo sea superior a las del otro
en, al menos, un 25 %.

En relacion con la primera de las exigencias del registro, las empresas deberan incluir
obligatoriamente un parametro de comparacion diferente al del sistema de clasificacion
profesional utilizado en las mismas. Ese parametro sera el de los trabajos de igual valor
que ademas esta expresamente incluido entre los que detalla el articulo 28.2 del ET, tal y
como hemos visto antes. Con ello se pretende obtener un dato en el registro que va mas
alla de la clasificacion por los grupos profesionales y que implica haber cumplido previa-
mente con la obligacién de implementar un sistema de valoracion objetiva de puestos o, en
su caso, contar con un convenio colectivo en el que el sistema de clasificacion profesional
se ajuste a lo previsto en el articulo 9 del RD 902/2020. Ese dato sera determinante para el
cumplimiento de la obligacion de auditoria retributiva que deben asumir estas empresas e
implicara agrupar los trabajos de igual valor, aunque pertenezcan a diferentes grupos pro-
fesionales, para comprobar el cumplimiento del principio de igualdad retributiva para tra-
bajos del mismo valor. Asi, la herramienta oficial incluye esta opcién de agrupacion de los
puestos de igual valor a fin de establecer este parametro comparativo.

En relacién con la segunda de las obligaciones, el articulo 6 b) del RD 902/2020 exige a
las empresas que justifiquen la diferencia retributiva en aquellos casos en los que la media
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aritmética o la mediana de las retribuciones totales en la empresa de las personas trabajado-
ras de un sexo sea superior a las del otro en, al menos, un 25 %. Si acudimos al articulo 28.3
del ET encontramos que, tras la reforma de 2019, se impone a las empresas con plantilla de
al menos 50 personas trabajadoras la obligacion de justificar las diferencias iguales o superio-
res al 25 % del promedio de las retribuciones de las personas de un sexo frente a las de otro
tomando el conjunto de la masa salarial o la media de las percepciones satisfechas.

La intencion tanto de la norma legal como de la reglamentaria es la misma: configurar
una presuncion de indicio de discriminacion cuando la diferencia porcentual global entre la
retribucién de hombres y mujeres se sitde en 25 o lo supere. Ahora bien, lo cierto es que,
como ha puesto de manifiesto la doctrina, no ha sido muy claro el legislador a la hora de
delimitar el alcance de la presuncion, lo que resulta muy criticable dada su trascendencia.
Ni siquiera de manera precisa se indica en ninguna de las normas que se trata de una pre-
suncion iuris tantum de existencia de una discriminacion retributiva (Ballester Pastor, 2019,
p. 211; Garcia Campa, 2021, p. 93).

A mi entender, es evidente que lo es, pero deberia haberse configurado como tal en aras
de la seguridad juridica. Por otra parte, si ponemos en relacion la diccion literal de ambos
preceptos, es evidente que los parametros de comparacién no coinciden exactamente. La
diferencia del 25 % queda referida en el articulo 28.3 del ET al promedio de las retribuciones
tomando el conjunto de la masa salarial o a la media de las percepciones satisfechas. Sin
embargo, en el articulo 6 b) del RD 902/2020, la diferencia del 25 % se configura con base
en la media aritmética o la mediana de las retribuciones totales en la empresa. De hecho,
como se ha dicho, ni siquiera resulta ajustada la doble referencia del articulo 28.3 del ET a
la masa salarial y la media de las percepciones satisfechas, porque, en este ultimo caso,
dado que se trata de los promedios recogidos en el registro podria pensarse que serian
los valores salariales medios distribuidos por grupos profesionales categorias profesiona-
les o puestos de trabajo iguales o de igual valor. Por lo que este 25 %, solo en el segundo
caso, seria un indicador de discriminacion salarial entre hombres y mujeres, pero, como se
ha dicho, un 25 % de diferencia salarial seria un indicador altisimo, por lo que parece que
el legislador se estaria refiriendo solo a una diferencia entre masa salarial desagregada por
sexo (Saez Lara, 2020, p. 15). No obstante, hay que apuntar que si se detecta una coinci-
dencia en el parametro comparativo legal y reglamentario y no es otra que la referencia al
caracter global de la retribucidn, esto es, a la falta de desglose de los conceptos retributi-
vos salariales y extrasalariales desagregados por grupos profesionales.

La dificultad para interpretar esta presuncién y la generalidad de su planteamiento ha
llevado a entender que:

[...] puede no resultar efectiva porque las justificaciones seran también generales,
por lo que hubiera sido mucho méas adecuado si se hubiera referido también a las
diferencias en las percepciones dentro de grupos profesionales o de otros niveles
inferiores en la clasificacion profesional (Ballester Pastor, 2019, p. 211).
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A mi modo de ver, coincidiendo en la critica a la falta de precision de la presuncién, cabe
considerar también que la referencia legal y reglamentaria a este indicio de discriminacién
puede tener el efecto de crear una conclusion algo distorsionada en la empresa respecto
de las diferencias que no alcancen ese porcentaje, esto es, podria pensarse que, si la dife-
rencia queda por debajo de esa cifra, no es necesario acreditar una justificacion en ningun
caso, porque no se entiende que existe discriminacion retributiva. Esto evidentemente no
es asi®®. En este sentido, creo que, tal y como se ha interpretado (Saez Lara, 2020, p. 16):

[...] debe entenderse que la previsién que analizamos debe permitir llegar a una
doble conclusién, por una parte, asumir que cualquier discriminacion retributi-
va detectada en el registro entre trabajadores y trabajadoras en trabajos iguales
o de igual valor debe ser corregida por la empresa; y, por otra parte, cuando,
aun no existiendo esas discriminaciones, el registro detecte diferencias abso-
lutas por sexo superiores a un 25 % sera preciso aportar la justificacion exigida
por el art. 28.3 ET.

Justificacion que, tal y como sabemos, debera ser objetiva y Unicamente podra estar
basada en el diferente valor del trabajo prestado (en extenso, Saez Lara, 2020, pp. 16-26).

4. Las nuevas obligaciones empresariales en materia de
igualdad retributiva: fase de andlisis de los datos

4.1. La auditoria retributiva: concepto y ambito subjetivo de
la obligacion

Cumplida la obligacion de comprobacién en los términos que hemos analizado, los articu-
los 7 y 8 del RD 902/2020, tal y como hemos visto, vienen a incorporar una obligacion mas
a las empresas que elaboren plan de igualdad: la obligacion de auditar el registro, esto es,
estudiar y valorar los datos que este arroja. Se trata evidentemente de una obligacién que
va mas alla de la recopilacion de las cifras y que tiene por finalidad analizar los datos para
averiguar si en la empresa se incurre en discriminacion retributiva, es decir, si en la empresa
existe brecha retributiva y no solo esto, sino que debe servir para identificar ante qué tipo
de brecha nos encontramos, dado que no debemos olvidar que esta «también obedece a
factores sociales, estereotipos y roles de género que exigen medidas especificas para su
erradicacion» (Saez Lara, 2020, p. 13).

23 Es mas, el articulo 9 de la PDIR 2021 sefiala que la empresa debera justificar mediante factores objetivos
y neutros con respecto al género cualquier diferencia de retribucion, incluidas las diferencias inferiores
al 5%, en cualquier categoria de personas trabajadoras.
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La auditoria retributiva solo es exigible, como acabamos de decir, a las empresas que
elaboren plan de igualdad. Por lo tanto, no solo deberan hacer la auditoria las empresas
con obligacion de presentar el plan legalmente —por numero de personas trabajadoras— o
por imposicion administrativa o judicial, sino también las empresas que voluntariamente
decidan contar con plan de igualdad (Aragdbn Gémez y Nieto Rojas, 2021, p. 158). En con-
secuencia, hay que considerar que las empresas que no elaboren plan de igualdad quedan
exentas de la obligacion de realizar la auditoria retributiva. Por tanto, estas Unicamente de-
beran cumplir con la elaboracién de registro retributivo, pero no asumen el deber de analizar
los datos que este aporta y, por lo tanto, de tomar las medidas que deriven de ese analisis.
A mi modo de ver, es importante apuntar que el hecho de que la auditoria no sea obliga-
toria para estas empresas —que recordemos que son mayoria en nuestro pais?‘— no impli-
ca que el registro quede en una mera obligacién documental que cumplir. Estas empresas
deben tener en cuenta que el registro ofrece datos que pueden ser significativos desde la
perspectiva de la discriminacion retributiva stricto sensu o de la brecha basada en diferen-
cias retributivas con sesgos de género. Si asi ocurre, es evidente que el acceso de la RLPT
al mismo o, en su caso, el de las personas trabajadoras —bien a través de la representacion,
bien directamente para conocer las diferencias porcentuales de las retribuciones promedia-
das entre hombres y mujeres y desagregadas por la naturaleza de la retribucion y el siste-
ma de clasificacién— podra implicar la denuncia ante la ITSS o la adopcion de las acciones
judiciales correspondientes. Por ello, si la empresa reacciona tras el estudio de los datos
del registro, puede iniciar procesos de negociacion colectiva con la RLPT para adoptar me-
didas que eviten, corrijan o prevengan las posibles disfuncionalidades halladas en materia
de igualdad retributiva o, en su caso, procesos de negociacion individual con las personas
trabajadoras afectadas.

En todo caso, hay que tener en cuenta que la auditoria retributiva va a formar parte del
plan de igualdad de la empresa ex articulo 46.2 de la LOIEMH. De hecho, en la exposicién
de motivos del RD 902/2020 se explica que la auditoria se regula como instrumento de
transparencia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 46.6 de la LOIEMH vy, pese
a ello, se entiende que, sin perjuicio de su ubicacién, tanto material como instrumentalmen-
te, la auditoria estda concebida como un elemento nuclear en la consecucién del objetivo
de la igualdad retributiva entre mujeres y hombres a través del principio y el refuerzo de la
transparencia. Por esta razon, se considera que el RD 902/2020 complementa la regulacion
contenida en el RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igual-
dad y su registro y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito
de convenios y acuerdos colectivos de trabajo.

Asi pues, la auditoria forma parte del diagndstico previo del plan de igualdad que, como
es sabido, ha sido considerado absolutamente esencial por el TS, en el entendido de que:

24 Segun el Instituto Nacional de Estadistica en 2020 de 3.404.428 empresas constituidas en Espafia:
1.912.010 no tenian ninguna persona asalariada y 1.466.049 tenian entre 1y 49 personas trabajadoras.
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[...] en la medida en que, siendo el plan de igualdad un instrumento especifico en
cada empresa para operar sobre la realidad de la misma, resulta absolutamente
necesario —para que el plan acometa las necesidades reales que existan en cada
empresa en orden a lograr la igualdad real y sustancial entre todos los trabajado-
res con independencia de su sexo— contar con una descripcion real de la situacion
sobre la que deben operar las medidas concretas que el plan recoja a fin de esta-
blecer aquellas que se adecuen directamente a las necesidades de cada entorno
laboral en orden a la consecucién de la exigible igualdad. Por ello, en la mecanica
de la ley constituye elemento imprescindible para la elaboracién del plan contar
con un diagnéstico de la situacién lo méas exacto posible a fin de lograr que las
medidas contenidas en el plan sean las idéneas a los fines previstos (STS de 13
de septiembre de 2018, rec. 213/2018).

Ello implica, por una parte, que debera negociarse con la RLPT. Por otra parte, que su
vigencia no se equipara a la anual del registro, sino a la del propio plan de igualdad, salvo
que se pacte una vigencia inferior (art. 7.2 RD 902/2020). Y, finalmente, que el incumplimien-
to de la obligacion de realizar la auditoria retributiva implicara la comisién de la infracciéon
tipificada como muy grave en el articulo 8.17 de la LISOS.

En relacion con el caracter negociado de la auditoria, es importante que las empresas
tengan en cuenta que no estamos ante una obligaciéon que de forma unilateral deben asu-
mir cumpliendo con el derecho de consulta de la representacion, tal y como ocurre con el
registro retributivo®. En realidad, estamos ante una materia que debe ser objeto de nego-
ciacion con la RLPT y, por lo tanto, ni es posible que la auditoria se elabore unilateralmente
por parte de la empresa?®, ni es posible la negociacién con una representacion distinta a la
legitimada, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 del RD 901/2020 para la negociacién
del plan de igualdad —esto es, ni con una «comisién de igualdad» creada con este fin%; ni si-
quiera con una comision ad hoc de las previstas para la adopcion de medidas de flexibilidad
interna®-. La auditoria debera negociarse pues, a nivel de empresa, con la representacion

25 En cambio, en el articulo 9 de la PDIR 2021 se establece que la evaluacion retributiva conjunta debe ser

efectuada por las empresas, en cooperacién con la representacion del personal. Pero se indica que, si
en la organizacion no hay representantes oficiales del personal, la empresa debera designar al menos a
un trabajador o una trabajadora que desempefie esa funcién.

26 En este sentido, la STS de 13 de septiembre de 2018 (rec. 213/2018) afirma que la intervencion de la

RLPT en la elaboracion del plan «constituye un derecho de negociacién colectiva».

27 En este sentido, la STS de 26 de enero de 2021 (rec. 50/2020) declaré la nulidad de un plan de igualdad
negociado con una comision de personas trabajadoras designada por la direccion de la empresa.

28 En este sentido, la STS de 14 de febrero de 2017 (rec. 104/2016) precisé que:

[...] el plan de igualdad ha de contar con el acuerdo de la empresa y los representantes legales
de los trabajadores, lo que no permite sustituir el mismo por un acuerdo entre la empresa y una
comision de trabajadores creada ad hoc para su negociacion.
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unitaria o sindical de la empresa —con preferencia de esta Ultima (art. 5.2 RD 901/2020)-; a
nivel grupo de empresas, con los sindicatos mas representativos y simplemente represen-
tativos (art. 5.2 RD 901/2020 en relacién con art. 87 ET); o, para las empresas sin represen-
tacion, con la comision negociadora sindical que debera constituirse, segun lo previsto en
el articulo 5.3 del RD 901/2020.

De este modo, la representacién de las personas trabajadoras debera involucrarse en
la mision de analizar el registro desde la perspectiva de alcanzar el objetivo que se pre-
tende y que no es otro que el de asegurar el cumplimiento del principio de igualdad re-
tributiva en la empresa con la adopcidén en su caso de las medidas necesarias para ello.
No cabe duda de lo anterior si tenemos en cuenta que el articulo 7.1 del RD 902/2020 de-
talla que el objetivo de la auditoria es, por una parte, comprobar si el sistema retributivo
de la empresa, de manera transversal y completa, cumple con la aplicacién efectiva del
principio de igualdad retributiva; y, por otra, definir las necesidades para evitar, corregir y
prevenir los obstaculos y dificultades existentes o que pudieran producirse en aras a ga-
rantizar la igualdad retributiva. Es mas, el procedimiento a seguir en la elaboracién de la
auditoria que desarrolla el articulo 8 del RD 902/2020, y que analizaremos seguidamente,
también lo confirma.

En segundo lugar, el periodo de vigencia de la auditoria, segun dispone el articulo 7.2
del RD 902/2020, sera igual al de la vigencia del plan de igualdad del que forma parte,
salvo que se determine otra inferior. De este modo, la auditoria podra tener -y, normal-
mente, asi sera— una vigencia superior a la del registro, que podra ser idéntica o menor
a la del plan de igualdad de que forma parte, segun decidan las partes negociadoras.
A mi juicio, no es incoherente que el registro deba elaborarse anualmente y la auditoria
se mantenga en vigor mas tiempo por dos motivos basicamente. Por un lado, porque la
revision anual del registro puede tener la utilidad practica de comprobar si las medidas
adoptadas en la auditoria se estan cumpliendo. Y, por otro, porque, aunque la vigencia
de la auditoria sea superior, el procedimiento de seguimiento e implementacion la con-
vierte en una herramienta dinamica que, a la luz de los datos renovados anualmente en
el registro, puede resultar muy efectiva para valorar los resultados obtenidos y corregir o
redefinir las medidas de accion.

Por ultimo, si la empresa no elabora la auditoria o no aplica las medidas que la misma
contiene, incurrird en infraccion muy grave, de acuerdo con lo previsto en el articulo 8.17
de la LISOS. Ello sera asi porque, dado que la auditoria forma parte del plan de igualdad,
es obvio que la responsabilidad respecto de aquella se equipara a la exigible en relacién
con este. En todo caso, lo que si debe tener en cuenta la empresa es que el plazo para pre-
parar la auditoria debera ser también coincidente con el previsto para negociar el plan de
igualdad —plazo maximo de 1 afio a contar desde el dia siguiente a la fecha en que finalice
el plazo previsto para iniciar el procedimiento de negociacion (3 meses desde la constitu-
cion de la comision negociadora)—, esto es, se ajustara a lo establecido en el articulo 4 del
RD 901/2020.
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4.2. La auditoria retributiva: el procedimiento de diagndstico
retributivo

El articulo 8 del RD 902/2020 detalla el procedimiento a seguir en las empresas para rea-
lizar la auditoria retributiva y lo hace delimitando de manera precisa dos obligaciones que la
empresa debera cumplir a la hora de negociarla con la RLPT. Por una parte, la realizaciéon
del diagndstico de la situacion retributiva en la empresa y, por otra, el establecimiento de
un plan de actuacién para la correccion de las desigualdades retributivas. La disposicion
adicional tercera del RD 902/2020 establece que el Instituto de la Mujer y para la Igualdad
de Oportunidades, en colaboracion con las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas, elaborara una guia técnica con indicaciones para la realizacion de audito-
rias retributivas con perspectiva de género. En todo caso, hasta que se pueda contar con
esta guia, las empresas deben iniciar los procesos de negociacion de las auditorias, lo que
implica pasar a la fase del andlisis que se concreta en la obligacion de diagnoéstico vy, tras
esta, a la de ejecucion de las medidas que deberan adoptarse para corregir, en su caso, las
causas de la brecha retributiva detectada.

Comenzando por el diagndstico retributivo, lo primero que se ha de senalar es que re-
quiere que la empresa cumpla, a su vez, con dos obligaciones de distinto alcance. En pri-
mer lugar, tal y como hemos senalado ya anteriormente, la evaluacion de los puestos de
trabajo teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 4 del RD 902/2020. Y, en segundo
lugar, la comprobacién de la relevancia de otros factores desencadenantes de las diferen-
cias retributivas entre hombres y mujeres.

En relacién con la implementacion en la empresa de un sistema de valoraciéon objetiva
de puestos de trabajo, me remito a lo sefalado anteriormente, recordando que la clave del
mismo debe ser el cumplimiento de los principios de adecuacion, totalidad y objetividad, y que
el articulo 8.1 a) del RD 902/2020, ademas, alude ya al sistema de valoracion de puntos por
factor al que también se ha hecho ya alusién unas lineas mas arriba al analizar esta cuestion.

Por otra parte, la segunda de las obligaciones que implica la realizaciéon del diagnéstico
puede ser, a mi entender, la mas reveladora desde la perspectiva de la brecha retributiva total. Y
es que creo que es importante destacar que la prevision del articulo 8.1 a) 2.° del RD 902/2020
exige en la auditoria un andlisis que va, como he sefialado antes, mas alla de la deteccién de
la discriminacion retributiva stricto sensu para alcanzar la brecha que viene provocada por los
tradicionales sesgos y roles de género que tan dificiles son de superar. A modo de factores
a tener en cuenta, pero como lista abierta o ejemplificativa, el precepto reglamentario alude:

e Aldisefio o uso de las medidas de conciliacion y corresponsabilidad en la empresa.

e Alas dificultades que las personas trabajadoras pudieran encontrar en su promo-
cioén profesional o econdmica derivadas de otros factores como las actuaciones
empresariales discrecionales en materia de movilidad o las exigencias de dispo-
nibilidad no justificadas.
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Con ello, la norma impone en las empresas la obligacion de valorar sus dinamicas in-
ternas que muchas veces, como deciamos al principio, de forma no consciente, implican
la perpetuacion de los roles y la consolidacién de las diferencias retributivas con sesgo de
género. Esas dinamicas pueden ser las relativas a la gestion del tiempo de trabajo, a la mo-
vilidad, a las exigencias de presencialidad, a las exigencias de disponibilidad, etc., que en
muchas ocasiones provocan diferencias retributivas y segregacion horizontal y vertical que
deben abordarse y superarse en las empresas.

Por ello, desde mi punto de vista, es importante que en esta fase de diagndstico de la si-
tuacion retributiva que arroja el registro se haya especificado que se atienda a los datos que
tradicionalmente han hecho que las diferencias retributivas entre hombres y mujeres se hayan
consolidado y asumido. De alguna manera, el diagndstico retributivo debe servir en la audito-
ria retributiva para lo mismo que el diagnéstico previo sirve en general al plan de igualdad. En
este sentido, tal y como se ha dicho, «el diagnostico es determinante y no puede considerar-
se un mero tramite» (Fabregat Monfort, 2018, p. 19; Grau Pineda, 2020, p. 15); y, tal y como
hemos visto antes, el caracter esencial del mismo ha sido también reconocido ya por el TS.

Pues bien, en la auditoria no es diferente el papel del diagndstico retributivo, porque las
empresas, a través del mismo, deben conocer la realidad de la brecha en su ambito interno,
comprobando si se abona por la prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucién
(satisfecha directa o indirectamente, cualquiera que sea la naturaleza de esta, salarial o ex-
trasalarial) y si las condiciones retributivas se configuran a partir de criterios claros, trans-
parentes y desde parametros neutros sin sesgo de género.

De este modo, situandonos en un plano practico a la luz de casos reales que han llega-
do al ambito judicial, podemos sefalar que el diagnéstico que forma parte de la auditoria
retributiva debe servir en las empresas para detectar, por ejemplo:

e Sise accede ala politica de incentivos y pluses a través de criterios objetivos (va-
loracién del desempenfio) o intervienen otros de caracter subjetivo (negociacion in-
dividual) o vinculados a situaciones contractuales (antigiedad, nivel jerarquico...)
de la que puedan quedar excluidas mayor nimero de trabajadoras®.

29 gentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Canarias de 2 de noviembre de 2017 (rec. 461/2017):
«plus de productividad» regulado de forma opaca sin que consten las concretas razones por las que
se asignan unas u otras cuantias a determinada categoria profesional, ni cuéles han sido las férmulas
de célculo del plus; STSJ de Castilla y Leén de 19 de junio de 2013 (rec. 909/2013): «complemento
personal» que se fija por la empresa segun criterios variables y desconocidos, que no constan, pero
cuyo resultado es que se produzca una notoria desproporcion entre el importe de dicho complemento
percibido en promedio por los hombres respecto del percibido por las mujeres e incluso entre el nimero
de hombres y de mujeres que lo perciben; STSJ del Pais Vasco de 30 de junio de 2008 (rec. 834/2007):
«plus voluntario»; STSJ de Canarias de 17 de marzo de 2020 (rec. 1082/2019): «<complemento no pre-
visto en el convenio colectivo que se fija por la empresa con base en criterios subjetivos, variables y
desconocidos y que es abonado con notoria desproporcion a trabajadores y trabajadoras».
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e Si, dado que el registro refleja las medias de las agrupaciones de trabajos de
igual valor, la naturaleza de las funciones o las tareas efectivamente encomenda-
das en grupos profesionales distintos, las condiciones educativas, profesionales
o de formacién exigidas para su ejercicio y las condiciones laborales en las que
dichas actividades se llevan a cabo en realidad son equivalentes y estamos ante
trabajos de igual valor®.

e Sien la configuracidn de la retribucién vinculada a la consecucién de objetivos el
tratamiento de las ausencias por nacimiento se regula con perspectiva de género
en clave de corresponsabilidad®'.

e Siel sistema de promocion que implica el incremento de la retribucién se asienta
sobre principios transparentes y neutros®.

30 3TSJ del Pais Vasco de 11 de mayo de 2004 (rec. 288/2004):

La apreciacion de divergencias funcionales entre los puestos de trabajo de cada una de las sec-
ciones no prejuzga en absoluto la razén por la que unas tareas -las desempefiadas predominan-
temente por los hombres- tengan que ser mas valoradas que otras —las desempefiadas predomi-
nantemente por mujeres— (STC 58/1994). Si bajo una diversa adscripcion del personal a secciones
con tareas diferentes se estd enmascarando una discriminacion, la diferencia salarial resultante
debera considerarse contraria al art. 14.1 CE. Todo lo cual exige como presupuesto una valoracion
de los criterios de evaluacion del trabajo. Sera preciso comprobar si se ha dado mas valor a unas
actividades que a otras y si se ha recurrido a factores discriminatorios, utilizando de forma injusti-
ficada, como patréon de medida, cualidades predominantemente predicables de un sexo, o, por el
contrario, elementos comunes.

31 STS de 23 de septiembre de 2020 (rec. 70/2019):

Si la retribucion variable y su aplicacion se ve afectada, en mayor o menor medida, por las au-
sencias derivadas del permiso de paternidad implica un claro desincentivo para el disfrute, total o
parcial, del permiso de paternidad, lo que a la postre perpetia la posicion de la mujer como Unica
responsable de las tareas domésticas y del cuidado y atencién de los hijos, lo cual es, una clara
discriminacion por razén de sexo ya que el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres com-
prende, claramente, la consecucién de un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares
en el cuidado de los hijos.

32 STS de 18 de julio de 2011 (rec. 133/2010):

A la vista de la anterior doctrina no puede estimarse que el sistema de promocién profesional que
nos ocupa sea neutro porque, aunque tenga apariencia de tal, produce resultados discriminatorios
sin justificacién objetiva. Los datos numéricos son siempre frios y admiten varias lecturas, pero, si
se controvierte la promocion profesional, la cuestion no estd en examinar el ascenso a categoria
ordinaria, como la de profesional, sino el pase a la categoria de coordinador y a la de mando. Es
en el ascenso a estas categorias donde se produce una desproporcion adversa para las mujeres,
porque esos puestos son ocupados, principalmente, por los hombres en porcentajes muy supe-
riores a los cubiertos por mujeres, dado el nUmero de personas de uno y otro sexo que emplea la
empresa. Estos resultados se ven favorecidos por el sistema de seleccién: el ascenso a técnicos y
mandos es por libre designacion y el pase a coordinador es el resultado de la evaluacion continua-
da del superior inmediato. Asi mismo, facilita estos resultados desproporcionados el secretismo
y la falta de publicidad con la que los ascensos se llevan a cabo, sin que las plazas se oferten, ni
sean conocidas por los sindicatos o por los trabajadores cuya asistencia a los cursos de formacion
depende del poder discrecional de la empresa.
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e Si el abono de determinados complementos implica el cémputo de periodos de
jornadas productivas con impacto adverso sobre los periodos de descanso por
maternidad exclusivos de la madre®®,

e Sijla falta de abono del plus de peligrosidad a un grupo profesional feminizado
—94 % trabajadoras— puede constituir una discriminacion indirectad.

e Sien la empresa se abonan de manera discrecional complementos de diferente
cuantia a grupos o categorias diferentes pero que estan ocupados mayoritaria-
mente por hombres o mujeres®.

e Sise abona un complemento especifico en cuantia menor para categorias profe-
sionales integradas Unicamente por mujeres®.

e Sien la empresa se abona un plus Unicamente a los trabajadores y no a las tra-
bajadoras que efectuaban el mismo cometido con base en la subrogacion®.

33

34

35

36

37

STS de 27 de mayo de 2015 (rec. 103/2014):

[...] el argumento de que el criterio de cémputo de las jornadas productivas se aplica por igual
a hombres y mujeres sin intencion discriminatoria alguna, en palabras de la sentencia recurrida,
que hacemos nuestras «cae por su propio peso, ya que esta claro que son exclusivamente estas
Ultimas quienes tendran opcién a disfrutar el descanso de 6 semanas posteriores al parto».

STSJ de Canarias de 22 de octubre de 2021 (rec. 431/2021), que ha considerado ajustado a derecho
que no se abone el plus de peligrosidad a un grupo feminizado —94 % trabajadoras— con base en una
argumentacion procesal rigorista sin realizar una interpretaciéon normativa con perspectiva de género tal
y como impone la LOIEMH -art. 4-y exigen tanto el TS (STS de 29 de enero de 2020, rec. 3097/2017)
como el TC (STC 70/2020; recomiendo encarecidamente la lectura del extenso y fundamentado voto
particular de esta sentencia).

STS de 14 de mayo de 2014 (rec. 2328/2013):

Y aunque precisamente, por esa liberalidad, el empresario privado no esta obligado a otorgar un
trato igual o uniforme a todos sus trabajadores, pudiendo establecer aquellas diferencias que le
parezcan mas convenientes en orden a sus propios intereses empresariales, o que no puede ha-
cer, sin demostrar que exista para ello una causa objetiva y razonable que lo justifique, es asignar
unas cantidades significativamente inferiores en los departamentos integrados exclusivamente
por mujeres (10,37 € mensuales por persona en el de «pisos») respecto a las que otorga en los
departamentos muy mayoritariamente ocupados por hombres (118,42 y 168,19 €/mes en «cocina»
y «bares», respectivamente).

STSJ de Andalucia de 14 de noviembre de 2019 (rec. 964/2019); STSJ del Pais Vasco de 30 de abril de
2019 (rec. 638/2019):

[...] la coexistencia de dos categorias distintas en el mismo nivel salarial con distintos salarios es
una practica aparentemente neutra que constituye una discriminacion indirecta por razén de sexo,
ya que el méas desfavorecido esté integrado mayoritariamente por mujeres y el otro totalmente por
hombres.

STSJ de Extremadura de 28 de octubre de 2020 (rec. 322/2020); STSJ de Canarias de 20 de enero de
2020 (rec. 882/2019): «la mera existencia de sucesion empresarial no puede considerarse una justifica-
cion objetiva, suficiente y proporcionada para la notable diferencia retributiva entre hombres y mujeres».

124 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 93-128

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Nuevas obligaciones para la igualdad retributiva en la empresa

e Elandlisis del modo en que afectan a las personas con responsabilidades de cui-
dado las prerrogativas empresariales, como pueden ser los cambios de funciones,
distribucion irregular de la jornada, cambios de centro sin cambio de residencia,
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, traslados, desplaza-
mientos...

En fin, a partir de estos y otros datos que arroje el diagndstico, igualmente importante
sera que la lectura de los mismos en clave de igualdad retributiva lleve a las empresas a
adoptar las medidas de accién y correccion correspondientes en la Ultima fase del proceso
de reconocimiento y aplicacién del derecho fundamental que nos ocupa.

5. Las nuevas obligaciones empresariales en materia de
igualdad retributiva: fase de ejecucion de medidas en clave
de igualdad retributiva

Conocido el panorama empresarial en relacién con el cumplimiento del principio de
igualdad retributiva, la Ultima de las obligaciones que debe cumplir la empresa pasa por la
adopcién de las medidas necesarias para asegurar que no exista discriminacion retributi-
va por razon de sexo en su plantilla y por la superacién de las diferencias retributivas con
sesgo de género, esto es, implica la puesta en marcha de un plan para que la brecha retri-
butiva desaparezca sea cual fuere su alcance.

El articulo 8.1 b) del RD 902/2020 detalla como debera proceder la empresa para el esta-
blecimiento del plan de accién que deba adoptarse con el objetivo de corregir las desigual-
dades retributivas detectadas. Este procedimiento pasa por cumplir con varias exigencias:

e Determinacion de obijetivo.
e Fijacion de actuaciones concretas.
e Establecimiento de un cronograma.

e Concrecion de la persona o personas encargadas de su implantacién y segui-
miento.

Me parece especialmente interesante que la norma reglamentaria haya concretado de
manera tan completa la fase de ejecucion de medidas, porque, obviamente, es esta una
fase determinante desde el punto de vista del cumplimiento del principio de igualdad re-
tributiva. En efecto, dado que nos encontramos ante una materia que forma parte del plan
de igualdad, se puede considerar que la norma viene a imponer a la comisién negociado-
ra la obligacién de concretar un especifico plan de igualdad retributiva dentro del plan de
igualdad general, dado que el esquema del plan de actuacion que ha de acompafar a la
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auditoria se configura tal y como se hace con las medidas de accion que conforman el plan
de igualdad en el resto de materias (proceso de seleccién y contratacién, formacion, pro-
mocion, ejercicio corresponsable de derechos de conciliacion...).

Al igual que hemos hecho respecto del diagnéstico, quiza la mejor manera de entender
la funcién de la adopcién de medidas en la auditoria desde una perspectiva practica puede
ser la de poner algun ejemplo de posibles acciones a emprender en funcion de los datos
obtenidos en el registro retributivo:

e Sicon el andlisis del registro se detecta que los complementos retributivos provo-
can diferencias entre trabajadores y trabajadoras y estas no son faciles de expli-
car porque aquellos estan configurados de manera poco transparente, la medida
que debera adoptarse sera la revision del contenido de esos conceptos que de-
beran clarificarse para ajustarse de manera objetiva a algun aspecto concreto de
la condicion de trabajo que se retribuye.

e Si el andlisis del registro arroja el dato de que la diferencia de retribucién viene
provocada por las reducciones de jornada vinculadas al cuidado, podra adop-
tarse alguna medida que sirva para potenciar que los hombres accedan tam-
bién a estas medidas de conciliacién en clave de corresponsabilidad, o alguna
medida para intentar ofrecer alternativas que no impliquen reduccion retributiva
para las trabajadoras como las adaptaciones de jornada, la opcién del trabajo
a distancia, etc.

e Si el analisis del registro arroja el dato de que la diferencia de retribucion viene
provocada por la compensacion de condiciones vinculadas a la mayor movilidad,
disponibilidad, etc., podra adoptarse alguna medida que sirva para revisar si obje-
tivamente el trabajo requiere de estas condiciones o si es posible que, recurriendo
a los avances tecnologicos y digitales, pueda prescindirse de la presencialidad
eliminando esa diferencia retributiva.

e Si el andlisis del registro arroja el dato de que la diferencia de la retribucién trae
su causa en la aplicacién de un sistema de promocién basado en criterios oscu-
ros y complejos, la medida a adoptar debera pasar por la clarificacion de estos
criterios que deberan ser neutros. Y, ademas, podra, en su caso, adoptarse al-
guna medida de accion positiva para superar la segregacion vertical.

6. A modo de conclusion

Retomando la idea preliminar con la que comencé, es cierto que el principio de igualdad re-
tributiva como derecho fundamental de las personas trabajadoras prohibe desde hace muchos
afos la retribucion desigual para trabajos de igual valor. No obstante, es igualmente cierto que
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la discriminacion retributiva por razén de sexo sigue siendo una realidad en el siglo XXI. En el
afio 1991, la emblematica STC 141/1991, de 1 de julio, concedia el amparo por discriminacion
retributiva a «las limpiadoras» frente a «los peones». En el afio 2018, el TSJ de Andalucia® ha
tenido que dictar una sentencia en la que condena a la empresa por discriminacion retributiva
de «las limpiadoras» frente a «los peones». La persistencia de la brecha se evidencia en dos
sentencias dictadas con 27 afios de diferencia. No cabe duda de que la brecha persiste por-
que persisten las inercias, la infravaloracién, la invisibilidad, los roles, la discrecionalidad...,

pero, quiza, sobre todo, porque persiste la opacidad.

La reforma de 2019 y su desarrollo reglamentario, atendiendo las directrices de la UE,
tienen como objetivo que esto deje de ser asi en nuestro pais —y en Europa la PDIR 2021
apuesta por la transparencia y la informacion para superar la aplicacion fallida del derecho
fundamental a la igualdad retributiva—. Aunque es pronto evidentemente para poder apor-
tar datos, lo cierto es que algo si se esta moviendo, porque las empresas estan ya preo-
cupadas y ocupadas en las nuevas obligaciones que deben cumplir —-no hay mas que ver
la cantidad de cursos, seminarios, herramientas, etc. que en los Ultimos tiempos se estan
ofertando en esta materia—. Habra que comprobar, pues, si las nuevas normas en materia
de igualdad retributiva nos permitiran a corto o medio plazo hablar de una vez por todas en

pasado de la discriminacion retributiva por razén de sexo.

En todo caso, antes de acabar, una cita —que siempre me ha parecido muy conmove-
dora- de la antigua Sentencia de 1 de febrero de 1988 de la Magistratura de Trabajo nu-
mero 3 de Madrid, que reconocid en primera instancia la discriminacién retributiva de las

limpiadoras del Gregorio Marafion:

Queda acreditada la discriminacién existente, a igualdad de trabajo igualdad de re-
muneracion, la discriminacién es doble, no solamente a las actoras se les da menos
cantidad de dinero que a los peones, sino que ademas se denomina el trabajo que
realizan de otra forma. Hay pues una doble discriminacién, discriminacién econo-
mica y discriminacion de denominacion de categoria. Ciertamente que las dife-
rencias econdmicas se han ido aminorando, pero, incomprensiblemente, todavia
existen. Y no es cuestion de cuantia de diferencia salarial ya que una sola peseta
de menor remuneracion entrafaria la discriminacién por razén de sexo, prohibida
por el art. 14 de la Constitucion, y declarada nula y sin efecto por el art. 17 del Es-
tatuto de los Trabajadores.

Pues eso...

38 STSJ de Andalucia de 11 de octubre de 2018 (rec. 1119/2018).
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Extracto

La digitalizacién de las relaciones laborales (en términos sobre todo de una significativa extension
de las tecnologias de la informacion y la comunicacién) supone una de las cuestiones que
mas atencion despierta en la actualidad. Entre otras razones, ello es asi por las potenciales
consecuencias negativas anudadas a la prevalencia tecnoldgica (de muy diversa indole y en
ambitos tan dispares como la conciliacién, la prevencion frente a los riesgos profesionales o la
salud individual). Para conjugar los intereses contrapuestos en presencia (de las organizaciones
productivas y de las personas trabajadoras) deviene precisa una actitud flexible e innovadora,
donde ha de adquirir un mayor protagonismo el desarrollo por las empresas de actuaciones
de responsabilidad social que propicien y fomenten la desconexion digital de su plantilla.
Precisamente, el objetivo principal pretendido con este estudio es el de intentar ofrecer, desde
un enfoque eminentemente practico, una descripcion detallada e ilustrativa sobre el modo
en el que, hoy por hoy y en Espafia, las politicas de responsabilidad social empresarial estan
afrontando la cuestion, lo cual a su vez servira para reflexionar acerca del papel principal que
pueden representar para mejorar la calidad de vida de las personas trabajadoras.

Palabras clave: desconexion digital; responsabilidad social empresarial; calidad de vida.

Fecha de entrada; 11-10-2021 / Fecha de aceptacion: 14-11-2021

Cémo citar: Megino Femandez, Diego. (2022). El derecho a la desconexion digital y las politicas de
responsabilidad social empresarial: nuevos horizontes para la innovacion en las relaciones
laborales. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466, 129-161.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 129-161 | 129

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion

8


mailto:dmegino@ubu.es
https://orcid.org/0000-0002-1844-3737

The right to digital disconnection and corporate
social responsibility policies: new horizons
for innovation in labour relations
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Abstract

Today, the digitization of labour relations (especially due to the significant spread of information
and communication technologies) is one of the most prominent issues. Among other reasons,
due to the potential negative consequences linked to the prevalence of technology and the lack
of digital disconnection (in areas as diverse as work-life balance, prevention against professional
risks or individual health). To combine the opposed interests (of productive organizations and
workers), a flexible and innovative attitude becomes necessary, so the development of corporate
social responsibility (CSR) actions will be essential. Precisely, this study offers a practical, detailed
and illustrative description of how, today and in Spain, CSR policies are facing the issue (the
labour right to digital disconnection). Also, this will serve to reflect about the main role that those
can play to improve workers’ quality of life.
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1. Introduccion

Sin duda, uno de los rasgos mas distintivos de la sociedad contemporanea viene dado
por la «interconectividad digital» (Trujillo Pons, 2020a, p. 41). Sea desde un dispositivo movil
o fijo, practicamente cualquier persona accede varias veces al dia, de forma consciente y
voluntaria, al correo electronico, la mensajeria instantanea, las redes sociales..., lo cual se
traduce en una disponibilidad persistente y extenuante (sobre todo mentalmente), en pos
de, por ejemplo, lograr la mayor inmediatez posible en las interacciones.

Dicho fenédmeno se ha trasladado sin apenas solucion de continuidad al mundo labo-
ral, ambito donde las herramientas y medios digitales llevan ya tiempo percutiendo, hasta
practicamente conducir a «un escenario de no retorno» (Cardona Rubert, 2020, p. 120). Al
fin y al cabo, las tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC) se han asentado
como elementos esenciales en buena parte de los cometidos profesionales, de manera tal
que, hoy por hoy, cuesta concebir un desempefio profesional que no lleve asociado el uso
de ordenadores, tabletas o teléfonos moviles. Ello sin olvidar que cada vez mas empresas
desarrollan sus actividades, integra o preponderantemente, en entornos cibernéticos.

Dentro del contexto delineado, la clasica y extendida cultura del «presentismo» esta
quedando obsoleta, al desvanecerse los «rigidos parametros» (Morato Garcia, 2020, p. 4)
de lugar y tiempo de trabajo en favor de una superior capacidad de autoorganizacion del
personal. Esta circunstancia, sobre el papel positiva, lleva también aparejada una potencial
y potente amenaza: el riesgo latente de una «nociva "naturalizacién"» (Fernandez Avilés,
2018, p. 7) de la disponibilidad plena y de las prolongaciones no reconocidas de jornada,
fruto de una «sensacién engafnosa de "libertad en la gestion del propio tiempo de trabajo"»
(Cairés Barreto, 2021, p. 2), donde se confunden «flexibilidad en la prestacién de servicios
[...] con relajacién absoluta de los limites existentes en materia [de] tiempo de trabajo, salud
laboral, conciliacion de intereses laborales y familiares, etc.» (Barrios Baudor, 2020, p. 128).

Es evidente que los lindes entre las vidas personal y profesional se han vuelto mas eté-
reos y volatiles a causa del uso masivo de los recursos digitales. Con relativa frecuencia,
la primera de ellas se ve deteriorada por un torrente «de informacién no deseada, de lla-
madas intempestivas, de sobrecarga de trabajo, de confusion, de nuevas adicciones y de
controles no autorizados» (Vallecillo Gamez, 2017, p. 172). Con otras palabras, la frontera
entre los tiempos de trabajo y de ocio y descanso se antoja cada vez mas fina, «porosa e
insegura» (Mella Méndez, 2016, p. 32). Como consecuencia, la jornada laboral termina «re-
sultando elastica y ocupando, virtualmente, todo el dia (y acaso la noche) del trabajador»
(Tascon Lopez, 2018, p. 46), forzado a experimentar un estado de persistente «dispersion
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temporal» (Martinez Yafez, 2018, p. 413) y a permanecer «en modo always on» (Triclin,
2016, p. 320) o «readily accessible» (Ortiz Lépez y Otero Aparicio, 2020, p. 26). De todas
maneras, no cabe sino compartir que los problemas y los desafios a encarar no surgen de
la implementacion de las tecnologias, sino del «acceso, conectividad y comunicacion inin-
terrumpida que pueden ofrecer [...] por tanto, [...] [de su] inadecuada gestion y uso» (Gon-
zélez Cobaleda, 2016, p. 267).

A la vista de estos mimbres, no es de extrafar que la Ley organica 3/2018, de 5 de di-
ciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD),
incluyera en su denominacion y contenido un espacio reservado para la «garantia de los
derechos digitales» (titulo X), entre ellos (art. 88), el de «la desconexion digital en el ambi-
to laboral», regulacion basica y casi exclusiva de la prerrogativa en el plano normativo. A
este respecto, la justificacion ofrecida por el legislador en el preambulo de la norma resulta
elocuente, toda vez que revela su deseo de elevar en un futuro a rango constitucional una
serie de garantias «digitales», para asi dotarlas de una tutela reforzada frente a las proba-
bles amenazas vinculadas a los avances técnicos. Sin embargo, a tenor de la disposicién
final primera del texto legal, resulta indudable la actual naturaleza ordinaria del derecho la-
boral a la desconexién digital, sin perjuicio, no obstante, de su estrecha relacién con otros
de superior rango (intimidad, dignidad, privacidad...).

De manera similar, también cabria preguntarse si la garantia analizada es realmente
nueva, auténoma y dispar a otras ya consolidadas, de modo que su propia existencia de-
pendiera de una «expresa positivizacion» (Altés Tarrega y Yague Blanco, 2020, p. 64), o si,
en cambio, con ella solo se esta intentando arbitrar un refuerzo circunstancial. Sin necesi-
dad de entrar en los intensos debates doctrinales surgidos al calor de este dilema, parece
razonable sostener que la ausencia de una regulacion privativa en modo alguno significa-
ba que la prerrogativa estuviese desprovista de respaldo normativo o de que las empresas
pudieran obviar la responsabilidad de asegurar su efectividad, pues «toda legislacion sobre
[...] [el particular] no deja de ser una especificacion o concrecion respecto de la del tiempo
de trabajo/tiempo de descanso, careciendo, asi, de autonomia per se» (Cremades Chueca,
2020, p. 121). En definitiva, la garantia ya obraba, regia gracias a otras vias y resultaba de
plena aplicacion antes incluso de la patina de modernidad con la que, siquiera terminoldgi-
camente hablando, el legislador organico ha querido asociarla con esa sociedad contempo-
ranea «"hiperconectada" [...] "hiperinformada" [...] [e] "hipervisualizada"» (Del Rey Guanter,
2017, p. 2), que ha experimentado sin apenas inmutarse la desvalorizacion del parametro
tiempo en favor de otros mas enfocados hacia la productividad dentro del mercado laboral.

Pese a todo, una cosa no quita la otra. Aun cuando su prevision pueda parecer «redun-
dante» (Reche Tello, 2019, p. 37), ya que «siempre ha existido el derecho a no estar dispo-
nible fuera del tiempo de trabajo» (Trujillo Pons, 2021, p. 13), reconocerlo en su vertiente

' BOE ntimero 294, de 6 de diciembre.
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digital como una singular encarnacion, con tintes tecnolégicos, del proverbial descanso no
deviene «superfluo, [...] [pues] el permanente estado de conectividad laboral [...] hace ne-
cesaria una cierta intervencion normativa para ordenar algunos aspectos» (Purcalla Bonilla,
2020, p. 122). Por consiguiente, su explicitacion opera como garantia en favor del personal,
en cierta medida desamparado ante el imparable ritmo de la digitalizacion.

Como otras voces autorizadas han manifestado, lo anterior supone una «victoria en modo
alguno desdefable» (Grau Pineda y Montesdeoca Suarez, 2020, p. 405), al implicar un «pri-
mer paso encaminado a regular el mundo de los derechos digitales» (Torres Garcia, 2020,
p. 254), a pesar de que aun precise «desarrollar todo el potencial que encierra» (Martinez
Yanez, 2021, p. 22). Al final, ante un problema acuciante se esta ofreciendo una respuesta
especifica desde una triple perspectiva:

[...] social, por cuanto protege la tutela fisica y moral del trabajador, juridica, al
imponer limites a la duracion del trabajo [...] [y] econémica, en cuanto la duracion
del trabajo excesivo puede repercutir sobre los costos de produccién y beneficios
de la empresa (Pérez Campos, 2019, p. 109).

Esta es la linea argumentativa que parece seguir la Carta de Derechos Digitales recien-
temente presentada por el Gobierno de Espafa (2021, p. 5), donde con nitidez consta que:

[...] no se trata necesariamente de descubrir derechos digitales pretendiendo
que sean algo distinto de los derechos fundamentales [0 no] ya reconocidos o
de que las nuevas tecnologias y el ecosistema digital se erijan por definicién en
fuente de nuevos derechos [...]. Sin embargo, el desarrollo y progresiva gene-
ralizacién de estas tecnologias y de los espacios digitales de comunicacioén e
interrelacion que ellas abren dan lugar a nuevos escenarios, contextos y con-
flictos que deben resolverse mediante la adaptacién de los derechos y la inter-
pretacion sistematica del ordenamiento.

Sea como fuere, la sumariedad o parcialidad de las clausulas normativas que en la ac-
tualidad plasman el derecho laboral a la desconexion digital provoca que «su contenido re-
sulte poco garantista» (Toscani Giménez, 2020, p. 294), ya que deja un amplisimo margen
de maniobra para la actuacion unilateral por parte de las empresas, el cual, si no es adecua-
damente encauzado, esté llamado a afectar «la salud fisica y mental y el equilibrio entre la
vida laboral y la vida privada de los trabajadores» (Cairds Barreto, 2021, p. 3). A solventar-
lo, de manera ordenada, complementaria y natural, pueden y deben contribuir, desde sus
respectivos ambitos, la negociacion colectiva, las politicas y protocolos internos a nivel or-
ganizacional y, en especial (por cuanto ahora mas interesa), las acciones complementarias
de responsabilidad social empresarial (RSE). El reto precisamente radica ahi, en ser capa-
ces de aprovechar el potencial ofrecido por cada uno de estos tres canales para lograr una
materializacion integral, mas rica y efectiva de cuanto rodea a la prerrogativa.
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2. Principales rasgos definitorios del derecho

A pesar de que intencionadamente se pretende huir de un analisis exegético de su regu-
lacién basica, si parece pertinente iniciar este epigrafe descriptivo perfilando con gruesos
trazos el semblante que la normativa vigente? brinda respecto de la garantia. De este modo:

e Si bien procede no perder de vista que admite cierto grado de modulacién en
funcién de las circunstancias, hay que hablar de un derecho laboral aplicable a
todos los empleados y empleadas, a quienes se pretende asegurar que, una vez
concluida la correspondiente jornada laboral, no experimentaran injerencias de
indole profesional y, por consiguiente, seran respetados sus descansos, vacacio-
nes, permisos, intimidad personal y familiar...

e Como es logico, lo anterior acarrea un correlativo deber para la empresa (aunque
esto solo conste de manera expresa en la normativa rectora del trabajo a distan-
cia), apremiada por esta razon a, verbi gratia, ingeniarselas para restringir un uso
invasivo de los medios tecnolégicos de comunicacién y de trabajo durante los
periodos de reposo y esparcimiento de sus recursos humanos.

e Las eventualidades que rodeen la practica del derecho (de «<modalidades de ejer-
cicio» habla la norma) se ajustaran a lo dispuesto en el convenio colectivo de
aplicacién o, ya en su defecto ya como complemento, en el acuerdo especifico a
alcanzar entre la empresa y la representacion de las personas trabajadoras.

e Con independencia de cudl de las alternativas precedentes entre en escena, la
empresa, concediendo al menos previa audiencia a la representacién del perso-
nal, elaborara una politica interna en la materia, donde, si es menester, brindara
una especial atencién a quienes ocupen puestos directivos o presten sus servi-
cios a distancia o en régimen de teletrabajo. En ella, como minimo reflejara las,
reiteradas, «modalidades de ejercicio del derecho» (a articular en funcién de as-
pectos tales como la naturaleza y objeto de cada respectiva relacion laboral, lo
que pueda haberse previsto en convenio o acuerdo, etc.), asi como las acciones
de formacion y de sensibilizacion sobre un uso razonable de las herramientas tec-
nolégicas y la prevencion del riesgo de fatiga informatica.

Como complemento al esquema precedente, antes de pasar al bloque mas analitico de
este estudio parece buen momento para ofrecer una semblanza mas reflexiva del derecho
a partir de una serie de rasgos esenciales a él asociados (con superior detalle, Megino Fer-
nandez y Lanzadera Arencibia, 2020, pp. 66 y ss.):

2 Esencialmente, lo dispuesto en los articulos 88 y 91 de la LOPDGDD, 20 bis del Estatuto de los Trabaja-
dores (RDleg. 2/2015, de 23 de octubre -BOE num. 255, de 24 de octubre-) y 18 de la Ley 10/2021, de
9 de julio, de trabajo a distancia (BOE num. 164, de 10 de julio).
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A) En primer lugar, procede resaltar la ausencia de un concepto juridico para la prerro-
gativa. Fruto de dicha omisién, la nocién ha de construirse sobre el objeto que ampara, a
saber, asegurar que fuera del tiempo de trabajo establecido (por ley, convenio o acuerdo
individual o colectivo de otra naturaleza) se respetan los descansos, los permisos, las va-
caciones o los periodos de suspension de la relacién laboral (por baja médica, por exce-
dencia, etc.) de la persona empleada, quien durante tales margenes ni podra ser requerida
(correlativo y natural deber de abstencién del empleador) ni quedara obligada (facultad
que le es atribuida) a conectarse o acceder a medios o dispositivos digitales (0 no) como
el correo electrénico, la mensajeria instantanea, las redes sociales, el teléfono, etc.

Ciertamente, la omisién del legislador se antoja deliberada. Siendo consciente de las
dificultades que entrafiaba el intento de ofrecer un concepto univoco y absoluto, capaz de
adaptarse a la heterogeneidad de circunstancias propias de cada sector, actividad o nivel
profesional, se decant6 por facilitar, y aqui radica el error, una mera declaracion programa-
tica, una regulacién de «principios» limitada a expresar un puro «desideratum» (Gofi Sein,
2021, p. 49) colmado de «vanguardismo cosmético» (Aleman Paez, 2020, p. 43). Este pro-
ceder ha terminado dando pie a una laguna legal evidente, agravada ademas por la inexis-
tencia de referencias o pautas inequivocas acerca de determinados aspectos nucleares
(minimos de obligado respeto, posibles excepciones, etc.).

Desde una 6ptica mas positiva, cuanto precede permite también concluir que se trata de
un derecho abstracto y abierto. La primera cualidad apuntada subyace en el hecho de que
la norma tan solo delimita el ambito donde puede tener alguna virtualidad o eficacia («fuera
del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido»), pero no los medios o ins-
trumentos concretos a evitar. Sin embargo, es Iégico concluir que estos ultimos abarcaran
cualquier herramienta o dispositivo de comunicacién o de trabajo puesto a disposicion de
la persona o, incluso, propiedad de esta, que facilite la interaccion o la conectividad (como
un teléfono, un ordenador, una tableta, etc.). Por su parte, la segunda implica que, al menos
en principio, cualquier conducta con encaje en el enunciado normativo activara la garantia.

B) Dejando a un lado el destacado papel que, siquiera para «atemperar esta anémala
[...] construccién» normativa (Altés Tarrega y Yague Blanco, 2020, p. 73), pueden llegar a
representar la interlocucién social (negociacién colectiva, con independencia de su ambi-
to) y la representacion del personal (hipotéticos acuerdos consensuados con la empresa),
esta claro que los dos actores protagonistas son sus sujetos «pasivos» y «activos» (Torres
Garcia, 2020, pp. 246 y 247).

En cuanto a los primeros, la garantia resulta predicable respecto de todos los emplea-
dos y empleadas, publicos o privados, sin importar a tales efectos factores como, por
ejemplo, posibles margenes de flexibilidad en la ordenacion de la jornada laboral o que
los servicios se presten a distancia o en régimen de teletrabajo. En definitiva, con carac-
ter general, la prerrogativa entra en juego sin verse afectada por ningun tipo de restric-
cion limitativa, salvedad hecha de las hipotéticas y razonables modulaciones derivadas de
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ciertas condiciones objetivas o subjetivas (como el sector de actividad, el nivel dentro de
la escala jerarquica de la organizacion productiva o las propias caracteristicas del puesto
de trabajo) y de las, asimismo importantes, excepciones provocadas por la concurrencia de
motivos justificados y excepcionales, pese a todo en modo alguno reconducibles a «situa-
ciones del dia a dia que podrian resolverse con una adecuada organizacion de los recursos
personales y materiales» o a «necesidades productivas habituales» (Sanchez Trigueros y
Folgoso Olmo, 2021, pp. 49 y 50).

Obviamente, se trata de un derecho irrenunciable que, por ejemplo, no admite su susti-
tucion por una gratificacién econdémica (sin perjuicio de la consideraciéon como laboral y, por
lo tanto, remunerable o compensable mediante descansos, del tiempo invertido en prestar
servicios fuera de la correspondiente jornada; o de la capacidad con que cuentan las partes
contractuales de establecer un régimen pactado de disponibilidad no abusiva). Mas dudas
surgen al tratar de concluir si su ejercicio es, siquiera relativamente, disponible para su ti-
tular, ya que, siempre y cuando ello no suponga contravenir normas de derecho necesario
o alterar los términos o las condiciones acordadas o establecidas al respecto, su voluntad
puede dejar sin efecto la garantia (si de un modo consciente y libre subsana, legitima o no
reacciona frente a la conducta de intromisién padecida).

Por otra parte, es evidente que atafie a quien emplea la correlativa responsabilidad de
«tutelar al trabajador, desconectandolo» (Lantaron Barquin, 2019, p. 5). Y lo tiene que hacer
en una doble vertiente. En primer lugar, negativa, al implicar para la empresa un deber ge-
neral de abstencidn consistente en evitar cualquier tipo de comunicacioén profesional, direc-
ta o indirecta (a través de otros compafieros o de terceros), con la persona, sin importar a
tales efectos su finalidad (ni siquiera deviene exigible un componente intencional) o el medio
utilizado (a pesar de que la garantia se circunscribe, en su denominacion y espiritu, a los
de naturaleza digital, esto no es ébice para extenderla a otros diferentes, como los analé-
gicos). Y, en segundo término, positiva, que se traduce, principal pero no exclusivamente,
en la elaboracién de una politica interna al respecto y en la implantacion de las medidas
(técnicas, organizativas, formativas...) necesarias segun la situacion.

Para terminar con este rasgo, dada su eficacia erga omnes, deviene incuestionable que
la garantia resultara eficaz y oponible no solo frente a la entidad empleadora, sino también
frente a compaferos u otros sujetos relacionados con la organizacién productiva, como
proveedores o clientela. Eso si, en la medida en que el nexo contractual vincula a la per-
sona trabajadora con la empresa, siempre recaera sobre la segunda la responsabilidad de
adoptar las medidas precisas para evitar ese tipo de intromisiones procedentes de terceros.

C) Dada su transversalidad, el de la desconexion digital constituye un derecho que en-
tronca facilmente con otras facetas propias o con predicamento en el marco de las rela-
ciones laborales. Ahi esta, por ejemplo, la obligacion de registrar la jornada, incluyendo los
momentos concretos de inicio y finalizacién, sin perjuicio de un posible grado de ductilidad
horaria y sin importar a tales efectos el lugar donde se realice la prestacion de servicios.
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Pero, sin duda, de la configuracién legal de la garantia se extrae que son tres los as-
pectos mas estrecha e inmediatamente vinculados con el derecho laboral a la desconexién
digital: el de la conciliacién de las vidas personal, familiar y profesional (piedra angular en
la enunciacion de la norma); el de la seguridad y la salud en los entornos productivos (con
una especial atencion al descanso y a la prevencion del riesgo de fatiga informatica); y, por
ultimo y cuando se produzca, el de la prestacion de servicios a distancia o en régimen de
teletrabajo. Asi se extrae de los tres apartados que conforman el articulo 88 de la LOPDGDD.

Comenzando por la primera de las tres facetas enunciadas, de la norma organica se in-
fiere sin dificultad que en este contexto el adecuado equilibrio entre las diferentes esferas
en juego actua a la vez como aspiracion natural y como meta inexorable. Desde dicha vi-
sion, la desconexion digital «no deja de ser la reinterpretacion de una de las primeras rei-
vindicaciones laborales, que en su evolucion conecta con un derecho fundamental propio
de los nuevos tiempos, el derecho a conciliar la vida personal y familiar con la vida profe-
sional» (Reche Tello, 2019, p. 34). A este respecto, «la transformacion imparable de la so-
ciedad, y junto con ella, del mundo laboral, [...] nos obliga a ir mas alla de dicho concepto
para afrontar los nuevos desafios relacionados con el factor tecnolégico» (Ushakova, 2016,
p. 2). No en vano, la exorbitante conectividad de estos tiempos provoca una progresiva y
cada vez mas extendida invasién de la parcela privada por cuestiones de indole profesio-
nal (que pasan a aduefarse de un espacio impropio), lo cual, particularmente en el marco
del teletrabajo, a su vez «aumenta la ambigledad de roles familiares y laborales, [...] [asi
como] el conflicto trabajo-familia» (ESE-Business School, 2020, p. 3).

Lejos se esta de querer lanzar un discurso pesimista o admonitorio sobre el particular. Al
finy al cabo, las TIC pueden contribuir decisivamente a la hora de facilitar una mayor y mejor
armonia entre los distintos intereses o0 compromisos en presencia. Sin embargo, tampoco
cabe negar la evidencia: no siempre es asi, ya que una exagerada disponibilidad propicia-
da por un mal uso (y abuso) de aquellas termina obstaculizando (si no impidiendo) «el goce
efectivo o pleno de otras facetas [...] [provocando] el conocido efecto blurring» (Fernandez
Avilés, 2018, pp. 5y 6). Con otras palabras, «la era digital esta haciendo que se difuminen
las fronteras entre vida profesional y personal, asumidas por un entorno laboral permanen-
temente conectado» (Pérez Campos, 2019, p. 104), en el cual los tiempos laboral y personal
se han diluido en una dinamica mas flexible y donde «el trabajador puede verse obligado
directa o indirectamente a permanecer en constante contacto con la empresa para la que
desarrolla la actividad profesional (always on)» (Serrano Arglieso, 2019, p. 171), algo que,
«especialmente las nuevas generaciones, los llamados "nativos tecnolégicos", han norma-
lizado» (Requena Montes, 2020, p. 542).

Ahora bien, si la necesidad de potenciar (este es el término exacto utilizado por el legis-
lador) la conciliacién «se lleva a extremos demasiado rigidos, paradéjicamente puede cer-
cenarla» (Tascon Lopez, 2018, pp. 52 y 53). Parece incuestionable que, para propiciar una
adecuada armonia entre las vidas personal, familiar y profesional, el derecho regulado en el
articulo 88 de la LOPDGDD «no puede aplicarse imperativamente y de modo uniforme [...]
para toda la plantilla, ya que se estaria atacando los intereses de algunos trabajadores que
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demanden flexibilidad para poder realizar tareas en compatibilidad con sus circunstancias
personales y familiares» (Reche Tello, 2019, p. 38). En definitiva, seria absurdo pretender
una desconexion genérica o uniforme, «sin pautas ni estudios previos del sector o de los
trabajos donde pueda o deba afectar» (Quilez Moreno, 2019, pp. 18 y 19), lo cual es tanto
como afirmar que «en este ambito no resulta Gtil un traje de talla Unica [...] [sino que corres-
ponderd] disefar trajes a medida para satisfacer el derecho atendiendo a la variedad de si-
tuaciones existentes» (Igartua Mird, 2019, p. 69).

Cambiando ya de tercio, otro ambito en el que reparar es el relativo a los riesgos profesio-
nales de enorme calado que el uso intensivo y extensivo de las herramientas digitales entrafia,
razén de peso suficiente para sostener que el «derecho a desconectar tecnolégicamente [...]
deba ser hilado con la materia de seguridad y salud laboral» (Trujillo Pons, 2020b, p. 133).

La conectividad, permanente o interrumpida (pero recurrente), cuanto menos esta en
disposicion de constituir «un factor de deterioro [...] de los descansos [...] lo cual, como es
evidente, impacta negativamente en la salud de los trabajadores» (Fernandez Prol, 2021,
pp. 153 y 154). Es mas, aunque la normalidad y la naturalidad que envuelven su uso pro-
vocan que, desafortunadamente, muchas empresas y personas trabajadoras sigan sin ser
realmente conscientes de ello, las TIC representan una seria fuente de amenazas de muy
diverso pelaje. Asi, junto con otros mas tipicos (por ejemplo, los relacionados con malas
posturas corporales, el sedentarismo o la utilizacién de pantallas de visualizacion de datos,
como dolores de espalda, cuello y articulaciones, problemas de peso, vision y audicién, o
alteraciones del suefio y cognitivas), hay que reparar (y concederles la relevancia que me-
recen, de manera que no sean minusvalorados) en ciertos riesgos profesionales de tipo psi-
cosocial, muchos de los cuales se encuentran estrechamente vinculados con elementos
tan habituales en los entornos productivos contemporaneos como los excesos de carga de
trabajo, las extensas y frecuentes prolongaciones de jornada, la realizacion de actividades
en horarios o momentos inusuales (por la noche, los fines de semana, durante las vaca-
ciones...) o0 la ausencia de pausas suficientes. Baste a tales efectos con referir fenémenos
como, en un listado susceptible de ampliacion, el estrés laboral (o, mas especificamente,
el tecnoestrés), la sobrecarga informativa o mental, la tecnoadiccién o «vampirismo adicti-
vo», el workalcoholism (adiccion al trabajo), la tecnofatiga (o data-smog), la tecnoansiedad,
la tecnofobia o los computer hassles —problemas provocados por el uso de equipos 0 me-
dios informaticos— (Cuatrecasas, 2021, p. 394; Fernandez Prol, 2021, p. 154; Mella Méndez,
2016, p. 32; Morato Garcia, 2020, p. 6; Torres Garcia, 2020, p. 241; o Vallecillo Gamez, 2020,
pp. 231y 232); todos ellos capaces de propiciar «dafios psiquicos o enfermedades menta-
les y depresivas» (Quilez Moreno, 2018, p. 312), «fatiga crénica» (Trujillo Pons, 2021, p. 10),
«agotamiento emocional, falta de motivacion, disminucion del rendimiento, insomnio, alte-
raciones fisiologicas (digestivas, endocrinas, respiratorias, cardiovasculares), cefaleas, de-
presion, irritabilidad» (Martin Mufioz, 2021, p. 4), o, incluso, «infartos o derrames cerebrales
mortales» (Purcalla Bonilla, 2020, p. 115). Esto en el estricto plano individual, pues también
el familiar puede resentirse como consecuencia de que la persona al final traslade su esta-
do animico o su trabajo al hogar, germen para potenciales conflictos de cierta intensidad.
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Y aunque lo normal sera que resulten insuficientes, de modo tal que otras medidas su-
plementarias habran de ser arbitradas en orden a proporcionar el mayor nivel de proteccién
factible, de ahi derivan las previsiones (arts. 88.3 LOPDGDD y 18.2 Ley 10/2021, de 9 de
julio) en torno a la obligacion empresarial de, mediando como minimo previa audiencia con
la representacion del personal, elaborar una politica interna donde, entre otras cuestiones,
se aborden y reflejen las acciones de formacion y sensibilizacidon necesarias sobre un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas, de cara a evitar (0, cuanto menos, prevenir) el
riesgo psicosocial de fatiga informatica. Dicho sea de paso, se trata de la primera previsién
legal expresa y especifica a este respecto, aun cuando aparezca «de forma desdibujada y
con poca precision técnica» (Gonzalez Labrada, 2019, p. 104), al limitarse la norma a pro-
porcionar una sucinta mencion de la amenaza, sin acompanarla de una referencia mas aca-
bada acerca de las posibles causas.

Sea como fuere, corresponde no perder de vista que «los efectos de la hiperconexion
son diferentes en funcién del tipo de trabajador y de la naturaleza del puesto que ocupa»
(Pérez Campos, 2019, p. 107). Por dicho motivo, procedera valorar de manera individuali-
zada «el tipo de exposicion (teniendo en cuenta la formacién, frecuencia o tiempo de uso)
y variables psicosociales como la autoeficacia percibida hacia la tecnologia» (Ortiz Lépez y
Otero Aparicio, 2020, p. 25). Con todo, siempre devendra imprescindible delimitar de forma
adecuada los espacios temporales entre el trabajo efectivo y el descanso, especialmente
en el marco de la prestacién de servicios a distancia (incluido, por consiguiente, el teletra-
bajo), donde los riesgos y las consecuencias apuntadas presentan una superior capacidad
de causar dafos, en términos similares a lo que sucede cuando no es modélica la mane-
ra en que «se gestiona y organiza el uso de las nuevas tecnologias dentro de la empresa»
(Gonzalez Cobaleda, 2015, p. 27).

Dado que «el papel del derecho consiste en proteger al trabajador, incluso a su pesar»
(Ushakova, 2016, p. 12), esos peligros de acentuada naturaleza psicosocial asociados al
uso de las tecnologias digitales también deberan reflejarse en las estrategias y en los planes
preventivos de las empresas, e integrarse en el conjunto de fases de la actividad productiva
y en los distintos niveles profesionales existentes. Esto conduce a tener que demandar de
quien emplea no solo que respete el derecho de sus recursos humanos a la desconexién
digital, sino también que despliegue una completa y efectiva actuacion al respecto desde
la amplia optica de la seguridad y la salud laborales. De este modo, al evaluar los riesgos
profesionales, generales de la empresa o especificos de cada puesto o cometido, sera me-
nester analizar el potencial grado de afectacion asociado al posible uso de las TIC. Acto
seguido, en el plan de prevencion se habra de articular el conjunto de decisiones precisas,
de medios o de resultado, para hacer frente a los riesgos detectados imposibles de eliminar.

ftem mas, tampoco aqui la actuacién de tutela a cargo de la patronal puede resultar mera-
mente formal o testimonial, esto es, reducirse a, por ejemplo, autorizar la desconexion digital
del trabajo una vez finalizada la correspondiente jornada laboral o a instaurar meras limitacio-
nes a las comunicaciones. En cambio, debera adoptar y combinar un conjunto de medidas
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concretas, suficientes y adecuadas a las circunstancias en presenciay al fin perseguido, como,
entre otras alternativas, desarrollar intervenciones «de vigilancia, supervision, seguimiento y
control» (Ruiz Gonzalez, 2020, pp. 264 y 265), revisar de manera realista «las cargas de trabajo
procurando su ajuste a la jornada pactada» (Fernandez Prol, 2021, p. 165) o, por no seguir:

[...] llevar a cabo acciones formativas y de sensibilizacion sobre el uso razonable
de los dispositivos, impartir formacion especifica sobre gestién del tiempo y del
cambio tecnolégico, planificar el trabajo a realizar, establecer prioridades de ac-
tuacién en caso de recibir tareas inesperadas, implantar medidas automaticas,
tales como el bloqueo de recepcion o envio de correos electronicos durante una
franja horaria determinada (Sanchez Trigueros y Folgoso Olmo, 2021, pp. 56 y 57).

Todo cuanto precede sin perjuicio de otras intervenciones de corte mas instrumental,
pero también provechosas, como incorporar la politica interna sobre desconexion digital
dentro del plan de prevencién de riesgos laborales; redactar, contando para ello con la co-
laboracién de los responsables de la seguridad y la salud en la empresa, «manuales y mo-
dalidades de ejercicio» del derecho (Quilez Moreno, 2019, p. 17); fomentar la «participacion
de los trabajadores para que [...] [intervengan] en la introduccién de las nuevas tecnologias
para que la adaptacién sea asi y no al revés (que los trabajadores se amolden a las TIC)»
(Trujillo Pons, 2021, p. 5); prever «procedimientos de actuacién [...] ante problemas técni-
cos (llamar al servicio técnico, asistencia remota...) [...] que generen desasosiego o incer-
tidumbre en los trabajadores» (Garcia Coca, 2020, p. 3); etc.

A pesar de lo expuesto, es importante no demonizar las herramientas digitales, ya que,
por si mismas, son inocuas, «neutras e imparciales» (Ortiz Lépez y Otero Aparicio, 2020,
p. 24). En realidad, la condicion de potencial fuente generadora de riesgos profesionales
debe recaer sobre el inadecuado uso que de ellas se haga. De ahi que el reto inicial a en-
carar consista en ser capaces de «abordar las dimensiones psicosociales de la salud ocu-
pacional desde un enfoque educativo» (Lerouge, 2019, p. 84).

Para terminar y en tercer lugar, resta reparar en las formulas de prestacion de servicios
a distancia y, sobre todo, en su peculiar género del teletrabajo, modalidades favorecidas
por «el auge y aumento de los avances en las tecnologias de la comunicacion [que] ha faci-
litado esta mayor libertad de movimiento para los trabajadores» (Cuatrecasas, 2021, p. 51).

Recuperando ideas ya expresadas, la LOPDGDD (art. 88.3) subraya, no sin intencion, la
necesidad de preservar la desconexién digital «en los supuestos de realizacion total o par-
cial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado»; marcos donde, dada la
especial situacion a ellos aparejada, practicamente resultara imprescindible establecer un
régimen o modelo particularizado para el disfrute del derecho, que bien podria regularse
conjuntamente con el sistema de control horario aplicable, «armazoén sobre el que la norma
espafola construye [parte] de las garantias [...] que amparan estas prestaciones» de servi-
cios (Cairds Barreto, 2021, p. 14).
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Singularmente, el teletrabajo encierra un notable riesgo encubierto, consistente en que
el elevado y, en cierta medida, ilimitado grado de autogestién temporal que puede lle-
gar a posibilitar termine por hacer caer a la persona empleada en «la trampa de la libertad
para "autoexplotarse"» (Fernandez Avilés, 2018, p. 15), «en su propia forma de esclavitud»
(Tascon Lopez, 2018, p. 54). Tal es asi que su extension intempestiva y generalizada con la
emergencia sanitaria provocada por la COVID-19, la cual ha venido acompafiada de «una
situacién con una carga emocional de incertidumbre y miedo a perder el trabajo [por la]
que los trabajadores han llevado la responsabilidad profesional al extremo» (Sol, 2021), ha
servido tanto para evidenciar la ausencia de una regulacion legal adecuada como, todavia
mas importante a los efectos que aqui interesan, «para poner de relieve que el derecho a
la desconexiodn [...] [segun esta] configurado, no resulta plenamente compatible con el te-
letrabajo» (Pérez Campos, 2021, p. 501).

La amenaza latente supra apuntada justifica y aviva la importancia que reviste la respon-
sabilidad empresarial de no relegar al ostracismo o hacer de peor condicion a tan particulares
contextos. En razén a lo expuesto y dado que los riesgos psicosociales se antojan mas varia-
dos e intensos que en el trabajo presencial, en el entorno de la prestacién de servicios a dis-
tancia o en régimen de teletrabajo la tutela de la seguridad y la salud laborales eleva su relieve
y significacion. Por dicho motivo, cuando sea menester, las empresas tendran que contemplar
esas situaciones en sus planes de prevencion, definiendo para ellas, entre otros aspectos, las
medidas concretas de proteccion, los equipos necesarios o la vigilancia de la salud a dispensar.

Por si alguna duda subsistiera a este respecto, el precepto nimero 15 de la Ley 10/2021,
de 9 de julio, deja bien a las claras que «las personas que trabajan a distancia tienen dere-
cho a una adecuada protecciéon en materia de seguridad y salud en el trabajo, de confor-
midad con lo establecido en la [...] -LPRL-, y su normativa de desarrollo». Es mas, segun
afade la norma acto seguido:

[...] la evaluacion de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva del trabajo
a distancia deberan tener en cuenta los riesgos caracteristicos de esta modalidad
de trabajo, poniendo especial atencién en los factores psicosociales, ergonomi-
cos y organizativos y de accesibilidad del entorno laboral efectivo. En particular,
debera tenerse en cuenta la distribucion de la jornada, los tiempos de disponibili-
dad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada (art. 16.1).

Y aunque, en un sentir generalizado entre la doctrina cientifica, deje «bastante que desear
pues, salvo la loable concrecién legal del derecho en un deber empresarial de no interferir
en el tiempo de descanso de los teletrabajadores, nada nuevo aporta» en relacién con la
LOPDGDD (Montoya Medina, 2021, p. 13), ha de ser puesto en valor el articulo 18 de la norma,
siquiera sea por la conciencia que, en su virtud, el legislador parece mostrar acerca del dere-
cho laboral a la desconexién digital en el contexto del trabajo a distancia y, particularmente,
del teletrabajo. Cierto es que dicho precepto adolece de defectos, como la, ya recurrente, au-
sencia de una definicion o delimitacién mas exacta de la garantia (coherente, pese a todo, con
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las remisiones directas hacia el art. 88 LOPDGDD y las reproducciones textuales de algunos
pasajes de este Ultimo). No obstante, también presenta puntuales, aunque relativas, virtudes.

En este sentido y si bien era légico llegar a tal conclusién de antemano, el segundo parra-
fo de su primer apartado deja claro que para asegurar el derecho a la desconexion digital
quien emplea, fuera de la respectiva jornada laboral y de los limites o precauciones que al
respecto se establezcan (por ley, convenio o acuerdo), tiene que «[limitar el] uso de me-
dios tecnolégicos de comunicacion empresarial y [también] de trabajo». Cuestién distinta y
abierta al debate es la de determinar si el mandato se dirige directa y exclusivamente a la
empresa (deber de abstencion privativo) o si, de manera refleja, en paralelo esta imponiendo
una responsabilidad verdadera a la persona trabajadora (evitar de igual modo esa utilizacion
extemporanea, como receptora o emisora de las pertinentes comunicaciones, so pena de,
en caso contrario, poder incurrir en un incumplimiento contractual).

Algo semejante puede decirse del ultimo parrafo del apartado segundo, cuyo tenor lite-
ral, quizas mas en la forma que en el fondo, arroja sustanciales diferencias respecto de la
norma organica de referencia (de todos modos, nada parece obstar la extension generali-
zada de aquellas mas alla del circunscrito ambito objetivo de la Ley 10/2021, de 9 de julio).
En su virtud, se otorga a las instancias negociadoras (via convenio o acuerdo colectivo) la
potestad (como tal, discrecional) de fijar «los medios y medidas adecuadas para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a la desconexion en el trabajo a distancia y la organizacion
adecuada de la jornada de forma que sea compatible con la garantia de tiempos de des-
canso». De este modo, el legislador «abre a la negociacion colectiva un aspecto que hasta
ahora era facultativo para la empresa, [...] [de manera tal que] desde ahora tendra que tra-
tarse en [...] [ella] si una de las partes lo plantea» (Cuatrecasas, 2021, p. 318).

3. La desconexidn digital en las politicas de RSE: inventario
y perspectivas

Tras el apartado previo, de corte dogmatico y reflexivo, es el momento de adoptar un
enfoque mas ilustrativo. De este modo, el presente epigrafe se centrard en examinar la ma-
terializacién de la garantia objeto de estudio en el plano de las acciones voluntarias de RSE
(a este respecto, véase también Megino Fernandez, 2021).

De hecho, no sin ciertas matizaciones, cabria adjetivarlo como un nivel correlativo y
complementario (o eso, se estima, seria lo ideal) a los de la negociacién colectiva y las poli-
ticas internas (protocolos) a nivel organizacional, si bien esas condiciones no parece que se
estén cumpliendo en la realidad, siendo por el contrario la tonica habitual la del continuismo,
uniformidad y reiteracién de contenidos entre los tres planos apuntados (con frecuencia,
trasuntos unos de otros). En ello quizas tenga que ver la ausencia de un conjunto orienta-
tivo (de minimos) sobre posibles medidas a articular en la practica. El abanico de opciones
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necesariamente debe ser amplio y abierto a la innovacién, pues solo asi se lograra una res-
puesta mas ajustada y acorde a las caracteristicas singulares de cada sector productivo,
entidad, tipo de relacion laboral y rasgos de esta, cometido ejecutado y tecnologias utili-
zadas para ello, circunstancias personales y familiares de quienes integren la plantilla, etc.

En este sentido, dentro del entorno laboral contemporaneo, la negociacién colectiva,
en un sentido amplio del término, ha adquirido la condicion de elemento vertebrador pri-
mordial. Dada su funcion natural, quienes participan en la interlocucién social estaran en
disposicion de:

[...] establecer garantias adicionales de los derechos y libertades relacionados con[...]
la salvaguarda de derechos digitales en el ambito laboral, asi como [de] vehicular la
participacion de las personas trabajadoras en los procesos de transformacion
digital y en la determinacion de las consecuencias laborales que la misma pueda
implicar (Gobierno de Espafia, 2021, p. 23).

En definitiva, en virtud de su innegable capacidad para contribuir a «afrontar no Unica-
mente las condiciones de ejercicio de los derechos sociales en el escenario tecnoldgico que
nos rodea, sino, en general, el amplio elenco de dificultades e interrogantes propios de un
mundo laboral cambiante, aportando soluciones flexibles y consensuadas» (Morato Garcia,
2020, p. 11), su protagonismo y hasta liderazgo, «si siempre deseables, parecen [ahora] in-
dispensables» (Lantarén Barquin, 2019, p. 4).

Por eso, aunque al abordar la desconexion la LOPDGDD atribuye un rol relevante tanto a
las politicas internas a nivel empresarial (sobre todo) como a los eventuales acuerdos parti-
culares entre quien emplea y la representacion del personal (en menor medida, pues aquella
no expresa una directa, e ideal, complementariedad con la negociacion colectiva, sino una
suerte de subordinacion —en defecto de—respecto de ella), el convenio esta abocado a erigirse
en el principal estandarte (incluso baluarte) en relacion con las «<modalidades de ejercicio» de
la prerrogativa (art. 88.2) y el establecimiento de «garantias adicionales» para su salvaguarda
(art. 91). Y esto por mas que la letra de la norma organica (no tanto la de la Ley 10/2021, de 9
de julio) «por desgracia [...] [crea] una apariencia de que la negociacion colectiva es solo una
fuente accesoria y contingente del derecho a la desconexion» (Cardona Rubert, 2020, p. 125).

Con todo, es menester recalcar que la garantia, al constituir ya un derecho subjetivo
perfecto, «no necesita de su reconocimiento convencional para desplegar efectos juridicos
[...] [si bien de cara] a su efectivo ejercicio [...] claro queda que la negociacién colectiva,
en sus muy distintas formas, esta llamada a jugar un extraordinario papel» (Barrios Baudor,
2020, p. 110), en concreto, dotarla de contenido y establecer las condiciones especificas
en las que ha de ejercerse.

Si se afanan en el empefio, las partes negociadoras seran capaces de «aportar medidas
[precisas] que posibiliten la mejor adaptacion de este derecho a las condiciones particulares»
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(Sanchez Trigueros y Folgoso Olmo, 2021, p. 54). Por tal motivo, debe defenderse que esta
ha de instituirse en via prioritaria de regulacién de la materia, pues las politicas internas,
ademas de que con frecuencia se elaboran con una infima intervencién de quienes prestan
sus servicios en la organizacion productiva, llevan asimismo aparejado el riesgo de que la
empresa haga un uso desequilibrado de la facultad privativa que ostenta (aun cuando apa-
rezca condicionada por una previa consulta a la representacion del personal).

Cabe decir a este respecto que antes de la LOPDGDD ya existieron algunas (escasas)
experiencias negociadoras de aproximacion a la garantia, procedentes principalmente de
grandes firmas alemanas y francesas. Sin embargo, los textos que al final vieron la luz ado-
lecieron de «emplear férmulas reiterativas y lejanas en cuanto a instrumentos o herramientas
de efectividad del derecho se refiere» (Martin Mufioz, 2021, p. 16). La situacion no ha mejo-
rado de forma significativa tras la entrada en vigor de la norma organica. Como es légico, ha
aumentado (y continuara haciéndolo) el numero de textos que aluden a la cuestiéon [buena
parte de ellos de &mbito empresarial y referidos a grandes corporaciones, en tanto que los
sectoriales se estan enfocando mas hacia la «utilizacién e implicaciones de las tecnologias de
la comunicacién en el ambito de las relaciones laborales» (Morato Garcia, 2020, p. 13)]. Pero,
pese a todo, la realidad contintia dibujando un paisaje yermo o, cuanto menos, deficitario.

Todavia hoy, muchos convenios prescinden de incluir la mas minima referencia sobre el
particular. Sumado a lo anterior, entre los que si albergan alguna prevision al respecto, dema-
siados se limitan a adoptar un enfoque elemental o genérico, plagado de mas sombras que
luces, de «férmulas rituales y reiterativas» (Martin Mufioz, 2020, p. 342) y de continuas remi-
siones a un posterior desarrollo en c6digos o protocolos. Es decir, se contentan con aludir a
la garantia y poco mas, en una muestra palmaria de que tan solo estan siendo respetuosos
con la ley «sobre el "papel" [...] y apenas sirven para interpretar y para tratar de cumplir con
lo regulado en las normas existentes» (Trujillo Pons y Valero Moldes, 2020, p. 67). En su con-
junto, dicha praxis constata un acercamiento «titubeante, temeroso, sumamente prudente»
(Grau Pineda y Montesdeoca Suarez, 2020, p. 391), que «parece querer evitar [...] atajar el
problema, y mas bien convertir el derecho a la desconexion digital en una declaracion pro-
gramatica para favorecer la imagen de la empresa» (Reche Tello, 2019, p. 39).

Ahondando en esta eventualidad, si el creciente nimero de textos que contemplen la
garantia no va acompanado de una mejora radical en contenidos, que se traduzca en «un
ejercicio mas ambicioso de comprension del problema y de busqueda de soluciones» (Ruiz
Gonzalez, 2020, p. 243), a estructurar desde un enfoque proactivo y con vision futurista, es
probable que la desconexion digital termine perpetuandose (o cronificandose) en el plano
convencional «como derecho meramente cosmético, carente de garantias de efectividad
para evitar el acuciante riesgo de invasién del tiempo extralaboral de las personas trabaja-
doras por el laboral a través del escurridizo y omnipresente cauce de las nuevas tecnolo-
gias» (Mifarro Yanini, 2019, p. 18).

Dejando a un lado cuanto precede, el articulo 88.3 de la LOPDGDD, siguiendo la senda
marcada por el modelo francés de referencia, alude también a la obligacién empresarial de
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elaborar, con la Unica (y discutible) exigencia de dar previa audiencia a la representacién de
la mano de obra, una politica interna donde habran de definirse, como minimo, las modali-
dades de ejercicio del derecho laboral a la desconexion digital y las acciones de formacién
y sensibilizacion del personal sobre el uso razonable de las herramientas tecnoldgicas a fin
de evitar el riesgo de fatiga informatica.

Sin embargo, cabe apuntar que los dos modelos legales mencionados difieren en un as-
pecto crucial, con trascendentales implicaciones en la practica. Asi, mientras que el Cédigo
de Trabajo galo impone a la empresa la responsabilidad de redactar el referido protocolo
solo de no alcanzarse un acuerdo al respecto en el foro de las mesas del dialogo social, el
legislador espafiol, «quizas por falta de confianza en la actuacién colectiva» (Altés Tarrega
y Yagtie Blanco, 2020, p. 80), incurre en el peligro cierto de fiar «a la iniciativa empresarial
el desarrollo concreto de este derecho sin [ademas] prever ningun tipo de garantias mini-
mas» (Torres Garcia, 2020, p. 257). Eso si, de existir ya una regulacién convencional o un
acuerdo previo de otra naturaleza, quien emplea habra de respetarlo, por lo que mediante
su politica interna solo podra reiterar, complementar o mejorar sus previsiones.

Paradojicamente, a pesar de los términos claros y categoéricos del mandato incluido en
la LOPDGDD, asi como del mayor protagonismo que deviene prudente atribuir a las politi-
cas internas, aun hoy multiples empresas carecen del citado protocolo y, por consiguiente,
estan incurriendo en un incumplimiento flagrante y sistematico del ordenamiento juridico
(Trujillo Pons y Valero Moldes, 2020, pp. 72 a 74). Es mas, asimismo existe una alta proba-
bilidad de que los textos si elaborados, debido a esa capacidad patronal unilateral y pre-
ponderante, al final constituyan fuentes menos garantistas, que «simplemente queden en
una mera anécdota [...] [para] salir "bien parados" ante una eventual inspeccién laboral»
(Zamora, 2019, p. 3). Estos y otros motivos justifican que la intervencién activa (no solo
pasiva o testimonial) de las personas trabajadoras o, mejor, de sus representantes «en la
fase de discusién, debate y elaboracién de los protocolos y cédigos de comportamiento
internos [...] resulte enteramente necesaria» (Morato Garcia, 2020, p. 11).

Sin perjuicio de la Ultima precision realizada, es evidente que al articular sus politicas in-
ternas «las empresas pueden adoptar diversas estrategias, que implican diferentes grados
de intervencion» (Vidal Lopez, 2020, p. 2). No obstante, ello en modo alguno significa que el
documento a la postre elaborado deba «ser complejo o prever la totalidad de las situacio-
nes que se puedan dar en la organizacién» (Gonzélez Tapia, 2020, p. 2), lo cual podria ac-
tuar como un potente elemento disuasorio. Aun cuando esto no significa que la tarea vaya
a resultar sencilla, bastara con que el contenido de sus previsiones sea suficiente, preciso,
completo, efectivo y garantista, en el sentido de aportar «certidumbre al ejercicio del dere-
cho» (Morato Garcia, 2020, p. 21); algo que, siempre, habra de juzgarse en funcion de las
circunstancias particulares en presencia.

Sea como fuere, para lograr una mejor respuesta a los retos a encarar, se estima mas
que recomendable una intervencion en cascada desde diferentes frentes. Asi, una vez dis-
puestos por convenio unos mimbres basicos (pero sustanciosos) de obligado respeto, seria
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el momento de completar o detallar su contenido mediante acuerdos especificos o politi-
cas internas consensuadas para, acto seguido y por Ultimo, avanzar todavia mas a través
de las acciones voluntarias de RSE, que efectivamente innoven y fomenten entre el perso-
nal habitos de vida saludables.

Eso si, debe quedar muy claro que, para poder hablar de verdaderos avances en el
plano de la RSE, sus materializaciones tienen que situarse al menos un peldafio por enci-
ma del marco normativo (legal y convencional) de referencia, al cual no sustituyen, sino que
complementan y enriquecen. Para que asi sea, cabe apuntar ahora que las organizaciones
productivas han de superar el modelo actualmente predominante, donde el derecho a la
desconexién digital suele limitarse bien a meras declaraciones de indole informativa, bien
a plasmar el contenido de los protocolos internos o de los textos adoptados en el seno de
la negociacién colectiva.

A este respecto, dia a dia, las politicas de RSE han ido adquiriendo un mayor protago-
nismo dentro de las organizaciones productivas, para las que aquellas ya no suponen una
moda o una tendencia, sino una nueva forma de gestion y de hacer negocios. En este sen-
tido, la entidad que pretenda ser catalogada como «socialmente responsable» debe tener
siempre presentes las tres dimensiones dentro de las cuales opera (su triple bottom line, en
la denominacién anglosajona), la econdémica, la medioambiental y, por cuanto aqui mas in-
teresa, la social, a las cuales ha de atender de forma conjunta y coordinada para, asi, con-
tribuir a «la consecucion del desarrollo sostenible y la consiguiente generacion de valor para
todos los grupos de interés» (AECA, 2004, p. 20).

De manera especifica, «si el término empresarial hace referencia al sujeto activo por
excelencia de esa responsabilidad [...] o social va a tener como uno de sus sujetos (pa-
sivos) mas importantes a los empleados de la empresa» (Del Rey Guanter, 2009, p. 146),
respecto de quienes las actuaciones habran de ir encaminadas a mejorar paulatinamente
la calidad de sus condiciones laborales y de vida. En resumidas cuentas, dentro del actual
contexto se espera que las compafias «asuman una serie de responsabilidades sociales,
una de las cuales incluye cuidar y respetar a las personas que forman parte de sus orga-
nizaciones» (Cuatrecasas, 2021, p. 346).

Y aunque en Espafia la cuestién quizas todavia se encuentra en fase de expansion, me-
rece la pena subrayar que las grandes firmas llevan ya bastante tiempo sobresaliendo por
sus «posiciones de liderazgo en muchos de los estandares internacionales de calidad y ex-
celencia» (Olcese, 2013, p. 10). En cambio, no cabe afirmar lo mismo de las pequeias y
medianas empresas, preeminentes dentro del tejido productivo interno, las cuales suelen
acreditar contribuciones mucho mas modestas.

En otro orden de ideas, pero sin salir de la linea argumentativa hasta ahora desarrolla-
da, en la actualidad «la mayoria de las empresas mas exitosas utilizan la tecnologia como
factor inspirador de una nueva manera de imaginar, desde la relacién con el cliente, hasta
el disefio de productos y servicios» (Vacas Aguilar, 2018, p. 142). Ahora bien, al hacerlo
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han de adoptar un «punto de vista amplio, social» (Deloitte, 2018, p. 13). Por dicho motivo
y en concreto, dado que «el uso de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion
contribuye a[...] [una] pérdida de sentido del trabajo» (Lerouge, 2019, p. 83), la respuesta a
los retos que de ello derivan perfectamente puede canalizarse «mediante politicas de RSE
avanzadas, que tengan en cuenta dentro de los procesos productivos de las empresas las
consecuencias disruptivas sociales y éticas de las nuevas tecnologias» (Cuatrecasas, 2021,
p. 354). A tal fin, «sera necesario analizar los impactos del modelo [...] en todo el ciclo de
vida del empleado y tomar medidas especificas para cada momento» (Sol, 2021).

A mayor abundamiento, resultaria ingenuo esperar que la desconexion digital se vaya a
implementar de forma automatica en las empresas. «Ninguna ley [por si misma] cambia el
estilo de liderazgo de una compafia» (Toscani Giménez, 2020, p. 288). Al contrario, el pro-
ceso requerira una transformacion «cultural y de la forma de trabajar basada en la consecu-
cion de objetivos y con un modelo de relaciones laborales diferentes» (Pérez Campos, 2019,
pp. 110y 111), donde prime especialmente la promocién entre el personal de habitos saludables.

A la vista de lo que es tradicion y de las coordenadas actuales dentro de las que se mue-
ven las organizaciones productivas, no es de extrafar que los datos dibujen un escenario
muy deficiente, puesto de relieve en varios andlisis recientes:

e Transcurrido cerca de 1 afio y medio desde la entrada en vigor de la LOPDGDD
(diciembre de 2018), ya se advertia que:

[...] gran parte de las empresas del Ibex 35, a las que se les presuponen
los mas altos estandares en materia laboral, aln no cumplen con esta
legislacion [...] [sobre la desconexién digital, quedandose] en la mayo-
ria de casos [...] en meros propésitos de trabajar en su implementacion
[...] [Y aunque casi todas si] hacen alguna referencia a esta cuestion, [...]
[en ello tiene mucho que ver] que las buenas practicas de transparencia
y buen gobierno corporativo les obligan a reportar en qué situacion se
encuentran (Cruz Pefa, 2020).

e Algo mas cercano en el tiempo, segun el Top Employers HR Best Practice Survey,
solo «un 56 % de las 103 companias incluidas en el Top Employers de Espana ...]
cuentan con buenas practicas que impulsan la desconexién digital de su plantilla,
[...] [si bien] representa un 23 % mas que el afio anterior» (Sol, 2021).

e Por ultimo, la crisis sanitaria derivada de la COVID-19, que increment6 de manera
inusitada el recurso al teletrabajo, ha empeorado el panorama de un modo sus-
tancial. De esta forma, mientras que:

[...] en 2018, afio de la entrada en vigor de la [...] [LOPDGDD], el 51 %
de los trabajadores espafioles contestaba llamadas o correos electro-
nicos fuera del horario laboral [...] [a pesar de] esta regulacion, [...] el
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porcentaje de trabajadores espafioles que indica no desconectar digi-
talmente ha crecido en los ultimos 2 afos [...] [toda vez que, en la ac-
tualidad,] el 82 % de los trabajadores espafnoles responden llamadas o
emails fuera del horario laboral, [siendo ademas 6 de cada 10 las em-
presas que reconocen] no llevar a cabo ninguna medida para fomentar
la desconexién digital de sus empleados, mas alla de puntuales acuer-
dos con los empleados y responsables (Infojobs, 2021).

¢Pueden las politicas de RSE contribuir a mejorar la situacion? Indudablemente, si. No
obstante, la primera obligacion de las organizaciones productivas es cumplir con las dis-
posiciones legales y, en su caso, convencionales de aplicacién. A partir de ahi, tal y como
lleva tiempo sucediendo en otros ambitos de las relaciones laborales, como la conciliacion,
la seguridad y la salud, la empleabilidad, etc., aquellas podran ser enriquecidas de manera
voluntaria, verdadera e innovadora por las empresas.

Pero, tras haber examinado una muestra representativa de documentos divulgados por
diferentes firmas espafolas [para lo cual fundamentalmente se ha analizado la informacién
publica disponible en sus cédigos éticos o de conducta, memorias o balances sociales e in-
formes de sostenibilidad]?, resulta evidente que todavia resta un largo trecho por recorrer y un
amplio margen de mejora. Hoy por hoy, las pretendidas acciones de RSE en el campo de la
desconexion digital tienden a no ser tales y a situarse en las antipodas de lo que supondrian
auténticos avances. Para ilustrarlo, sirva la siguiente clasificacion de referencias localizadas.

En primer lugar, cabria tildar de superfluas y desprovistas de interés las meras (y habi-
tuales) alusiones de corte informativo acerca de que:

e Laentidad carece de medidas especificas mas alla de las establecidas en materia
de conciliacion o beneficios sociales?*, o en los convenios colectivos o acuerdos
alcanzados con la plantillas.

3 Todos los documentos consultados han sido recuperados en los primeros dias del mes de agosto de 2021
de las respectivas paginas web de las entidades seleccionadas: Abengoa, Acciona, Accenture, Acerinox,
ACS, Aena, Amadeus, ArcelorMittal Espafia, AXA, Banco Santander, Bankia, Bankinter, BBVA, Caixa-
Bank, Cellnex, Cepsa, CIE Automotive, Colonial, Consum, Enagés, Ence, Endesa, FCC, Ferrovial, Iber-
drola, Inditex, Indra, Mapfre, Mediaset, Melia Hoteles, Mercadona, Merlin Properties, Naturgy, Orange,
Pelayo, Red Eléctrica de Espafia, Repsol, Santalucia, Siemens Gamesa, Técnicas Reunidas, Telefénica
y Viscofan. En este sentido, la razén por la que algunas de las compafias son destacadas en negrita
responde al hecho de no haber localizado ninguna referencia acerca de la desconexion digital en los
correspondientes textos examinados.

Mediaset: Informe anual corporativo 2020, p. 130; o Técnicas Reunidas: Informe de gestién consolidado
2019, p. 155.

Acerinox: Informe anual integrado 2020, p. 110; Pelayo: Estado de informacion no financiera 2020, p. 41;
o Viscofan: Informe anual 2020, p. 54.
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e Laempresa, en resumidas cuentas y sin superior detalle, «<se compromete a res-
petar y hacer respetar el derecho a la desconexién digital en el ambito laboral»®,
siquiera sea porque consta en el convenio colectivo’ o en el plan de igualdad
aplicable®.

e Existe un derecho —predicable también respecto de quienes deban «desarrollar
de forma regular y [...] [oportunamente] autorizada su trabajo a distancia, inclu-
yendo el realizado en su propio domicilio, o estén sometidos a una distribucién
del tiempo de trabajo especialmente flexible»®- a «no responder comunicaciones
una vez finalizada la jornada laboral»'°, como «mails o mensajes profesionales»'",
sin importar a tales efectos el «medio utilizado (correo electréonico, WhatsApp,
teléfono, etc.)»"2.

e Se han elaborado [0 se sigue trabajando en ello'?] directrices', protocolos o po-
liticas internas'®, o suscrito acuerdos laborales al respecto’®; que precisamente

10

1

12

13

14

15

16

Acciona: Politica de proteccion de datos personales y garantia de derechos digitales en Acciona, p. 3.

Acciona: Memoria de sostenibilidad 2020, p. 36; AXA: Informe de responsabilidad corporativa de AXA
Espafa y Estado de informacién no financiera de AXA Seguros Generales 2020, pp. 55 y 66; Bankia:
Informe anual 2020, p. 70; CaixaBank: Informe de gestién consolidado 2020, p. 194; Cellnex: Informe de
gestion consolidado 2020, p. 139; o Repsol: Informe de gestion integrado 2020, p. 92.

CaixaBank: Informe de gestién consolidado 2020, p. 181; Ence: Politica de diversidad e igualdad de
oportunidades, p. 4; o Inditex: Memoria anual 2020, p. 173.

FCC: Politica de uso de medios tecnoldgicos, p. 18.

CaixaBank: Informe de gestién consolidado 2020, p. 197.

Melia Hoteles: Politica de recursos humanos, p. 5.

Enagas: Directrices corporativas sobre desconexion digital, p. 2.

Cepsa: Informe de gestion integrado 2020, p. 133; o Endesa: Estado de informacion no financiera y
sostenibilidad 2020, p. 169.

Enagas: Directrices corporativas sobre desconexion digital; o Siemens Gamesa: Estado de informacion
no financiera consolidado 2020, p. 57.

Accenture: Memoria anual de responsabilidad 2020. Accenture Espafa, p. 96; AXA: Informe de respon-
sabilidad corporativa de AXA Espafa y Estado de informacién no financiera de AXA Seguros Generales
2020, pp. 55 y 66; CIE Automotive: Informe anual 2020, p. 58; Colonial: Informe anual integrado 2020,
p. 212; Enagas: Informe anual 2020, pp. 54 y 58; FCC: Memoria de sostenibilidad 2020, p. 102;
Ferrovial: Informe anual integrado 2020, p. 141; Inditex: Memoria anual 2020, p. 173; Indra: Informe de
sostenibilidad 2020, p. 50; Mapfre: Informe integrado 2020, p. 101; o Melia Hoteles: Informe de gestiéon
y cuentas anuales consolidadas 2020, p. 131.

Acerinox: Informe anual integrado 2020, p. 110; Bankia: Informe anual 2020, p. 68; Cellnex: Informe de
gestion consolidado 2020, p. 139; Mapfre: Informe integrado 2020, p. 100; Naturgy: Informe de sosteni-
bilidad y Estado de informacion no financiera 2020, p. 191; Pelayo: Estado de informacién no financiera
2020, p. 41; Repsol: Informe de gestién integrado 2020, p. 92; o Telefonica: Informe de gestion consoli-
dado 2020, p. 128.
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devinieron urgentes como consecuencia de la apresurada implementacion del te-
letrabajo provocada por la COVID-19'"7.

Los objetivos basicos perseguidos con las acciones disefiadas son los de favo-
recer la igualdad y la conciliacién'®, o «avanzar en el campo preventivo y abor-
dar nuevas medidas que reduzcan o mitiguen posibles casos de estrés o fatiga
informatica»'®. No en vano, la desconexion constituye un «elemento fundamen-
tal para lograr una mejor ordenacion del tiempo de trabajo en aras del respeto
de la vida privada y familiar y, en definitiva, de la calidad de vida y salud de los
trabajadores»?°. De ahi la apuesta por fomentar dentro de la organizacion «el uso
racional y responsable de las tecnologias de la informacion»?'.

Pese a todo, cabran injerencias profesionales fuera de la jornada laboral de con-
currir, sin mayores explicaciones, «situaciones de justificada necesidad»??, «su-
puestos de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, como, por ejemplo,
urgencias temporales que necesiten de una respuesta inmediata [...] [0 de estar
ante] personas cuyas funciones requieran un régimen especial de disponibilidad»2.

En fin, como es evidente, el ejercicio del derecho no acarreara «medidas sancio-
nadoras, ni tampoco podra influir de manera negativa en los procesos de promo-
cion, evaluacion y valoracién» del personal?.

En segundo término, aunque se continuaria estando lejos de lo que en puridad implica
la RSE, puede suponer un buen punto de partida:

Expresar una conciencia plena acerca del reto en ciernes. Esta idea motriz sub-
yace en las redacciones donde se sefiala que, aun cuando la implementacién

ACS: Informe integrado 2020, p. 173. En parecidos términos, Aena: Informe de gestién consolida-

do 2020, p. 126; Banco Santander: Informe anual 2020, p. 49; Ence: Informe de sostenibilidad 2020,
p. 122; Orange: Informe de sostenibilidad 2020, p. 54; Santalucia: Informe anual integrado 2020, p. 100;
Siemens Gamesa: Estado de informacién no financiera consolidado 2020, p. 57; o Telefénica: Informe
de gestion consolidado 2020, p. 137.

Aena: Informe de gestion consolidado 2020, pp. 108 y 126. De forma similar, ArcelorMittal Espafa: Es-

tado de informacion no financiera 2020, p. 22.

Cepsa: Informe de gestién integrado 2020, p. 133; o Endesa: Estado de informacién no financiera y

sostenibilidad 2020, p. 169.
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Orange: Posicionamiento de Orange en relacién al derecho de los trabajadores a la desconexion digital

en el ambito laboral, pp. 1y 2.
21 ACS: Informe integrado 2020, p. 173.
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Iberdrola: Politica marco de recursos humanos.
Enagas: Directrices corporativas sobre desconexion digital, p. 2.
Bankia: Informe anual 2020, p. 68.
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de las TIC en el contexto laboral «<supone multiples ventajas como el incremento de
la eficiencia y la productividad, asi como la mejora de la flexibilidad [...] tam-
bién conlleva inconvenientes a los que es necesario prestar atencion y poner
solucién»?. Uno de los mas relevantes viene dado por los «riesgos psicosocia-
les relacionados con el abuso de las nuevas tecnologias»®6. Al fin y al cabo, este
modo de «organizacién del trabajo y la posibilidad de estar siempre conectados
pueden desdibujar los limites del tiempo de trabajo y tener como consecuencia
que cuestiones propias del ambito laboral, en ocasiones, interfieran en el disfrute
del tiempo libre de las personas»?’, circunstancia esta que «puede conducir [...]
a situaciones de sobre-exposicion no deseadas»?.

e A pesarde que su uso ciertamente extendido?® quizés resulte casual y no obedez-
ca a una idea preconcebida, hablar de «desconexion laboral» sirve para superar
la acotada demarcacién del contexto digital y confirmar que la desvinculacién del
trabajo debe ser total tanto una vez concluida la correspondiente jornada profe-
sional como durante los periodos en los que no proceda la prestacion efectiva de
servicios (permisos, vacaciones, suspensiones del contrato, etc.). Es decir, no ha
de quedar vinculada a unos medios o dispositivos concretos, por superior que
sea la preponderancia y capacidad invasiva de unos (los digitales) frente a otros
(los «analogicos»).

e Reparar en que a la hora de:

[...] fijar los criterios de desconexion [...] [se deberd] tener en cuenta
la situacion especifica de los distintos colectivos de profesionales, in-
cluyendo, en particular: (i) aquellos que han de mantener una especial
disponibilidad por su nivel de responsabilidad, por su involucracion en
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Acciona: Memoria de sostenibilidad 2020, p. 36, y Politica de proteccion de datos personales y garantia
de derechos digitales en Acciona, p. 3.

ACS: Informe integrado 2020, p. 173.
Mapfre: Informe integrado 2020, p. 101.

Orange: Posicionamiento de Orange en relacién al derecho de los trabajadores a la desconexion digital
en el ambito laboral, pp. 1y 2.

Acerinox: Informe anual integrado 2020, p. 110; ACS: Informe integrado 2020, p. 173; Aena: Informe de
gestién consolidado 2020, pp. 108 y 126; Amadeus: Informacion no financiera 2020, p. 50; ArcelorMittal
Espafa: Estado de informacién no financiera 2020, p. 22; Cellnex: Informe de gestién consolidado 2020,
p. 139, y Politica de seguridad y salud en el trabajo, p. 7; Cepsa: Informe de gestion integrado 2020, p. 133;
CIE Automotive: Informe anual 2020, p. 58; Colonial: Informe anual integrado 2020, p. 212; Endesa: Estado
de informacién no financiera y sostenibilidad 2020, p. 169; Inditex: Memoria anual 2020, p. 173; Mediaset:
Informe anual corporativo 2020, p. 130; Orange: Informe de sostenibilidad 2020, p. 54; Pelayo: Estado
de informacién no financiera 2020, p. 41; Santalucia: Informe anual integrado 2020, p. 100, e Informe de
gestién y cuentas anuales consolidadas 2020, p. 66; Técnicas Reunidas: Informe de gestiéon consolidado
2019, p. 151; o Viscofan: Informe anual 2020, p. 54.
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El derecho a la desconexién digital y las politicas
de responsabilidad social empresarial: nuevos horizontes
Estudios para la innovacién en las relaciones laborales

tareas que abarcan territorios en distintas zonas horarias o por su po-
sicién de alerta para atender necesidades impredecibles; y (i) aquellos
que desarrollan, total o predominantemente, sus tareas a distancia, y en
especial en sus domicilios [...] [Esto implica reconocer que] las pautas
de desconexién han de ser diversas en funcion de las responsabilida-
des de los distintos colectivos del equipo humano y han de abarcar los
multiples y variados instrumentos digitales de comunicacion e informa-
cion suministrados a los profesionales para el desempefio del trabajo®.

Atribuir a los niveles de direccion, mandos o responsables de equipos el papel
de «referentes a la hora de aplicar las medidas de desconexion digital»®!, de «dar
ejemplaridad [...], realizar un buen uso de las herramientas digitales y [...] promo-
ver las mejores practicas»*.

Por ultimo, a pesar de que para valorarlas mejor corresponderia estar a lo que pueda
constar en el convenio colectivo aplicable, un hipotético acuerdo con la representacién del
personal o la politica interna elaborada por la empresa (los cuales es probable que no difie-
ran en exceso de lo plasmado acto seguido) y de que algunas de ellas todavia no suponen
avanzar de manera firme y decidida en la linea, mas natural, de la promocion de habitos de
vida saludable entre el personal, cuanto menos se hacen merecedoras de una favorable
acogida actuaciones como:

«La planificacion [...] [y] uso razonable del correo electronico durante las horas
de trabajo, y su no utilizacion durante las reuniones de trabajo y de equipo para
facilitar la concentracién»®2,

La indicacién dirigida a quienes hagan uso de los medios tecnoldgicos de la em-
presa «que impliquen informacion y comunicacioén, [quienes] no deberan estar
conectados a [...] [ellos] fuera de sus horas de trabajo, siempre que durante este
tiempo no tengan que cumplir con alguna obligacién o responsabilidad inaplaza-
ble propia de su puesto»34.

El intentar «evitar las comunicaciones desde [...] [por ejemplo] las 19:00 h hasta
las 8:00 h del dia siguiente, [...] [asi como] durante los fines de semana y dias
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32

Iberdrola: Politica marco de recursos humanos.
Enagas: Directrices corporativas sobre desconexion digital, p. 2.
Orange: Posicionamiento de Orange en relacién al derecho de los trabajadores a la desconexion digital

en el &mbito laboral, pp. 1y 2.

33

Orange: Posicionamiento de Orange en relacion al derecho de los trabajadores a la desconexion digital

en el ambito laboral, pp. 1y 2.

34

FCC: Politica de uso de medios tecnolégicos, p. 18.
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festivos»®, los «permisos»® o cualesquiera «periodos de descanso [...] [o de] sus-
pension del contrato de trabajo»%. Margenes dentro de los cuales «se recordara a
la plantilla que no hay obligacién de responder»3 y en los que se activara «la op-
cion de respuesta automatica»*®. Cuanto precede sin perjuicio de que, «en casos
excepcionales de respuesta estrictamente necesaria, se [...] [contacte] mediante
llamada o mensajeria instantanea»*°.

e Aclarar que «las comunicaciones entre personas trabajadoras habran de res-
petar los tiempos de descanso diario, semanal, permisos o vacaciones [...]
[procurando, cuando se trate de] comunicaciones entre personas de distintos
husos horarios [...] [realizarlas] en tiempos de solape entre ambos»*'. Y ello por
mas que la concepcion de la desconexion como un derecho y no como una
obligacion del personal lleve en algun caso a confirmar que «los profesionales
podran realizar comunicaciones fuera del tiempo de trabajo con total libertad,
asumiendo la posibilidad de que no obtengan respuesta hasta el inicio del dia
habil siguiente»*2.

¢ |niciativas sobre el papel simples, pero dotadas de un notable simbolismo, como
los dias sin e-mail*®.

e Establecer la cautela de reparar en «el horario de trabajo tanto del emisor como
el del receptor [del correo electronico], recurriendo a la opcion de posponer el
envio del mensaje en caso de no coincidir con la jornada del destinatario»**.

e Adoptar como pauta que las reuniones de trabajo «se programaran dentro de los
limites de la jornada laboral»*®, salvedad hecha de los supuestos en los que re-
sulte estrictamente necesario por razones de urgencia justificada, en cuyo caso
«la convocatoria [...] debera ir encabezada por el motivo que impide demorarla a
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BBVA: Informe anual 2020, p. 54.
CaixaBank: Informe de gestién consolidado 2020, p. 197.
Amadeus: Informacién no financiera 2020, p. 50.

Orange: Posicionamiento de Orange en relacién al derecho de los trabajadores a la desconexion digital
en el ambito laboral, pp. 1y 2.

ACS: Informe integrado 2020, p. 173.
ACS: Informe integrado 2020, p. 173.
ACS: Informe integrado 2020, p. 173.
Enagas: Directrices corporativas sobre desconexion digital, p. 2.

Orange: Posicionamiento de Orange en relacion al derecho de los trabajadores a la desconexion digital
en el &mbito laboral, pp. 1y 2.

ACS: Informe integrado 2020, p. 173. También, Orange: Posicionamiento de Orange en relacion al dere-
cho de los trabajadores a la desconexion digital en el ambito laboral, pp. 1y 2.

ACS: Informe integrado 2020, p. 173.
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El derecho a la desconexién digital y las politicas

E de responsabilidad social empresarial: nuevos horizontes

Estudios para la innovacién en las relaciones laborales

la primera hora habil de la jornada laboral, expresando claramente el imprevisto
justificado que la motiva, asi como [...] [su] importancia y urgencia»*.

Ello sin olvidar la posibilidad de contemplar otras acotaciones adicionales, como,
por ejemplo, evitar que finalicen «después de las 19:00 horas [de lunes a jueves], o
después de las 15:00 horas [...] los viernes y visperas de festivo»*’; «de las 18:30»,
con caracter general*®; o de «las 14:00 horas en el horario de mafiana y las 18:00
horas en el horario de tarde»*.

e Complementar las consabidas acciones de adiestramiento y sensibilizacion
con el disefio de un «itinerario de formacién obligatoria que deben realizar los
empleados de la compafhia para conocer las medidas legales y las politicas
adoptadas»®?; estudios periddicos (por ejemplo, anuales), «sobre el uso de las
herramientas digitales y el impacto de la tecnologia digital en las condiciones
de trabajo, que se presentara en el comité central de prevencion de riesgos
laborales»%'; revisiones regulares de sus contenidos «para adaptarse a nue-
vas necesidades que pudieran surgir en el futuro»%2; un «plan de gestion del
cambio»®3; cursos dirigidos a las personas responsables o involucradas en la
seguridad y la salud laborales a fin de lograr «una mejor formacién y asi poder
evaluar mejor los nuevos riesgos en relacion al uso abusivo de las herramientas
digitales (trastornos de déficit de atencion, hiperconectividad, etc.), el no res-
peto a la desconexion digital, la nuevas cargas de trabajo, etc.»%; o, entre otras
muchas opciones, «infografias con consejos y recomendaciones para fomentar
la desconexion digital»%.

e Y cuando todo lo demas falle, a pesar de su eminente naturaleza restrictiva, qui-
zas merezca la pena plantearse una:
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Orange: Posicionamiento de Orange en relacién al derecho de los trabajadores a la desconexion digital
en el ambito laboral, pp. 1y 2.

BBVA: Informe anual 2020, p. 54.

CaixaBank: Informe de gestién consolidado 2020, p. 197.

Santalucia: Informe de gestion y cuentas anuales consolidadas 2020, p. 66.
Melia Hoteles: Informe de gestion y cuentas anuales consolidadas 2020, p. 131.

Orange: Posicionamiento de Orange en relacién al derecho de los trabajadores a la desconexion digital
en el ambito laboral, pp. 1y 2.

Telefénica: Posicionamiento del grupo Telefonica en relacion con el derecho de los empleados a la des-
conexion digital en el ambito laboral, pp. 1 a 3.

Mapfre: Informe integrado 2020, p. 101.

Orange: Posicionamiento de Orange en relacion al derecho de los trabajadores a la desconexion digital
en el ambito laboral, pp. 1y 2.

CaixaBank: Informe de gestién consolidado 2020, p. 177.
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[...] apuesta...] por el uso de dispositivos fijos de trabajo [...] como te-
Iéfonos fijos y ordenadores de mesa [...] [de manera que] la mayoria de
los empleados [...] [no cuenten] con méviles u ordenadores portatiles
que impedirian la desconexion laboral fuera de su horario de trabajo,
siendo este tipo de dispositivos utilizados Unicamente en aquellos casos
en que la casuistica del puesto lo requiriese®®.

4. Una sucinta reflexion final

Parece innegable que, hoy por hoy, el de la desconexién digital constituye un derecho
inmaduro, en plena fase de construccion y, por lo general, insatisfactoriamente plasmado
(a pesar de las diversas vias de canalizacion posibles). De todos modos, seria aventurado,
también quizas equivocado, hablar de un rotundo fracaso en su implementacién. En rea-
lidad, lo que la practica refleja es un escenario prefnado de materializaciones sumamente
deficientes (sin perjuicio de algunas honrosas excepciones).

El motivo detras de esta infortunada situacién no se halla (al menos de manera exclu-
siva) en cémo la interlocucién social, las empresas o la representacién del personal estan
abordando la articulacién de la garantia. Desde luego, tienen su cuota de responsabilidad,
pero esta se encuentra notablemente atenuada por la deficiente ordenacién elaborada por
el legislador, necesitada de una urgente y profunda revision.

Ahi es donde radica una de las principales razones por las que los convenios colecti-
vos, los acuerdos especificos, las politicas internas (consensuadas o no entre las partes) e,
inclusive, las acciones de RSE tienden a ofrecer contenidos vacuos, extrafilamente inalte-
rables y, al final, inapropiados.

En este sentido, la situacion podria reconducirse gracias a la construccién de un siste-
ma escalonado de fuentes reguladoras (no solo normativas) apropiadamente estructurado,
definido, jerarquizado y coordinado, donde la ley sirva de base para que los convenios co-
lectivos establezcan unos mimbres elementales (pero sustanciosos) de obligado respeto.
Estos, a su vez, podran ser contemplados o detallados mediante politicas o acuerdos inter-
nos adoptados de forma consensuada entre la empresa y la representacion del personal.
Para terminar, el conjunto resultante siempre admitira avances adicionales mediante accio-
nes voluntarias de responsabilidad social que, a través particularmente de la alternativa de
la promocién de habitos saludables, procuren mejorar la calidad de vida, fisica y mental,
personal y familiar, de los recursos humanos.

56 Técnicas Reunidas: Informe de gestidn consolidado 2019, p. 151.

156 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 129-161

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.tecnicasreunidas.es/wp-content/uploads/2020/05/4.3_TR_JG20_EINF_ok.pdf

E Estudios

El derecho a la desconexién digital y las politicas
de responsabilidad social empresarial: nuevos horizontes

para la innovacion en las relaciones laborales

Alcanzar el objetivo trazado requiere, ademas de una tangible y significativa reformula-
cion del marco rector de referencia, que la prerrogativa cale verdadera y ampliamente entre
quienes emplean, trabajan o representan (a nivel sectorial o de empresa). Solo asi lograra
desplegar todo su potencial. Por dicho motivo, se estima también pertinente una labor de
pedagogia sobre la garantia y el importante papel que, de cara a su efectividad, seria capaz
de brindar una combinacion adecuada entre lo que pueden propiciar los convenios colec-
tivos, las politicas o acuerdos aprobados a nivel organizacional y, por ultimo y no menos

importante, las medidas de RSE.
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Extracto

Este estudio versa sobre el control tecnoldgico de las personas trabajadoras «agili», con especial
referencia a la legislacion italiana. En él se examinan los principales puntos problematicos de
esta cuestion, que resulta especialmente interesante porque la persona trabajadora «agile» debe
utilizar necesariamente dispositivos tecnoldgicos. Tras realizar un breve andlisis de la disciplina,
en virtud de la conjuncién del articulo 21, parrafo 1, de la Ley nimero 81 de 2017, y del articulo 4
del Statuto dei Lavoratori, pondremos en cuestion la interrelacion entre la ley, los convenios
colectivos y el contrato individual de teletrabajo. El siguiente paso consiste en verificar el
uso de los dispositivos tecnoldgicos en el contexto de la relacion laboral, distinguiendo entre
los puestos a disposicion de la persona trabajadora «agile» para la prestacion del servicio
y los destinados a otros fines, con especial atencion a los de contact tracing. Igualmente
es importante la cuestion del big data de las personas trabajadoras «agili». La normativa
europea sobre proteccién de datos personales no parece adecuada para evitar los eventuales
perjuicios derivados para ellas. Finalmente nos detendremos en la relacién entre el derecho
a la desconexion digital de la persona trabajadora «agile» y el control remoto, que deben ser
regulados de forma unitaria, para evitar que la efectividad de este ultimo quede anulada por
la afirmacion de la empresa de que la persona trabajadora «agile» utiliza estas herramientas
mas alla del tiempo de trabajo.
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Remote control of the smart worker
in the Italian labour law

Ombretta Dessi

Abstract

This study deals with the technological control of smart workers, with special reference to
Italian legislation. It examines the main problematic points of this legal issue, which is especially
interesting because the smart worker must necessarily use technological devices. After carrying
out a brief analysis of the discipline, by virtue of the conjunction of art. 21, paragraph 1, of Act
N.° 81 of 2017, and art. 4 Statuto dei Lavoratori, we will question the interrelation between the
law, collective agreements and the individual smart working contract. The next step is to verify
the use of technological devices in the context of the employment relationship, distinguishing
between positions available to the smart worker for the provision of the service and those
intended for other purposes, with special attention to contact tracing. Equally important is the
big data issue of smart workers. European regulations on the protection of personal data do
not seem adequate to avoid possible damages derived from them. Finally, we will dwell on
the relationship between the right to digital disconnection of the smart worker and the remote
control, which must be regulated in a unitary way, to avoid that the effectiveness of the latter
is annulled by the statement of the company that the smart worker person uses these tools
beyond working hours.

Keywords: technological control; smart working; privacy; digital disconnection.
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1. Introduccion

La cuestién del control remoto por parte de la empresa sobre la persona trabajadora
«agile» presenta un notable interés. En el afio 2020, mas de 8.000.000 de personas en ltalia
realizaron el servicio digitalmente durante la pandemia provocada por el coronavirus, con la
consiguiente modificacion profunda del modo de realizacion de la actividad' (Sartori, 2020,
pp. 297 y ss.). Esta situacién adquiere una connotacion peculiar (Spinelli, 2018, pp. 3y ss.),
ya que la persona trabajadora «agile» utiliza los dispositivos tecnoldgicos con mas frecuen-
cia de lo habitual para cumplir con sus obligaciones, requiriendo asi una mayor proteccién
que el modelo clasico de organizacion del trabajo presencial® (art. 18.1 Ley de 22 de mayo
de 2017, num. 81) (Spinelli, 2018, pp. 40y ss.).

El propésito de este estudio es evidenciar los principales problemas interpretativos que
presenta una cuestioén juridico-laboral que, a pesar de las innovaciones introducidas por la
ley para hacer frente a la pandemia, limitada a la situaciéon excepcional®, sigue estando re-
gulada por el articulo 21, parrafo 1, de la Ley de 22 de mayo de 2017, nimero 81, en com-
binacion con el articulo 4 del Estatuto italiano de los Trabajadores (ET), revisado por la Ley
delegada de 10 de diciembre de 2014, nimero 183%.

! Segun una encuesta impulsada por la CGIL y la Fundacién Di Vittorio, en el periodo de cuarentena (marzo-
junio de 2020) tomado con la epidemia de COVID-19, unos 8.000.000 de personas en ltalia trabajaron en
casa o, en todo caso, a través del trabajo «agile», mientras que anteriormente habia unas 500.000 personas
que realizaban el servicio de esta forma (vid. CGIL/Fondazione Di Vittorio, 2020).

El «lavoro agile» es un tipo especifico de trabajo a distancia, que es diferente del teletrabajo y es exclu-
sivo del derecho del trabajo italiano. Por lo tanto, se prefiere no traducir tal expresion al espanol, sino
utilizarla en su forma original, porque en Espana no existe una figura juridica correspondiente. El término
«lavoro agile» se refiere a un método de ejecucion de la prestacion de trabajo subordinado, regulado por
un acuerdo individual, en el supuesto de que la prestacion se pueda hacer en parte dentro de las instala-
ciones de la empresay en parte fuera, sin puesto de trabajo fijo, en cumplimiento con las limitaciones de
duracién maxima de la jornada laboral diaria 0 semanal que establezcan la ley o los convenios colectivos
y con el posible uso de dispositivos tecnoldgicos.

Sobre la regulacion de emergencia del trabajo «agile» durante la pandemia de la COVID-19, vid. https://
www.aranagenzia.it/comunicati/10398-news-su-emergenza-coronavirus.html.

El articulo 4 del ET ha sido revisado por el articulo 23 del Decreto legislativo de 15 de septiembre de
2015, nimero 151, implementando el articulo 1, parrafo 7, letra f), de la Ley de 10 de diciembre de 2014,
numero 183, a su vez modificado por el articulo 5, parrafo 2, del Decreto legislativo de 24 de septiembre
de 2016, numero 185.
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2. La disciplina sobre el control remoto de la persona
trabajadora «agile»

Segun el articulo 21, parrafo 1, de la Ley italiana nimero 81 de 2017, el poder de control
remoto de la empresa sobre la persona trabajadora «agile» que realiza el servicio fuera de las
instalaciones de la empresa se rige por un acuerdo individual, en cumplimiento del articulo 4
del ET. En cuanto a la citada normativa legal, la prohibicion absoluta del uso de sistemas
audiovisuales y otros equipos de telecontrol, aunque no lo prevé el articulo 4 del ET, se con-
sidera aplicable en el sistema legal italiano por dos razones (Sartori, 2020). En primer lugar,
si este no fuera el caso, la legislacion en cuestion estaria en conflicto con la libertad de ini-
ciativa econdémica privada (art. 41 Constitucion) y con la Ley de delegacion numero 183 de
2014, en virtud de la cual debe ser conforme con la ley supranacional (art. 76 Constitucion).
Ademas, la ausencia de esta prohibicién no seria coherente con algunas disposiciones del
derecho europeo e internacional, que, aunque no son formalmente vinculantes, pueden uti-
lizarse como término de comparacién®. Basicamente, se cree que el articulo 4 del ET im-
plica la prohibicion, tanto porque da cumplimiento a la citada ley de delegacion, que asi lo
dispone (art. 1, parr. 7, Ley num. 183/2014), como porque debe cumplir con el derecho eu-
ropeo y las obligaciones internacionales (art. 117, parr. 1, Constitucion).

La prohibicion, sin embargo, cesa si la empresa utiliza estos dispositivos tecnolégicos
para necesidades organizativas y/o de produccion, para la seguridad laboral y para la pro-
teccién de los activos de la empresa, incluso si la instalacién y/o uso de los mismos le per-
mite controlar indirectamente a las personas empleadas (art. 4, parr. 1). La legitimidad de
la instalacion y uso de estos dispositivos esta garantizada por un convenio sindical entre la
empresay las representaciones sindicales de empresa o representantes sindicales unitarios,
si se trata de una empresa mediana-pequefa, y entre la empresa y los sindicatos mas re-
presentativos a nivel nacional si se trata de una empresa mediana-grande. Si no se firma el
convenio sindical, sin embargo, la empresa solicita autorizacién (previa) a la oficina territorial
o central de la Inspeccion de Trabajo, también en este caso a la luz del nUmero de personas
empleadas de la empresa. El convenio sindical y la autorizacién, aunque sean, respectiva-
mente, acuerdo juridico y acto administrativo, sirven para establecer los términos de la legi-
timidad de la instalacion y uso de los instrumentos considerados y, en consecuencia, de la
realizacion del control remoto (Del Punta, 2016, p. 96).

Ademas, el articulo 4 del ET legitima el ejercicio del poder en cuestion con los disposi-
tivos provistos a las personas trabajadoras para el desempefio y los destinados a detectar
accesos y presencias (art. 4, parr. 2, ET). La empresa, por tanto, no necesita un convenio

5 Vid. la Recomendacion sobre el procesamiento de datos de los trabajadores en el contexto del empleo
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, de 1 de abril de 2015, y el Re-
pertorio de recomendaciones practicas sobre la proteccion de los datos personales de los trabajadores
de la Organizacion Internacional del Trabajo, de 5 de junio de 1997.
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sindical o autorizacion administrativa para hacer uso de ellos, en el sentido de que pueden ser
gestionados y utilizados sin las limitaciones legales antes mencionadas (Tullini, 2017, pp. 97
y ss.). Finalmente, segun el articulo 4, parrafo 3, del ET, la empresa podra utilizar los datos per-
sonales, recopilados con dispositivos de control y de trabajo, para todos los fines relacionados
con el convenio laboral, sujeto al cumplimiento del articulo 4, parrafos 1y 2, del ET, siles comu-
nica los métodos de uso de estos y para llevar a cabo el control remoto y si respeta la legislacion
de privacidad y proteccién de datos (Barbieri, 2017, pp. 183 y ss.; Maresca, 2017, pp. 1y ss.).

3. El papel de la ley, el convenio colectivo y la autonomia
individual en la regulacion

Una primera duda hermenéutica la constituye el rol de la autonomia individual, que, como
se menciond, determina las modalidades del desempefio de la persona trabajadora «agile»
en lugares externos a la empresa, ya que no esta claro qué relacion existe entre el acuerdo
individual citado y el articulo 4 del ET (Proia, 2018, pp. 177 y ss.).

El tema parece digno de mencion, porque parte del supuesto de que el pacto en cuestion
trata de la «contigtidad virtual» entre las partes, lo que idealmente restablece la unidad «es-
pacial» que se ha roto con el trabajo «agile». Ademas, permite comprender como se regula la
instalacion y uso de los dispositivos electrénicos que se suministran a la persona trabajadora
«agile» para prestar el servicio fuera de la empresa (Bellavista, 2018, p. 627; Ichino, 2016, p. 7).

Dicho esto, estamos de acuerdo con los sectores de la doctrina cientifica que creen que
el acuerdo individual afecta implicitamente la definicidon de los limites operativos de la ley
en términos de determinar los métodos de ejercicio de la vigilancia tecnolégica. De hecho,
dado que este acuerdo regula el control remoto solo en el caso de servicios externos a la
empresa, se cree que complementa la normativa legal, sin que, sin embargo, cambie su am-
bito de impacto. Por lo tanto, la empresa siempre esta obligada a observarlo. Sin embargo,
el acuerdo individual no se aplica si la actividad laboral es integramente interna de la em-
presa, que, en cambio, esta sujeta a las disposiciones del articulo 4 del ET. La impresion,
por tanto, es que el pacto en cuestion determina los métodos de uso de los dispositivos de
trabajo fuera de la empresa para informar a la persona trabajadora «agile» de la supervision
constante de la empresa y delinear su alcance. Una confirmacién en este sentido parece
inferirse de una directiva del primer ministro sobre el trabajo «agile» en el sector publico,
que identifica bandas de disponibilidad destinadas a coordinar el servicio que se realiza de
estas formas con la organizacién de empresa®.

6 Vid. la Direttiva del presidente del Consiglio dei Ministri recante indiritti per I’attuazione dei commi 1 e 2
dell’articolo 14 della legge 7 agosto 2015, n. 124 e linee guida contenenti regole inerenti all’organizza-
zione del lavoro finalizzate a promuovere la conciliazione dei tempi di vita e di lavoro dei dipendenti, 1.°
giugno 2017, en www.funzionepubblica.gov.it.
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Otro aspecto que destacar es que el acuerdo individual trata de la vigilancia de las ac-
tividades laborales fuera de la empresa no solo en constante ejecucién, sino también en
cuanto al seguimiento del desempefio de la persona trabajadora «agile» y el cumplimiento,
por su parte, de las instrucciones generales que le dio la empresa. La referencia a la verifi-
cacion del cumplimiento del servicio con los métodos de ejecucién y los requisitos indica-
dos por la empresa, sin embargo, conducen a la exclusién de que el acuerdo se extienda
al ritmo de prestacién del servicio externo a la empresa (ritmos de trabajo) y a la forma en
que se lleva a cabo (modo de prestacion).

En cuanto al papel del convenio colectivo en la disciplina del control remoto sobre la
persona trabajadora «agile», cabe preguntarse si se pueden establecer las modalidades
para el ejercicio del poder en cuestidon, asi como por las partes del contrato de trabajo
mediante el acuerdo individual (art. 21, parr. 1, Ley num. 81/2017), también desde la au-
tonomia colectiva, en cumplimiento del articulo 4 del ET (un papel protagonista que se ha
reconocido en otras leyes europeas, como, por ejemplo, la espafola -Ley 10/2021, de 9
de julio, de trabajo a distancia-). En general, se considera dificil hipotetizar que esta tarea
no sea competencia de los interlocutores sociales, a pesar de la tendencia a individuali-
zar las relaciones laborales, dado que existe el riesgo «de un posible condicionamiento
[...] del libre albedrio del [...] sujeto contratante mas débil» (Brollo, 2020, p. 558). La refe-
rencia de la ley italiana a la autonomia individual y no a la autonomia colectiva debe bus-
carse en el hecho de que el control remoto debe calibrarse para satisfacer los intereses
individuales, que el convenio colectivo no pareceria capaz de asegurar adecuadamente.
Ademas, la autonomia colectiva, como expresion de la libertad sindical (art. 39, parr. 1,
Constitucion), regula el uso de los dispositivos en ese contexto, a fin de evitar que la em-
presa supervise a las personas trabajadoras en violacion de sus derechos fundamenta-
les (Tiraboschi, 2017, pp. 962 y ss.). Desde esta perspectiva, no es sorprendente que la
doctrina cientifica sugiera algunas soluciones, como, por ejemplo, el uso de incentivos
para las medidas de «bienestar empresarial» previstas por los convenios colectivos em-
presariales (Brollo, 2020, p. 558).

En general, los convenios colectivos nacionales regulan el contrato de trabajo de mane-
ra diferente a los de segundo nivel, que pueden ser territoriales y/o de empresa. Por tanto,
se considera razonable que los de ambito nacional determinen un conjunto de normas ge-
nerales, con el objetivo de adecuar la disciplina legislativa a las peculiaridades del sector
profesional de referencia. Ademas, parece probable que los de segundo nivel se ocupen de
la elaboracién de politicas de recopilacién y gestion de datos, para garantizar el trato uni-
forme de las personas trabajadoras «agili» y la proteccion de los intereses de las empresas
empleadoras. De hecho, estas Ultimas pueden asegurar un mayor grado de protecciéon de
ambas razones y regular las peculiaridades que los convenios nacionales, generales, no son
capaces de percibir. Ademas, se supone que su recurso facilitara la implicacion de la per-
sona trabajadora «agile» en los métodos de control remoto, en el marco de una acentuada
flexibilidad espaciotemporal del servicio, con indudables ventajas en cuanto a la satisfac-
cion de sus necesidades de equilibrio entre la vida privada y el trabajo.
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Cabe preguntarse también cudl es la funcién de algunos convenios colectivos de em-
presa, denominados «de proximidad», sobre el tema, en el supuesto de que, cuando inter-
vienen, no regulan necesariamente el control remoto en un sentido mejorado con respecto
a las disposiciones del articulo 4 del ET, pudiendo modificarlo también in peius’. Es impor-
tante subrayar que el control remoto es uno de los temas que pueden ser ajustados por ellos
(art. 8, parr. 2, letra a), Dleg. de 13 de agosto de 2011, num. 138, convertido de la Ley de 14
de septiembre de 2011, num. 148, modificado por la Ley de 9 de agosto de 2013, num. 99).
Por tanto, se cree que estos convenios colectivos pueden incluir clausulas peyorativas para
la persona trabajadora «agile», que sean funcionales para la consecucién de objetivos mas
amplios como «incrementos de competitividad», «mayor empleo» o «inicio de nuevas acti-
vidades» (art. 8, parr. 1, Ley nium. 148/2011). En virtud de esta disposicion legislativa expre-
sa, en esencia, se excluye que ellos, aunque puedan derogar la ley in peius, corran el riesgo
de violar la Constitucion y la legislacion internacional y/o comunitaria.

4. Dispositivos «de control» y dispositivos «de trabajo»

Otro perfil de incertidumbre interpretativa lo constituye la distincion general entre los dis-
positivos tecnolégicos que la empresa instala y utiliza por motivos organizativos y productivos,
para la seguridad laboral y para la proteccion de los activos de la empresa, que le permiten
supervisar indirectamente a la persona trabajadora (art. 4, parr. 1, ET), y los que se les sumi-
nistre para prestar el servicio, con la especificacion de que también a través de ellos podra
supervisarla indirectamente (art. 4, parr. 2, ET). El tema resulta muy llamativo en ltalia, por-
que el Statuto dei Lavoratori (ET) dedica una disciplina especifica a ambos, concibiendo los
«instrumentos de trabajo» distintos a los de «control» (de la seguridad). En este sentido, se
dice que, como lo requiere la ley, los mecanismos audiovisuales y otros dispositivos de los
que también deriva la posibilidad de telecontrol pueden ser utilizados exclusivamente para
necesidades organizativas y de produccioén, para la seguridad laboral y para la proteccién
de los activos de la empresa (art. 4, parr. 1, ET).

Por tanto, parece razonable suponer que estos son todos los dispositivos tecnoldgicos
que utiliza la empresa por alguna de las razones antes mencionadas, como se desprende,
ademas, de una circular de la Inspeccién Nacional de Trabajo®. Asi, la circular afirma: «En
términos generales, por tanto, se puede considerar que los dispositivos definidos como

7 Los convenios colectivos de proximidad son convenios de segundo nivel, territoriales o de empresa, a
los que la ley permite expresamente regular determinadas materias relativas a la organizacion del trabajo,
sefialadas de forma estricta, de una manera peyorativa para la persona trabajadora con respeto a las
normas contenidas en las leyes y convenios colectivos nacionales (art. 8 Dleg. de 13 de agosto de 2011,
num. 138, convertido de la Ley de 14 de septiembre de 2011, nium. 148, modificada por la Ley de 9 de
agosto de 2013, num. 99).

8 |spettorato Nazionale del Lavoro, Circolare 7 novembre 2016, n. 2, en www.isfol.it.
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"de control" son utilizados para dar respuesta a necesidades [...] de caracter asegurador,
organizativo, productivo o para garantizar la seguridad laboral» (p. 2).

También importante para la identificacion de estos instrumentos es la nocién de «distan-
cia», que se realiza en virtud del doble sentido, «temporal» y «geografico» (o «espacial»), que
le es propio y que influye en el concepto de control tecnoldgico. En su sentido «temporal», el
término «distancia» se refiere a la imposibilidad de supervision con los dispositivos tecnolé-
gicos a que se refiere el articulo 4, parrafo 1, del ET si ha transcurrido un periodo de tiempo
considerable desde que ocurrié o se puso en practica el hecho o el comportamiento objeto
del mismo. En el nivel «espacial» o «geografico», por otro lado, la misma nocién implica que
la supervision es imposible en un lugar distinto de aquel en el que tuvo lugar ese hecho o
comportamiento. Esta distincion se considera Gtil para identificar los requisitos geograficos-
temporales del control que se puede realizar con estos dispositivos, sin excluir, no obstante,
que el poder sea ejercido por la empresa en el mismo espacio de tiempo y lugar.

En cuanto a los instrumentos de trabajo, la ley los distingue de los dispositivos de con-
trol porque, segun el articulo 4, parrafo 2, del ET, la empresa los pone a disposicion de la
persona trabajadora sin tener que cumplir con las limitaciones previstas por el articulo 4,
parrafo 1, del ET (Tullini, 2017, p. 107). El problema es que, a pesar de la diferente disci-
plina, también le permiten monitorear remotamente a la persona trabajadora, tanto es asi
que parte de la doctrina los entiende como especies del género «instrumentos de control»
(Marazza, 2016, p. 10). Esta biparticién no puede ser compartida, porque los dos tipos di-
ferentes de dispositivos son «multifuncionales», por lo que la duda debe ser aclarada por
la jurisprudencia y/o por el garante de privacidad (Carinci, 2016, p. XIV). La imposibilidad
de deducir la nocién de «instrumentos de trabajo» de la distincién de los «de control» nos
lleva a presumir que se caracterizan tanto por su destino como por la relacién que los une
con la persona trabajadora y que, por tanto, son identificables como tales también a la luz
de la naturaleza del servicio y el sector productivo de la empresa.

La solucion parece deducirse de una disposicion del garante de privacidad y de una
nota del Ministerio de Trabajo, de las cuales se infiere que la exencion opera si el siste-
ma tecnoldgico que se le suministra es utilizado por la persona trabajadora para realizar el
servicio®. Dado que el trabajo «agile» consiste en una especie del género «trabajo digital»,
se asume que los dispositivos necesarios para la ejecucién del servicio se califican como
instrumentos de trabajo (Spinelli, 2018, p. 142; Tullini, 2017, pp. 122 y ss.). Estos mecanis-
mos se identifican principalmente con el ordenador, la tableta o el teléfono inteligente que
se proporciona a la persona trabajadora y se caracterizan por un funcionamiento sincré-
nico con la plataforma de la empresa a través de un algoritmo, que traduce las directivas
al lenguaje informatico. El uso de los terminales recordados, por tanto, esta ligado al de la
plataforma digital, por lo que ambos podrian remontarse a un Unico programa informatico.

® Vid. Garante Privacy, 13 iuglio 2016, n. 303, en Riv. it. dir. lav., 2017, n. 2, Il, 310, e Ministero del Lavoro,
18 giugno 2015, en www.lavoro.gov.it.
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La exencion de estos dispositivos del ambito de aplicacién del articulo 4, parrafo 1, del
ET parece estar en armonia con la proteccion de la dignidad y privacidad de la persona
trabajadora (Pinto, 2017, p. 145). Dado su derecho a no ser supervisada de forma oculta
y directa, de hecho, se cree que su uso es licito si no permiten a la empresa realizar con-
troles inconsistentes, ocasionales y no intrusivos (Gragnoli, 2016, pp. 661 y ss.). La duda
hermenéutica, por tanto, parece referirse al uso indebido de la plataforma y terminales su-
ministrados a las personas trabajadoras, lo que es una proyeccion del fortalecimiento de
las prerrogativas de las empresas en la relacion laboral.

5. Aplicaciones informaticas y dispositivos «de trabajo»

Las aplicaciones informaticas son dispositivos tecnolégicos que se utilizan junto con los
de trabajo, aunque no necesariamente instalados en ellos, por motivos distintos a la eje-
cucioén del servicio (Zoli, 2016, p. 644), respecto de los cuales no es facil establecer si son
instrumentos de control o de trabajo (Bellavista, 2018, p. 628).

Para entender esto, es necesario equiparar la dicotomia que consiste en los instrumen-
tos de trabajo utilizados por la persona trabajadora, por un lado, y las aplicaciones infor-
maticas en cuestion, por el otro, con el binomio hardware-software. Si bien el hardware es
siempre funcional para la actividad laboral, el software, a pesar de producir informaciones
documentadas por la empresa (las llamadas «/ogs»), no puede entenderse a priori en uno
u otro sentido.

Se asume que las aplicaciones informaticas fisica y virtualmente no ubicadas en los dis-
positivos de trabajo no se prestan a dudas calificativas significativas, porque, aunque no
estan destinadas a la actividad laboral, se utilizan legitimamente solo por una de las razones
indicadas por el articulo 4, parrafo 1, del ET. Si no se justifica conforme a ellas, su uso co-
lisionaria con la prohibicion de controlar la actividad de la persona trabajadora «agile» me-
diante dispositivos electronicos. La incertidumbre surge, sin embargo, para los elementos
de middleware, los servidores de aplicacion y otros dispositivos de ejecucion de programas
informaticos, instalados en el hardware para diferentes propositos, cuyo funcionamiento
debe verificarse, especialmente en relacion con el del hardware.

Segun una corriente de pensamiento, el software es «absorbido» por el hardware, que esta
pensado como un dispositivo de trabajo, mientras que el primero no tiene ningun papel al
respecto (Pinto, 2017, p. 146). También hay opiniones de doctrina cientifica que argumentan
que, si el software esta incluido en una red digital compuesta por numerosas aplicaciones,
esta red se caracteriza como un instrumento de trabajo, mientras que el primero no es rele-
vante en términos de calificacion (Maio, 2015, pp. 1.206 y ss.; Marazza, 2016, pp. 22 y ss.).
Sin embargo, se prefiere tener en cuenta ambas perspectivas exegéticas, porque de esta
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manera se entiende que la funciéon de desempefio del modelo complejo siempre prevalece
sobre la de cualquier componente informatico secundario.

Las soluciones propuestas se consideran interesantes, porque permiten superar la distin-
cion entre la funcién laboral y la funcion de control de cada software. Sin embargo, si fueran
aceptadas, se pondria en riesgo la libertad y dignidad de la persona trabajadora, porque el
software se utilizaria sin limites. El problema es que estas teorias disminuyen los dispositi-
vos de «control» en comparacion con los «de trabajo», sin considerar que, si, «por el solo
hecho de estar incorporado en el dispositivo utilizado por el trabajador», el software estaba
«exento del procedimiento» previsto por el articulo 4, parrafo 1, del ET, si «la importancia
del parrafo 1 se cancelaria» (Del Punta, 2016, p. 101).

En cambio, se argumenta que las aplicaciones informaticas en cuestiéon son «instru-
mentos de control» si, después de montarse en el hardware, se utilizan para necesidades
organizativas y de produccion, para la seguridad laboral o para la proteccion de los activos
de la empresa, para las cuales la instalacién y uso de estas son legitimas cuando cumplen
con la normativa legal (art. 4, parr. 1, ET). Entran dentro del tipo de «dispositivos de tra-
bajo», sin embargo, si sirven para simplificar o agilizar la ejecucion de la actividad laboral,
para que puedan ser preparados por la empresa y entregados a la persona trabajadora,
junto con el hardware, sin observar las limitaciones antes mencionadas. Esta interpretacion
parece confirmarse en la citada circular de la Inspeccion de Trabajo, que distingue las apli-
caciones informaticas particulares, como el sistema de posicionamiento global (GPS), etc.,
de los dispositivos de trabajo cuando se utilizan para necesidades organizativas y produc-
tivas y para la proteccién de la salud'®. Se caracterizan como instrumentos de trabajo, sin
embargo, si, a la luz de lo expuesto anteriormente, son utiles para la implementacién de un
servicio que no puede ser prestado en su ausencia o si la instalacion es requerida por leyes
o regulaciones especificas’".

Dada la dificultad de la empresa para distinguir entre unos y otros, se asume que,
antes de la instalacién, debe comprobar si estos, separados del sistema en cuestion, le
proporcionan informaciones importantes sobre la persona trabajadora'2. Para resolver el

10 Vid. Ispettorato Nazionale del Lavoro, Circolare 7 novembre 2016, n. 2, en https://www.ispettorato.gov.it/
it-it/notizie/Documents/Circolare %20INL%20n.2%20indicazioni%20operative %20%20utilizzazione %
20%20impianti%20GPS-signed.pdf.

La Inspeccién Nacional de Trabajo, en la Circular nimero 2 de 2016, da el ejemplo del uso obligatorio de
sistemas GPS para el transporte de objetos de valor superiores a 1.500.000 euros.

Vid. el garante de privacidad (Garante Privacy, Relazione 2016, Roma, 2017, 96 e ss., en www.garantepri
vacy.it), la jurisprudencia de primera instancia (Trib. Pescara, 25 ottobre 2017, en Riv. it. dir. lav., 2018, I,
307), el Grupo de Trabajo sobre el tratamiento de datos personales en el lugar de trabajo del articulo 29
(Grupo de Trabajo del articulo 29, Opinién nim. 2, 8 de junio de 2017, 16 e ss., en www.garanteprivacy.it),
el Comité de Ministros de los Estados miembros de la Unién Europea de 1 de abril de 2015 (Comité
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interrogante es necesario dilucidar si la produccién de Jog es intrinseca al software o si de-
pende de su interaccion con el programa principal. Se cree que en el primer caso la apli-
cacion informatica es un dispositivo de control, porque su uso es distinto al del hardware,
y en el segundo caso, un instrumento de trabajo, porque es «absorbida» por el programa
informatico en el que esta instalada, lo cual es fundamental para la actividad laboral (Be-
llavista, 2018, pp. 627-628; Del Punta, 2016, pp. 100 y ss.).

Una reflexion aparte merecen los dispositivos de contact tracing, que son obligatorios si
las personas trabajadoras realizan el servicio fuera de la empresa, ya que miden el distan-
ciamiento social y rastrean los contactos cercanos de quienes han dado positivo en coro-
navirus'®. Dado que se basan en tecnologia bluetooth y/o GPS e informan a la empresa de
una gran cantidad de datos personales de las personas trabajadoras, tienen como objetivo
proteger su salud y permitirles monitorearlas de forma remota, verificando sus movimientos,
por lo que se supone que sean dispositivos de control™. Segun el garante de privacidad,
de hecho, el uso de ellos es legitimo si funcionan como lo exige la ley' y cumplen con los
principios de minimizacion de datos [art. 5, parr. 1, letra c), Reglamento (UE) nim. 2016/679
(Reglamento general de proteccién de datos —RGPD-)], en las fases de tratamiento y ad-
quisicion de estos'®. En cualquier caso, segun la misma autoridad independiente, su uso
esta permitido si implican el conteo de personas y/o la medicién de distancias, pero no si
implican el analisis y almacenamiento de datos de sujetos, como personas trabajadoras,
que son también solo potencialmente identificables”.

de Ministros de los Estados miembros de la Unién Europea, Recomendacién CM/Rec(2015)5 relativa al
tratamiento de datos personales en el entorno laboral, 1 de abril de 2015, en www.garanteprivacy.it) y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, 5 de septiembre de 2017, Demanda num. 61496/08,
caso Barbulescu v. Romania, en Lav. dir. Eur., 2018, n. 1, 1y ss.).

3 Vid. articulo 6 del Decreto de ley de 30 de abril de 2020, nimero 28, convertido en Ley de 25 de junio de

2020, numero 70.

4 Vid. Cass. 8 novembre 201 6, n. 22662, en Riv. giur. lav., 2017, n. 3, Il, 276 ss., con nota de M. E. Sauro,
I controlli difensivi tra tutela del patrimonio aziendale e tutela della riservatezza; Cass. 5 ottobre 2016,
n. 19922, en Riv. giur. lav., 2017, n. 1, 1l, 29 ss., con nota de A. Trojsi, Badge e gps: strumenti di controlli
(e probatori), prima e dopo il jobs act.

5 Garante Privacy, FAQ-Trattamento dei dati nel contesto lavorativo pubblico e privato nel’ambito del’emer-

genza sanitaria, n. 9, en www.garanteprivacy.it; Garante Privacy, Parere sulla proposta normativa per la
previsione di una applicazione volta al tracciamento dei contagi da COVID-19, 29 aprile 2020, en www.
garanteprivacy.it.

6 Garante Privacy, Nota sugli aspetti tecnologici della valutazione d’impatto sulla protezione dei dati per-

sonali presentata dal Ministero della Salute relativa ai trattamenti effettuati nell’ambito del sistema di
allerta Covid-19 denominato «lmmuni», 3 giugno 2020, en www.garanteprivacy.it.

7 Garante Privacy, Provvedimento di autorizzazione al trattamento dei dati personali effettuato attraverso

il Sistema di allerta Covid 19-App Immuni, 1.° giugno 2020, en www.garanteprivacy.it.
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6. El problema de los macrodatos

El uso masivo de dispositivos electronicos para el control de las personas trabajadoras
«agili» determina la especificidad de la disciplina sobre el tema, incluso si cae dentro del al-
cance del articulo 4 del ET y la legislacion sobre privacidad, por tanto, es necesario compro-
bar si la legislacion contemplada en el mismo se extiende a la informacién que circula como
consecuencia del uso de sistemas de Ultima generacién, como algoritmos o inteligencias
artificiales, es decir, los macrodatos, que no son necesariamente personales, sino que tam-
bién pueden connotarse como anénimos, agregados o referidos a grupos o comunidades.

Segun una encuesta realizada conjuntamente por AGCOM, AGCM y el garante de la priva-
cidad, la legislacion italiana actual sobre el procesamiento de datos personales garantiza a las
personas trabajadoras expuestas a la difusién de técnicas de analisis de macrodatos a través
de los principios de privacidad por disefio y privacidad por defecto'®. En su opinién, la persona
responsable del tratamiento implementa las medidas técnicas y organizativas adecuadas para
garantizar que, por defecto, solo se traten los datos necesarios para cada finalidad concreta
(art. 25, parr. 2, RGPD). Todos los instrumentos tecnoldgicos utilizados, por tanto, deben adap-
tarse a la velocidad, variedad y volumen de los macrodatos que transitan por la red, indepen-
dientemente de su naturaleza, excluyendo aquellos que no puedan ser tratados legalmente.

La conclusion seria razonable si los datos en circulacién pudieran calificarse como per-
sonales, pues la ley de privacidad se refiere solo a los de este tipo, por lo que probable-
mente no sea adecuada para la proteccién de la persona trabajadora «agile» que tiene que
afrontar el desafio de los macrodatos. Se ha dicho, de hecho, que no siempre estos datos
son personales y que la capacidad predictiva derivada de su andlisis puede afectar también
a los referidos a grupos o datos anénimos o anonimizados, es decir, ajenos a su campo de
aplicacion. La razén es que los de este tipo no resisten el poder de la acumulacién y com-
paracion de la analitica de datos, por lo que pueden ser penetrados e interpretados por la
empresa, para obtener nuevas informaciones sobre las personas trabajadoras «agili».

En segundo lugar, se pretende que la legislacion vigente se aplique a un sistema sen-
cillo y basicamente binario, en el que quien sea titular adquiere los datos personales de la
persona trabajadora «agile» y los trata o hace que la persona encargada los trate con una
finalidad determinada, informandole de forma inmediata, para que dé consentimiento u
objecioén. En la ciencia de datos, sin embargo, la informacion en circulacion retrocede a lo
largo de una especie de cadena, al final de la cual es agregada y examinada por una perso-
na responsable. Ademas, antes de que la misma (informacion) se ingrese en el sistema de
andlisis, para producir resultados y conocimientos, no se sabe cuales son las conexiones
que revela el andlisis de macrodatos, ni como y con qué fines se puede usar.

8 AGCOM-AGCM-Garante Privacy, Big Data, Linee guida e raccomandazioni di policy. Indagine conosci-
tiva congiunta, 2 iuglio 2019, en www.garanteprivacy.it.
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Esto implica que los principios de proteccién contemplados por el RGPD no funcionan con
respecto a los macrodatos, por lo que la persona trabajadora «agile» no siempre comprende
ex ante como son tratados. Ademas, los contextos de macrodatos se configuran cada vez
mas como contextos de inteligencia artificial, para los que la persona interesada no conoce
aquien es la encargada ni la responsable en el lado activo de los tratamientos. Basicamente,
la persona trabajadora «agile» no esta en condiciones de ejercitar efectivamente los dere-
chos que le otorga la ley (acceso, rectificacion, cancelacion, olvido, limitacion, etc.), porque
no sabe cuando y como se adquieren sus datos ni cémo, por quién y para qué se utilizan.
Finalmente, las tarifas de minimizacion y limitacién de finalidad, asi como la prueba de com-
patibilidad que permite el uso secundario, o la prueba de equilibrio, que debe realizarse
para aprovechar el «interés legitimo», no coinciden con la tecnologia de macrodatos. Esta
tecnologia, de hecho, se basa en la mayor agregacién posible de datos (el llamado «volu-
men») y en su uso para descubrir correlaciones ocultas (los llamados «patrones ocultos»),
de modo que, solo si identifica a la persona trabajadora ex post, puede discernir el verda-
dero proposito del tratamiento.

Para superar estos problemas criticos, se puede «leer» la legislacion sobre privacidad (pro-
teccion de datos personales) de manera restrictiva, de modo que los principios establecidos
en el articulo 5 del RGPD se consideran formalmente satisfechos, para permitir el fenédmeno
de los macrodatos. El problema es que, cuando se trata de macrodatos, estos principios se
vacian de contenido, por lo que su aplicacién no garantiza la proteccién de la persona inte-
resada, que se «cancela». Considérese, por ejemplo, la indicacién, dentro de la policy de pri-
vacidad, de la sujecidon de datos a mineria o analitica, a partir de la cual se da por cumplida
la obligacion relacionada. Alternativamente, se puede proceder a la interpretacion rigurosa
de los mismos principios, de los que, sin embargo, se puede deducir su inutilidad con res-
pecto a los macrodatos. Piense en la obligacion de divulgacion, que implica la comunica-
cion previa a la persona interesada de la existencia de procesos automatizados de toma de
decisiones y la l6gica subyacente del algoritmo. Sin embargo, para cumplir con exactitud, la
empresa que analiza los macrodatos deberia enviar tantas informaciones como la cantidad
de datos procesados y los tipos de analisis al que se someten. Por lo tanto, se cree que la
identificacion de las medidas adecuadas debe ser realizada por el garante de privacidad o
una autoridad similar, naturalmente en cumplimiento de la ley.

Entre estas, destacamos, a modo de ejemplo, el control del antimonopolio frente a practi-
cas comerciales engafosas o agresivas, posiciones dominantes o segregacion de mercados,
y el del garante de privacidad, de conformidad con los articulos 57 y 58 del citado RGPD.

La unica forma podria ser la introduccion de una legislacion nacional especifica sobre
la proteccion de datos de la persona trabajadora, que aborde y resuelva todos los pro-
blemas criticos que surgieron anteriormente en relacion con la circulacion ilimitada de sus
macrodatos. Tal prondstico tiene razén de existir en un momento, como el actual, en el
que las empresas recurren con frecuencia a sistemas algoritmicos y sistemas de inteligen-
cia artificial que surgen del dualismo que presupone la disciplina general. En particular, la
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proteccién de los datos no solo personales de la persona trabajadora «agile» podria im-
plicar la definicién de nuevos y mas especificos limites externos al poder de control re-
moto de la empresa y a la regulacion de la privacidad, con el fin de garantizar su libertad,
no para ser monitoreado continuamente.

7. Control remoto y desconexion digital

Un aspecto igualmente significativo que merece ser analizado desde un punto de vista
interpretativo es la interaccién entre el poder de control remoto de la empresa y el derecho
a la desconexién digital de la persona trabajadora «agile» fuera de su jornada, con el fin de
verificar si este ultimo limita indebidamente el ejercicio 6ptimo del primero. Como es sabi-
do, «desconexién» significa que la persona prestadora del servicio puede no responder a
las comunicaciones de su empresa durante el periodo de inactividad, para recuperar ener-
gias psicofisicas y tener tiempo para si misma. Por tanto, como se sostuviera por cierto
sector doctrinal en otros paises europeos que regulan este derecho (como en Espafa), no
parece consistir en un nuevo derecho de la persona trabajadora «agile», sino en el resulta-
do de la adaptacién de formas de proteccion conocidas que surgen «del entrelazamiento y
en ocasiones del solapamiento entre las nociones de "no trabajo, tiempo libre y descanso"»
(Occhino, 2010, p. 199). Esto implica que, en funcién de la proteccién de la persona traba-
jadora «agile» que realiza el servicio y la gestion de los riesgos asociados, la empresa no
puede ejercer el control remoto durante la fase de desconexién (Ferrante, 2008, pp. 1-70).

Para entender si la desconexién afecta la vigilancia patronal, cabe sefalar que la ley
anti-COVID de 2021 establece que la persona trabajadora «agile» debe desconectarse de
los equipos tecnologicos y plataformas informaticas, en cumplimiento de un acuerdo in-
dividual, sin perjuicio de cualquier periodo de disponibilidad predeterminado. El ejercicio
del derecho, necesario para proteger el tiempo de descanso y la salud, no puede afectar
a la relacion laboral ni a los tratamientos salariales (art. 2, parr. 1 ter, Dleg. de 13 de marzo
de 2021, num. 30, coordinado con la Ley de conversién de 6 de mayo de 2021, nim. 61).
La muy reciente disciplina se suma a la contemplada por la ley de 2017, segun la cual los
tiempos de descanso y las medidas técnico-organizativas necesarias para la desconexiéon
se determinan mediante acuerdo individual (art. 19, parr. 1, Ley nim. 81/2017).

La nueva ley resulta interesante, en primer lugar, porque con la referencia a «los acuer-
dos suscritos por las partes» neutralizaria la obligacion de un acuerdo individual previs-
to por la de 2017°. El objetivo, tal vez, es evitar que la empresa presione a las personas

9 | a disciplina legislativa de 2021 se enmarca dentro de los limites impuestos, por el de 2003, a las
competencias de las empresas en materia de colocacién y duracion del trabajo (vid. Ferrante, 2008,
pp. 265 y ss.).
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trabajadoras «agili» para que negocien un acuerdo individual que se adapte a sus necesidades.
En segundo lugar, la legislaciéon de 2021 parece apreciable, porque, con la atribucion del
«derecho de desconexion» a la persona trabajadora «agile», se ha subsanado el hecho de
que la legislacion de 2017 no contenia tal prediccion. La calificacién de este como dere-
cho, de hecho, determina la eliminacion del riesgo de que su efectividad se vea socavada
y de que sea imposible evaluar su interrelacion con el poder del control remoto (Ferrante,
2008, pp. 58 y ss.). Asi, la ausencia de un derecho de desconexién de la persona traba-
jadora «agile» puede dar lugar a una ampliacion del tiempo maximo de trabajo diario pre-
visto por la ley o el convenio colectivo, creando una desarmonia entre la vida privada y la
vida profesional de la persona trabajadora «agile» y haciendo «invisible» el limite entre las
dos areas de disciplina.

La integracién y concrecion de la disciplina de 2017 desde el punto de vista del derecho
ala desconexion, incluso en ausencia de un acuerdo individual sobre el asunto, se conside-
ra adecuada para limitar la presencia invasiva de la empresa (Ferrante, 2008, pp. 275y ss.).
El motivo es que conlleva la dificultad de esta Ultima en abusar de los dispositivos tecnolo-
gicos en virtud de su propia solidez contractual y elimina el riesgo, para la persona traba-
jadora «agile», de estar sujeta a una conexion continua, que responde a las necesidades y
tiempos de la empresa solo. Por tanto, el derecho de desconexion obliga a la empresa que
ejerce su poder de control a tener en cuenta los limites vinculados a él y permite a la per-
sona empleada disponer de su tiempo libre, porque se mantiene conectada Unicamente en
el marco del «tiempo de trabajo».

La prevision se completa con la ley actual, a la luz de una propuesta de ley de 2020,
de ajustar el control remoto sobre la persona trabajadora «agile» al derecho de desco-
nexién?, mediante una norma que obliga a respetarlo (art. 2, parr. 1, letra i), DDL S. 1833,
20/9/2020). De hecho, si bien los convenios colectivos pueden prever el cierre de los or-
denadores en determinados momentos segun las necesidades del sector profesional o
de la empresa, también es cierto que no siempre permiten que la persona trabajadora
«agile» supere las dificultades para hacer frente a la presién de la empresa. Por lo tanto,
la propuesta de directiva de la Unién Europea sobre el derecho a desconectar establece
que las personas trabajadoras estén disponibles para las empresas dentro del horario
laboral y que los denominados «periodos de guardias» se incluyan dentro de los limites
de duracién de este ultimo?'.

20 DDL S. 1833, Delega al Governo per il riordino della disciplina in materia di lavoro agile e I'introduzione
del diritto alla disconnessione per il benessere psico-fisico dei lavoratori e dei loro affetti, 20 settembre
2020, en http://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2020/09/53042.pdf.

Vid. la Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones a la Comisién sobre el derecho a
desconectarse (2019/2181(INL), de 21 de enero de 2021, en www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-9-2020-0246_EN.html, punto 10. Vid. también el Acuerdo marco sobre digitalizacion firmado el 22 de
junio de 2020 por la Confederacion Europea de Sindicatos y las organizaciones empresariales Business-
Europe, CEEP, SME United.

21
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Sin embargo, dado que no esta regulado por el derecho de la Unién Europea y que los
Estados miembros lo hacen de forma diferente, en algunos de ellos se pide a la autonomia
colectiva que intervenga como fuente sustitutoria (Ferrante, 2008, pp. 228 y ss.). De hecho,
la misma propuesta de directiva establece que la Comisién y los Estados miembros deben
alentar a los interlocutores sociales a intercambiar las mejores préacticas y garantizar un en-
foque comun coordinado de las condiciones de trabajo existentes, sin perjuicio de los de-
rechos sociales y la movilidad dentro de la Unién.

8. Conclusiones

La disciplina del control remoto en el trabajo «agile», aunque su eje sea el articulo 21,
parrafo 1, de la Ley num. 81 de 2017, el articulo 4 del ET y la legislacion sobre privacidad
(més concretamente de proteccién de datos personales), no regula adecuadamente el uso
de dispositivos electronicos implicitos, tanto es asi que induce a hacer una consideracién
general, que solo se puede mencionar aqui, pero que podria ser objeto de un estudio en
profundidad en el futuro. Cuando hablamos de control remoto de la persona trabajadora
«agile», advertimos la ausencia, dentro de la ley de 2017, de una disciplina adecuada, capaz
de ir mas alla de las anomalias interpretativas y hacer frente a los fenémenos relacionados
con el uso de dispositivos tecnolégicos que caracteriza a esta manera de ejecucion del
servicio (Del Conte, 2020, pp. 199 y ss.).

En cambio, para tener caracteristicas similares, la referida normativa deberia ser ela-
borada por el legislador interno a la luz de lo dispuesto en el articulo 88 del RGPD. Es
decir, deberia contener medidas adecuadas y especificas para salvaguardar la dignidad
humana, los intereses legitimos y los derechos fundamentales de las personas trabaja-
doras «agili», especialmente en lo que respecta a la transparencia de los instrumentos de
procesamiento y seguimiento en el lugar de trabajo. Ademas, dada la peculiaridad de los
distintos sectores profesionales en los que operan, esta ley deberia complementarse con
la autonomia colectiva, tanto nacional como de segundo nivel, mas o menos en los tér-
minos antes referidos. La ley y la autonomia colectiva, siguiendo el ejemplo del proyecto
de Ley de 20 de septiembre de 202022, deberian aclarar las dudas que dejé sin resolver la
ley de 2017, sin alterar, no obstante, el sistema original y sin poner en peligro la eficacia
de la prestacion del servicio.

22 DDL S. 1833, Delega al Governo per il riordino della disciplina in materia di lavoro agile e I'introduzione
del diritto alla disconnessione per il benessere psico-fisico dei lavoratori e dei loro affetti, 20 settembre
2020, en http://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2020/09/53042.pdf.
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Extracto

Francia acaba de aprobar la ley del 2 de agosto de 2021 destinada a reforzar la prevencion de
la salud laboral. La ambicion del legislador, pero también del Gobierno, es «hacer de Francia
uno de los paises mas exitosos e innovadores de Europa en el ambito de la prevencién de la
salud laboral». Para ello, la ley consolida el documento Unico de evaluacién de riesgos laborales,
refuerza el papel de los servicios de salud laboral, crea medidas para combatir la exclusion
social y profesional y descompartimenta la salud laboral y la salud publica. Sin embargo, aunque
estos objetivos son estimulantes, el contenido de la ley parece adoptar un nuevo paradigma
para la politica francesa de salud laboral y también debe tener cuidado de no individualizar en
exceso la relacion con la salud laboral.
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The law of 2 August 2021 to reinforce prevention
in the field of occupational health in France: the
temptation of a paradigm shift
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Abstract

France has just adopted the law of 2 August 2021 aimed at strengthening occupational health
prevention. The ambition of the legislator, but also of the Government, is to "make France one
of the most successful and innovative countries in Europe in the field of occupational health
prevention". To achieve this, the law consolidates the "occupational risk assessment docu-
ment", strengthens the role of occupational health services, creates measures to combat social
and professional exclusion and decompartmentalises occupational health and public health.
However, while these objectives are stimulating, the content of the law seems to adopt a new
paradigm for French occupational health policy and must also be careful not to over individualise
the relationship with occupational health.
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1. Introduccion

La adopcién de las cinco ordenanzas del 22 de septiembre de 2017 que reforman el dere-
cho del trabajo! ha reorientado el sistema juridico laboral francés. El legislador y el Gobierno
franceses han querido reestructurar las prioridades y los recursos en materia de salud la-
boral, con el objetivo, en particular, de integrar mas ampliamente la salud laboral en la po-
litica de salud publica.

Este objetivo es el resultado de una serie de informes. Asi, en agosto de 2018, Charlotte Le-
cocq, Bruno Dupuis y Henri Forest presentaron un informe al primer ministro titulado «Salud la-
boral: hacia un sistema simplificado para mejorar la prevencion»2. Ese mismo mes, Paul Frimat
presentd a Muriel Pénicaud, ministra de Trabajo y Empleo, su informe de misién sobre la
prevencion y la consideracion de la exposicion de las personas trabajadoras a los agen-
tes quimicos peligrosos. En enero de 2019, Jean Luc Bérard, Stéphane Oustric y Stéphane
Seiller presentaron un nuevo informe al primer ministro titulado «Méas prevencién, eficien-
cia, equidad y control de los paros laborales»®. En septiembre de 2019, Charlotte Lecocq,
Pascale Coton y Jean Francois Verdier entregaron las conclusiones de un informe sobre
«Salud, seguridad y calidad de vida en el trabajo en la funcion publica: un deber, una urgencia,
una oportunidad»*. Por Ultimo, la Inspeccion General de Asuntos Sociales (IGAS) publicé en
febrero de 2020 un nuevo informe, redactado por Delphine Chaumel, Benjamin Maurice y Jean
Philippe Vinquant, sobre la «Evaluacién de los servicios de salud laboral entre empresas»°.
Las iniciativas parlamentarias también atestiguan este deseo: el informe de investigacién
sobre las enfermedades y patologias profesionales en la industria de Julien Borowczyk y
Pierre Dharréville publicado el 19 de julio de 2018, asi como el informe informativo sobre la
salud laboral de los senadores Stéphane Artano y Pascale Gruny el 2 de octubre de 2019.

A partir de estos informes, pero también a causa de la pandemia, el legislador consi-
dera que el apoyo a la salud laboral de las empresas y sus trabajadoras y trabajadores es

Ordonnances du 22 septembre 2017 portant réforme du droit du travail, notamment les ordonnances
n.° 2017-1385 relative au renforcement de la négociation collective, n.° 2017-1386 relative a la nouvelle
organisation du dialogue social et économique dans I'entreprise et favorisant I’exercice et la valorisation
des responsabilités syndicales, n.° 2017-1387 relative a la prévisibilité et la sécurisation des relations
de travail, n.° 2017-1388 portant diverses mesures relatives au cadre de la négociation collective, et
n.° 2017-1989 relative a la prévention et a la prise en compte des effets de I'exposition a certains fac-
teurs de risques professionnels et au compte professionnel de prévention (JORF du 23 septembre 2003).

«Santé au travail: vers un systéme simplifié pour une prévention renforcée».

«Plus de prévention, d’efficacité, d’équité et de maitrise des arréts de travail».

«Santé, sécurité, qualité de vie au travail dans la fonction publique: un devoir, une urgence, une chance».
«Evaluation des services de santé au travail interentreprises».
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disfuncional, alimentando un clima de incertidumbre que ha penalizado el mantenimiento
de la actividad econémica. La ambicion es, por tanto, devolver a la salud laboral el lugar y
el papel que le corresponden, en particular integrando mas ampliamente el sistema de vigi-
lancia de la salud laboral y la prevencion de riesgos laborales en la politica de salud publica
francesa, reorientando las prioridades y los recursos de estos sistemas.

Por ultimo, el 15 de junio de 2020, de conformidad con el articulo L. 1 del Codigo del
Trabajo, el Gobierno invitd a los interlocutores sociales a entablar negociaciones interprofe-
sionales con el fin de alcanzar un acuerdo sobre la prevencién de la salud en el trabajo para
finales de 2020. Esta negociacion dio lugar a la firma del Acuerdo Nacional Interprofesional
(ANI) de 9 de diciembre de 2020 «para la mejora de la prevencion y una oferta renovada en
salud laboral y condiciones de trabajo»®.

Ahora, a través de la ley de 2 de agosto de 2021 para el refuerzo de la prevencién en
salud laboral’, un texto presentado por el legislador traspone por primera vez a la ley un
acuerdo nacional interprofesional. El objetivo declarado es responder a los retos de la pro-
longacion de la vida laboral y de los nuevos riesgos profesionales, y la cultura de la preven-
cion debe prevalecer sobre los mecanismos de reparacion de los danos a la salud de las
personas trabajadoras. El Consejo de Estado francés sefiala que el proyecto de ley es el
resultado de un proceso de construccion conjunta en el que han participado el Parlamento,
los interlocutores sociales y el Gobierno de forma inéditas.

Segun el legislador, el sistema francés de salud laboral ha avanzado mucho, pero ahora
debe orientarse mas hacia la prevencion y adaptarse a las necesidades de personas em-
pleadoras y empleadas. Los recursos existen, pero hay que reforzarlos, coordinarlos e in-
tegrarlos en el sistema de los actores de la salud. El objetivo se expone claramente en el
argumento del proyecto de ley antes de su aprobacion para «hacer de Francia uno de los
paises mas exitosos e innovadores de Europa en el ambito de la prevencion de la salud la-
boral». El reto sera entonces poner a prueba este objetivo a la luz del texto finalmente adop-
tado el 2 de agosto de 2021, que se declina en cuatro areas de reforma:

e Reforzar la prevencion en las empresas mediante la descompartimentacion de la
salud publica y la salud laboral, en particular reforzando el contenido del docu-
mento Unico de evaluacion de riesgos laborales (DUERP), ampliando las misio-
nes de los servicios de salud en el trabajo (SST)® a la evaluacion y prevencion de

«Pour une prévention renforcée et une offre renouvelée en matiére de santé au travail».

Loi n.°2021-1018 du 2 ao(t 2021 pour renforcer la prévention en santé au travail (JORF du 3 ao(t 2021,
entrada en vigor el 31 de marzo de 2022).

Opinidn emitida por el Conseil d’Etat sur la proposition de loi pour renforcer la prévention en santé au
travail, du 4 février 2021, n.° 401.872.

Conocido en Espafia como «servicios ocupacionales».
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los riesgos laborales en la empresa, asi como a las acciones de promocion de la
salud en el lugar de trabajo. Los SST se convierten en servicios de prevencion y
de salud en el trabajo (SPST).

e Mejorar la gama de servicios que deberan prestar los SPST a través de la calidad
del servicio prestado por los SST, en particular en términos de prevencion y apoyo.

e Reforzar el apoyo a determinados grupos, especialmente los vulnerables, y luchar
contra la «desinsercion socioprofesional»1°.

e Reorganizar la gobernanza de la salud laboral adaptando la organizacion interna
de los SST y ampliando las condiciones en las que la médica o el médico del tra-
bajo puede delegar algunas de sus tareas en otros/as profesionales de la salud
del servicio, y reforzando la direccion nacional.

Aunque el texto de la ley de 2 de agosto de 2021 no es tan largo en si mismo, ya que
solo contiene 40 articulos, y aunque contiene disposiciones que haran avanzar efectiva-
mente la prevencién de la salud en el trabajo, también contiene disposiciones que podrian
cuestionar el enfoque francés de la ley de prevencion de la salud en el trabajo y el objetivo
de rendimiento anunciado. Estas medidas pretenden reforzar la prevencion (1), pero no es
seguro que sea asi a la luz de la descompartimentacion de la salud laboral y la salud publi-
ca, que debe analizarse detenidamente (2), y de la transformacién de los SST en SPST (3).

2. Medidas para reforzar la prevencion segtn la ley del 2 de
agosto de 2021

La ley para reforzar la prevencién de la salud laboral modifica en primer lugar las dispo-
siciones del Cédigo Laboral relativas al acoso sexual (1.1) en su articulo 1. La ley del 2 de
agosto de 2021 persigue el objetivo de reforzar la prevencién en dos etapas, centrandose,
por un lado, en el programa anual de prevencion de riesgos laborales, el DUERP (1.2), y, por
otro, en la creacion de un pasaporte de prevencion (1.3).

2.1. El refuerzo de la definicion de acoso sexual en el trabajo

A partir del 31 de marzo de 2022, el acoso sexual en el trabajo sera susceptible de ser
constituido, en el sentido del articulo L. 1153-1 del Cdédigo del Trabajo, en consideracion
a los comentarios o comportamientos de connotacion sexista, asi como a los comentarios
o comportamientos de connotacion sexual o sexista procedentes de varias personas. De

10 «Désinsertion professionnelle».
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este modo, la definicion de acoso sexual organizada por el Codigo del Trabajo sera a partir
de ahora idéntica a la del Cédigo Penal.

Ahora también se establece en el Codigo del Trabajo que los comentarios o comporta-
mientos con connotacion sexista que se impongan a una persona también pueden constituir
acoso sexual. El delito puede ser cometido por varias personas, concertadas o no, sin que
ninguna de ellas haya actuado de forma reiterada. Se dice que el acoso sexual es «concer-
tado» o «instigado» cuando una misma persona trabajadora es objeto de tales comentarios
o comportamientos por parte de varias personas, de forma concertada o a instigacion de
una de ellas, aunque cada una de estas personas no haya actuado de forma reiterada. Por
ultimo, se reconoce el acoso sexual no concertado, pero conocido con un acto Unico de
cada autor/a, cuando una misma trabajadora o trabajador es objeto de tales comentarios o
comportamientos sucesivamente por varias personas que, incluso en ausencia de concer-
tacién, saben que estos comentarios o comportamientos se caracterizan por su repeticion.
En principio, sera posible tener en cuenta en el marco de este desarrollo legal las circuns-
tancias del acoso sexual colectivo, que puede llevarse a cabo en presencia directa, a dis-
tancia («ciberacoso», «redadas digitales») o incluso diferido en el tiempo.

2.2. La consolidacion del programa anual de prevencion y del
DUERP

Se ha modificado el contenido del DUERP. Segun los parlamentarios/as que redactaron el
proyecto de ley, el documento incluye tres dimensiones. En consonancia con todos los objeti-
vos del ANI de 9 de diciembre de 2020, el texto prevé un nuevo articulo L. 4121-3-1 del Cédi-
go del Trabajo que define las tres dimensiones del DUERP, que debe incluir una lista de todos
los riesgos profesionales a los que estan expuestas las personas trabajadoras, la organizacion
de la trazabilidad colectiva de la exposicion y, por ultimo, el programa anual de prevencion.

El actual sistema relativo al DUERP ya contiene una descripcion de todos los riesgos labo-
rales a los que estan expuestas las personas trabajadoras. La organizacion de la trazabilidad
colectiva de las exposiciones y la referencia al programa anual de prevencién son, sin embargo,
las dos novedades que introduce la ley. Segun el legislador, la evaluacion de riesgos es la ma-
triz de la politica de prevencion de la empresa. Segun el articulo L. 4121-2 del Cédigo del Tra-
bajo sobre los principios generales de la prevencién, debe dar lugar a acciones que permitan:

e Evitar riesgos.

e Evaluar los riesgos que no se pueden evitar.

" Vid. articulo 222-33 del Cédigo Penal.
2. Articulo R. 4121-1 del Cédigo del Trabajo.
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e Combatir los riesgos en su origen, adaptar el trabajo a la persona, en particu-
lar en lo que se refiere al disefio de los puestos de trabajo y a la eleccion de los
equipos de trabajo y de los métodos de trabajo y de produccion, con el fin, en
particular, de limitar el trabajo monotono y el trabajo a un ritmo fijo y de reducir
sus efectos sobre la salud.

e Tener en cuenta el estado de desarrollo de la tecnologia, sustituir lo que es peli-
groso por lo que no lo es o por lo que es menos peligroso.

e Planificar la prevencion integrando, en un conjunto coherente, la técnica, la or-
ganizacion del trabajo, las condiciones de trabajo, las relaciones sociales y la in-
fluencia de los factores ambientales, en particular los riesgos vinculados al acoso
moral y al acoso sexual, definidos en los articulos L. 1152-1y L. 1153-1 del Cédi-
go del Trabajo, asi como los vinculados a los comportamientos sexistas definidos
en el articulo L. 1142-2-1 del Cédigo del Trabajo.

e Adoptar medidas de proteccién colectiva, dandoles prioridad sobre las medidas
de proteccion individual.

e Dar instrucciones adecuadas a las personas trabajadoras.

Para ello, al crear un articulo L. 4121-3, lll, del Cédigo del Trabajo, la ley del 2 de agosto
de 2021 especifica que, en las empresas de al menos 50 personas trabajadoras, los resul-
tados de la evaluacion de riesgos dan lugar a un «programa anual de prevencién de ries-
gos laborales y de mejora de las condiciones de trabajo». Este programa no consiste en un
simple inventario de medidas previstas: establece una lista detallada de las acciones que
se llevaran a cabo en el préximo afo, las condiciones de su aplicacion, los indicadores de
resultados y una estimacion de su coste; identifica los recursos de la empresa que pueden
movilizarse, e incluye un calendario de aplicacion. En las empresas de menos de 50 perso-
nas trabajadoras, la evaluacion debe conducir a la definicion de acciones de prevencion,
cuya lista se registra en el DUERP y sus actualizaciones.

La creacién del articulo L. 4121-3-1, V, A, del Cddigo del Trabajo obliga al empresario
a conservar el DUERP durante un periodo que se determinara por decreto y que no podra
ser inferior a 40 anos. El objetivo es aliviar las dificultades encontradas para establecer un
historial de exposicion a los riesgos profesionales y proporcionar a las personas trabajado-
ras un recurso para solicitar el reconocimiento del caracter profesional de una enfermedad
y para reclamar la exposicion a determinados factores de riesgo. Esta evolucién hace ne-
cesaria la digitalizacion del DUERP para garantizar un archivo satisfactorio del documento
y sus actualizaciones. La introduccion de la obligaciéon de conservar la informacion relativa
a la evaluacién de los riesgos laborales durante un periodo muy largo permite también re-
solver el problema del acceso al DUERP por parte de las empresas que han cesado su ac-
tividad. Para ello, la version digital del DUERP debera depositarse en un «portal digital» que
sera desplegado y administrado por un organismo gestionado por las organizaciones patro-
nales representativas a nivel nacional e interprofesional. Esta nueva obligacion es aplicable

190 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 183-202

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



La ley del 2 de agosto de 2021 para reforzar
E Analisis la prevencion en materia de salud laboral en Francia:
de actualidad la tentacion del cambio de paradigma

a partir del 1 de julio de 2023 a las empresas con una plantilla de 150 o mas personas tra-
bajadoras; para las demas, es aplicable a partir de las fechas fijadas por decreto en funcién
de su plantilla, sin que estas fechas excedan del 1 de julio de 2024.

La modificacion del DUERP mediante su refuerzo es en si misma interesante, pero no ne-
cesariamente relevante. De hecho, hasta ahora, muchas empresas no lo tienen y lo incumplen.
La obligacion formal de elaborar un DUERP ya es dificil de aplicar, sobre todo en las pequefas
empresas. Por lo tanto, antes de reforzarla, lo mas importante es que ya esté establecida en la
empresa antes de reforzarla y hacerla mas compleja. Reforzar la prevencién significa, en pri-
mer lugar, conseguir que la ley de prevencion de la salud laboral se aplique en todas las em-
presas, sin diferencia entre las que tienen al menos 50 personas empleadas y las pequenas.

La evaluacién del coste de las medidas de prevencién por parte del empresario en el
marco del programa anual de prevencion de riesgos laborales y de mejora de las condicio-
nes de trabajo también plantea dudas. Esta obligacion, introducida en las ordenanzas de 22
de septiembre de 2017 sobre la reforma de la legislacion laboral'®, puede dificultar la aplica-
cion de la politica de prevencioén y recuerda el principio anglosajéon de «as far as reasonably
practicable», que supedita el alcance de la aplicacion de las medidas de prevencién a un
coste econdmico. La salud laboral se convierte en un derecho fundamental e indivisible;
no se puede comerciar con ella. Por lo tanto, el nivel de prevencion de los dafos a la salud
no puede estar sujeto a un coste en virtud de un principio de «razonabilidad», que seria in-
compatible con la garantia de un derecho igualitario a la proteccion de la salud en el trabajo
«en todos los aspectos relacionados con el trabajo», segun el articulo 5, apartado 1, de la
Directiva marco 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, independientemente del tamafo de
la empresa y de la condicion privada o publica de las personas trabajadoras. Esto implica
también una desigualdad de proteccion juridica para las pequefias empresas, las trabaja-
doras y trabajadores autdbnomos y la direccién de la empresa.

Este enfoque nos invita a reflexionar sobre cémo evaluamos y respondemos a los ries-
gos para la salud en el trabajo. La ley del 2 de agosto de 2021 contrapone dos enfoques de
la evaluacién y la prevencion de riesgos laborales: por un lado, el que defiende que deben
evitarse todos los riesgos graves, y por otro, el que somete la aplicacién de las politicas de
prevencion al principio de «en la medida de lo razonablemente posible» («as far as reasonably
practicable»). Este ultimo enfoque muestra una tendencia a construir un baluarte contra la
responsabilidad del empresario.

Por ultimo, en consonancia con las decisiones judiciales dictadas durante la crisis sanitaria'®,
el legislador exige que se consulte al Comité Economico y Social (CSE) sobre el documento

8 Op. cit.
4 Vid. Andersson y Novitz (2021).

5 CA Versalilles, 24 avr. 2020, n.° 20/01993, affre dite «<Amazon»: JurisData n.° 2020-005760-TJ Nanterre,
14 avr. 2020, n.° 20/00503: JurisData n.° 2020-004995; JCP S 2020, 2005, note L. Gamet.
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Unico y sus actualizaciones en virtud del nuevo articulo L. 4121-3 del Cédigo del Trabajo. El
objetivo es que la representacion de las personas trabajadoras pueda evaluar si la transcripcion
de los riesgos se ajusta a la situacion de la empresa y determinar si se han tenido en cuenta
sus observaciones. No obstante, el dictamen del CSE sigue siendo consultivo, pero se vera
reforzado por la obligacion del empresario de presentarle un programa anual «renovado» que
incluya toda la informacién mencionada sobre la politica de prevencién de la salud laboral'®.
En las empresas con menos de 50 personas trabajadoras, el empresario debera presentar al
CSE la lista de acciones de prevencién mencionadas en el DUERP. Ademas, la ley fija en 5
dias la duracion minima de la formacion de los/las miembros del CSE en materia de salud,
seguridad y condiciones de trabajo durante el primer mandato. En la practica, el reto consisti-
ra también en volver a centrar los debates sobre la salud laboral al menos en pie de igualdad
con las demas cuestiones tratadas por el CSE como érgano de representacion del personal
relacionadas con la gestién y el desarrollo econémico y financiero de la empresa, la organiza-
cion del trabajo, la formacion profesional y las técnicas de produccion. El CSE también debe
gestionar las responsabilidades de las actividades sociales y culturales.

2.3. La creacion de un «pasaporte de prevencion»

Segun el nuevo articulo L. 4141-5 del Codigo del Trabajo, el fin del pasaporte de pre-
vencién es agrupar en un solo documento los certificados y diplomas obtenidos por la per-
sona trabajadora en el marco de la formacién relativa a la salud y la seguridad en el trabajo.
Debe ser cumplimentado por los organismos de formacion y por la propia persona trabaja-
dora cuando siga un curso de formacion por iniciativa propia. El pasaporte de prevencién
tiene, por tanto, la particularidad de seguir a la persona trabajadora y reflejar asi su nivel de
formacion en materia de salud y seguridad en el trabajo.

Prevista para entrar en vigor a mas tardar el 1 de octubre de 2022, esta medida ha sus-
citado criticas porque fue presentada por el legislador como una medida innovadora, pero
se considero peligrosa para una serie de actores de la salud laboral, sobre todo en lo que
respecta al riesgo de control adicional sobre las personas empleadas o la discriminacién en
la contratacion vinculada al nivel de formacion en salud y seguridad de las personas soli-
citantes. Dado que la formacién es originalmente una obligacion de las empresas, algunos
empresarios se mostraron reacios a aceptar el pasaporte de prevencion como un coste adi-
cional. En respuesta, las empresas podrian exigir a las/los aspirantes a sus ofertas de em-
pleo una formacién especifica en materia de salud y seguridad para evitar algunas de sus
obligaciones en este ambito. Por otro lado, un pasaporte de prevencion completo podria
convertirse en una ventaja competitiva para la/el solicitante de empleo. Esto podria llevar a
muchas personas empleadas a invertir en formacion sobre salud y seguridad en el trabajo,
que deberia ser pagada por el empresario.

8 Vid. el nuevo articulo L. 2312-27 del Cédigo del Trabajo.
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No obstante, el pasaporte de prevencion, desde el punto de vista de la persona trabaja-
dora, podria considerarse una fuente de prueba de que el empresario no ha cumplido sus
obligaciones legales en materia de prevencion de problemas de salud en el trabajo. Por
ejemplo, en el caso del acoso laboral, los accidentes de trabajo o las enfermedades profe-
sionales, el pasaporte de prevencion facilitara que la persona trabajadora pueda demostrar
que el empresario no ha tomado ninguna medida para prevenir estos riesgos.

3. Descompartimentacion de la salud laboral y la salud publica

El contexto de la pandemia ha puesto de manifiesto la imbricacion de la salud laboral
y la salud publica para el periodo actual y para el futuro, que podria tenerse en cuenta en
la propuesta de ley para reforzar la prevencion de la salud laboral. Por ejemplo, el confina-
miento crea a veces una pérdida de sentido en el trabajo, el trabajo en casa y el riesgo del
teletrabajo generalizado han generado y generaran patologias psicolégicas que entran en el
ambito de la salud publica. Tener en cuenta la salud de las personas trabajadoras permite
mejorar la salud publica, e incluso prevenir ciertas catastrofes industriales cuyas causas se
encuentran en la sobrecarga de trabajo o, en los hospitales e instituciones médico-sociales,
mejorar la calidad de la atencién. Gracias a su conocimiento de los procesos de trabajo, las
personas trabajadoras tienen mucho que aportar a la reduccion de los riesgos para la salud
publica y el medioambiente. La salud en el trabajo es un asunto que concierne a la comuni-
dad y a la sociedad en su conjunto porque sus consecuencias pueden afectar a la mayoria
de la poblacién. Se trata de hacer mas visibles los problemas de salud laboral, sobre todo
a través de sus consecuencias para la salud publica, y no confundirlos a riesgo de disolver
los dafios a la salud causados por el trabajo. Sin embargo, para un buen entendimiento entre
la salud publica y la salud laboral, hay que plantear limites, sobre todo en lo que se refiere
a compartir el expediente médico de la persona trabajadora (2.1) y a la confusion, a veces
mantenida, entre promocion de la salud y prevencién de la salud laboral (2.2).

3.1. El expediente médico compartido

En virtud del articulo L. 1111-17 del Codigo de la Seguridad Social, a partir del 1 de enero de
2024, las médicas y médicos del trabajo podran acceder al expediente médico compartido
de los servicios del seguro de enfermedad, previo acuerdo de la persona trabajadora. A este
respecto, la ley de 2 de agosto de 2021 se encarga de indicar que la negativa de la persona
trabajadora a permitir que el médico o la médica del trabajo acceda a su expediente médico
personal no puede en ningun caso servir de base para un aviso de incapacidad. El empresa-
rio no es informado de esta negativa en virtud del nuevo articulo L. 4624-8-1 del Cédigo del
Trabajo. Ademas, al constatar la falta de coordinacién entre los diferentes actores de la salud
laboral y los servicios médicos de los organismos de seguridad social, el legislador decidio
organizar la transmisién al SPST de la informacion sobre los paros laborales en poder de las
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cajas de seguridad social, en virtud de un nuevo articulo L. 315-4 del Cédigo de la Seguri-
dad Social. Por el contrario, los SPST estan autorizados a proporcionar a los servicios de la
Seguridad Social informacién sobre el empleo y las condiciones de trabajo en virtud de un
nuevo articulo L. 4622-2-1 del Codigo del Trabajo. En ambos casos, el envio de informacién
esta sujeto al acuerdo previo de la persona trabajadora, lo que podria llevar a bloquear los
intercambios de datos entre los agentes implicados en la prevencion de la desinsercion so-
cioprofesional. Algun sector doctrinal aboga por limitarse a informar a la persona interesada
(Gamet y Godefroy, 2021), mientras que otro cuestiona la posibilidad de que la médica o el
médico del trabajo tenga acceso a los habitos y el estilo de vida de la persona trabajadora,
que no deberian ser directamente relevantes para la salud laboral porque son fruto de la vida
privada, con el riesgo de individualizar ain mas la relacion con la salud laboral (Lerouge, 2020).

3.2. La promocidon y la prevencion de la salud laboral

Los numerosos debates en torno a la proposicién de ley que dio lugar a la ley del 2 de
agosto de 2021 para reforzar la prevencién de la salud laboral brindaron la oportunidad
de aclarar la distincion entre promocién y prevencion de la salud laboral. En esencia, la pro-
mocion de la salud se refiere a los medios puestos a disposicion de cada individuo para
actuar sobre su salud y la de los demas, mientras que la prevencion de la salud consiste en
aplicar medidas y medios para evitar que se produzcan riesgos para la salud.

Aunque ambos enfoques abordan el reto comun de proteger la salud y se complementan
entre si, no deben confundirse. La promocién se centra en las medidas adoptadas para me-
jorar la salud de cada individuo (lucha contra la obesidad, el alcoholismo, el tabaco, las infec-
ciones de transmision sexual, las enfermedades cardiovasculares, los canceres, etc.) y para
mantener una buena salud. La prevencion, por su parte, se refiere a las medidas dirigidas a las
condiciones de trabajo para que no provoquen riesgos para la salud de las personas trabaja-
doras y para evitar la materializacién de los riesgos cuando existen. Estas medidas se refieren
en particular a la organizacién del trabajo, la organizacion del tiempo de trabajo'” y el entor-
no laboral (ruido, calor, vibraciones, polvo y particulas, radiaciones, calidad del trabajo, etc.).

La inclusion de la salud laboral en los objetivos de las politicas de salud publica para la
promocién de la salud abre nuevas perspectivas, en particular la de vincular la salud laboral y
la sostenibilidad del trabajo. De hecho, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo con-
tribuye a la reduccién de la pobreza mediante el crecimiento econémico y la proteccion del
medioambiente. Este enfoque esta en consonancia con la definicion de desarrollo sostenible,
que pretende lograr «un desarrollo que satisfaga las necesidades del presente sin comprome-
ter la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades», segun

7 Vid. |a Directiva 88/2003/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa
a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.
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el informe de la Comisién Brundtland. La Agenda 2030 de Objetivos de Desarrollo Sostenible
de las Naciones Unidas promueve la intencién de alcanzar un conjunto de objetivos interrela-
cionados. Ademas de acabar con el hambre, proporcionar agua potable y saneamiento, pro-
mover la energia limpia y sostenible, etc., también se trata de fomentar la salud y el bienestar,
proporcionar una educacion de calidad, promover la igualdad de género, proporcionar traba-
jo decente y crecimiento econémico, abordar la industria, la innovacién y las infraestructuras
y reducir la desigualdad. El reto es, en palabras de Alain Supiot, volver a situar el trabajo en
el centro de un proyecto politico compartido, para reconstruir en todas partes las relaciones
sociales basadas en un régimen de trabajo verdaderamente humano.

La salud en el trabajo se convierte en un derecho fundamental e indivisible; no se puede
comerciar con ella. Por lo tanto, el nivel de prevencion de los dafos a la salud no puede estar
sujeto a un coste en virtud de un principio de «viabilidad razonable», Io que seria incompati-
ble con la garantia de un derecho igual a la proteccién de la salud en el trabajo «en todos los
aspectos relacionados con el trabajo», segun la Directiva de 12 de junio de 1989. Se cuestio-
na la responsabilidad colectiva para dar a cada uno/a los medios de actuar sobre su propia
salud y la de los demas (promocion de la salud), para anticipar y analizar mejor los riesgos
relacionados con el trabajo y prevenirlos (ejemplo de las enfermedades cardiovasculares
segun la IGAS) y para permitir una descompartimentacion y una articulacién entre actores y
disciplinas. En este contexto, la educacion relativa a la salud en el trabajo (formacién inicial
y continua) y la informacion tienen un papel esencial, al igual que la concienciacion sobre los
riesgos medioambientales. El reto es pensar que el derecho a la proteccién de la salud es el
mismo y accesible para todos/as, ya sea en el trabajo o fuera de él, pero también desarrollar
el poder de actuacién sobre el trabajo y la salud.

Por ultimo, los programas de salud y seguridad en el trabajo que se centran en la per-
sona como «victima de un accidente» podrian ser sustituidos o complementados por un
enfoque basado en los procesos organizativos y productivos peligrosos para la salud de
las trabajadoras y trabajadores, la salud publica y la salud medioambiental. Desde este
punto de vista, la empresa y el lugar de trabajo tienen un papel real que desempenar en
la salud publica y la prevencién de los dafos a la salud y es probable que comprometan la
responsabilidad del empresario. En cambio, la promocién de la salud en sentido higiénico
corresponde a los poderes publicos y no a la empresa, cuyo enfoque de la salud a través
de la prevencion de los riesgos laborales es en primer lugar colectivo antes de individualizar
la relacién con la salud en el trabajo.

La promocién de la salud, combinada con una excesiva descompartimentacion de la
salud laboral y la salud publica, puede conducir a una individualizacion de la salud laboral.
En otras palabras, decir a las personas trabajadoras cual debe ser su comportamiento en
materia de salud es un enfoque higiénico de la salud laboral. Por lo tanto, existe un gran
riesgo de que la responsabilidad de los dafos a la salud en el trabajo se traslade del em-
presario a la persona trabajadora, que no sabria como cuidar su peso, sus habitos ali-
menticios, no practicar actividad fisica con regularidad, etc., cuando estos aspectos de la
salud forman parte de su vida privada. Este cambio se debe también a la divergencia en el
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enfoque de la prevencion primaria que, en la salud publica, se relaciona con el estilo de
vida y participa en las politicas de prevencion de la salud y no se corresponde con el de la
salud en el trabajo, que exige combatir los riesgos en su origen y eliminarlos (vid. art. 6.2 c)
Directiva de 12 de junio de 1989 y L. 4121-2 3.° Cddigo del Trabajo).

La persona trabajadora, como individuo, es responsable de su propia salud, mientras
que la salud laboral de esta es responsabilidad de la empresa y del empresario en relaciéon
con las condiciones de trabajo que se aplican; también en virtud del principio de buena fe
en el cumplimiento del contrato de trabajo'®. El empresario es responsable de las personas
trabajadoras bajo su autoridad. Si, segun el articulo L. 4122-1 del Cédigo del Trabajo, la
persona trabajadora esta obligada a velar por su seguridad y su salud, asi como por la de
otras personas afectadas por sus actos u omisiones en el trabajo, el cumplimiento de esta
obligacion depende de la formacion recibida y de sus posibilidades, pero también de las
instrucciones del empresario. Por lo tanto, este Ultimo es responsable de las condiciones de
aplicacion de la obligaciéon de seguridad de la persona trabajadora, que no debe confundirse
con las acciones de promocion de la salud, como el fomento de la practica deportiva, que
el servicio de salud en el trabajo puede proponer a partir del acceso al expediente médico
compartido. Esto es mas una cuestion de prevencion terciaria que primaria o se deriva de
las recomendaciones destinadas a promover la salud en el sentido de la salud publica y re-
lacionadas mas con la vida privada que con la vida laboral. Pero, la evolucién del enfoque
de la promocion de la salud en el trabajo y de la prevencién de la salud en el trabajo segun
la ley del 2 de agosto de 2021 ha llevado al legislador a ampliar las misiones de los SST.

4. Ampliar las tareas de los servicios de salud laboral

La ampliacion de las tareas de los servicios de salud laboral auténomos o interempresa-
riales (SST/SSTI) dara lugar a su transformacién en SPST. Esta ampliacion de tareas impli-
ca nuevas normas de gobernanza (3.1), la delegacion de algunas de las tareas del médico
o de la médica del trabajo en otros/as profesionales sanitarios (3.2) y la creacion de nue-
vas competencias relacionadas con la lucha contra la desinsercion socioprofesional (3.3).

4.1. La reorganizacion de la gobernanza de la salud laboral
adaptando la organizacion interna de los servicios de salud
y seguridad laboral

El establecimiento de una oferta controlada de servicios de prevencion de salud laboral
presupone el cumplimiento de un procedimiento de certificacion al que esta sujeta la auto-
rizacién de los SPST. Asi, cada 5 afios, la inspeccion médica de la salud laboral tendra que

8 Vid. articulo L. 1222-1 del Cédigo del Trabajo.
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comprobar si el servicio sigue cumpliendo el pliego de condiciones de la certificacion, lo
que es una condicién para renovar la autorizacion en virtud del nuevo articulo L. 4622-6-1
del Codigo del Trabajo. La creacion del articulo L. 4622-9-3 del Cédigo del Trabajo precisa
que el procedimiento de certificacion debera ser llevado a cabo por un «organismo inde-
pendiente» a la luz de «criterios de referencia» relativos, en particular, a la calidad y la efi-
cacia de las prestaciones, la organizacion y la continuidad del servicio, o incluso la gestién
financiera, la tarificacion y su evolucién. Estas normas se estableceran por reglamento a
partir de una propuesta del Comité Nacional de Prevencioén y Salud en el Trabajo (CNPST).

En caso de mal funcionamiento grave de un servicio de salud y seguridad en el trabajo,
se ha establecido un procedimiento de administracién provisional después de un requeri-
miento en virtud del nuevo articulo L. 4622-9-2 del Cédigo del Trabajo. Sin interrumpir el
servicio, este procedimiento pretende dar al SPST los medios para reorganizarse. Ademas,
para poner fin a los litigios relativos al calculo de las cotizaciones de las empresas a los
servicios de salud laboral, el legislador ha modificado el articulo L. 4622-6 del Codigo del
Trabajo y ha aceptado el principio del calculo de las cotizaciones por persona trabajadora,
«contando cada uno[a] como una unidad». Esta norma pone asi fin a la jurisprudencia del
Tribunal de Casacion francés segun la cual la contribucion de la empresa «debe fijarse en
una cantidad por trabajador equivalente a tiempo completo de la empresa»*®.

Se emitira un decreto para regular las cotizaciones en funcion del coste de la «base de
servicios». Ademas, el legislador ha establecido el estatus de «médico correspondiente»®,
«enfermero de salud laboral»?' y «auxiliares médicos con competencias en salud laboral»?2
para hacer mas atractivas estas funciones e intentar suplir la escasez de médicos/as de salud
laboral. Asimismo, con el fin de atraer a nuevos/as estudiantes de medicina a la profesion de
médico/a del trabajo, la ley autoriza una experiencia durante la cual, en tres regiones volunta-
rias, durante un periodo de 5 afos, las médicas y médicos del trabajo estaran autorizados a
prescribir y renovar las bajas laborales y los tratamientos de acuerdo con los procedimientos
establecidos por decreto. Por ultimo, la ley del 2 de agosto de 2021 incluye un apartado que
prevé, en particular, la modificacion de las normas de administracion de los servicios de salud
y seguridad en el trabajo, la creacion del CNPST encargado de velar por la aplicacion efectiva
de las medidas introducidas, apoyandose en particular en los Comités Regionales de Salud y
Prevencion en el Trabajo (CRPST), y la fusién de las agencias regionales para la mejora de las
condiciones de trabajo (ARACT) con la agencia nacional encargada de esta cuestion (ANACT).

Para garantizar a todas las personas trabajadoras, independientemente de su estatus,
un seguimiento médico a lo largo de su vida laboral, la mision de los SPST incluira, ademas

® Vid. Cass. soc., 19 sept. 2018, n.° 17-16.219.

20 Articulo L. 4623-1 del Cédigo del Trabajo.

21 Nuevo articulo L. 4623-9 del Codigo del Trabajo.
22 Articulo L. 4622-8 del Codigo del Trabajo.
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de este seguimiento médico, la asistencia en la evaluacién y prevencion de los riesgos labo-
rales, el apoyo a las empresas en caso de cambios organizativos importantes y la participa-
cion en actividades de promocién de la salud en el marco de la estrategia nacional de salud
publica?. Ademas, con el objetivo de descompartimentar la salud laboral y la salud publica,
el legislador ha integrado los SPST en las comunidades profesionales de la salud territoriales
resultantes de la ley de salud publica para que puedan participar en el «proyecto de salud»
implantado en los territorios.

Ademas, la ley del 2 de agosto de 2021 introduce nuevas visitas. El legislador ha creado
un nuevo reconocimiento médico denominado «de mitad de carrera» para anticiparse a las
consecuencias de un «desajuste entre el puesto de trabajo y el estado de salud». El obje-
tivo de este nuevo chequeo sera también «sensibilizar al trabajador sobre los retos del en-
vejecimiento en el trabajo» y «evaluar los riesgos de desinserciéon socioprofesional». Debe
tener lugar en la fecha fijada por el convenio del ramo o, en su defecto, durante el afio na-
tural en que la persona trabajadora cumpla 45 afos. Ademas, para abordar el problema de
los paros de larga duracién que conducen a situaciones de desintegracion profesional, la
ley del 2 de agosto de 2021 permite una «reunién de enlace» en la que participan la per-
sona trabajadora, la empleadora y el SPST cuando el paro supera una duracioén fijada por
decreto en virtud del nuevo articulo L. 1226-1-3 del Codigo del Trabajo. Aunque es facul-
tativa, esta reunion se considera uno de los resortes de los que dispone el empresario para
intentar combatir el absentismo, sin que se le oponga el hecho de que el paro suspende el
contrato de trabajo, privandole asi de cualquier medio de accion.

4.2. La delegacion de parte de las tareas de la médica o médico
del trabajo a otras/os profesionales sanitarios

El aumento del ambito de intervencion de los servicios de salud y seguridad en el trabajo
implica nuevos medios de actuacion. Asi, para que la médica o médico del trabajo pueda
apoyar a las personas trabajadoras después de que hayan dejado de estar expuestas a
determinados riesgos para su salud o seguridad o, en su caso, antes de que se jubilen, la
ley introduce la «vigilancia médica» posterior a la exposicién en forma de visita médica®*.
Este seguimiento se realiza en colaboracion con la médica o el médico que la atiende y la/el
responsable médico del organismo de Seguridad Social al que esté afiliada la persona tra-
bajadora. El objetivo de esta medida es garantizar el seguimiento del estado de salud de
la persona trabajadora a lo largo de su carrera, incluso al final de la misma, para detectar
y prevenir la aparicion de enfermedades relacionadas con el trabajo. Esta medida esta en
consonancia con el objetivo de «descompartimentacién», que pretende convertir el SPST
en un actor de la salud publica.

23 Articulo L. 4622-8 del Codigo del Trabajo.
24 Articulo L. 4624-2-1 del Cédigo del Trabajo.
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Se introduce un articulo L. 4624-2-2 en el Cédigo del Trabajo para crear un examen mé-
dico de la persona trabajadora por parte de la médica o del médico del trabajo a mitad de
carrera. El objetivo de este examen médico es: (1) establecer un inventario de la idoneidad
del puesto de trabajo y del estado de salud de la persona trabajadora, hasta la fecha, tenien-
do en cuenta la exposicion a los factores de riesgo laboral a los que ha estado sometida;
(2) evaluar los riesgos de desinsercion socioprofesional, teniendo en cuenta los cambios en
las capacidades de la persona trabajadora en funcion de su trayectoria profesional, su edad y
su estado de salud; (3) sensibilizar a la persona trabajadora sobre las cuestiones relacionadas
con el envejecimiento en el trabajo y la prevencion de riesgos laborales. Al final de esta visita,
la médica o el médico del trabajo puede proponer, por escrito y tras discutirlo con la persona
trabajadora y la empleadora, «medidas individuales de adaptacion o transformacién del pues-
to de trabajo o medidas de reorganizacién de la jornada laboral justificadas por considera-
ciones relativas, en particular, a la edad o al estado de salud fisica y mental del trabajador»?.

A partir de ahora, el SPST podra examinar también a las trabajadoras y trabajadores au-
tonomos y a quienes sean temporales, lo que constituye un verdadero avance. Asi, segun
el articulo L. 4621-3 del Cédigo del Trabajo, las personas trabajadoras auténomas cubier-
tas por el libro VI del Codigo de la Seguridad Social pueden afiliarse al servicio interem-
presarial de salud y prevencion laboral que elijan. Se beneficiaran de una serie de servicios
especificos en el ambito de la prevencién de riesgos laborales, el seguimiento individual y
la prevencién de la desinsercion socioprofesional. Ademas, un nuevo articulo L. 4622-5-1
permite al servicio interno de seguridad y salud en el trabajo de la empresa realizar una vi-
gilancia individual del estado de salud de las personas trabajadoras, tanto asalariadas como
no asalariadas, que desarrollen su actividad en el recinto de la empresa. También sera po-
sible que los empresarios privados se adhieran a un servicio de prevencion y salud laboral
en virtud de un nuevo articulo L. 4625-3. La aplicacion de la prevencion de riesgos labora-
les y la vigilancia médica de su(s) persona(s) empleada(s) y la designacion del SPST se lle-
varan a cabo por una asociacion conjunta. Por ultimo, segun el articulo 24 de la ley del 2
de agosto de 2021, con caracter experimental y durante un periodo de 3 afios, las/los pro-
fesionales de la salud del SPST podran realizar acciones de prevencion colectiva dirigidas
a las personas trabajadoras de las empresas de trabajo temporal para prevenir los riesgos
laborales a los que estan expuestas. Estas acciones también pueden llevarse a cabo en
colaboracién con sujetos externos cualificados.

Para llevar a cabo sus tareas, pero también porque en Francia hay una falta de médi-
cas/os del trabajo, la médica o médico del trabajo puede delegar, bajo su responsabilidad y
en cumplimiento del proyecto de servicio plurianual, determinadas tareas en miembros del
equipo multidisciplinar que tengan la cualificacion necesaria. Por ejemplo, segun el nuevo
articulo L. 4624-2-2 del Codigo del Trabajo, el reconocimiento médico de mitad de carrera

25 Vid. articulo L. 4624-3 del Cédigo del Trabajo.
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también puede ser realizado por una enfermera o enfermero de salud laboral. Este ultimo
puede proponer las medidas normalmente mencionadas por la médica o el médico del tra-
bajo vy, si lo considera necesario, remitir a la persona trabajadora a la médica o médico del
trabajo sin demora. Sin embargo, dado que estas medidas pueden ser impugnadas por el
empresario, esta nueva disposicion introducida en el Codigo del Trabajo fue cuestionada
por las asociaciones de enfermeras de salud laboral. De hecho, este colectivo no tiene la
misma proteccion que el de médicas/os del trabajo contra las sanciones y teme ser presio-
nado o sancionado por las medidas que puedan tomar.

Asimismo, en el marco de un servicio interempresarial de prevencion y de salud en el
trabajo, en virtud de la modificacién del articulo L. 4623-1 del Cédigo del Trabajo, una
médica o un médico con formacion en medicina del trabajo puede contribuir, junto con
la médica o el médico del trabajo, al seguimiento médico de la persona trabajadora pre-
visto en el articulo L. 4624-1 del Cédigo del Trabajo, a excepcion del seguimiento médico
reforzado previsto en el articulo L. 4624-2. El médico o la médica no puede compaginar
su funcién con la de médico/a de cabecera. El facultativo/a correspondiente suscribe un
protocolo de colaboracion con el servicio de prevencién y salud laboral interempresarial,
firmado por quien ostente la direccion del servicio y las médicas/os del trabajo del equi-
po multidisciplinar. La celebracién de este protocolo de colaboracién solo se autoriza en
zonas caracterizadas por un numero o una disponibilidad insuficientes de médicos/as del
trabajo para satisfacer las necesidades de seguimiento médico de las personas trabaja-
doras. Si no dispone de una prueba de formacion en medicina del trabajo, una médica
o0 un médico puede, no obstante, ser autorizado a ejercer como médica/o del trabajo sin
estar en posesion del diploma especial previsto en el articulo L. 4623-1, siempre que se
inscriba en un curso de formacion en medicina del trabajo en los 12 meses siguientes a
la obtencién de esta autorizacién. EI mantenimiento de la autorizacion esta sujeto a la
presentacion de un certificado de validacion de esta formacion.

Ademas, la ley del 2 de agosto de 2021 autoriza a las/los profesionales de la salud
en el SPST a utilizar la «teleconsulta» para el seguimiento individual de las personas tra-
bajadoras, previo consentimiento de la persona interesada. También cubre los paros de
larga duracion. Asi, segun el nuevo articulo L. 1226-1-3 del Codigo del Trabajo, cuando
la duracion de la ausencia de la persona trabajadora al trabajo justificada por una inca-
pacidad derivada de una enfermedad o un accidente, acreditada por un certificado meé-
dico y una contraprueba si es necesario, es superior a un periodo fijado por decreto, la
suspension del contrato de trabajo no impide la organizacién de una reunion de enlace
entre la persona trabajadora y el empresario, con la participacién del servicio de salud
y prevencioén laboral. Esta reunion se organiza a iniciativa del empresario o de la perso-
na trabajadora. El empresario informa a la trabajadora o al trabajador de que puede so-
licitar la organizacion de esta reunion. No se puede extraer ninguna consecuencia de la
negativa de la persona trabajadora a asistir a esta reunion. El objetivo de esta reunién es
informar a la persona trabajadora de que puede beneficiarse del examen previo a la re-
incorporacion y de las acciones para evitar la desintegracién profesional.
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4.3. La lucha contra la desinsercion socioprofesional

A los SPST se les otorga una competencia clave en la prevencioén de la desinserciéon
socioprofesional. La ley del 2 de agosto de 2021 obliga a crear «células multidisciplina-
rias para la prevencion de la desinsercion socioprofesional». El papel de estas células es
proponer acciones de sensibilizacidon y medidas personalizadas para prevenir la desin-
sercion socioprofesional, tras identificar las «situaciones individuales» segun el nuevo ar-
ticulo L. 4622-8-1 del Codigo del Trabajo. Estas células pueden, en particular, orientar a
la persona trabajadora hacia medidas de formacion y apoyo en las que pueden participar
las Cajas primarias del seguro de enfermedad?®. También deben trabajar en colaboracion
con otros actores de la salud publica en el mismo territorio. La creacion de estos nuevos
organismos permitira proponer soluciones al problema del absentismo y recoger datos
precisos sobre las situaciones de desinsercion profesional.

5. Conclusion

La aprobacion de la ley del 2 de agosto de 2021 para reforzar la prevencién de la salud
laboral representa un cambio de paradigma. A pesar de las buenas intenciones del legisla-
dor para mejorar la politica de salud laboral francesa, el resultado supone un cierto retro-
ceso, que marca aun mas el alejamiento del enfoque de salvaguarda de la prevencion de la
salud laboral bajo el prisma de la obligacion de seguridad basada en resultados por parte
del empresario adoptado por el Tribunal de Casacién en 2002 y derrotado por el mismo Alto
Tribunal en 2015, pero con una nueva generacion de magistrados/as. Este retroceso con-
tinué con la aprobacién de las ordenanzas de 22 de septiembre de 2017 sobre la reforma
de la legislacion laboral?”, que fusiond las instituciones representativas del personal en un
Unico 6rgano, el CSE, a partir del 1 de enero de 2020, diluyendo asi la salud laboral entre
el resto de materias de las que se ocupa este 6rgano, pero también insertando la medicién
por parte del empresario del coste de las medidas preventivas cuando elabore el progra-
ma anual de prevencion de riesgos laborales. Por ultimo, aunque la ley del 2 de agosto de
2021 es el resultado de un proceso inédito de trasposicion de un acuerdo nacional inter-
profesional negociado por los interlocutores sociales sobre el refuerzo de la salud laboral,
el legislador se ha centrado esencialmente en la reforma de los servicios de salud laboral y
en la descompartimentacion de la salud laboral y la salud publica. El ANI de 9 de diciembre
de 2020 tenia la ventaja de destacar la «prevencién primaria», pero el término no aparece
por ningun lado en la ley de refuerzo de la prevencion de la salud laboral, que por el con-
trario consagra politicas de calidad de vida en el trabajo y de promocién de la salud, que
se confunden con la prevencion.

26 «Caisses primaires d’assurance maladie»; articulo L. 323-3-1 del Cédigo de la Seguridad Social.
27 Op. cit.
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Por ultimo, se perdié la oportunidad de acercar el derecho a la proteccion de la salud
en el trabajo al derecho fundamental a la salud. Los debates sobre el proyecto de ley para
reforzar la prevencion de la salud laboral se celebraron al mismo tiempo que los deba-
tes sobre la ratificacion del Convenio n.° 190 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre el acoso y la violencia en el trabajo. Las parlamentarias y los parlamentarios
franceses no han querido vincular los trabajos de estas propuestas con el proyecto de ley.

Ademas, el ambito de la salud laboral debe seguir centrandose en las condiciones de
trabajo. Cuando los objetivos de salud publica individualizan la relaciéon con la salud labo-
ral, también individualizan la responsabilidad y eliminan el necesario debate sobre el trabajo
y su rendimiento, haciendo invisibles los vinculos entre el trabajo y la mala salud. Ademas,
la persona trabajadora no puede ser mas productiva sin la posibilidad de actuar sobre su
entorno laboral y la finalidad de su trabajo, la cuestion es democratica. El enfoque de la
salud laboral también responde a una légica colectiva que tiene en cuenta todos los as-
pectos del trabajo. La salud laboral es hoy en dia un tema complejo. La salud y el trabajo
forman parte de un sistema que requiere un enfoque colectivo y holistico de la prevencion
para que las condiciones laborales sean seguras y respetuosas con la salud en el trabajo.
Segun la resolucién «Global call to action for a human-centred recovery from the COVID-19
crisis that is inclusive, sustainable and resilient», de la Conferencia Internacional del Trabajo
de la OIT de junio de 2021, estas condiciones son fundamentales para garantizar el traba-
jo decente. El trabajo forma parte de la dignidad de una persona, pero sin salud no podra
dar lo mejor de si misma y se vera privada de los medios para realizarse como ser huma-
no, esto no tiene precio.
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Los Estados parte adoptaran todas las medidas apropiadas [principio
de diligencia debida -Recomendaciones generales del Comité CEDAW-]
para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a
fin de asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres,
los mismos derechos, en particular: [...] €) El derecho a la seguridad
social, en particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad [...]
u otra incapacidad para trabajar [...].

Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (art. 11)

1. Iniciamos el afio 2022 —de nuevo esperanzador, aunque mas redondo parecia 2020 y
todos sabemos qué tragedia nos deparé— marcado por un muy intenso y extenso programa
de reformas legales en materia laboral y de seguridad social (no solo de su rama de pen-
siones), esta Ultima formalizada solo en su primera fase, tras el acuerdo del verano pasado,
con la reciente aprobacion de la ley que pretende tanto garantizar la sostenibilidad de las
pensiones publicas como su suficiencia prestacional. Sin perjuicio del cumplido analisis que
daremos de todas ellas en el préximo nimero de esta nueva época de la Revista de Trabajo
y Seguridad Social. CEF (RTSS. CEF) que, como resalté en el editorial, hemos inaugurado
con el que ahora tiene la persona lectora entre sus manos, nos ha parecido adecuado de-
dicar un monografico de nuestra seccién de didlogos con la jurisprudencia y la doctrina ju-
dicial a exponer el estado del arte interpretativo sobre algunos aspectos de una cuestién
que, transversal en ambas reformas, la laboral y de seguridad social, habria quedado algo
diluida, sobre todo en la segunda. Nos referimos a la igualdad efectiva (sustancial, real, de
resultado) entre ambos sexos (mujer y hombre —no entramos ahora aqui en la importante
cuestién de las personas trans, también pendiente de reforma legal-) en materia de segu-
ridad social, no solo en su prioritaria rama de pensiones.
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Cierto, la que se supone toma en serio de la igualdad de resultados por razén de sexo
(estatuto biologico) y género (construcciones socioculturales sobre el sexo) en el ambito de
las pensiones tendra su propia «ley», la del «<complemento para la reduccién de la brecha
de género», una vez finalice la tramitacién parlamentaria del Real Decreto-Ley 3/2021, de
2 de febrero. Una «ley» que, tramitada por el procedimiento de urgencia, se esta dilatando
extremadamente en el tiempo, por las sucesivas prorrogas del tramite de enmiendas, en
una forma absolutamente «anormal» (la primera fue el 8 de marzo de 2021, la Ultima el 15
de diciembre de 2021). Esta nueva regulacion tiene la mision de corregir, en lo posible, el
inaudito desaguisado que creo el anterior <complemento de maternidad» o de aportacion
demografica (art. 60 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-).

Previsto para compensar parcialmente la «deuda histérica» de la Seguridad Social con
«las madres» por su extrema sobrerrepresentacion en el «trabajo de cuidar», con la pérdida
de carrera de seguro que ha conllevado, ha terminado incrementando la brecha de género en
pensiones, porque el Tribunal de Justicia de la Unién Europea -TJUE- decidio, desde una vi-
sion de la igualdad formal férrea y ayudado por tan errado disefo legislativo precedente, que
también los padres deben cobrarlo. Precisamente, las resistencias de la autoridad adminis-
trativa, tanto del Instituto Nacional de la Seguridad Social, para el régimen general de la Se-
guridad Social y el régimen especial de trabajadores/as por cuenta propia o autbnomos/as,
como de Hacienda, para el sistema de clases pasivas, a dar cumplimiento a esta doctri-
na jurisprudencial comunitaria, guste o no, resulte un dislate o no (que haya que pagar un
complemento de pension a todos los varones, de cuantia superior al de las mujeres por
las mayores bases reguladoras, por la contribucién a la demografia, mientras las muje-
res siguen sufriendo un alto déficit de proteccién social, me parece digno de ser inclui-
do en el libro de los mayores fiascos juridicos mundiales), sigue dando un intensisimo (y
absolutamente gratuito) trabajo judicial. Y ello tanto en el orden social como en el orden
contencioso-administrativo’.

Justamente, en este Ultimo, la Sala Tercera del TS acaba de fijar como doctrina juris-
prudencial lo obvio, pese a que «duela», y mucho, sea al erario sea a la inteligencia hu-
mana —no por ser funcionarios, sino porque se suma al dispendio absurdo de que sean
los varones los que salgan mejor pagados, respecto a las madres, por tener hijos/as—:
también los funcionarios del régimen de clases pasivas deberan cobrar el <complemento
de maternidad». En el orden social no falta tampoco una intensa actividad, en la medida
en que una parte de la jurisdiccion, en vez de tratar de poner coto a este desaguisado,
lo alimenta, reconociendo un efecto de retroactividad desmedido. De este modo, no solo

" Dicho sea de paso, también la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (TS) media, a través de su ambito

competencial, las pensiones compensatorias de los desequilibrios econémicos entre ambos cényuges,
en esta «deuda social de género».
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E Didlogos con difusa de la Seguridad Social: la deuda de diligencia
la jurisprudencia debida a cargo de las entidades gestoras

quiebra el disefio legal, sino incluso, una vez mas, un razonable sentido de la prudencia
y el buen sentido jurisdiccional.

Por ello, a esta cuestion dedicamos el primer analisis jurisdiccional, donde se hace un
balance de 200 sentencias en relacion con esta cuestion, a cargo del catedratico, espe-
cialista en esta materia, Juan Antonio Maldonado Molina.

2. Por supuesto, no es el unico ambito de reformas legislativas in fieri que afectan a la
Seguridad Social donde «las deudas de sexo-género» emergen «a flor de piel». Sin hacer
aqui mencioén sobre el impacto que, en la reduccion de la pobreza severa, con una mayor
incidencia en las mujeres (ademas de en las personas mas jovenes, asi como en las de
origen extranjero —incluso comunitario-), deberian tener las nuevas (enésimas) modifica-
ciones incluidas en el ingreso minimo vital, una vez formalizada en ley su norma coyuntural
de origen, otras muchas «deudas de diligencia debida» con la igualdad real o de resulta-
dos en materia de seguridad social por razén de sexo y género aparecen en el horizonte
mas préximo reformador. Entre otros ambitos, piénsese:

e En la rama de proteccion por desempleo y la mas que probable condena por
parte del TUUE a Espafa, una vez que la Abogacia General ya se ha pronuncia-
do en tal sentido, como se conoce, por la discriminacién contra todo un colec-
tivo, el de las empleadas de hogar.

e O enlarama de prestaciones por el trabajo de cuidar propiamente, respecto de
la cual la —activista— ministra de Derechos Sociales y Agenda 2030 ya ha com-
prometido no solo una renta universal para el cuidado de (personas) menores,
sino incluso una ampliacion del permiso por nacimiento a 6 meses. Asi lo pro-
pone para la ley proyectada sobre diversidad familiar, que también equiparara
la proteccion de las familias monoparentales a las numerosas.

Por cierto, un ambito prestacional, para el que el TS sigue sin encontrar el punto ade-
cuado desde la perspectiva de género, pese a avances sefieros en este ambito. Un ejem-
plo de estas «deudas pendientes de diligencia debida» a la hora de garantizar una igualdad
real por razon de sexo, al margen de prejuicios sociales y de los estereotipos de género,
lo hallamos en la Sentencia del TS 798/2021, de 20 de julio, que sigue exigiendo de forma
rigida a la mujer-madre que debe cuidar a una persona descendiente menor con enfer-
medad grave que el marido, en este caso exmarido, porque estan divorciados, no lleve a
cabo trabajo retribuido alguno. La sala de casacién, revocando la de suplicacion, reprue-
ba a la trabajadora que no haya probado que su ex, que nunca se encargé de este cui-
dado, estuviese imposibilitado realmente para atender a su hija. Se aplican, asi, de una
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forma inflexible, tanto como ajena a la realidad social, los articulos 190 de la LGSS y 2.1
del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio.

Todas estas -y otras— justas reivindicaciones, deudas de equidad de género en el am-
bito de la seguridad social y proyectos de reforma préxima son visibles. Hay otras que
no lo son tanto.

3. Me refiero a lo que llamo «la diferencia invisible que duele», esto es, a la escasa
atencién que se presta a las deficiencias de proteccioén social de las mujeres frente a su
diferente modo de enfermar, sea por contingencias profesionales sea por contingencias
comunes. Cierto, en el primer ambito, el éxito relativo del movimiento «Kellys» logré no
solo darle visibilidad al olvido legislativo e institucional de enfermedades profesionales
muy prevalentes en ciertas profesiones extremadamente feminizadas y sobre las que los
textos legales y reglamentarios guardan silencio, sino también un acuerdo dirigido a re-
solverlo (2018). Pero, una vez mas, ese acuerdo quedo relegado, como recuerdan hoy las
camareras de piso, exigiendo su cumplimiento estricto, reformando las leyes para que les
facilite tal reconocimiento y no tengan que verse inmersas en complicados juicios para
obtener su justo derecho.

Es verdad, como recuerdan desde el sector juridico especializado, que todas esas en-
fermedades (por ejemplo, el sindrome del tunel carpiano, la bursitis o la epicondilitis, «codo
de tenista») ya se reconocen como profesionales, para otros colectivos, pero, dado que se
trata de una lista abierta en este caso, son aplicables a las camareras de piso. Desde 2020,
el TS lo ha dejado afirmado ya en varios casos, pues «no excluye al resto de profesiones que
no figuren en esta recopilacion». Pero las camareras de piso piden algo mas de realismo.
La falta de texto legal expreso que las nomine hace que las mutuas no tengan especial
interés en ese reconocimiento, por lo que, incumpliendo su deber de diligencia debida
(que, segun afirma el Comité CEDAW —-Recomendaciones generales—, exige del Estado
garantias de correccion si son entes privados los que incumplen), dejan la cuestién al re-
conocimiento jurisdiccional. Por lo tanto, se las obliga a una dimensién afiadida de su
«lucha por el derecho social a una reparacion justa de las enfermedades de origen profe-
sional» (parafraseando a lhering), lo que resulta muy fatigoso y costoso para la mayoria,
ya «quemadas» en su actividad y en su movimiento colectivo.

El contraste con la realidad cientifica y social es manifiesto. Segun los estudios mas
solventes, 6 de cada 10 camareras de piso sufren dolencias por su trabajo, y casi la mitad
de sus centros de trabajo carecen de evaluaciones especificas a tal fin. Por lo tanto, la
evidencia cientifico-médica y sociolaboral cae en saco roto, por el desinterés de las en-
tidades gestoras y mutuas en avanzar en corregir esa brecha de género, menos visible,
pero que «duele» mucho mas (porque afecta a la salud, no solo a la retribucion y a la re-
paracion prestacional).
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Igualdad de resultados entre sexos, una frontera

E Didlogos con difusa de la Seguridad Social: la deuda de diligencia
la jurisprudencia debida a cargo de las entidades gestoras

El mundo de las contingencias comunes no es mas halagiefo, quizas, incluso hasta aun
mas olvidado. Lo recordaban recientemente los movimientos en defensa de las mujeres vic-
timas del cancer de mama (también de Utero). Pese a la solidaridad visible o simbdlica de
la sociedad (lazos, manifestaciones, dias internacionales), las mujeres, en la mayoria de los
casos, quedan «solas frente al dia después del cancer». El sistema hace un gran esfuerzo
para la cura, sea preventivamente sea en las terapias, pero ¢qué pasa cuando lo superan
—cada vez mas, por fortuna y por la medicina— sociolaboralmente?

Que, de nuevo, 6 de cada 10 —nos dice la ciencia— no regresaran a su trabajo. El re-
torno al trabajo se vuelve tan dificultoso por la intensidad y pauta espaciada de los tra-
tamientos, asi como por la afectacién de la calidad de vida, la ausencia prolongada del
trabajo. Influyendo factores personales de la trabajadora, unos por ella misma, otros li-
gados al cancer y su evolucién, y factores laborales ligados al tipo de trabajo, riesgos,
condiciones y exigencias y otros factores del mercado de trabajo. La dificultad de regre-
SO se agrava con la analoga dificultad para hallar proteccion en el sistema de Seguridad
Social, ante la rigidez de la regulacion de las incapacidades laborales. Mas del 60 % de
las mujeres con la enfermedad tiene menos de 65 afios y, por tanto, podrian tener opcion
a nuevos empleos, pero la realidad es bien distinta. Segun un estudio publicado por la
Asociacién Espafola Contra el Cancer en 2018, el cancer de mama es la segunda causa
de baja laboral de mas de 12 meses por detras de las patologias lumbares y la segunda
causa de inicio de expediente de incapacidad permanente a los 12 meses. En este sen-
tido, muchas mujeres acaban en situacién de pobreza.

Pero, lamentablemente, no es el Unico déficit de proteccion sociolaboral para enfer-
medades tipicamente femeninas, o que sin ser exclusivas de ellas si presenta una muy
relevante mayor prevalencia. Seria el caso de las —a veces estereotipadas— migrafas cro-
nicas y/o del sindrome de fibromialgia. Pese a las crecientes evidencias que en el plano
cientifico se acumulan en torno a sus causas y terapias, también a las razones por las
cuales tiene una mayor prevalencia en las mujeres —aunque aparezcan también en los
hombres, en mucha menor proporcién—, tanto las entidades gestoras, que siguen resis-
tiéndose en extremo a la diligencia debida que tienen en este ambito, segun el ya citado
Convenio CEDAW (Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer), cuanto la autoridad judicial, que adolece aqui de la mas minima
perspectiva de género en este ambito, viven de espaldas a esta situacién. El resultado
es, una vez mas, la creacion desde el sistema mismo de importantes bolsas de pobre-
za pensional feminizadas, conjugando las brechas del mercado del trabajo con las de-
ficiencias del sistema.

De ahi que nos haya parecido adecuado igualmente dar cuenta de cuadl es este esta-
do del arte interpretativo en enfermedades comunes con claro sesgo de género, como
son las migrafnas croénicas y/o sindrome de fibromialgia. Veremos cémo la deuda de la

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 203-208 | 207

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.eleconomista.es/sanidad/noticias/10829012/10/20/Cancer-de-mama-Las-mujeres-estan-solas-tras-la-enfermedad.html
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
https://bit.ly/3eJtqz4
https://bit.ly/3eJtqz4

C. Molina Navarrete E

Seguridad Social con esta brecha de sexo que duele sigue pendiente de pago. En suma,
no son todas las cuestiones que cabria encuadrar en un monografico de doctrina judi-
cial y jurisprudencial desde esta perspectiva, pero las elegidas tienen pleno titulo para
estarlo. En nimeros préoximos iremos incluyendo otros «fragmentos de derecho vivo de
la Seguridad Social» en los que verificar la evolucion —o no—- desde las «deudas de sexo-
género» a, eventuales, «baladas de lucha por el derecho justo de la Seguridad Social con
una perspectiva de género». El deber de diligencia debida para ello compromete a toda
la sociedad, no solo a todas las instituciones.

Como citar: Molina Navarrete, Cristdbal. (2022). Igualdad de resultados entre sexos, una frontera difusa de la
Seguridad Social: la deuda de diligencia debida a cargo de las entidades gestoras. Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466, 203-208.
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Extracto

La Sentencia de 12 de diciembre de 2019 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE)
ha provocado que se multipliquen las demandas de pensionistas varones reclamando el
complemento por maternidad, con sentencias en las que se estima dicha pretensién, pero
que difieren en la fecha de efectos del reconocimiento, que oscila entre la fecha inicial de la
pension, la de la solicitud del complemento, 3 meses antes de la solicitud o 3 meses antes
pero con el limite de la publicacion de la STJUE. Toda esa jurisprudencia se revisa y sistematiza
en el presente trabajo, detallando la casuistica contemplada, ademas de analizar las reglas
introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2021 en lo relativo a la vigencia del complemento de
maternidad. La conclusién que se obtiene es que la doctrina del TJUE debe extenderse a las
reclamaciones producidas desde 2016, pero los efectos econémicos solo deben retrotraerse
hasta 3 meses antes de la solicitud.
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Date of effect of the maternity allowance
(for men). A review of judicial doctrine

Juan Antonio Maldonado Molina

Abstract

The Judgment of December 12, 2019, of the CJEU has caused the demands of male pensioners
to multiply, claiming the maternity supplement, with judgments in which said claim is estimated,
but which differ in the date of recognition effects, ranging between the initial date of the pension,
that of the request for the supplement, 3 months before the request, or 3 months before but with
the limit of the publication of the CJEU. All this jurisprudence is reviewed and systematized in this
study, detailing the casuistry contemplated in them, in addition to analyzing the rules introduced
by RD-Ley 3/2021 regarding the validity of the maternity supplement. The conclusion that is
obtained is that the doctrine of the CJEU should be extended to the claims produced since
2016, but the economic effects should only be traced back up to 3 months before the request.

Keywords: discrimination; equality; retroactivity; CJEU jurisprudence; maternity supplement.

Citation: Maldonado Molina, Juan Antonio. (2022). Date of effect of the matemity allowance (for men). A
review of judicial doctrine. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466, 209-232.

210 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 209-232

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

1. Marco legal aplicado

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 12 de diciembre
de 2019 (asunto C-450/18, WA contra INSS), publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea de 17 de febrero de 2020, que declard contrario a la Directiva 79/7/CEE el com-
plemento por aportacién demogréfica', ha provocado una gran convulsion en el sistema
espafol de Seguridad Social, generando en un primer momento una avalancha de re-
clamaciones de pensionistas varones contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) (que sistematicamente se han rechazado en via administrativa?, abriendo la via ju-
dicial®), dictandose cientos de sentencias de los tribunales superiores de justicia (TSJ) en
las que se estima la concesion del complemento; demandas que trataron de atajarse con
el Real Decreto-Ley (RDL) 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para
la reduccion de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad So-
cial y econémico, que suprime dicho complemento, manteniéndolo solo para quienes ya
lo percibian a 3 de febrero de 2021.

" Declaré que la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion

progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres que hayan
tenido al menos dos hijos/as biolégicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones contributivas
de incapacidad permanente (IP) en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social nacional, mien-
tras que los hombres que se encuentren en una situacién idéntica no tienen derecho a tal complemen-
to de pension.

El Criterio de gestién 1/2020, de 31 de enero, de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia
Juridica del INSS, indicaba:

1. El complemento establecido para las pensiones de incapacidad permanente, jubilacion y viu-
dedad, regulado en el art. 60 TRLGSS en tanto no se lleve a cabo la correspondiente modificacion
legal del citado articulo, se seguira reconociendo Unicamente a las mujeres que cumplan los re-
quisitos exigidos en el mismo, tal y como se viene haciendo hasta la fecha.

2. Lo establecido en el apartado uno debe entenderse I6gicamente sin perjuicio de la obligacion de
ejecutar aquellas sentencias firmes dictadas por los tribunales de justicia que reconozcan el citado
complemento de pensién a los hombres y de la obligacién de iniciar el pago de la prestacién cuan-
do exista sentencia de un juzgado de lo social o tribunal de justicia condenatoria y se interponga
el correspondiente recurso, de conformidad con lo previsto en el art. 230.2 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre (RCL 2011, 1845), reguladora de la jurisdiccion social.

3 Aunque incluso en algtn caso se ha formulado la demanda sin reclamacién previa, argumentando
que si hubo una respecto de la pension (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Ca-
taluha 3440/2021, de 28 de junio), pretension que fue desestimada.
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Como decimos, han sido cientos las sentencias de las salas de lo social (aunque también
las hay en lo contencioso-administrativo para clases pasivas) que han estimado las deman-
das, considerando que el articulo 60 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) tenia
que ser de aplicacion a los hombres a la vista de la interpretacion realizada por el TUUE en
la cuestion prejudicial resuelta. En este trabajo nos centraremos en ellas, que, si bien coin-
ciden en reconocer a los hombres el complemento, no lo hacen respecto de la fecha de
efectos de tal reconocimiento, existiendo pronunciamientos muy dispares (a veces dentro
de una misma sala), en espera de que el Tribunal Supremo (TS) unifique doctrina.

El que —tras la STJUE de 12 de diciembre- la Administracion de la Seguridad Social man-
tuviera un criterio de gestion contrario a la aplicacién a los hombres del complemento, que
solo se conseguia tras emprender acciones judiciales contra la entidad gestora (una estra-
tegia claramente desmotivadora de reclamaciones en masa), ha motivado incluso que en
algln caso se reconozca a los litigantes una indemnizacién por dafos morales®.

Resituando el marco legal aplicado, recordemos que el articulo 60 de la LGSS, en su
redaccion vigente desde 2016 a 3 de febrero de 2021, reconocia un complemento por ma-
ternidad (por aportacién demografica) a las mujeres que hubieran tenido dos o mas hijos/as
(biologicos o adoptados) y fuesen beneficiarias (en cualquier régimen del sistema) de
pensiones contributivas de jubilacién (salvo jubilacién anticipada voluntaria o parcial), viu-
dedad o IP. El Juzgado de lo Social nimero 3 de Gerona presentd una cuestion prejudicial
al TJUE, que se pronuncié estimando que la Directiva 79/7/CEE debia interpretarse en el
sentido de que era contraria a esa norma, por considerar que la aportacién de los hombres
a la demografia es tan necesaria como la de las mujeres.

En consecuencia, el articulo 60 de la LGSS debe interpretarse conforme a la directiva en
el sentido marcado por el TJUE, siendo vinculante para los tribunales, como previene el ar-
ticulo 4 bis.1 de la Ley organica del Poder Judicial. Si a lo largo del procedimiento el 6rgano
jurisdiccional no aplicara la normativa y jurisprudencia europeas, puede abrirse el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional (TC), como de hecho ocurrié con este complemento
respecto de la Sala de lo Social de Murcia, declarandose nula la STSJ de Murcia 64/2020,
de 15 de enero, por la Sentencia del TC (STC) 152/2021, de 13 de septiembre.

La controversia se centra en la aplicacién temporal de esa interpretacion, para lo que ten-
dremos que tener en cuenta otras tres disposiciones. La primera, la que regula la prescripciéon

4 La Sala de lo Social del TSJ de Andalucia (Sevilla) sefiala «no cabe duda de que el hecho de ver negado
su derecho en aplicacién de un criterio discriminatorio, obligando al asegurado a emprender acciones
legales, produce por si mismo un dafio moral que debe ser reparado», cifrando la indemnizacién en 300
euros en atencion a la minuta de su abogado (Sentencia 2101/2021, de 8 de septiembre) y 1.300 euros
-300 de costes de representacion mas 1.000 por dafios morales— (Sentencia 2234/2021, de 22 de sep-
tiembre).
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

en nuestro derecho de la Seguridad Social (art. 53 LGSS). La segunda, el articulo 32 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, que habla de los efec-
tos de las sentencias del TJUE. Y, por ultimo, el RDL 3/2021, que suprime el complemento
con fecha 4 de febrero, pero mantiene su cobro a quienes ya lo percibieran.

El articulo 53.1 de la LGSS, tras indicar el plazo de prescripcion del derecho a las pres-
taciones (5 afios salvo que sea imprescriptible, como ocurre con la jubilacién o pensiones
para supervivientes), precisa que la imprescriptibilidad solo se predica del reconocimien-
to del derecho a la prestacién, pero no de sus efectos, ya que estos simplemente se re-
trotraeran como méaximo a los 3 meses anteriores a la fecha de la solicitud. No obstante,
matiza que «esta regla de retroactividad maxima no operara en los supuestos de recti-
ficacion de errores materiales, de hecho o aritméticos ni cuando de la revisién derive la
obligacion de reintegro de prestaciones indebidas».

El articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publi-
co, sefala que:

La sentencia que declare [...] el caracter de norma contraria al derecho de la
Unién Europea producira efectos desde la fecha de su publicacion [...] en el
Diario Oficial de la Union Europea, segun el caso, salvo que en ella se establez-
ca otra cosa.

Este precepto estéa incluido en la seccion 1.2 del capitulo IV de la Ley 40/2015, relativo
al procedimiento de responsabilidad patrimonial, fijando el procedimiento para indemnizar
las lesiones sufridas por particulares en sus bienes y derechos cuando la lesion sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

El articulo 1 del RDL 3/2021, de 2 de febrero, dio nueva redaccion al articulo 60 de la
LGSS, sustituyendo el complemento de maternidad por un complemento de pensiones
contributivas para la reduccion de la brecha de género, que extiende la cobertura a hom-
bres o mujeres desde un solo hijo, aunque para los hombres lo supedita a unos requisitos
que revelen que su vida laboral se vio afectada por ejercer de cuidador. La disposicién adi-
cional primera establece que el nuevo complemento se reconocera a las pensiones cau-
sadas a partir de la entrada en vigor de este RDLS. Y el articulo 1.4 afiade una disposicién
transitoria trigésima tercera a la LGSS y el articulo 2.2 una disposicion transitoria décima
cuarta a la Ley de clases pasivas, conforme a las que quienes a la entrada en vigor de esta
modificaciéon estuvieran percibiendo el complemento de maternidad por aportacién demo-
grafica mantendran su percibo.

5 4 de febrero de 2021, conforme la disposicién final tercera del RDL, que fija la entrada en vigor al dia
siguiente a la publicacién (que tuvo lugar en el Boletin Oficial del Estado del 3 de febrero).
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Solo nos centraremos en situar el alcance temporal del reconocimiento judicial del com-
plemento a los hombres que lo solicitaron al amparo de la STJUE de 12 de diciembre
de 2019. No haremos un andlisis mas alla®, pero si queremos dejar constancia de que el
escenario en el que nos encontramos es del todo indeseable, dado que esta sentencia a lo
Unico que condujo es a ahondar la brecha en pensiones, neutralizando una medida que era
relativamente positiva, aunque técnicamente mal formulada.

Los responsables de este escenario son tanto el TUUE (por no ser capaz de interpretar
en clave de género) como el legislador de 2015, que en lugar de fundar el complemento en
la desigual intensidad protectora que sufren las mujeres en nuestro sistema lo situo en el
absurdo objetivo de compensar la aportacion demografica, absurdo porque la conducta a
estimular ya no podia producirse (las destinatarias ya no podian tener hijos/as), las jovenes
no van a tener mas hijos/as a cambio de una mejora de su futura —incierta— pension, sino
a cambio de encontrar empleo estable, vivienda asequible, medidas de conciliacion; y evi-
dentemente en toda aportacion demografica participan los dos sexos. El resultado de esa
mala concepcién fue el previsible: una sentencia que a cuenta de la igualdad neutraliza la
igualdad real que pretendia alcanzarse con la norma. Y una norma, la de 2021, que quiere
dejar fuera a los que quieren subirse al carro de la sentencia, prescindiendo de las reglas
técnico-juridicas habituales en esta materia, ya que la circunstancia que toma en cuenta
no es la fecha del hecho causante ni la solicitud, sino el que ya se estuviera percibiendo
un complemento.

2. Supuestos de hecho

2.1. Supuesto ordinario

La mayor parte de los supuestos que han llegado a los TSJ corresponden a los de un
pensionista vardén, cuya pensién tuvo un hecho causante situado entre 2016 y 4 de febre-
ro de 2021, y que solicita el complemento al tener conocimiento de la STJUE de diciembre
de 2019. No obstante, también los hay que lo solicitaron antes de la sentencia en cuestién
—obviamente, algunos ya en 20167-, aunque son menos, légicamente.

6 Para un estudio completo de la STJUE de 12 de diciembre de 2019, vid. (por orden alfabético) Gala Du-
rén (2021); Martinez Barroso (2020); Molina Navarrete (2020); Monereo Pérez y Rodriguez Iniesta (2020);
Moreno Romero (2020; 2021); Rivas Vallejo (2020); Vida Fernandez (2020); Villar Cafada (2020).

7 Asi, el complemento sustanciado en la STSJ de Murcia 64/2020, de 15 de enero, como se recoge en la
STC 152/2021, de 13 de septiembre.
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

2.2. Supuestos especiales

Junto a ese perfil, hay otros que siendo menos habituales merecen ser resefados:

a) Pensionistas que causaron la pensién antes de 2016, pero consideran que el com-
plemento se debe temporalmente a los que ya percibian la pensién antes de su entrada
en vigor.

El argumento esgrimido por los demandantes es que lo contrario generaria una desi-
gualdad entre pensionistas, discriminando a los pensionistas segun la fecha del hecho
causante de su prestacién, pese a que su aportacion demografica fue similar, vulneran-
dose, por tanto, el articulo 14 de la Constitucién espafiola (CE), produciéndose discrimi-
nacién no solo por género, sino por edad.

Frente a ello, los TSJ que han conocido asuntos de este tipo® se han apoyado en el
Auto 89/2019, de 16 de julio, del TC, que inadmiti6 a tramite la cuestion de inconstitucio-
nalidad 364-2019, planteada por el Juzgado de lo Social niumero 26 de Barcelona, con-
siderando el TC que el articulo 14 de la CE no impide el distinto tratamiento temporal de
situaciones iguales motivado por la sucesiéon normativa, concluyendo que el que se apli-
que solo de 2016 en adelante «no implica, por ese solo hecho, la vulneracién de aquel
precepto constitucional, ni tampoco puede ser tachada de arbitraria, pues no responde
a una decision caprichosa o injustificada del legislador»®.

Cuestion distinta, aunque también tiene como solicitante a alguien que era pensionista
antes de 2016, es el caso de pensionistas varones cuya resolucion denegatoria del com-
plemento no aludié a esa circunstancia temporal, limitandose a excluirlo por motivo de
género. En el juzgado de instancia no se discute, por lo que no puede ser examinada en
la sala'® (algo similar a cuando se solicité habiéndose jubilado anticipadamente de modo
voluntario, como luego veremos).

b) Casos de IP acaecidos antes de 2016, y tras la entrada en vigor del complemento
por maternidad se revisa el grado.

8 Supuestos todos ellos en los que se deniega la pretensién de los demandantes: SSTSJ del Pais
Vasco 938/2021, de 1 de junio, y 1048/2021, de 22 de junio; de Galicia 2719/2021, de 5 de julio; de
Cantabria 517/2021, de 8 de julio; de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de julio de 2021 (rec. 817/2021);
de Asturias 1674/2021, de 20 de julio (pension causada el 31 de diciembre de 2015); de Canta-
bria 581/2021, de 17 de septiembre, y 707/2021, de 2 de noviembre.

9 En este mismo sentido, pero referido a clases pasivas, Sentencia de la Audiencia Nacional (Contencioso-
Administrativo) de 28 de septiembre de 2021 (proc. 2148/2019).

10 3STSJ de La Rioja 35/2021, de 31 de marzo; del Pais Vasco 1106/2021, de 5 de julio.
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Su problematica no es exclusiva de los hombres''. La cuestion a determinar es si se con-
sidera el nuevo grado una pension nueva, procediendo el complemento, o no. Pues bien,
el TS tiene una doctrina consolidada resumida en su Sentencia (STS) de 25 de octubre de
2016 (rec. 2300/2015), en la que se indica que:

[...] tal cuestion [...] hemos de entenderla resuelta desde antiguo por la jurispru-
dencia de esta sala cuando establecié que la fecha inicial del devengo de la pen-
sion reconocida a consecuencia de la revision del grado de incapacidad es el dia
siguiente a la fecha en que se dicta la resolucion administrativa definitiva, esto es,
aquella resolucion que pone fin al procedimiento de revision.

Por tanto, en el supuesto de revision por agravacion, la nueva fecha de efectos sera la
resultante del ulterior reconocimiento, de modo que, si es posterior al 1 de enero de 2016,
determina la procedencia del complemento por maternidad'?.

Sin embargo, no hay un criterio uniforme en los TSJ, pudiendo encontrarnos sentencias
que entienden que solo hay una prestacion, que se cambia en importes o responsabilida-
des, pero es una sola y no dos, y distintas, insistiendo en la idea de unidad en la pension a
lo largo de su argumentacién’s.

Por otro lado, en caso de que se declare la gran invalidez, el complemento de materni-
dad debe calcularse sobre la totalidad de la pensién de gran invalidez reconocida (sin res-
tar el importe correspondiente al cuidador)™.

c) Hombres que se jubilaron anticipadamente de forma voluntaria'®, o se jubilaron antes
de 2016, pero sin que la resolucién denegatoria del complemento aludiera a esa circuns-
tancia, limitandose a excluirlo por motivo de género.

" Asi, reconociendo el complemento a una mujer que causo la IP absoluta en 2002, y la gran invalidez en

2019, STSJ de Madrid 179/2021, de 15 de marzo.
2. STSJ de Asturias 1296/2021, de 8 de junio.

18 SSTSJ de Madrid de 11 de mayo de 2020 y 9 de noviembre de 2019 (recs. 1060/2019 y 515/2019); del
Pais Vasco 624/2021, de 13 de abril.

14 STSJ de Asturias 1721/2021, de 27 de julio.

5 Supuestos previstos en el articulo 208 de la LGSS, no el adelanto de la edad en atencién a la actividad

realizada o su discapacidad, contemplado en el articulo 206 de la LGSS, que no es jubilacion antici-
pada voluntaria, procediendo en consecuencia el complemento al varén solicitante (SSTSJ del Pais
Vasco 170/2021, de 26 de enero; 516/2021, de 16 de marzo; 752/2021, de 27 de abril —conteniendo
todas ellas un voto particular—; 382/2021, de 2 de marzo; y 850/2021, de 18 de mayo).

16 SSTSJ de La Rioja 35/2021, de 31 de marzo; del Pais Vasco 1106/2021, de 5 de julio.
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la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

En el juzgado de instancia no llega a discutirse, y ante la sentencia que concede el
complemento, la entidad gestora recurre en suplicacién alegando ese dato. Pues bien,
no puede ser examinada en la sala so pena de vulnerar el principio general aplicable en
la suplicacion de prohibicion de introducir cuestiones nuevas —facticas o juridicas, pro-
cesales o de fondo- o peticiones no planteadas en la instancia en detrimento de la posi-
bilidad de defensa de las partes, por lo que se concede el complemento pese a haberse
jubilado anticipadamente de modo voluntario', ya que la defensa de la entidad gestora
negaba la mayor (eran hombres), sin querer admitir siquiera subsidiariamente el escena-
rio del reconocimiento. Con ello, estos hombres solicitantes han conseguido algo que ni
las mujeres con dos o mas hijos/as habian conseguido, ni llegando al TJUE (que en junio
de 2021 considerd no discriminatoria esa regla)'8, y todo por la estrategia procesal de las
entidades gestoras.

Ahora bien, si en la sentencia de instancia se denegdé el complemento en considera-
cién a que la jubilacion anticipada fue voluntaria, es irrelevante que sea hombre, no pro-
cede el complemento™.

No obstante, en algun caso se ha concedido a una mujer en atencién a la reforma intro-
ducida por el RDL 3/2021, «no ya por aplicacion del principio de retroactividad de norma
favorable (de Seguridad Social) como del de igualdad y no discriminacion que ampara su
reforma»?. Partiendo de esta sentencia del TSJ catalan, la STSJ de Galicia 2914/2021,
de 12 de julio, que resuelve la demanda de un hombre jubilado anticipadamente de modo
voluntario al que el juzgado de lo social deneg6 el complemento en razon de la volun-
tariedad de su retiro, reconocié el derecho al complemento solicitado en demanda, por
virtud de lo dispuesto en el RDL 3/2021, de 2 de febrero, y con efectos desde la fecha
de su entrada en vigor, por aplicacion del principio de economia procesal, a tenor del ar-
ticulo 24.2 de la CE.

3. Doctrina judicial aplicada

Pueden agruparse en cuatro categorias, segun cuando fijen los efectos econémicos del
reconocimiento del complemento reconocido judicialmente:

-

7 SSTSJ de Asturias 1337/2021, de 15 de junio; 1498/2021, de 29 de junio; 1652/2021, de 20 de julio; de
Galicia de 20 de julio de 2021 (rec. 417/2021).

8 STJUE de 12 de mayo de 2021, asunto C-130/20, YJ contra INSS.
9 STSJ de Catalufia 3936/2021, de 20 de julio.
20 STSJ de Catalufia 958/2021, de 17 de febrero.

-

Y
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3.1

Retroactividad total, al momento de reconocimiento de la
pension

Hay pronunciamientos en este sentido de las Salas de lo Social de Aragén, Canarias?’,

Castilla y Ledn (Burgos y Valladolid??), Catalufa®, Galicia?*, La Rioja, Madrid?®, Murcia® y
Navarra; y de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Extremadura®” y Madrid?.

Realmente, la mayor parte de las sentencias no recogen una argumentacion concreta

respecto de la retroactividad, limitandose a reconocer el complemento, incrementando la
pension inicial, mas las revalorizaciones correspondientes.

Ahora bien, las hay que si entran en esta cuestidn, conjugando dos argumentos:

21

22

23

24

25

26

27

28

SSTSJ de Canarias 44/2020, de 20 de enero; 379/2021, de 16 de abril. La Sentencia canaria de 20 de
enero de 2020 ha sido ampliamente citada por resoluciones posteriores, por ser de las primeras salas
en pronunciarse tras la STJUE de diciembre de 2019, aunque el supuesto es poco extrapolable a otros,
ya que el varén solicitante realmente si se habia corresponsabilizado en el cuidado, por el fallecimiento
de su conyuge.

SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 1 de marzo de 2021 (rec. 133/2021); 31 de mayo de 2021
(rec. 1883/2020); 2 de junio de 2021 (rec. 112/2021); 2 de junio de 2021 (rec. 152/2021); 3 de junio de
2021 (rec. 134/2021) —el hecho causante fue posterior a la STJUE-; 22 de julio de 2021 (rec. 1898/2020);
23 de julio de 2021 (rec. 845/2021).

STSJ de Catalufia 1777/2021, de 25 de marzo.

SSTSJ de Galicia de 6 de abril de 2021 (rec. 4705/2020); 13 de abril de 2021 (rec. 3654/2020); 1909/2021,
de 11 de mayo; 1928/2021, de 12 de mayo; 1930/2021, de 12 de mayo; 1949/2021, de 11 de mayo;
2036/2021, de 19 de mayo; 2075/2021, de 20 de mayo; 2095/2021, de 21 de mayo; 2772/2021, de 6
de julio; 3317/2021, de 14 de septiembre (la pensidn se causa después de la sentencia, y se solicita el
complemento al conocer la resolucién inicial).

SSTSJ de Madrid 172/2021, de 24 de febrero; 704/2021, de 22 de julio.

SSTSJ de Murcia 467/2020, de 30 de abril; 683/2020, de 26 de mayo; 973/2020, de 1 de julio; 1027/2020,
de 14 de julio; 1050/2020, de 22 de septiembre; 1157/2020, de 27 de octubre; 127/2021, de 16 de febre-
ro; 126/2021, de 16 de febrero.

SSTSJ de Extremadura (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 257/2021, de 4 de junio; 301/2021, de
22 de junio.

SSTSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 142/2021, de 5 de mayo; 208/2021, de 30
de junio; 219/2021, de 7 de julio; 227/2021, de 7 de julio; 257/2021, de 20 de julio; 277/2021, de 22 de
septiembre. Hay que resefiar que la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Madrid corrigié su propia
doctrina en la Sentencia 142/2021, de 5 de mayo, ya que en un anterior pronunciamiento considerd
que la doctrina de la STJUE de diciembre de 2019 no era aplicable a clases pasivas (STSJ de Madrid
—Contencioso-Administrativo— de 17 de junio de 2020, sentencia que dio lugar a que el TS dictara un
auto admitiendo la casacion —-Auto de 4 de marzo de 2021-).
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

a) Doctrina del TS sobre la revision administrativa de actos sobre hechos inalterados.

Sobre esta doctrina se apoyan las Salas de La Rioja?°, Aragén®’, Navarra y Castillay Ledn
(Burgos® —aunque en otros asuntos no mantiene el mismo criterio-), fundando la retroac-
tividad total en la doctrina existente en el TS desde el afio 2000 a propdsito de pensiones
por muerte y supervivencia que se reconocen administrativamente tras una solicitud reite-
rada a proposito de un cambio de doctrina jurisprudencial, con base en los mismos datos
facticos y juridicos®.

Esta doctrina del TS se resume en que:

[...] no puede equipararse un supuesto de revisién o anulacién de actos adminis-
trativos denegatorios anteriores fundados en datos facticos anteriormente inexis-
tentes o no justificados o en un cambio de la normativa vigente entre el momento
inicial y el de la solicitud ulterior, con aquellos otros supuestos en los que las
normas juridicas aplicables no hayan variado y los datos facticos ya estuvieran
plenamente alegados y acreditados, tanto en el momento inicial que originé una
resolucién desestimatoria, como en el momento ulterior, en el que, con base en
idénticos datos facticos y juridicos, se dicta una resolucion estimatoria, tanto mas
si en el interin el beneficiario ha ido reclamando sucesivamente el reconocimien-
to de su derecho [...],

y que se apoyaba en que la Ley de procedimiento administrativo permitia (y permite la
actual)®® la retroactividad total excepcionalmente:

[...] alos actos cuando se dicten en sustituciéon de actos anulados, y, asimismo,
cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de
hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto
y esta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas.

Llevado al complemento por maternidad, sostiene el TSJ de La Rioja que:

29 3STSJ de La Rioja 24/2021, de 4 de marzo; 72/2021, de 27 de mayo.

30 SSTSJ de Aragdn 343/2021, de 31 de mayo; 478/2021, de 22 de julio; 461/2021, de 16 de julio (la pen-
sion se causo después de la publicacion de la STJUE).

31 STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 380/2021, de 16 de julio.

32 SSTS de 1 de febrero de 2000 (rec. 3214/1998); 59/2017, de 25 de enero; 1080/2020, de 3 de diciembre.

33 Articulo 39.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Admi-

nistraciones publicas, y en los mismos términos la antigua Ley 30/1992, de 26 de noviembre (art. 57.3).
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[...] por cuanto, no se ha producido variacién alguna entre las circunstancias de
hecho determinantes del derecho al complemento que tenia el beneficiario cuan-
do solicité la pension de jubilaciéon y las concurrentes al reclamarlo en 2020, ni en
ese lapso temporal se ha producido reforma alguna en su regulacion, siendo indi-
ferente que la interpretacion que mantenemos responda al cambio hermenéutico
de dicho marco normativo derivado de la jurisprudencia comunitaria (STS 3/12/20,
rec. 1518/18) lo que comporta que, en aplicacion de la doctrina jurisprudencial ci-
tada en el apartado que antecede, proceda, previa estimacién del recurso, revo-
car la sentencia de instancia en cuanto al particular relativo a la fecha de efectos
econdémicos del complemento de maternidad, fijandola en la de reconocimiento
inicial de la pension de jubilacion3.

b) Las sentencias interpretativas del TJUE tienen eficacia ex tunc.

La misma linea argumental que acabamos de exponer la encontramos también en la
Sala de lo Social del TSJ de Aragén, pero partiendo de que las sentencias interpretativas
del TJUE tienen eficacia ex tunc, tras lo cual se apoya en la jurisprudencia del TS antes in-
dicada para entender que no opera la limitacién de retroactividad a 3 meses en los casos
en que ni los datos facticos ni la normativa haya cambiado®. También la Sala de Navarra
combina ambos argumentos®®: los efectos de las sentencias del TJUE son «ex tunc», es
decir, como el propio TJUE ha declarado reiteradamente, los efectos de una sentencia in-
terpretativa se retrotraen, como regla general, a la fecha de entrada en vigor de la disposi-
cién que interpretan, salvo que la propia sentencia, por concurrir circunstancias especiales,
limite sus efectos en el tiempo?. Llevado al complemento por maternidad, el TSJ de Navarra

34 SSTSJ de La Rioja 24/2021, de 4 de marzo; 72/2021, de 27 de mayo.

35 3STSJ de Aragon 343/2021, de 31 de mayo; 478/2021, de 22 de julio. En la STSJ de ese mismo
tribunal 437/2021, de 5 de julio, la sala falla a favor de la retroactividad de 3 meses prevista en el
articulo 53 de la LGSS, pero atendiendo al principio dispositivo, ya que es lo que solicitaba la parte.

% 3STSJ de Navarra 207/2021, de 1 de julio; 208/2021, de 1 de julio.

87 SSTJUE de 15 de septiembre de 1998, asunto C-231/96, Edis, apartados 17 y 18; de 15 de abril de

2010, asunto C-542/08, Barth. Literalmente, la STJUE de 15 de septiembre citada indica:

Segun reiterada jurisprudencia, la interpretacién que da el Tribunal de Justicia, en el ejercicio de
la competencia que le confiere el articulo 177 del tratado, a una norma de derecho comunitario,
aclara y especifica, cuando es necesario, el significado y el alcance de dicha norma, tal como esta
debe o habria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor. De esto
resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juri-
dicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion,
siempre y cuando, por otra parte, se relinan los requisitos necesarios para someter a los érganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma (véanse, en parti-
cular, las Sentencias de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana, 61/79, rec. p. 1205, apartado 16,
y de 3 de febrero de 1996, Bautiaa y Société frangaise maritime, asuntos acumulados C-197/94 y
C-252/95, rec. p. |-505, apartado 47).
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

estima que «es evidente que el demandante ostentaba el derecho al complemento que so-
licita, pues el articulo 60 de la LGSS, en la redaccion en vigor al tiempo de solicitarse el
complemento, se oponia al derecho de la Unién»%,

Eso no quiere decir que nos encontremos ante revision de actos administrativos funda-
dos en datos facticos anteriormente inexistentes o en un cambio de la normativa vigente,
sino que:

[...] en la fecha en la que el demandante solicité el complemento, ya concurrian
todos los requisitos precisos para su reconocimiento, no pudiendo establecerse
limites al mismo, pues estos no pueden operar cuando en la fecha de la solicitud
ya concurrian los requisitos necesarios para el reconocimiento primigeniamente de-
negado (SSTS 25/01/2017, 01/02/2020). Los limites no deben operar en los casos
en los que las normas juridicas aplicables no hayan variado y los datos facticos se
hubieran alegado y acreditado plenamente en el momento inicial*®.

3.2. Retroactividad limitada a un maximo de 3 meses antes de
la solicitud

La segunda solucion mas frecuente (si estamos al nimero de salas que optan por ella) es
la que considera que debe limitarse el reconocimiento a los 3 meses anteriores a la solicitud,
aplicando el articulo 53.1 de la LGSS. Siguen este criterio las Salas de lo Social de Asturias*

%8 STSJ de Navarra 208/2021, de 1 de julio.
39 STSJ de Navarra 208/2021, de 1 de julio. Como subraya la STSJ de Navarra 207/2021, de 1 de julio:

[...] esa lesion del derecho fundamental del actor se ha producido, en este caso, desde la primera
resolucioén dictada por el INSS al reconocer la prestacion de jubilacion sin el complemento al que
tenia derecho, vulnerando asi su derecho fundamental a la igualdad y a no ser discriminado en
este caso por razén de sexo. Por ello, para restablecerle en la integridad de su derecho y reponerle
en la situacion al momento anterior a producirse la vulneracion del mismo, ha de reconocerse que
la fecha de efectos a partir de la cual ha de procederse al pago del complemento que le corres-
ponde serd la de la fecha de efectos reconocida inicialmente para el abono de la prestacién de
jubilacién contributiva reconocida [...].

40 3STSJ de Asturias 938/2021, de 27 de abril; 1013/2021, de 4 de mayo; 1014/2021, de 4 de mayo;
1084/2021, de 18 de mayo; 1096/2021, de 18 de mayo; 1114/2021, de 18 de mayo; 1136/2021,
de 18 de mayo; 1144/2021, de 18 de mayo; 1195/2021, de 26 de mayo; 1237/2021, de 1 de junio;
1244/2021, de 1 de junio; 1253/2021, de 1 de junio; 1286/2021, de 8 de junio; 1288/2021, de 8 de
junio; 1296/2021, de 8 de junio; 1332/2021, de 15 de junio; 1337/2021, de 15 de junio; 1363/2021,
de 22 de junio; 1374/2021, de 22 de junio; 1402/2021, de 22 de junio; 1417/2021, de 22 de junio;
1479/2021, de 29 de junio; 1498/2021, de 29 de junio; 1515/2021, de 6 de julio; 1532/2021, de 6
de julio; 1558/2021, de 13 de julio; 1566/2021, de 13 de julio; 1579/2021, de 13 de julio; 1590/2021, de
13 de julio; 1601/2021, de 13 de julio; 1608/2021, de 13 de julio; 1612/2021, de 13 de julio; 1614/2021,
de 13 de julio; 1615/2021, de 13 de julio; 1621/2021, de 13 de julio; 1635/2021, de 20 de julio;

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 209-232 | 221

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20211027&tn=1#a53
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063346.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063013.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063013.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063305.pdf
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f7e244028346b8b5/20210906
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a1a7b4fea8188647/20210830

J. A. Maldonado Molina E

(con un elevadisimo numero de sentencias), Cantabria*!, Castilla y Leén (Burgos*? y Valla-
dolid*®), Extremadura*, Galicia®®, La Rioja*, Madrid*’, Murcia* y Pais Vasco*.

Dentro de este grupo de sentencias, a su vez, hay cuatro lineas argumentales, que en
ocasiones confluyen en una misma sentencia:

a) No es aplicable la doctrina del TS sobre la revision administrativa de actos sobre he-
chos inalterados, porque se trata de una reclamacién ex novo.

No desconocen la jurisprudencia del TS sobre la que se apoyan quienes consideran no
aplicable el articulo 53.1 de la LGSS, pero entienden que no son situaciones equiparables,
por lo que no procede dejar de aplicar dicho precepto. Consideran que, si bien los datos
facticos y la normativa aplicable al tiempo en que se formuld la solicitud (que no su inter-
pretacion jurisprudencial) eran los mismos que los existentes cuando la pension de jubila-
cion fue inicialmente reconocida sin complemento alguno, no hay una reiteracién de una
solicitud inicial del complemento, sino una reclamacién ex novo como consecuencia de la

1656/2021, de 20 de julio; 1657/2021, de 20 de julio; 1694/2021, de 27 de julio; 1697/2021, de 27 de
julio; 1703/2021, de 27 de julio; 1707/2021, de 27 de julio; 1719/2021, de 27 de julio; 1721/2021, de 27
de julio; 1723/2021, de 27 de julio; 1724/2021, de 27 de julio; 1743/2021, de 27 de julio; 1765/2021, de
7 de septiembre; 1813/2021, de 7 de septiembre; 1834/2021, de 14 de septiembre; 1855/2021, de 28
de septiembre; 1856/2021, de 28 de septiembre; 1868/2021, de 28 de septiembre; 1888/2021, de 28 de
septiembre; 1889/2021, de 28 de septiembre; 1892/2021, de 28 de septiembre. La primera sentencia
de esta sala que declara el derecho al complemento es la 601/2021, de 16 de marzo, y retrotrae los
efectos a la fecha de solicitud de la prestacion, pero porque se demanda prestacién y complemento
simultdneamente en via judicial. Pero respecto de los argumentos para extender la cobertura a los
hombres, esa sentencia es prolificamente citada por las posteriores de esa sala.

41 SSTSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2021 (rec. 229/2021); 477/2021, de 25 de junio; 516/2021, de
8 de julio; 551/2021, de 26 de julio; 607/2021, de 27 de septiembre; 626/2021, de 4 de octubre;
690/2021, de 22 de octubre; 721/2021, de 4 de noviembre; 740/2021, de 9 de noviembre; 741/2021, de
9 de noviembre; 751/2021, de 11 de noviembre; 752/2021, de 12 de noviembre.

42 3STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 245/2021, de 26 de mayo; 309/2021, de 23 de junio; 386/2021, de 23
de julio.

43 3STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de abril de 2021 (rec. 427/2021); 24 de junio de 2021
(rec. 276/2021); 24 de junio de 2021 (rec. 1882/2020); 27 de julio de 2021 (rec. 1072/2021); 15 de sep-
tiembre de 2021 (rec. 714/2021); 23 de septiembre de 2021 (rec. 720/2021).

44 SSTSJ de Extremadura 98/2021, de 25 de febrero; 109/2021, de 26 de febrero; 117/2021, de 1 de mar-
z0; 293/2021, de 7 de mayo; 499/2021, de 29 de julio.

45 3STSJ de Galicia 4757/2020, de 24 de noviembre; 13 de abril de 2021 (rec. 3654/2020); 3363/2021, de
16 de septiembre.

46 3STSJ de La Rioja 35/2021, de 31 de marzo; 50/2021, de 15 de abril.

47 3STSJ de Madrid 349/2021, de 21 de abril; 548/2021, de 9 de septiembre; 551/2021, de 15 de septiembre.
48 3TSJ de Murcia 693/2021, de 21 de julio.

49 3TSJ del Pais Vasco 516/2021, de 16 de marzo.
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

publicacién de la sentencia del TJUE. Y se reprocha al recurrente que pudo solicitar en su
dia el complemento con base en los argumentos que ahora hace valer u otros que consi-
derase pertinentes, pero no lo hizo. Es ahora, por el contrario, cuando por vez primera for-
mula una peticion en tal sentido.

No hay motivo, por tanto, para dejar de aplicar el articulo 53 de la LGSS al complemento
en cuestion, dado que el articulo 60.3 le atribuye, a todos los efectos, la naturaleza de pen-
sién publica contributiva, para las cuales se dispone que los efectos de su reconocimiento
se produciran a partir de los 3 meses anteriores a su solicitud, salvo en supuestos muy es-
pecificos (rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos, o cuando de la revi-
sion derive la obligacion de reintegro de prestaciones indebidas) que aqui no concurren®®.

b) Doctrina del TS relativa a la retroactividad del complemento de IP total cualificada.

La Sala de lo Social del TSJ de Asturias® entiende que nos encontramos ante un su-
puesto analogo al del complemento por IP total cualificada para casos en los que se solicitd
el complemento transcurrido un tiempo desde la solicitud inicial, pese a tener cumplida la
edad requerida inicialmente; situacién para la que existe una consolidada doctrina del TS. No
aplica una retroactividad total porque considera que la persona «recurrente pudo solicitar la
aplicacioén de tal interpretacion y el reconocimiento del complemento incluso antes del pro-
nunciamiento de la citada sentencia, pero decidié no hacerlo hasta un momento posterior».

Para el supuesto analogo al que se recurre (IP total cualificada en la que el complemen-
to se reconoce en una resolucién distinta), el TS%2 considera que, si en la fecha de la reso-
lucion inicial se hubiese cumplido ya la edad reglamentaria, los efectos econémicos solo
se pueden retrotraer a los 3 meses anteriores a la solicitud, y ello porque al ser un comple-
mento de naturaleza prestacional (con una naturaleza, requisitos y régimen regulador pro-
pio, aunque vinculado a principal) debe aplicarse al mismo la normativa de prescripcién de
las prestaciones®®.

50 3STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 245/2021, de 26 de mayo; 309/2021, de 23 de junio; 386/2021, de 23
de julio.

51 SSTSJ de Asturias 1136/2021, de 18 de mayo; 1237/2021, de 1 de junio; 1253/2021, de 1 de junio;
1286/2021, de 8 de junio; 1332/2021, de 15 de junio; 1374/2021, de 22 de junio; 1498/2021, de 29
de junio; 1532/2021, de 6 de julio; 1566/2021, de 13 de julio; 1579/2021, de 13 de julio; 1590/2021, de
13 dejulio; 1621/2021, de 13 de julio; 1635/2021, de 20 de julio; 1656/2021, de 20 de julio; 1694/2021,
de 27 de julio; 1719/2021, de 27 de julio; 1724/2021, de 27 de julio; 1834/2021, de 14 de septiem-
bre; 1868/2021, de 28 de septiembre; 1888/2021, de 28 de septiembre; 1889/2021, de 28 de septiembre;
1892/2021, de 28 de septiembre.

52 SSTS de 12 de marzo de 2007 (rec. 4885/2005), 9 de octubre de 2008 (rec. 4609/2007), 25 de junio de
2009 (rec. 2805/2008) y de 2 y 9 de febrero de 2010 (recs. 397/2009 y 1607/2009).

53 3TSJ de Asturias 1136/2021, de 18 de mayo.
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c¢) No se declara nulo el acto administrativo inicial, ya que, si las sentencias del TC no
afectan a las situaciones administrativas firmes, no lo debe hacer una del TJUE.

Este razonamiento se recoge como un argumento de refuerzo por el TSJ de Asturias
(también en la Sentencia 1136/2021, de 18 de mayo). Considera que, si incluso el TC cuan-
do declara la inconstitucionalidad de una norma, por vulneracion del principio de igualdad
o cualquier otra razén, establece los efectos pro futuro salvando el principio de cosa juz-
gada y las situaciones administrativas firmes, no puede considerarse lo contrario para el
TJUE. A ello anade que:

[...] [e]n el presente caso en que no se produce una declaracion tan radical sino
que supone la ampliacién del derecho al complemento a los hombres, la solucién
no puede ser la que interesa la parte, construida sobre una declaracién de nulidad
que no existe, lo que lleva igualmente a la desestimacion del recurso. La senten-
cia de instancia analizé que no se trata del reconocimiento de la pensién sino de
una revision a la que se aplica el articulo 53 de la LGSS que retrotrae los efectos
a los 3 meses anteriores.

d) El complemento de maternidad tiene naturaleza de pensién publica contributiva, siendo
aplicable el articulo 53.1 de la LGSS, y sin que sea un error material, de hecho o aritmético.

Dado que el propio articulo 60.6 de la LGSS:

[...] iguala el régimen juridico del complemento al régimen juridico de la pension, y no
puede desconocerse que dentro del régimen juridico de la pensién esta el articulo 53
de la LGSS que establece que los efectos del reconocimiento seran a partir de los 3
meses anteriores a su solicitud, [...] [y considerando que] no estamos ante un error
material subsanado, de hecho o aritmético, tal como contempla el parrafo segun-
do del nimero 1 del articulo 53 mencionado sino ante un tema litigioso claramente,

se considera aplicable el articulo 53.1 de la LGSS®. Asi, se apoya en la doctrina del TS
sobre qué son errores materiales, definidos como «errores apreciables de manera directa
y manifiesta, sin requerir pericia, interpretacion o razonamiento juridico alguno», estando
ante un caso de «defectuosa interpretacion juridica», lo que nada tiene que ver con el error
material®®. En consecuencia, «reconocido el complemento que se pretende por sentencia
como consecuencia de una resolucién del TJUE, no puede equipararse ni a error material,
de hecho o aritmético»®.

54 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de abril de 2021 (rec. 427/2021).

55 SSTS de 22 de septiembre de 2009 (rec. 3849/2008), 23 de noviembre de 2009 (rec. 126/2009), 22 de
noviembre de 2012 (rec. 176/2012).

56 3TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 15 de septiembre de 2021 (rec. 714/2021).
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En el mismo sentido, otras sentencias se limitan a indicar que no estamos ante un error
material, de hecho o aritmético, por lo que se aplica la retroactividad maxima de 3 meses®’;
o directamente no plantean otra alternativa®®.

3.3. Retroactividad como maximo a la fecha de publicacion
de la STJUE

Esta linea argumental ha sido sostenida por los servicios juridicos de la Seguridad Social
en buena parte de los asuntos analizados, siendo rechazada expresamente por las Salas
de Aragoén, Asturias®®, Cantabria®, Galicia®' y en alguna ocasioén por el Pais Vasco. Por el
contrario, ha sido la asumida mayoritariamente por el TSJ del Pais Vasco, y en algun caso
por el de Madrid®?,

Tanto las entidades gestoras como la Sala del Pais Vasco (de modo general, si bien hay
alguna sentencia discrepante) se apoyan en el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de régimen
juridico del sector publico, y la jurisprudencia del TS (entre otras, STS de 20 de diciembre
de 2017, rec. 263/2016) en relacion con los efectos de las sentencias del TC, sosteniendo
que la fecha de efectos de abono de atrasos del complemento de maternidad nunca podra
ser mas alla de la fecha de publicacion de la STJUE. Recuérdese que el articulo 32.6 de la
Ley 40/2015 dispone que:

La sentencia que declare [...] el caracter de norma contraria al derecho de la Unién
Europea producira efectos desde la fecha de su publicacién [...] en el Diario Ofi-
cial de la Union Europea, segun el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

Eso no quiere decir que se retrotraiga necesariamente a la fecha de publicacién, sino
como maximo, de modo que en realidad la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco hace
una aplicacion conjunta de la Ley 40/2015 y del articulo 53.1 de la LGSS, de forma que, si
la solicitud tuvo lugar antes del 17 de febrero de 2020 o dentro de los 3 meses siguientes a

57 STSJ de Galicia de 13 de abril de 2021 (rec. 3654/2020).

58 SSTSJ de Asturias 1195/2021, de 26 de mayo; 1363/2021, de 22 de junio; 1417/2021, de 22 de junio;
1558/2021, de 13 de julio; 1601/2021, de 13 de julio; 1608/2021, de 13 de julio; 1614/2021, de 13 de
julio; 1615/2021, de 13 de julio; 1657/2021, de 20 de julio; 1697/2021, de 27 de julio; 1703/2021, de 27
de julio; 1707/2021, de 27 de julio; 1813/2021, de 7 de septiembre.

59 SSTSJ de Asturias 1286/2021, de 8 de junio; 1601/2021, de 13 de julio; 1765/2021, de 7 de septiembre.

60 3STSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2021 (rec. 229/2021); 477/2021, de 25 de junio; 516/2021, de 8
de julio; 551/2021, de 26 de julio; 607/2021, de 27 de septiembre; 626/2021, de 4 de octubre.

61 SSTSJ de Galicia 3363/2021, de 16 de septiembre.
62 STSJ de Madrid 496/2021, de 5 de julio.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 209-232 | 225

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20201231&tn=1#a32
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4ecc30d7f7d3c6b0/20180126
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4ecc30d7f7d3c6b0/20180126
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20201231&tn=1#a32
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20201231&tn=1#a32
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20201231&tn=1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20211027&tn=1#a53
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063327.pdf

J. A. Maldonado Molina E

la publicacion de la STJUE, la fecha de retroaccion es el 17 de febrero de 202082, Pero si la
pensidn se causé tras el 17 de febrero, se retrotrae -légicamente- a la fecha de la pensién®,
pero solo si el complemento se pide en los 3 meses posteriores a causarla.

Frente a ello, las salas que rechazan ese argumento hacen una interpretacion sistema-
tica de la Ley 40/2015, tras la que descartan que sea de aplicacion a las prestaciones de la
Seguridad Social. En efecto, entienden que:

[...] las previsiones del articulo 32.6 de la Ley 40/2015 se establecen para los su-
puestos que regula el capitulo IV de la citada ley, que lleva por rubrica «De la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas», y que comienza por
regular en su articulo 32 los «Principios de la responsabilidad». Por lo tanto, tal
precepto no resulta de aplicaciéon en un pleito como el que nos ocupa en el que
no se resuelve dicha responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas, y en la busqueda de una indemnizacion resarcitoria de los dafios y perjuicios
causados, sino la pretension de reconocimiento o revision de una prestacion de
seguridad social fundada en que la previsién legal supone un trato discriminador
no admisible®.

El TSJ de Castilla y Ledn abunda en este criterio sistematico, concluyendo igualmente
que dicha regla:

[...] queda limitada al especifico campo que hemos mencionado, que se refiere,
segun el apartado 1 del tantas veces citado art. 32, a las lesiones sufridas por los
particulares en sus bienes y derechos cuando la lesiéon sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos. En tales casos, el perju-
dicado tendra derecho a la correspondiente indemnizacion.

Siendo, por tanto:

[...] un ambito objetivo claramente diferenciado del propio de las prestaciones
de Seguridad Social, tratandose de dos titulos distintos, aunque compatibles,

63 SSTSJ del Pais Vasco 170/2021, de 26 de enero; 382/2021, de 2 de marzo; 737/2021, de 27 de abril;
752/2021, de 27 de abril; 882/2021, de 18 de mayo; 889/2021, de 25 de mayo; 922/2021, de 1 de junio;
964/2021, de 8 de junio; 967/2021, de 8 de junio; 971/2021, de 8 de junio (3 meses, con limite publica-
cién STJUE); 984/2021, de 9 de junio; 990/2021, de 15 de junio; 999/2021, de 15 de junio; 1106/2021,
de 5 de julio (pension causada antes de 2016). La Sentencia 971/2021, de 8 de junio, pone como limite
no la fecha de publicacion, sino la de la sentencia.

64 SSTSJ del Pais Vasco 550/2021, de 23 de marzo; 850/2021, de 18 de mayo; 954/2021, de 8 de junio.

65 SSTSJ de Asturias 1286/2021, de 8 de junio; 1498/2021, de 29 de junio; 1621/2021, de 13 de julio;
1694/2021, de 27 de julio; en el mismo sentido, Sentencias 1707/2021, de 27 de julio; 1724/2021, de 27
de julio; STSJ de Aragdn 437/2021, de 5 de julio.
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que cuentan con una habilitacion constitucional igualmente diferenciada, pues
uno, el de la responsabilidad patrimonial, deriva del art. 106.2 CE y otro, el de
las prestaciones de Seguridad Social, procede del 41 del mismo texto. El régi-
men al que nos estamos refiriendo, incluyendo la disposicién que se cita como
infringida, es propio del primero, pero no se cita ni existe norma equivalente en
el segundo®®.

Dentro de la Sala de lo Social del Pais Vasco, también encontramos una sentencia con
un criterio contrario a aplicar la Ley 39/2015, por entender que:

[...] la referencia a la publicacion no significa que las situaciones generadas
con anterioridad y aun cuando puedan vulnerar el derecho comunitario que-
den insatisfechas y sin consecuencia alguna como se pretende. Dicha referen-
cia temporal es a los meros fines de configurar el «dies a quo» para el inicio del
plazo prescriptorio para su reivindicacién y que puede conllevar una declara-
cion judicial como la que ahora nos ocupa —Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo, Sentencia de 25-2-2021, rec. 53/2020-. Y aqui el
actor no ha superado el plazo de referencia cuando presenta la solicitud el 5
de marzo de 2020°%".

Precisamente, esta sentencia opta por un criterio diferente de efectos del complemento:
la solicitud del mismo, que pasamos a ver a continuacion.

3.4. Retroactividad a la fecha de solicitud del complemento

Como acabamos de adelantar, el TSJ del Pais Vasco, pese a optar mayoritariamente por
mantener la misma linea, que es situar los efectos econdémicos del complemento hasta la
fecha de publicacién de la STJUE, en alguna sentencia en la que ratifica el criterio seguido
por la sentencia de instancia los lleva a la fecha de solicitud del complemento, sin aportar
argumentos en ese sentido: STSJ del Pais Vasco 747/2021, de 27 de abril.

66 SSTSJ de Castilla y Ledn/Burgos 245/2021, de 26 de mayo; 309/2021, de 23 de junio; de Castillay Leon/
Valladolid de 27 de julio de 2021 (rec. 1072/2021).

67 STSJ del Pais Vasco 747/2021, de 27 de abril. El ponente es el mismo magistrado que formula un voto
particular a varias de las sentencias de la misma sala, que hemos aludido anteriormente, votos en los
que también rechaza que se aplique el complemento a las jubilaciones a edades reducidas, al conside-
rar que son supuestos de jubilacion anticipada voluntaria.
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4. Trascendencia de las sentencias

Segun es facil de colegir, se esté lejos de que haya un criterio comun en los TSJ, por lo
que el TS debera intervenir unificando doctrina.

Es un hecho indiscutido que toda solicitud de complementos que haya tenido lugar du-
rante la vigencia del complemento por maternidad (desde 2016 a 3 de febrero de 2021)
debe ser estimada. Ahora bien, jhasta cuando deben retrotraerse los efectos econémicos
de dicho reconocimiento?, ¢ debe reconocerse el complemento a alguien cuyo hecho cau-
sante es anterior al RDL 3/2021 y lo solicita con posterioridad al mismo? Para responder a
esas cuestiones, entendemos que hay que diferenciar varios escenarios:

A) Pensionista cuyo hecho causante tiene lugar después del 4 de febrero
de 2021

EI RDL 3/2021 no deja lugar a dudas: la disposicion adicional primera sefiala que el com-
plemento para la reduccion de la brecha de género se reconocera a las pensiones causadas
a partir de la entrada en vigor del RDL. Solo procede el nuevo complemento, sin que ade-
mas nadie cuyo hecho causante sea anterior a esta norma pueda solicitarlo.

B) Pensionista cuyo hecho causante se produjo antes del 4 de febrero
de 2021

A su vez, distinguiremos:

a) Solicitud del complemento por maternidad antes del 4 de febrero de 2021
Debera resolverse positivamente, como ya hemos adelantado.

Respecto del alcance temporal de dicho reconocimiento, consideramos que es irrele-
vante que la solicitud se haya formulado antes o después de la publicacion de la STJUE
(17 de febrero de 2020). En efecto, hay que partir de que la doctrina del TJUE tiene efec-
tos ex tunc, como tuvo ocasion de subrayar la STC 145/2012, de 2 de julio, y también ha
declarado en diversas ocasiones el propio TJUE: «la norma asi interpretada puede y debe
ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la
sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion»8, de modo que «los efectos
de una sentencia de interpretacion se remontan a la fecha de entrada en vigor de la norma

68 STJCE de 27 de marzo de 1980, asunto C-61/79, Denkavit italiana, apartado 16; y mas recientemente
STJUE de 17 de marzo de 2021, asunto C-585/19.
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interpretada»®®, lo que lleva a que pueda afirmarse que sus efectos son «ex tunc»"°. Por
tanto, la interpretacién que hagan los tribunales no debe acotarse temporalmente a la fecha
de publicacion de la sentencia.

Ahora bien, ello no quiere decir que los actos administrativos firmes contrarios al dere-
cho comunitario sean nulos. Una sentencia prejudicial no declara la validez o invalidez de
una disposicion o de un acto, sino que se limita a interpretar el derecho de la Union, pro-
nunciandose sobre la compatibilidad de normas internas con las de la Unién Europea, «para
proporcionar al 6rgano jurisdiccional nacional todos los elementos de interpretacion rela-
cionados con el derecho comunitario que le permitan apreciar la compatibilidad de dichas
normas con la normativa comunitaria»’'. Y en este caso considera que la Directiva 79/7/CEE
del Consejo debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional, como
la controvertida. Pero no anula los actos administrativos declarados previamente, remitién-
dose a la normativa nacional respecto a cémo proceder a la depuracién del acto adminis-
trativo. Como dice la STJUE de 13 de enero de 2004, asunto C-453/00, Kiihne & Heitz NV:

Es preciso recordar que la seguridad juridica es uno de los principios generales re-
conocidos por el derecho comunitario. La firmeza de una resolucion administrativa,
adquirida al expirar los plazos razonables de recurso o por agotamiento de las vias
de recurso, contribuye a dicha seguridad y debido a ello, el derecho comunitario
no exige, en principio, que un érgano administrativo esté obligado a reconsiderar
una resolucién administrativa que ha adquirido dicha firmeza.

Los tribunales deben interpretar la norma nacional conforme al criterio del TJUE. Pero
esa interpretacion solo puede realizarse, obviamente, si se cumplen los requisitos proce-
sales que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes a un litigio relativo
a la aplicacién de dicha norma’. Como precisa el TJUE:

[...] una sentencia prejudicial no tiene un valor constitutivo, sino puramente de-
clarativo, con la consecuencia de que sus efectos se remontan, en principio, a la
fecha de entrada en vigor de la norma interpretada. En lo que se refiere al momen-
to de inicio del plazo de prescripcion, corresponde fijarlo, en principio, al derecho
nacional, y una eventual declaracién por el Tribunal de Justicia de la infraccién del
derecho de la Unién no afecta, en principio, a ese momento de inicio’.

69 STJCE de 19 de octubre de 1995, asunto C-137/94, Richardson, apartado 36.
70 Nufez Lozano (2017, p. 570).
7' STJCE de 15 de diciembre de 1993, asunto C-292/92, Hiinermund, apartado 8.

72 STJUE de 22 de enero de 2015, asuntos acumulados C-401/13 y C-432/13, Balazs, apartado 49 y juris-
prudencia citada.

73 STJUE de 28 de enero de 2015, asunto C-417/13, OBB Personenverkehr AG c. Gotthard Starjakob.
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Descartamos, en consecuencia, que aqui sea de aplicacién la Ley 40/2015, ya que,
cuando en su articulo 32 preceptla que la sentencia que declare el caracter de norma con-
traria al derecho de la Union Europea producira efectos desde la fecha de su publicacion
en el «Diario Oficial de la Union Europea», se refiere a desde cuando habra que indemnizar
los dafos y perjuicios ocasionados a un particular por un normal o anormal funcionamien-
to de la Administracién, siendo un supuesto diferenciado del derecho a prestaciones de la
Seguridad Social.

Es un acto administrativo ex novo, porque para que un pensionista tenga derecho al
complemento por maternidad es necesario que lo solicitara, sin que la solicitud inicial de la
pension sea suficiente (no se devengaba automaticamente por el mero hecho de cumplir-
se los requisitos para el acceso a la pensiéon complementada, sino que se condicionaba a
haber tenido dos o mas hijos/as biolégicos o adoptados, siendo muijer).

El articulo 60.1 de la LGSS le conferia, a todos los efectos, la naturaleza de pensién pu-
blica contributiva, aunque el derecho al complemento se sujetaba al régimen juridico de la
pensién en lo referente a nacimiento, duracion, suspensién, extincion y, en su caso, actua-
lizacién. Por tanto, una vez obtenida la pension principal, nacia el derecho al complemento
si se cumplieran los requisitos especificos exigidos por el mismo.

Con esta légica, queda claro que no se trata de una solicitud de revision administrativa
de actos sobre hechos inalterados, que permitiria aplicar la doctrina del TS que conside-
ra que la retroactividad debe ser al momento de la solicitud inicial. No se trata de rectifi-
car un error material, de hecho o aritmético, sino una reclamacién ex novo con base en
una diferente interpretacion del derecho. La doctrina del TS sobre cuando hay error ma-
terial avala este criterio, ya que hay error material solo y cuando es apreciable de mane-
ra directa y manifiesta, sin requerir pericia, interpretaciéon o razonamiento juridico alguno.
Nos encontramos ante una divergencia en la interpretacion juridica, nada que ver con el
error material.

En consecuencia, procede aplicar la retroaccion de 3 meses maximo prevista en el ar-
ticulo 53.1 de la LGSS, siendo la norma especial que contiene el derecho de la Seguridad
Social para regular el marco temporal de los efectos econdmicos de una pensién recono-
cida, o revisada, que se concreta en los 3 meses anteriores a la fecha de la solicitud, salvo
que sea rectificacion de un error, como hemos indicado.

Y ello tanto si el reconocimiento se produce antes como después del RDL 3/2021, ya que
el articulo 1.4 de dicha norma (que viene a decir que quienes ya percibian el complemento
mantendrian su percibo) no implica que solo puedan percibir el complemento quienes ya
lo percibian, sino que los ya perceptores seguiran cobrandolo. Pero no excluye que otros
puedan pasar a percibirlo, aunque el 4 de febrero no lo estuvieran haciendo, aunque solo
seria el caso de las personas que lo hubieran solicitado con anterioridad a su supresion.
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

Precisamente, para supuestos en los que se habia iniciado un procedimiento antes del
4 de febrero de 2021, las entidades gestoras han alegado en algun caso que el articulo 60
de la LGSS estéa derogado por el RDL 3/2021, de 2 de febrero. Pues bien, tal pretensién ha
sido sistematicamente rechazada con base en que rige la normativa vigente en el momen-
to de la solicitud, de modo que:

[...] no puede admitirse la afirmacién del recurrente de que solo proceda el percibo
del complemento de maternidad bajo la vigencia de la nueva legislacién, de confor-
midad con la disposicion transitoria trigésima de la LGSS, quienes el 4 de febrero
de 2021 ya estuvieran percibiéndolo™.

Para el TSJ de Asturias, esta nueva disposicion transitoria «no excluye la aplicacion de tal
precepto para el reconocimiento del citado complemento a quienes, como el demandante
en el presente procedimiento, tenian derecho al mismo, causaron la prestacién a comple-
mentar e incluso lo solicitaron durante su vigencia»’. Por tanto, aunque una primera lec-
tura de la disposicion transitoria trigésima tercera de la LGSS pudiera parecer que quiere
dejar fuera a los que ya la hubieran solicitado o incluso a quienes estaban en espera de una
sentencia, debe entenderse solo como prérroga del cobro de quienes ya eran perceptores;
prérroga que tiene lugar hasta que por una nueva pension pasen a percibir el complemento
por brecha de género, en cuyo caso tendran que optar por una de las dos.

b) Solicitud del complemento por maternidad después del 4 de febrero de 2021

Tanto si ya era pensionista como si solicita la pensiéon con posterioridad a esa fecha
siendo el hecho causante anterior (las pensiones de jubilacion y muerte y supervivencia son
imprescriptibles, pueden solicitarse en cualquier momento), entendemos que no procede
complemento alguno. El de brecha de género ya hemos sefialado que la disposicion adi-
cional primera lo limita a hechos causantes posteriores al 4 de febrero de 2021. Y respec-
to del complemento por maternidad, ha sido suprimido por el RDL 3/2021, por lo que no
puede solicitarse un complemento que ha dejado de existir.

74 Asi, la Sala de lo Social del TSJ de Asturias precisa que el nuevo articulo 60 de la LGSS:

[...] no es de aplicacién al concreto supuesto que se somete a consideracion de la sala en el re-
curso, dada la fecha de efectos de la pension de jubilacion, la de solicitud del complemento y la
de denegacién del mismo por parte del INSS (Sentencia 1479/2021, de 29 de junio),

dado que:

La peticion presentada por el actor para la percepciéon del complemento es anterior a esa fecha,
por lo que la modificacién que introduce no impide el reconocimiento del derecho conforme a la
normativa vigente al tiempo de la solicitud (Sentencia 1084/2021, de 18 de mayo, citada también
por la STSJ de Extremadura 499/2021, de 29 de julio).

75 STSJ de Asturias 1144/2021, de 18 de mayo; 1136/2021, de 18 de mayo; 1402/2021, de 22 de junio;
1515/2021, de 6 de julio; 1612/2021, de 13 de julio; 1723/2021, de 27 de julio.
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La disposicién transitoria trigésima tercera de la LGSS, afiadida por el articulo 1.4 del
RDL 3/2021, indica que «[g]uienes en la fecha de entrada en vigor de la modificacion pre-
vista en el articulo 60 estuvieran percibiendo el complemento por maternidad por aporta-
cion demografica mantendran su percibo»7®.

Reiteramos que eso no quiere decir que solo podran percibir el complemento quienes
ya lo percibian, sino que la norma da respuesta a la situacién de las personas que ya eran
beneficiarias del mismo. Pero no excluye que otros puedan pasar a percibirlo, aunque el 4
de febrero no lo estuvieran haciendo, lo que es el caso de las personas que lo habian soli-
citado con anterioridad, como ya hemos sefialado. Sin embargo, no se les puede reconocer
a los solicitantes con posterioridad, aunque el hecho causante sea anterior. Lo contrario iria
en contra del espiritu y la letra de la norma.

La clausula temporal que se acoge esta fuera de la técnica juridica habitual en el derecho
de la Seguridad Social, que suele fijar los efectos de una reforma sobre la fecha del hecho
causante o sobre la de solicitud de una prestacién. Si el RDL 3/2021 hubiera querido que
los pensionistas cuya pension se hubiera causado antes de la nueva norma mantuvieran la
posibilidad de solicitarla, podria haberlo contemplado. No se hace deliberadamente, lo cual
compartimos, ya que la extension de ese complemento solo ha servido para profundizar
en la brecha de pensiones, beneficiandose incluso hombres que no cumplian los requisitos
exigidos a las mujeres (jubilados anticipadamente de modo voluntario o antes de 2016), en
Nno pocas ocasiones con pensiones maximas (no se olvide que este complemento permite
superar el tope maximo) y, en definitiva, recurriendo a una figura que nacié para compen-
sar la brecha en pensiones de las mujeres, pero que, al introducir la desafortunada expre-
sion de aportacion demografica, condujo al escenario actual, con el riesgo de mermar las
fragiles arcas del sistema.

Tras la revision de estas doscientas sentencias, concluimos que los efectos econémicos
del reconocimiento judicial del complemento por maternidad a los solicitantes debe ser el
de 3 meses antes de su solicitud, sin que deba tener incidencia la fecha de la solicitud con
un solo limite: y es la entrada en vigor del RDL 3/2021 (a partir del cual desaparece el com-
plemento en orden a nuevas solicitudes). Ello es asi porque las sentencias interpretativas
del TJUE tienen efectos ex tunc, pero ello no puede llevarnos a retrotraer los efectos al mo-
mento de la solicitud, sino que solo permite interpretar la norma conforme a la doctrina co-
munitaria desde la entrada en vigor de la misma, antes de la publicacion de la STJUE, pero
exigiendo que el interesado reclame el derecho, y aplicando las reglas que se contemplan
comunmente en nuestro ordenamiento para la solicitud de una pension.

76 En caso de que se le reconozca una nueva pensién, tendra que optar entre el complemento correspon-
diente a la nueva o el anterior, siendo incompatible la percepcién de ambos.
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y migranas, subestimacion judicial de su
incapacitacion laboral

A propdsito de las Sentencias de los Tribunales Superiores
de Justicia de Galicia 3751/2021, de 8 de octubre, y de
Castilla-La Mancha 1512/2021, de 8 de octubre

Cristébal Molina Navarrete

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

Extracto

Determinadas enfermedades de origen comun, como migrafias o fibromialgias, afectan de forma
prevalente a las mujeres. Sin embargo, ni la entidad gestora de las pensiones por incapacidad
permanente ni los tribunales otorgan el suficiente reconocimiento prestacional a este tipo de
situaciones, muy dolorosas y altamente incapacitantes en la realidad. El resultado es una
importante brecha de sexo en esta rama de proteccion social, una nueva diferencia peyorativa
para las mujeres especialmente grave, porque al dolor psicofisico se suma el de la incomprension
y desproteccion social. En este comentario se hace una profunda revisiéon de la doctrina judicial
espafola mas reciente en esta materia.
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Abstract

Certain diseases that have a non-occupational cause, such as migraines or fibromyalgia, affect
women in a prevalent way. However, neither the entity that manages pensions for permanent
disability nor the courts grant sufficient recognition of benefits to this type of situation, which is
very painful and highly disabling in reality. The result is a significant gender gap in this branch of
social protection, a new pejorative difference for women that is especially serious, because the
psychophysical pain is compounded by the lack of understanding and lack of social protection.
This comment makes a profound review of the most recent Spanish judicial doctrine on this
significant legal-social question.
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La diferencia (invisible) que duele: sobrerrepresentacion

E Didlogos con femenina en las fibromialgias y migrafas, subestimacion
la jurisprudencia judicial de su incapacitacion laboral

En ti se ha descubierto la desnudez del padre, en ti han
humillado a la que estaba impura por su menstruacion.

Libro de Ezequiel, 22:10. Antiguo Testamento

1. Marco normativo: persistente indiferencia de la legislacion
a las enfermedades feminizadas, de origen profesional
o comun

En los estertores del afio pasado, un titular llamé mi atencion: «Media Espafna esta san-
grando cada mes: ni médicos ni cientificos saben aun por qué». Una persona avezada ha-
bria entendido de inmediato que se referia a la menstruacion femenina, pero yo no fui tan
avispado. El fondo del articulo ya no me resultaba tan ajeno: el desinterés de la ciencia por
el fendmeno menstrual, fuente de prejuicios desde tiempos biblicos hasta nuestros dias,
no es mas que la punta del iceberg de un problema mayor, cual es la persistencia del pre-
dominio del patron androcéntrico en las cuestiones relativas a la salud, también respecto
de los modos de enfermar. Las diferencias de sexo-género también en este ambito siguen
invisibilizadas y envueltas en prejuicios socioculturales.

Esa persistente indiferencia cientifico-médica por la perspectiva de sexo-género en las
cuestiones de salud (y enfermedades) tiene su proyeccion en el ambito juridico, pese a lo
proclamado, para la politica de salud en el articulo 27 de la Ley organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), y para la politica de salud
laboral en el anexo del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, regulador de los planes de
igualdad. Esa continuada invisibilidad de las «diferencias de sexo-género que duelen» se pro-
duce en el ambito preventivo de riesgos profesionales y en el campo de la proteccién eco-
némica, sea por contingencias profesionales sea por contingencias comunes. Centrados en
este Ultimo ambito, encontraremos una profunda paradoja: si en la proteccion por incapacidad
temporal (IT) por contingencia o etiologia comun constatamos una manifiesta sobrerrepresen-
tacion de las mujeres, en virtud de patologias altamente relacionadas con dolores cronicos y
altamente perturbadores para la calidad de vida personal y profesional, prevalentes, aunque
no exclusivos de ellas, en el ambito de proteccion por incapacidad permanente (IP) compro-
baremos una profunda subestimacion de este tipo de dolencias (sindromes y patologias).

Esta paradoja —que puede devenir contradiccién normativa si se tiene en cuenta la ine-
fectividad que revela del principio de equidad de sexo-género en materia de salud- tiene
causas normativas. Ni el articulo 194 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) ni
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—légicamente- el nonato desarrollo reglamentario al que sigue remitiendo prestan la mas
minima atencion a esta perspectiva de sexo-género. Pero los motivos de estas deficiencias
van mas alla de las insuficiencias normativas, para arraigarse en deficiencias de tipo ins-
titucional y cultural, en la medida en que, de forma usual, ni los equipos de valoracion de
incapacidades (EVI) ni las entidades gestoras, en especial el Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social (INSS), asumen la necesidad de atender a esa diferencia de sexo-género. No es
una opciodn de gestion, ni una cuestion tipica de la mayor o menor «sensibilidad» hacia esta
exigencia de equidad de género mas alla de la pension de jubilacion, también en las de IP,
sino de un deber de diligencia debida que pesa sobre su funcionamiento, al igual que para
la jurisdiccion, una vez que tiene que dilucidar los, cada vez mas numerosos, pleitos rela-
cionados con este tipo de patologias feminizadas, tanto como invisibilizadas, y sus efectos
en términos de incapacitaciones para el trabajo (totales o absolutas).

Asi se deriva de las Recomendaciones internacionales del Comité para la eliminacion de
la discriminacién contra la mujer (Comité CEDAW), méaximo 6rgano de garantias de cumpli-
miento efectivo de los compromisos asumidos por Espafa en el marco de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979). Un deber
de diligencia debida que la LOIEMH establece tanto para la autoridad administrativa (arts. 6
y 7), no solo la jurisdiccional (art. 4; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de
Canarias/Las Palmas de 27 de julio de 2021, rec. 867/2021). En todo caso, esta tendra la
obligacién de corregir la gestion administrativa que viva a sus espaldas. Si bien su aplica-
cion no siempre es facil, ni tan siquiera advertida por el 6rgano aplicativo, aun al maximo
nivel (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo —-STS- 798/2021, de 20 de julio, que
revoco la STSJ de Madrid 820/2018, de 24 de septiembre —a mi juicio mucho mas acerta-
da desde un enfoque de equidad de género en materia de proteccién prestacional para la
compensacion a las madres de su sobrerrepresentacion en el trabajo de cuidar, mas aun
en el caso de menores con enfermedad grave-), incluso cuando se trata de salas convenci-
das (por ejemplo, STSJ de Canarias/Las Palmas de 22 de octubre de 2021, rec. 431/2021,
con un razonado voto en contra, que niega el complemento de penosidad del colectivo de
evaluacion de la discapacidad, la mayoria mujeres).

Desde luego, no hay ni rastro de este deber de diligencia debida en cuestiones de pro-
teccion social con perspectiva de género cuando el INSS se dedica a recurrir de forma siste-
matica cualquier decision jurisdiccional de instancia que reconozca una IP, sea total o —aun
mas-— si es absoluta en virtud de un diagndstico principal, por supuesto nunca exclusivo,
vinculado a algunos de estos sindromes y patologias, como migrafas y/o fibromialgia. En
ambos casos —a menudo aparecen como concurrentes— estariamos ante sindromes aso-
ciados a dolores croénicos y perturbadores del equilibrio biopsicosocial de las personas, con
gran prevalencia en mujeres, para la vida personal y laboral, en un caso neuronales (migra-
fias) y en otro musculoesqueléticos, si bien son generalizados, aunando dolencias fisicas a
las psiquicas que suelen ir acompafando (fatiga crénica, problemas de suefio, sindromes
ansioso-depresivos, consumos elevados de analgésicos y otros hipnosedantes, que con-
tribuyen a su cronificacion).
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El profundo sesgo de género es una evidencia cientifica. En el caso de las migrafas, con
una prevalencia de entre el 12,4 % y el 19,6 % en la poblacion, principal causa de las con-
sultas neurolégicas, quinta enfermedad mas incapacitante, presenta el triple de frecuencia
para ellas’. La causa principal que relaciona la migrafa con la mujer, haciendo de ella una
cuestion sociosanitaria de género, son las fluctuaciones en las hormonas sexuales. Antes
de la pubertad, ambos sexos padecen esta patologia por igual, a partir de la menarquia, la
frecuencia de dolores de cabeza de origen migranoso se triplica en las jévenes. En suma,
la evidencia cientifica sobre la migrafia como patologia dolorosa, cronica e incapacitante
nos dice (merece la pena retenerlo, se vera adverado en la mayoria de los relatos de he-
chos de centenares de sentencias existentes sobre ella)?:

e Prevalece en mujeres entre 20 a 40 afos (época de mayor fertilidad).
e EI60% de las mujeres con migrafias sin aura presenta crisis menstrual.

e Hasta un 80 % de las mujeres experimentan una mejoria durante el embarazo,
durante los 2 ultimos trimestres, que desaparece tras el parto.

e Durante la perimenopausia (previo a la menopausia) vuelve a empeorar el cuadro
para ceder durante el climaterio, pudiendo llegar a desaparecer a partir de los 2
anos del inicio de la menopausia en 1 de cada 3 mujeres.

e Al pasar los 45 afios se complica con otros problemas de salud (obesidad, hiper-
tension, ansiedad, depresion..., son frecuentes companeras de viaje).

e Como la fibromialgia, la migrafa conlleva trastornos psiquicos: depresion -3 veces
mas frecuente—, ansiedad -5 veces-. De ahi la relevancia de la psicoterapia, pero
domina la automedicacién, cronificando la migraia. El abuso de analgésicos se
halla en el 90 % de los casos, contribuyendo a la prevalencia de consumo de hip-
nosedantes entre las mujeres en Espafia [Encuesta de consumos de sustancias
en el medio laboral (2013-2014)].

El estado de la evidencia cientifica en torno a la prevalencia de sexo respecto de la fi-
bromialgia o el sindrome de fibromialgia (SFM) es anélogo. Trastorno complejo (se relacio-
na con diversas patologias y sindromes), crénico y con unos efectos de incapacitacion muy
elevados, porque causa dolor y rigidez en los musculos, tendones y ligamentos junto con
fatiga croénica, la prevalencia en las mujeres, con mayor riesgo de desarrollar fibromialgia,
también se relaciona con alteraciones hormonales. Aun debutando en la juventud, la fibro-
mialgia se desarrolla por completo cuando se acerca la menopausia. Las pacientes con
SFM (a menudo con sindrome premenstrual) tienden a desarrollarlo con mayor intensidad
en situaciones vitales estresantes (lo que al sexo afadimos el género).

" Vid. Navarro Pérez et al. (2020).
2 Vid. Glezerman (2017).
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Sin embargo, sigue ensombrecido el conocimiento de las causas (etiologias) y sus tera-
pias (tratamientos a seguir para mejorar la vida personal y laboral). Tanto la migrafia como
la fibromialgia presentan sintomas similares a otras dolencias, identificandose mas los sinto-
mas, en especial un intenso dolor. De ahi, no solo su problematicidad a la hora de valorarlas
como fuente de incapacitacién laboral, sino también la frustracién que suele acumularse,
en las personas que las padecen y en las personas profesionales que deben defender sus
pretensiones. Por supuesto, y sin confundir los diversos conceptos de discapacidad e in-
capacitacion laboral (STSJ de Castilla y Ledn de 28 de mayo de 2021, rec. 732/2021), ni la
migrafa ni la fibromialgia figuran en la lista de enfermedades del Real Decreto 1971/1999, de
23 de diciembre. Ambas pueden —desde las normas generales— valorarse sea como causa
de incapacidad laboral (disminucion de la capacidad laboral) sea como causa de discapa-
cidad (disminucion de las capacidades para la vida diaria).

En suma, puedan calificarse o no propiamente como discriminaciones indirectas por
razén de género, no parece dudoso que asistimos a una doble brecha de género en esta
rama de pensiones, las de IP, mas aguda incluso que en las de jubilacion: por la infrarre-
presentacion de estas situaciones en las pensiones por IP a raiz de este estado de subes-
timacion de pretensiones, de un lado, y la reducida protecciéon econémica en los casos en
que se reconoce, por las bajas bases reguladoras que frecuentemente concurren, a su vez
resultado de la brecha retributiva. Lo verificaremos en la siguiente revision de la doctrina
judicial mas reciente en esta materia.

Precisamente, por «lo raro» o poco frecuente del reconocimiento judicial (en la via admi-
nistrativa es rarisima avis —insiste en la valoracion del dolor como algo subjetivo, imposible
de acreditar objetivamente, aunque reldna el maximo de los 18 puntos-dolor-) de estos pa-
decimientos tipicamente femeninos, aun recurrentes en la practica, suele tener eco mediatico
cuando sucede (también por el comprensible interés del despacho juridico en darse a conocer
en términos de marketing profesional). Atencién mediatica mayor a mas elevado es el grado
de la IP reconocida. Si escasos pero en aumento son los casos de reconocimiento de la IP
total, son apenas un pufado los de concesion de una IP absoluta, tanto en la instancia social
(Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 5 de Sevilla de 2 de marzo de 2021, autos 1/2021),
como en la suplicacién social. Casi siempre en casos de demanda de mujeres. En ocasiones,
las personas beneficiarias de la IP absoluta (con fibromialgia y/o con migrafias) son hombres, en
instancia y en suplicacién (por migrafa cronica refractaria a tratamiento farmacoldégico, solo
analgésico -STSJ de Asturias 1537/2021, de 6 de julio—; o fibromialgia).

2. Los casos: la evidencia cientifica confirmada en los relatos
de hechos probados

En el caso de la STSJ de Castilla-La Mancha 1512/2021, de 8 de octubre, la trabajadora
es agente comercial, de 53 afos. La base reguladora (BR) es de 1.016 euros. Su cuadro
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clinico residual: padecimiento, desde hace afos, de dolencias, dentro de una situacién
«multipatégena», por fibromialgia, con 18 de 18 puntos de dolor difuso y en multiples in-
serciones musculares, fatigabilidad, astenia, deterioro cognitivo, suefio no reparador y
migranas sin aura, con frecuencia de 2 dias a la semana. Se hallaba en seguimiento por
«equivalente migrafosos prolongados» en forma de episodios de hormigueos en la cara
y en ambos miembros superiores, que aumenta con el estrés (temblor psicofisiolégico
exacerbado).

En el asunto de la STSJ de Galicia 3751/2021, de 8 de octubre, se trata de una mujer
auxiliar de ayuda a domicilio, de 32 afos. La BR es de 938,21 euros. Su cuadro clinico resi-
dual, segun el EVI —en los informes periciales presentados por la trabajadora las dolencias
serian mas acusadas e incapacitantes en algun grado—: SFM, migrafas y obesidad, con li-
mitaciones organicas y funcionales, pero sin ser suficientes para la incapacitacion laboral
permanente, solo temporal en periodos algidos de dolor. Presenta también algunos sinto-
mas de sindrome ansioso-depresivo.

Estos datos confirman aspectos clave de la evidencia cientifica esbozada, aunque la
practica forense social la orille. De un lado, la prevalencia de mujeres jovenes (la mayor
intensidad se da entre los 38-45 afos), aunque el umbral minimo se rebaje un poco (la
auxiliar de ayuda a domicilio tenia 32 afos) y el maximo se eleve (aunque la fibromialgia
prevalece en las mujeres entre 40-60 afos). De otro, se confirma una trayectoria de bajas
duraderas por IT, con dolores crénicos y de importante intensidad y frecuencia, perdien-
do mucha calidad de vida. Finalmente, confirma que la migrafia y la fibromialgia, relacio-
nadas con el estrés y factores musculoesqueléticos, suelen darse conjuntamente. En el
mismo sentido: SSTSJ de la Comunidad Valenciana 1874/2020, de 26 de mayo (depen-
dienta —el INSS la considera exenta de estrés-); o Castillay Ledn/Valladolid de 25 de marzo
de 2021 (rec. 1334/2020) (embaladora de pizarra de 53 afos) y de 17 de junio de 2021
(rec. 262/2021) (mujer de 54 afios que trabaja con personas con discapacidad).

Sin embargo, en los dos asuntos seleccionados para un estudio en profundidad del es-
tado del arte interpretativo y calificador de las patologias feminizadas relativas a la migra-
fa crénica (a veces una causa de despido por ineptitud sobrevenida) y a la fibromialgia, no
esta presente otro elemento que si suele estar en el andlisis cientifico-clinico: el caracter
refractario a la mayor parte de los tratamientos (atenuantes al inicio, abriendo la tolerancia,
pero terminando fallidos), psiquicos y farmacolégicos, de ahi el alto consumo de analgési-
cos, que en ocasiones los informes periciales consideran «exagerados» (fuente de un dafio
psicofisico-social colateral). Pese a esta constatacién cientifico-médica, la practica admi-
nistrativa se resiste, exigiendo agotarlos, incluso los alternativos y, por tanto, mas inciertos
e incluso de dificil acceso; también la judicial (por ejemplo, SSTSJ de la Comunidad Valen-
ciana 3644/2020, de 20 de octubre —ordenanza municipal-; o Catalufa 3444/2020, de 15
de julio —trabajadora del cuerpo de gestion procesal-).
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3. Doctrina judicial: ni por si, ni conjuntamente, migrafa y
fibromialgia son, aqui, causas de IP absoluta, si acaso total

Para la sentencia de la sala gallega de nuestro didlogo, la migrafia y fibromialgia que
sufre la joven auxiliar de ayuda a domicilio, confirmando la dictada en instancia, no seria
constitutiva de incapacidad laboral permanente en ninguin grado ex articulo 194 de la LGSS.
Por supuesto, eso si, sin perjuicio de recordarnos que, en el futuro, si la evolucién del es-
tado patogeno de la trabajadora y su dolor cronico se hace mas intenso, cabria la revision.
Ahora, tendra que conformarse con la IT en los «periodos algidos». La sala no tiene a bien
modificar el relato de hecho conforme a otros informes periciales presentados por la defen-
sa de la trabajadora, en los que se informaria de una:

[...] clinica compatible con un sindrome ansioso depresivo asociado a un cuadro
de dolor crénico generalizado de larga evolucién (desde el 2017) con 18 puntos
(+/18) de dolor (puntos-gatillo), con multiples tratamientos y mejoria solo parcial,
incluso con la toma de opiaceos. Con historial de torticolis congénito que se ha
agravado debido a los movimientos continuados que ha de realizar en su trabajo.
La paciente no estaria, pues, capacitada para el desarrollo de su actividad laboral
como cuidadora de personas mayores.

Para la sala, debe prevalecer la valoracion de la instancia del dictamen del EVI sobre la
prueba pericial de parte.

Algo mas benévola es la sala castellanomanchega de nuestra glosa, porque negara que
concurran las razones que permitirian calificar las dolencias de la agente comercial como IP
absoluta, que es la peticion principal, pero si deben ser calificadas como IP total. En efecto,
tanto consideradas ambas aisladamente, como si la migrafia y la fibromialgia se valoran «de
forma conjunta, y sin perjuicio de una posterior agravacién», pese a que la trabajadora ya
acredita una afectacion maxima del SMF (18 puntos-gatillo), no tendrian el efecto incapaci-
tante pretendido. El dolor crénico general, localizado esencialmente en zonas musculares,
tendinosas, articulares, estaria en un estadio moderado, no severo. Por tanto, no acredita
imposibilidad para el desarrollo adecuado de cualquier ocupacién, sino solo para la profe-
sion actual. Los denominados puntos-gatillo (puntos dolorosos), que en el cuerpo humano
totalizan 18, serian solo un método de diagnosis de la fibromialgia, pero no determinarian,
per se, el grado de incapacitacion de cada persona que la padece, aun en su maxima in-
tensidad. En suma, la incapacidad laboral depende de la disfuncién laboral, no de la gra-
vedad de la dolencia.

Concretamente, atendiendo a la «Guia de valoracién profesional» del INSS, tanto las do-
lencias como las secuelas padecidas si inciden de forma directa en el desarrollo de las prin-
cipales funciones que configuran y definen su ocupacién de agente comercial. Las funciones
implican unos requerimientos fisicos (vision; agudeza y campo visuales), asi como «una carga
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mental de grado 3», junto con una carga biomecanica traducida en la necesidad de bipe-
destacién dinamica, asi como en la concurrencia de permanentes sobrecargas cervicales
y de los miembros superiores € inferiores, que quedan altamente «mediatizadas y limitadas
por las dolencias fisicas y psiquicas padecidas». Por lo tanto, se le reconoce el derecho a
una pension de IP total equivalente al 55 % de su BR (BR: 1.016 €), esto es, la pirrica can-
tidad de 558,8 euros. Pese a estar en una edad cercana, no hay pronunciamiento alguno
en torno a la eventual mejora prevista para la modalidad de «IP total cualificada socialmen-
te» en el articulo 196.2, parrafo segundo, de la LGSS (incremento del 20 % «cuando por su
edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales y laborales del
lugar de residencia, se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la
habitual anterior»).

4. Trascendenciajuridico-social: subestimacion, infravaloracion
y continua falta de perspectiva de género en la calificacion
de migranas y/o SFM

4.1. éRectificacion regresiva o normalizadora?: pasos atras en
la doctrina judicial e imposibilidad (factica) de unificacion
de doctrina

Aun con fallos parcialmente diferentes, uno algo mas benévolo que otro, ambos son
el fiel reflejo de una orientacion muy rigida en la aplicacion de la normativa reguladora de
esta cuestion calificadora ex articulo 194 de la LGSS. Y es que en ambos pronunciamien-
tos se refleja, en el segundo incluso de forma explicita, un cierto cambio de orientacion
por parte de la doctrina judicial en este ambito. En los albores de este siglo, todavia habia
un significativo nimero de decisiones judiciales que, con un doble fundamento, juridico
(precedentes) y cientifico (criterio diagndstico del American College of Rheumatology, de
la década de los afios noventa del siglo pasado: un minimo de 11 puntos de dolor permite
reconocer una IP total, en ciertos casos), asumia el criterio objetivado de los puntos-gatillo.

Seria el caso, por ejemplo, de la STSJ de Madrid de 27 de febrero de 2006
(rec. 118/2006) (cita otros precedentes de la propia sala). Asimismo, podemos encontrar,
en aquel tiempo, otra linea de doctrina judicial que relativizaba incluso este criterio diag-
nostico, de modo que reconocia una IP para las fibromialgias inespecificas, esto es, las
diagnosticadas no solo al margen de su gravedad (severidad), sino incluso de una repercu-
sion funcional intensa sobre la capacidad laboral. En estos casos prevalece la constatacion
de un cierto (ni siquiera maximo) umbral de puntos-dolor, sumado a otras circunstan-
cias, como el historial de dolor (por ejemplo, SSTSJ de Madrid de 6 de marzo de 2006,
rec. 5594/2005 —cita otros precedentes—, y Cantabria de 17 de abril de 2007, rec. 268/2007
—que hace lo propio-).
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Ahora bien, progresivamente, estas corrientes interpretativas desaparecieron. Tras
una revision, no impuesta en unificacién de doctrina por su imposibilidad declarada (por
ejemplo, Autos del TS de 3 de noviembre de 2021, rec. 994/2021, y de 27 de octubre de
2021, rec. 3891/2020 —ambos para situaciones relativas a SFM de trabajadoras de dis-
tintas profesiones-), sino por la convergencia de las doctrinas de suplicacion, el estado
del arte interpretativo vir6 a favor de aplicar de forma estricta el articulo 194 de la LGSS
y su doctrina jurisprudencial mas general o comun, segun la cual prima en la calificacién
el impacto en las capacidades laborales y no la severidad de la enfermedad origen de
aquellas. La cita seria larguisima, por lo que bastara una muestra ilustrativa de las ulti-
mas, como la STSJ de Madrid 295/2020, de 27 de mayo (rechaza la IP absoluta pedida
por una teleoperadora con migrafa cronica del tipo SUNCT, pero reconoce una IP total:
476 € -55 % de 867 €-), o la STSJ de Castilla y Leén/Valladolid 455/2021, de 29 de sep-
tiembre (confirma la IP total -989 €: 55 % de una BR de 1.799 €-, para una enfermera de
50 afios —lumbalgia, migraia, trastorno adaptativo y depresién-)°.

Cierto, puede pensarse, conforme a la mayoria de la doctrina cientifica, que se trata
de una correccion debida, en virtud del recto entendimiento clasico del articulo 194 de
la LGSS. Ni la determinacion de incapacidades laborales se presta a criterios automati-
cos de calificacion, ni el loable intento de objetivacién matematica del dolor podria ser
un criterio determinante. Tampoco el puro historial (larga duracion) del sufrimiento ni su
caracter eventualmente definitivo (por ser refractario a tratamientos).

Ahora bien, no menos cierto resulta, a mi entender, que tal lectura restrictiva y nor-
malizadora omite por completo la relevancia del criterio hermenéutico de sexo que pre-
valece en este ambito de cuestiones calificadoras de las incapacidades laborales, que
no debe agotarse en el ambito de las contingencias profesionales. La obligada relectu-
ra del articulo 194 de la LGSS y su normativa reglamentaria a la luz del canon de sexo-
género exige modular este enfoque refractario a criterios mas generales y objetivados,
so pena de crear mas de una brecha de género en esta rama de pensiones, vinculan-
do la diligencia debida en materia de equidad de sexo a las entidades gestoras y a la
autoridad judicial. No solo en el ambito empresarial, como suele asumirse*, debe jugar
estas exigencias para evitar actuaciones que pueden terminar creando discriminacio-
nes indirectas por razén de sexo. La evidencia cientifica y la prueba estadistica asi lo
requieren, pese a una total invisibilidad o ignorancia, no ya solo infravaloracion, en la
experiencia forense.

3 Por ejemplo, SSTSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 27 de septiembre de 2021 (rec. 1005/2021) (confirma
la IP total para una costurera de 43 afos, en régimen de trabajadora autébnoma) y de 17 de junio de 2021
(rec. 262/2021) (confirma la IP absoluta —unos 715 €~ a una trabajadora de 54 afios y cuidadora de per-
sonas con discapacidad), etc.

4 Vid. Montoya Medina (2020).
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La diferencia (invisible) que duele: sobrerrepresentacion

E Didlogos con femenina en las fibromialgias y migrafas, subestimacion
la jurisprudencia judicial de su incapacitacion laboral

4.2. Pese al aumento de casos, y el lento avance del
reconocimiento de la IP total, la subestimacidn sigue
siendo la posicidon dominante

En otro caso parece claro que la tendencia de politica jurisdiccional del derecho de Segu-
ridad Social en la rama de pensiones por IP mas general sera la desestimatoria (por ejemplo,
citadas SSTSJ de la Comunidad Valenciana 3644/2020, de 20 de octubre —rechaza la IP total
para ordenanza municipal con SFM asociado a migrafia cronica—, y Catalufia 3444/2020, de
15 de julio —para trabajadora del cuerpo de gestion procesal, sindromes depresivos con mi-
granas de larga evolucion y respuesta negativa a multiples tratamientos—, o La Rioja 71/2020,
de 18 de junio —vendedora de ropa en régimen de auténomos/as; la migrafia converge con
procesos depresivos, dolores articulares y proceso oncoldgico—, entre otras muchas). Por
lo tanto, en la mejor de las hipoétesis, la expectativa de justicia social en este ambito se ago-
tara, en la practica totalidad de los casos, en que las mujeres obtengan una IP total. El cre-
cimiento exponencial de las demandas por este tipo de dolencias para su reconocimiento
de una pension de IP no va seguido, pues, de un incremento de las estimaciones, pese al
gran eco mediatico que tienen los —escasos— supuestos de éxito maximo —reconocimien-
to de una IP absoluta—, sino que, a lo mas, muestra un lento avance de las IP cualificadas
genéricas (ni siquiera las cualificadas).

Este seria el caso de la sentencia castellanomanchega analizada, o el de otras muchas
dictadas —con creciente profusién—en los 3 Ultimos anos. En la jurisdiccion del TSJ de Ma-
drid destacamos la ya citada Sentencia 295/2020, de 27 de mayo, y en la del de Castilla-
La Mancha de interés también su Sentencia 252/2020, de 20 de febrero (reconoce, tras
revocar el rechazo en la instancia, una IP total a una peluquera autébnoma, adverando la impor-
tancia de los padecimientos psiquicos —orillados por la instancia, como en tantas ocasiones
en multiples fallos, igualmente de suplicacién—, hasta el punto de considerar que solo sera
apta para trabajos sin estrés —dificil le pone, entonces, encontrar otro trabajo-). A veces, mas
de las que se debieran, la trabajadora se encontrara con la gran frustracién de ver cémo,
tras un largo proceso judicial (recuérdese que estos asuntos no gozan de prioridad alguna,
y a veces se demoran afos), vuelve a la casilla de salida: la suplicacién revoca la decision
de instancia que le reconoci6 el maximo grado de IP.

Entre otras, destaca la STSJ de Madrid 708/2020, de 1 de octubre. En este caso, una tra-
bajadora de ayuda a domicilio con 54 afios, a la que se le habia reconocido la IP total (515 €),
con un cuadro clinico complejo y doloroso (problemas de movilidad y articulares, tipicos de
la profesion de ayuda a domicilio, mayor a una determinada edad; migrafia cronica, SFM,
trastorno adaptativo; discapacidad del 39 %) y tratamientos agresivos (tratamiento botulini-
co), vio truncado su derecho, tras recurrir -como siempre— el INSS. La sala exhibe una lec-
tura en extremo rigida de la doctrina jurisprudencial. De un lado, al contrario que la instancia,
no considera agotada la eficacia de los tratamientos, de modo que siempre queda la IT para
los periodos mas éalgidos de dolor. De otro, en cuanto al estado de animo deprimido, valora
que igualmente es susceptible «[...] de tratamiento farmacolégico y psicoterapéutico». Por
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tanto, no puede calificarse la situacion en grado alguno de IP (FJ 2.°). Como vemos, la sala
tiene una vision de «cuasi heroinas humanas» de quienes padecen estas dolencias, siempre
resistentes y esperanzadas en tratamientos (¢tendra algo que ver que la mayoria son —re-
signadas— mujeres?).

Un estudio detenido de la experiencia judicial, realizado, pero que no podemos expo-
ner con detalle, evidencia que este enfoque de exigencia expresa o implicita de un «plus
de resiliencia», ademas de «lucha por el derecho de justicia equitativa», esta muy presente
en decenas de decisiones de esta guisa. Por supuesto, la experiencia forense es extensa
y hallamos casos de toda clase.

En efecto, no faltan supuestos en los que la migrafa o la fibromialgia actian como pato-
genos que permiten pasar de IP total a IP absoluta. Por ejemplo, por citar un caso reciente,
de interés la STSJ de Castillay Leon/Valladolid de 8 de marzo de 2021 (rec. 1815/2020). En
el caso —paradodjicamente— es hombre, de profesion visitador médico, con graves proble-
mas visuales, agravados con migrafa cronica, paso al 100 % de la BR (2.851,41 €). ; Tendra
algo que ver esta condicion de varon? Sea como fuere, lo cierto es que la mayoria de las
decisiones tienen un signo de rechazo, con un resultado mas negativo para las mujeres por
su prevalencia. Seria el caso de la STSJ de Cantabria 730/2021, de 5 de noviembre (ni la
migrafa ni la fibromialgia imposibilitarian a la trabajadora, reparadora de vehiculos a motor,
en régimen de autbnoma, realizar su profesién®). O la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid
de 21 de enero de 2021 (rec. 1170/2020) (cuadro de asma e hipoacusia de teleoperadora
con migranas, para la que la posibilidad de seguir conversaciones y el adecuado control
del dolor mediante inyecciones de toxina botulinica y bajas por IT en periodos algidos se-
rian suficientes).

4.3. Delasubestimacion a la infravaloracion protectora: ése crean
«bolsas de pobreza pensional femenina» en la rama de IP?

Quienes tengan la amabilidad de leer estas paginas y prestar atencién a ciertos datos
deslizados en el texto pueden preguntarse: ;por qué el dato de la BR? Quienes conocen la

5 Enla misma linea de rechazo de todo grado de IP, aun con un formidable despliegue tedrico sobre las di-
versas posibilidades de reconocimiento, y una sintesis de los diversos supuestos (2018-2021) en los que
ha venido reconociendo, o denegando, situaciones de incapacitacion segun los niveles de fibromialgia y
sus patologias asociadas, de gran interés doctrinal las SSTSJ de Cantabria 660/2021, de 15 de octubre
(FJ Unico), y 312/2021, de 30 de abril. La STSJ de Cantabria 748/2021, de 11 de noviembre, niega todo
grado de IP en el caso de una comercial de seguros, puesto de inspectora (con una alta BR), porque el
trastorno alimentario esta estable y la migrafia crénica no seria suficientemente incapacitante. Confor-
ma su doctrina a modo de derecho de precedentes, si bien orientativos, no vinculantes, légicamente,
sirviéndoles de pauta que intenta llevar mayor certeza en un terreno que, como reconoce expresamente,
es dominio de la «ley del caso concreto». Vid. STSJ de Cantabria 532/2021, de 13 de julio (aunque en
este caso si reconocio la IP total a una trabajadora de ayuda a domicilio).
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la jurisprudencia judicial de su incapacitacion laboral

Seguridad Social lo saben. La reducida cuantia para la pension de IP total en general ten-
dra un efecto multiplicador del déficit de proteccién econémica por el impacto de la bre-
cha retributiva de género: las bases reguladoras seran, normalmente —no siempre®—, mas
bajas que las de los hombres (brecha de género en pensiones por IP absoluta derivada de
la brecha retributiva).

En consecuencia, incluso en los —escasos— supuestos de éxito judicial (IP total), el resulta-
do alimenta una bolsa de pobreza femenina pensional por IP total. No por casualidad la pen-
sién media por IP comun para personas de 60 afnos es de 508 euros/mes (unos 7.120 €/afo).
Por lo tanto, del problema de la subestimacién de las patologias de mayor incidencia feme-
nina como incapacitantes (sesgo de sexo) pasamos a la infravaloracion protectora, esto es,
el déficit de proteccidon econémica que lleva a alimentar las brechas de género (redunden o
no en auténtica discriminacion indirecta por razén de género). También la edad prevalente
de los casos que llegan a los tribunales perjudicara esta proteccion: la maxima intensidad
del dolor llega antes de los 55 afos, por lo que, dada la interpretacién restrictiva regla-
mentaria del articulo 196.2 de la LGSS, ni siquiera comparece, con la minima frecuencia
que debiera, la modalidad de IP total cualificada. Por ello, incluso si se tratara de IP abso-
luta —rara vez, se insiste—, tampoco se corregiria esta insuficiencia, a raiz del efecto de la
brecha retributiva en el mercado laboral. Aunque, l6gicamente, percibir el 100 % de la BR
significaria una mejora protectora significativa’.

Los ejemplos son multiples. La STSJ de Madrid 295/2020, de 27 de mayo, reconocio el
55 % de 867,26 euros/mes. La STSJ de Asturias 2050/2019, de 18 de octubre, expresion
de una politica jurisdiccional, minoritaria, pero creciente, revisora de decisiones de instan-
cia tan restrictivas que niegan todo grado de IP, reconocera a una administrativa (migra-
fia crénica, trastorno adaptativo depresivo, dolor diario, tratamiento botulinico fallido, aun
intentado pese al temor que generaba) una pensién de 857,45 euros/mes. No en primera
instancia, que solo reconocio la IP total, sino tras el recurso, que declaré una IP absoluta.
El INSS, siguiendo la propuesta del EVI, no reconocié grado alguno de IP. Para la sala, el
caracter diario de la migrafa y el trastorno psiquico constituyen una IP absoluta (FJ 4.°).

6 Por ejemplo, en el caso de la STSJ de Catalufia 849/2021, de 10 de febrero, la BR de la trabajadora
era de 2.500 euros, por lo que la IP absoluta se situaba claramente muy por encima de la media, por
supuesto también del salario minimo interprofesional.

Por ejemplo, STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 45/2021, de 18 de febrero (auxiliar de enfermeria geria-
trica, de 58 afos), revoca la sentencia de instancia que no reconocié ningun grado y declara la IP total
(BR: 785,58 €/mes). La STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 9 de noviembre de 2017 (rec. 1120/2017)
reconoce una IP absoluta a la trabajadora con «sindrome de sensibilidad quimica multiple» (exposiciéon
limitada a productos quimicos o ambientales en los que existan ciertas particulas o sustancias); sin-
drome de fatiga cronica de grado llI; fibromialgia grado II; sindrome de sensibilidad central; y trastorno
ansioso-depresivo y adaptativo secundario a patologia somatica. O el caso de la IP absoluta reconocida
a la gerente de 30 afios que padecia fibromialgia, junto a otros padecimientos psiquicos.
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En linea andloga, la STSJ de Asturias 1416/2019, de 26 de junio, para una trabajadora
auténoma (ganadera), revocd la sentencia de instancia, que negd todo grado de IP —aln
habia margen para los tratamientos, pese a lo fallido de los intentados durante un largo
tiempo, como reprobara la sala—, para reconocer el —cada vez mas tipico— grado de IP
total®. ; Cuanto de proteccion real asegura este «éxito judicial»? La «friolera» pensién del
55 % de una BR de 758 euros/mes, es decir, inferior a una pensioén no contributiva. ¢ El
problema es solo para las trabajadoras autbnomas, que cotizan por bases minimas en su
mayoria, como se sabe®? No. Ya hemos visto que es general, también para las trabajadoras
por cuenta ajenay en trabajos feminizados. Seria el caso de la STSJ de Madrid 708/2020,
de 1 de octubre, para trabajadoras de ayuda a domicilio, o el de la STSJ de Castilla y
Ledn/Burgos 45/2021, de 18 de febrero, para una auxiliar de enfermeria geriatrica, de
58 afios —en este caso si jugé la IP cualificada—. También reveladora la STSJ de Canta-
bria 648/2021, de 8 de octubre, que reconocera la IP total a una esteticista, con una BR
de 600 euros/mes’°.

Cierto, no cabe olvidar que en el ambito de la IP total jugara el régimen de favor hacia
las compatibilidades —de la pensién con otro empleo—-. Pero no menos cierto es que se-
guiran las dificultades: los obstaculos para hallar un nuevo empleo, mas a partir de los 50
afnos, de un lado; la menor retribucion probable, por la brecha retributiva, de otro. Estos
factores reales deberian tenerse en cuenta por la ley (con una inclusién expresa de mejo-
ra de la norma hoy prevista para IP total cualificada) o, en tanto aquella llega, por la doc-
trina judicial y jurisprudencial, obligada a reinterpretar las normas conforme al canon de
género (igualdad de resultados entre sexos-géneros), también en la rama de pensiones
por IP y respecto de dolencias muy dolorosas e incapacitantes como resultan, en la rea-
lidad, las migrafas cronicas y/o las fibromialgias.

8 La sentencia confirma la evidencia cientifica: «los multiples farmacos lejos de mejorar la situacion pare-
cen contribuir a la perpetuacién» (FJ 4.°).

En este mismo ambito, de interés la STSJ de Castilla-La Mancha 1003/2019, de 27 de junio: reconocié
una IP total a una trabajadora, masajista y esteticista, también auténoma, con fibromialgia y migrafia
crénica, por una BR de 735 euros/mes (FJ 2.°). Refiere a la «Guia de valoracién profesional» del INSS,
3.2 edicién, 2014, codigo CNO-11:5812, Especialistas en tratamientos de estética, bienestar y afines
(incluidos masajistas no terapéuticos), pp. 642 y 643; con importante requerimiento de bipedestacion
estatica (3/4), y carga biomecanica a nivel de columna cervical y dorsolumbar (3/4), y en menor medida
pies y tobillos (2/4). La STSJ de Cantabria 617/2021, de 29 de septiembre, reconocié una IP total a una
auxiliar administrativa del 55 % de una BR de 818,93 euros.

0 0 la STSJ de Cantabria 411/2021, de 3 de junio, que confirma la IP total para una trabajadora, vigilante
de comedor escolar, que sufre migrafa crénica, en un cuadro clinico de pérdida de agudeza visual.
En este caso, la BR es de tan solo 742,26 euros/mes. Evidentemente, aqui tendra que desempeiar su
funcion protectora la técnica de solidaridad correspondiente a los complementos por minimos, lo que
explica también la alta sobrerrepresentacion de las mujeres (efecto asistencial feminizado de la protec-
cién «contributiva»).
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4.4. Una tercera deficiencia protectora: los desajustes entre
la calificacion de seguridad social (IP) y laboral (ineptitud
sobrevenida)

Pero el déficit de proteccion, en la practica, es mayor. Hay una tercera deficiencia protec-
tora derivada del desajuste entre la calificacion de seguridad social (incapacidad laboral) y
laboral (ineptitud). La vision restrictiva en la calificacion de ciertas dolencias con prevalencia
femenina como causantes de algun grado de IP contrasta con una cierta visién amplia de la
causa extintiva relativa a la ineptitud sobrevenida (art. 52 Estatuto de los Trabajadores —-ET-).

En consecuencia, la inexistencia de mayores conexiones (como podria venir de un mayor
desarrollo del art. 25 Ley de prevencién de riesgos laborales y, por tanto, de las politicas de
adaptacion de los puestos de trabajo a las situaciones de las personas), o de situaciones
intermedias de proteccién, hace especialmente gravosa la situacion''. Cierto, en la medi-
da en que en este ambito estan en juego derechos fundamentales (arts. 14 y 15 Constitu-
cion espafola, en relacion con un sistema multinivel de proteccion muy potente, tanto en
el seno del derecho de la Unién Europea como en el de la Constitucion social de Europa, la
Carta Social), la doctrina judicial y jurisprudencial podria desplegar una determinante funcién
correctora aplicando una doble perspectiva de género y salud en los entornos laborales. Un
buen ejemplo de ello es, aunque en aspectos diferentes, la STSJ de Catalufia 4380/2021,
de 14 de septiembre (como se comentd en el nimero de noviembre, declara la nulidad del
despido de teleoperadora de baja por IT —en este caso espondilosis, por tanto, un tipo de
dolencia muy diferente a las aqui tratadas: se trata de la patologia derivada del desgaste
cervical y lumbar por la edad-, al tratarse de una politica de empresa que estigmatiza las
bajas por enfermedad).

Sin embargo, lamentablemente, no encontramos tampoco una reaccién judicial acorde
con estas exigencias. llustrativa resulta la STSJ de La Rioja 111/2020, de 3 de septiembre.
En este asunto, la trabajadora (auxiliar de enfermeria) fue contratada para prestar servicios
como cuidadora y en el turno de noche (de 23:00 a 8:00 h). En horario diurno (turnos de
mafana y/o tarde), el personal técnico lo hace en el puesto de «auxiliar especializado» y
ostentan la categoria de auxiliares educativos.

La trabajadora (temporal y parcial) sufre migrafia crénica refractaria al tratamiento con
toxina botulinica. Mediante informe médico se recomienda evitar el turno de noche. Presen-
tada a la empresa la solicitud de un cambio de turno, pasando al diurno, por causa médica,

" Las SSTS de 2y 10 de julio de 2012 (recs. 3256/2011 y 2900/2011, respectivamente) recuerdan, ademas,
que la profesion habitual:

[...] no se define en funcién del concreto puesto de trabajo que se desempefiaba, ni en atencion a
la delimitacién formal del grupo profesional, sino en atencion al ambito de funciones a las que se
refiere el tipo de trabajo que se realiza o puede realizarse dentro de la movilidad funcional.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 233-249 | 247

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a52
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292&p=20141229&tn=1#a25
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a15
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9719
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062965_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062965_0.pdf
https://bit.ly/3GQ6Sd8
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063295.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ044612.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ055070.pdf

C. Molina Navarrete E

se remite a vigilancia de la salud. A resultas del informe, que fue de apta con limitaciones,
el servicio de prevenciéon emitié otro donde aprecia ineptitud permanente para el conjunto
de las tareas. De modo que fue despedida por ineptitud sobrevenida ex articulo 52 del ET.
Presentada la demanda, se declar6 procedente por la instancia.

La sala de suplicacioén la revocara y declarara el despido improcedente, al entender que
la empresa tenia un margen razonable de adaptacion flexible de la organizacién a las cir-
cunstancias de salud de la trabajadora, a fin de facilitar «su recolocacion en el turno de dia,
para cuyas tareas se encuentra perfectamente cualificada, y siendo que las dolencias que
padece hacen de todo punto necesaria la evitacion del trabajo nocturno» (FJ 5.°). En conse-
cuencia, la sala asume la posicién de la trabajadora, basada en el «principio de estabilidad
en el empleo», primando el derecho a conservarlo. Pero, como es evidente, si declara la
improcedencia y no la nulidad, el despido se consumara y solo quedara la tutela monetaria.
Sin entrar ahora en profundidades, parece muy discutible esta doctrina y creemos que es
un nuevo «ejemplo» de ausencia de la debida perspectiva de género a la hora de enjuiciar
este tipo de situaciones, de gran prevalencia en la mujer.

4.5. &Y el «vardon migrafnoso» y/o con fibromialgia es visible
judicialmente?: un reconocimiento mas infrecuente, pero
de mayor cuantia econdmica

Como ya se indico, la prevalencia de la mujer en estas dolencias no descarta que haya
casos de padecimientos por los hombres, que, naturalmente, también mereceran la pro-
teccion del derecho de la Seguridad Social. Légicamente, su visibilidad en estrados sera
notablemente menor, porque mas reducida es su prevalencia. No obstante, aunque menos
frecuentes que respecto de las mujeres, conociendo también amplias negativas'?, no pue-
den tenerse como raros los reconocimientos judiciales para ellos de una IP (incluso abso-
luta) asociada a migrafas y/o fibromialgia.

Por referirnos a casos recientes, la STSJ de Asturias 1537/2021, de 6 de julio, confirma
la IP absoluta, por contingencia comun, a un trabajador de mantenimiento eléctrico y 44
afos, del 100 % de su BR (2.013,36 €/mensuales) por una situacion patolégica con fuertes
migrafas crénicas. En una linea analoga, su Sentencia 1977/2021, de 13 de octubre, tam-
bién reconocera la IP a un conductor auténomo aquejado por fibromialgia, pero en este
caso no en el grado absoluto, sino de total:

2 por ejemplo, rechaza el reconocimiento de esta patologia como causa de incapacitacion laboral la
reciente STSJ de la Comunidad Valenciana 646/2021, de 25 de febrero, en un caso de un trabajador
con diversas patologias articulares (lumbalgias, cervicalgias), incluyendo una de migrafa cronica y
tratamiento con infiltraciones periddicas.
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La diferencia (invisible) que duele: sobrerrepresentacion

E Didlogos con femenina en las fibromialgias y migrafas, subestimacion
la jurisprudencia judicial de su incapacitacion laboral

A la vista de tal exploracién, y aun asumiendo que la medicacién pautada para las
dolencias padecidas por el actor es elevada, y que la misma no consigue paliar
sus efectos, no podemos considerar que la situacion que este presenta le impida
el desempefio de toda profesion u oficio (FJ 5.°).

Por su parte, la STSJ de Cantabria 263/2021, de 16 de abril, reconoce una IP absolu-
ta del 100 % de su BR (1.917,79 €) a un trabajador (también conductor de camiones) con
cefaleas a diario, con importantes dolores de cabeza y mareos, sin respuesta a los multi-
ples cambios de tratamiento. También esta diagnosticado de migrafia con aura y padece
lapsus de memoria. El actor sufre una sintomatologia ansioso-depresiva, como irritabili-
dad, crisis de panico, astenia, tristeza, aislamiento, falta de intereses, apatia y abandono
de actividades habituales. Tuvo un episodio de riesgo autolitico. La patologia psiquiatrica
presenta una mala respuesta al tratamiento.

En fin, aunque con notable menor prevalencia, tampoco los hombres quedariamos ex-
tramuros del riesgo de padecer migrafas y/o fibromialgia. Eso si, si tuviésemos que ir a
los tribunales, y lograramos algun tipo de éxito judicial, siquiera fuese el de una IP total,
la proteccion econdmica seria notablemente mayor que para las mujeres en los mismos
0 andlogos casos. Dado que su prevalencia en estas situaciones es muy elevada, parece
igualmente claro que el resultado es una profunda fractura de proteccion, alimentando no
solo brechas de género en pensiones por IP, sino también inquietantes «bolsas de pobreza
femenina pensional», que la vigencia efectiva del nuevo complemento de reduccion de la
brecha de género (art. 60 LGSS), también aplicable a las pensiones por IP, no esta en con-
diciones de cerrar. En consecuencia, se necesitaran «nuevas baladas», nuevos fragmentos,
de derecho (justo) de la Seguridad Social con perspectiva de género, sea de derecho legal
(hoy sometido a profundas reformas, pero sin asumir la transversalidad de esta perspecti-
va), sea vivo (derecho jurisprudencial).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 233-249 | 249

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0f3298b42281f4fd/20210609
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20211027&tn=1#a60

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Recursos humanos |

ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

Resiliencia organizativa: la fuerza
de la compasion y el altruismo

Zina Barghouti Abrini

Investigadora predoctoral. Departamento de Administracion de Empresas y Marketing.
Universidad Jaume |
barghout@uiji.es | https://orcid.org/0000-0003-2190-4204

Jacob Guinot Reinders

Contratado doctor. Departamento de Administracion de Empresas y Marketing.
Universidad Jaume |
guinotj@uiji.es | https://orcid.org/0000-0002-4008-7150

Ricardo Chiva Gémez

Catedratico de Organizacion de Empresas. Departamento de Administracion de Empresas y Marketing.
Universidad Jaume |
rchiva@uii.es | http://orcid.org/0000-0001-9525-8220

Este trabajo ha sido finalista del Premio Estudios Financieros 2021 en la modalidad de Recursos Humanos.

El jurado ha estado compuesto por: dofia Maria Luisa Salanova Soria, dofia Carmen Castro Casal, dofha
Antonia Mercedes Garcia Cabrera, dofia Ana Maria Lucia Casademunt, don Alfredo Rodriguez Mufioz y
dofa Maria Eugenia Sanchez Vidal.

Los trabajos se presentan con seuddnimo y la seleccién se efectla garantizando el anonimato.

Extracto

Recientemente se ha expuesto la necesidad de un cambio de paradigma en las ciencias
organizacionales que incluye un cambio de egocentrismo a la interconexién. Este nuevo paradigma
de gestion emergente y con caracter humanista considera que las personas integrantes de la
organizacion no solo estan motivadas por el interés propio, sino también por valores centrados en
terceros, como el altruismo y la compasion por los/las demas. Esta propuesta alternativa plantea
la necesidad de una perspectiva mas humanista para la gestion empresarial. Con base en este
enfoque, en este estudio exploramos las consecuencias de la compasion y el altruismo en el lugar
de trabajo para promover el desempefio de la empresa, utilizando la resiliencia organizativa como
una variable mediadora. Con este fin, aplicamos un modelo de ecuacion estructural a una muestra
de empresas altamente innovadoras de diferentes sectores. Los resultados confirman que sentir el
sufrimiento de los otros/as conlleva a un clima laboral basado en el altruismo. Y este clima hace que
la fuerza laboral sea mas resiliente a los cambios, lo que aumenta el rendimiento de la empresa. Por
lo tanto, este estudio supone un avance en la literatura al descubrir algunos beneficios de promover
la compasion y el altruismo en las organizaciones.
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Organisational resilience:
the power of compassion and altruism

Zina Barghouti Abrini
Jacob Guinot Reinders

Ricardo Chiva Gémez

Abstract

Recently, the need for a paradigm shift in organisational science has been exposed, which
includes a shift from egocentrism to interconnectedness. This new, emerging, humanistic
management paradigm considers that organisational members are not only motivated by
self-interest, but also by other-centred values such as altruism and compassion for others.
This alternative proposition raises the need for a more humanistic perspective to business
management. Based on this approach, in this study we explore the consequences of compassion
and altruism in the workplace for promoting firm performance, using organisational resilience
as a mediating variable. To this end, we apply structural equation modelling to a sample of
highly innovative firms from different industries. The results confirm that feeling the suffering
of others leads to a work climate based on altruism. And this climate makes individuals in
the organisation more resilient to change, which increases the performance of the company.
This study therefore advances the literature by uncovering some of the benefits of promoting
compassion and altruism in organisations.

Keywords: compassion; altruism; organizational resilience; firm performance.
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1. Introduccion

En el entorno hostil, masculino, competitivo e individualista en el que se desenvuelven
las empresas, cuestiones como el rendimiento individual, la agresividad o la competitivi-
dad se han considerado esenciales para el éxito organizativo y de las personas que las in-
tegran. En consecuencia, el interés académico y las practicas empresariales han dejado
de lado la exploracion y el desarrollo de otros valores y comportamientos con un mayor
enfoque en la ayuda o el cuidado del resto (Kanov, 2021; Rynes et al., 2012). Sin embargo,
en los ultimos afnos, varios estudios han resefiado un cambio de paradigma en las ciencias
de la organizacion, la teoria y la practica de la gestion (por ejemplo, Guinot Reinders et al.,
2016; Pirson y Lawrence, 2010; Rynes et al., 2012). Este paradigma alternativo de gestion
considera que los individuos de la organizacion estan motivados no solo por el interés pro-
pio, sino también por valores centrados en el resto, como el altruismo y la compasién por
los/las demas. Por lo tanto, estos avances sugieren que es necesaria una perspectiva mas
humanista en la gestidon y destacan la importancia de los comportamientos altruistas para
promover el funcionamiento de la organizacion.

De acuerdo con este paradigma alternativo, en los Ultimos afos algunas investigaciones
académicas han comenzado a explorar la relevancia del altruismo y la compasion en los
entornos organizacionales (por ejemplo, Guinot Reinders et al., 2015; Mallén Broch et al.,
2015; Van Emmerik et al., 2005). Como sugieren Worline y Dutton (2017b), la compasion en
el trabajo —es decir, empatizar con el sufrimiento de otro/a y actuar voluntariamente para
aliviar su dolor- se relaciona positivamente con capacidades colectivas como la innovacion,
el aprendizaje organizativo, la productividad y el rendimiento. Los resultados en este ambito
de la investigacion parecen prometedores debido a los efectos positivos de los sentimien-
tos compasivos en las organizaciones y el personal laboral (por ejemplo, Dutton et al., 2014;
Guinot Reinders et al., 2020; Lilius et al., 2008; Worline y Dutton, 2017a). Asi, Engstrom y
Cedar (2011) encontraron que un estilo de liderazgo compasivo estaba relacionado con ni-
veles mas altos de rendimiento organizacional.

Igualmente, la literatura refleja algunos de los beneficios del altruismo en las organi-
zaciones. El altruismo se considera la tendencia permanente a pensar en el bienestar y
los derechos de otras personas, sentir preocupacion y empatia por ellas y actuar de una
manera que beneficie a esas personas (Organ, 1988; Van Emmerik et al., 2005). Asimis-
mo, el altruismo se incluye como una dimensién esencial del comportamiento de ciuda-
dania organizacional (denominado OCB en siglas procedentes del inglés: «organizational
citizenship behavior»). El OCB se define como «un comportamiento individual discrecio-
nal y no reconocido directa o explicitamente por el sistema formal de recompensas, que,
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en conjunto, promueve el funcionamiento eficiente y eficaz de la organizacion» (Organ,
1988). Varios estudios (por ejemplo, Guinot Reinders et al., 2016; Organ, 1988, p. 8) revelan
que el altruismo en las organizaciones —es decir, los comportamientos discrecionales que
tienen el efecto de ayudar a otra persona especifica con una tarea o problema relevante
para la organizacion— mejora el aprendizaje organizacional, reduce el conflicto interper-
sonal, aumenta la confianza, crea un clima de apoyo mutuo y conduce al bienestar. Por lo
tanto, parece que las empresas que crean un entorno de trabajo basado en el altruismo
promueven el aprendizaje, que esta fuertemente vinculado a la resiliencia. La resiliencia
organizativa implica la capacidad de una organizacién para anticiparse, prepararse, res-
ponder y adaptarse al cambio y a las perturbaciones repentinas con el fin de sobrevivir y
prosperar (Riolli y Savicki, 2003). También, Comfort (1994) define la resiliencia organizativa
como una capacidad de adaptacion dindmica de la organizacion que crece y se desarrolla
con el tiempo. El término se ha aplicado recientemente en la ciencia organizativa como un
concepto clave que podria ayudar a las organizaciones a sobrevivir en entornos compe-
titivos, dificiles o volatiles (por ejemplo, Lengnick-Hall et al., 2011; Riolli y Savicki, 2003).
Mas concretamente, se ha demostrado que la resiliencia organizativa tiene un efecto po-
sitivo en el rendimiento de las empresas, ya que ayuda al personal laboral a satisfacer las
necesidades respecto al cliente, a aprovechar oportunidades que de otro modo podrian
perderse, a actuar con rapidez y eficacia en situaciones de amenaza y crisis (por ejemplo,
Lengnick-Hall et al., 2011; Rodriguez Sanchez et al., 2019).

Por lo tanto, nuestro objetivo en este estudio es descubrir si la resiliencia organizativa
puede explicar los aparentes efectos positivos de la compasion y el altruismo en el rendi-
miento de la empresa. Aunque se han realizado algunos avances académicos sobre el tema
de la compasion y el altruismo en entornos organizativos, es evidente que se necesita mas
investigacion (Kanov, 2021; Mallén Broch et al., 2015). Nuestra revision de la literatura revela
una escasa atencion a estos temas, a pesar de las propuestas que indican sus efectos po-
sitivos para el funcionamiento organizacional (Kanungo y Conger, 1990, 1993; Lilius et al.,
2011). En consecuencia, este estudio pretende dar un paso adelante en la literatura de ges-
tion al desvelar algunas consecuencias de la compasion y el altruismo en las organizaciones.
En particular, el modelo propuesto en esta investigacién intenta ofrecer un posible camino
para aumentar el rendimiento de la empresa basado en el poder de la compasién y el al-
truismo entre los integrantes de la organizacion. Para abordar esta propuesta de investiga-
cién, se ha realizado un analisis cuantitativo de una muestra de empresas espafolas con
alta capacidad innovadora. Especificamente, utilizamos modelos de ecuaciones estructu-
rales en una muestra de 300 casos de diferentes sectores para probar las direcciones de
relaciones en este estudio.

Después de esta introduccién, presentaremos una breve revision tedrica de los concep-
tos mas relevantes de este estudio, como la compasioén, el altruismo y la resiliencia. Luego,
se proponen 3 hipétesis. Posteriormente, se describe la metodologia utilizada en el estudio.
Finalmente, se informan los resultados y se discuten las implicaciones y limitaciones del
estudio, junto con propuestas para futuras investigaciones.
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2. Marco tedrico

2.1. Compasion

La compasion es un tema que no es nuevo, es un concepto ya estudiado en el ambito
religioso, filosofico y socioldgico. Sin embargo, este concepto ha sido introducido recien-
temente dentro del mundo de las organizaciones y management por Peter Frost en 1999.
Este autor reclamaba la importancia de compasién en los lugares de trabajo para superar
el dolor y el sufrimiento de las otras personas. La sugerencia de Frost (1999) ha despertado el
interés, y varios estudios se han centrado en el analisis de la compasién. Por ejemplo, Kanov
et al. (2004), que definen la compasion como un proceso en el cual una persona o grupo
siente empatia por el sufrimiento de otro/a, y dicha empatia le permite actuar desinteresa-
damente para aliviar el sufrimiento. Por lo tanto, la compasién es un proceso que consta
de cuatro partes: (1) darse cuenta de que el sufrimiento esté presente en una organizacion,
(2) hacer sentido del sufrimiento de una manera que contribuya a un deseo de aliviarlo, (3) la
sensacion de preocupacioén empatica para la gente que sufre, y (4) la adopcién de me-
didas para aliviar el sufrimiento de alguna manera (Guinot Reinders et al., 2020; Worline y
Dutton, 2017a). Asimismo, la compasion se puede entender como una reaccion de origen
emocional, de una persona ante el sufrimiento de otra, con la finalidad de reducir dicho
sufrimiento sin esperar nada a cambio (Lilius et al., 2008). Por lo tanto, la compasion es un
proceso interpersonal que implica actuar de forma voluntaria para aliviar el sufrimiento de
otra persona (Dutton et al., 2014).

Por otro lado, Kanov et al. (2004) sugieren que la compasién se caracteriza por tres
subprocesos claves: notar (percibir que alguien sufre), sentirse (sentimiento de empatia) y
responder (accion para reducir el sufrimiento). Asi como, la compasién requiere de unos
procesos para pasar de ser solo una reaccion individual a una colectiva. Dichos procesos
serian: propagacion, legitimizacion y coordinacion; aspectos que ayudarian a entender la
dinamica de la compasion en las organizaciones.

Esta investigacion se dirige al estudio de la compasién a nivel de las organizaciones. En
este sentido, la compasién a nivel organizacional se entiende como un proceso en el cual
las personas de la organizacion reconocen de forma colectiva el dolor que esta presente, lo
comparten, expresan su empatia y actian de manera colectiva (Lilius et al., 2011). Este reco-
nocimiento colectivo del sufrimiento conlleva acciones para aliviar el dolor (Lilius et al., 2011).

También, la compasion en la organizacion podria facilitar algunos procesos que contri-
buyen a la creacién de recursos, el fortalecimiento de creencias y valores compartidos, y
el cultivo de las habilidades relacionales clave (Guinot Reinders et al., 2020). La mejora de
estos procesos conlleva que el personal laboral sea mas empatico y actue para reducir el
dolor de las personas (Dutton et al., 2006). Por lo tanto, la compasion entre los integrantes
tendria efectos positivos en tres pilares de la organizacion. Por un lado, la compasién ayuda-
ria a la renovacion de recursos (como la confianza, altruismo, relaciones interpersonales...);
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por otro lado, ayudaria al fortalecimiento de los valores y creencias compartidas; y, por ul-
timo, ayudaria al desarrollo de habilidades relacionales.

Las organizaciones podrian desempenar programas para mejorar la compasion organi-
zacional. Por ello, Guinot Reinders et al. (2020) sugieren ciertos programas para promover
la compasion a nivel organizacional. Por ejemplo:

[...] las organizaciones pueden crear un fondo donde los empleados pueden optar por
contribuir regularmente que brinde apoyo financiero para otros empleados que estan
pasando por una emergencia econémica o que faciliten que los empleados puedan
donar tiempo de vacaciones a otros empleados que enfrentan una emergencia familiar.

Asi, la compasién es un fendmeno que mejora las capacidades humanas que son nece-
sarias para que una organizacién tenga éxito. De la misma manera, la compasion conlleva
el intercambio de emociones entre las personas, y esto conlleva, a su vez, comportamien-
tos altruistas, y ayuda mutua (Dutton et al., 2006). Asi pues, las organizaciones se podrian
transformar en lugares de sanacion, donde se recibe la compasion para aliviar el sufrimien-
to (Kanov et al., 2004). En este sentido, la compasién dentro de las organizaciones es un
fendmeno muy poderoso de sanacién y fuerza (Guinot Reinders et al., 2020).

2.2. Altruismo

La palabra «altruismo» (del latin alter, «otro») fue acufiada por Auguste Comte en la dé-
cada de 1830 como un término general para designar la atencion al resto. El altruismo se
puede definir como la predisposicion a pensar sobre el bienestar y los derechos de otras
personas (Guinot Reinders et al., 2015). En otras palabras, el altruismo se refiere al au-
mento del bienestar del otro/a, no del propio (Van Emmerik et al., 2005). Se entiende, por
tanto, como un sacrificio personal que se hace por el bien de las personas. Ademas, se
considera como un valor que se adquiere voluntaria e intencionalmente. Es decir, la inten-
cion de ayudar sin esperar ninguna recompensa a cambio (Guinot Reinders et al., 2015).

Asi pues, el altruismo se considera como un comportamiento ético que agrada y satis-
face a otras personas (Van Emmerik et al., 2005); busca aumentar el bienestar de otro/a, no
el propio; es voluntario e intencional, destinado a ayudar a alguien mas; y no espera recom-
pensa externa (Simmons, 1991). Por lo tanto, se trata de una conducta voluntaria motivada
por el deseo de ayudar a otra persona, donde no se anticipa ningun beneficio externo, in-
cluso aunque suponga un riesgo para nosotros mismos. El objetivo es apoyar a otra parte
sin esperar una recompensa a cambio (Van Emmerik et al., 2005). Ser altruista es un com-
portamiento orientado a reducir la vulnerabilidad de otros/as, aun cuando puede requerir
reducir nuestro propio bienestar para ayudar a una persona (Simmons, 1991).

Mas especificamente, dentro de las organizaciones, el altruismo se refiere a los com-
portamientos voluntarios dirigidos a ayudar a otra persona con una tarea o problema

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 251-277 | 257

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Z. Barghouti, J. Guinot y R. Chiva E

organizativamente relevante (Organ, 1988). Implica ayudar a otras personas con proble-
mas relacionados con el trabajo e incluye acciones como «ayudar a resolver un problema»,
«cubrir la posicion de otra persona» y «guiar y ayudar a las personas nuevas que se incor-
poran a la empresa» (Smith et al., 1983). Como ejemplos mas concretos, entre los com-
portamientos altruistas en las organizaciones podemos mencionar algunas acciones como
ayudar a la integracion linglistica de compaferos/as que no conocen bien el idioma y fa-
cilitar asi su adaptacion al puesto; ayudar con las tareas al personal que se encuentra en
un estado de estrés; ayudar en cuestiones fuera del &mbito laboral, como colaborar en la
mudanza de algin compafero/a o recoger a sus hijos/as del colegio.

En los ultimos anos, algunas investigaciones han comenzado a mostrar los beneficios
del altruismo en las organizaciones. Por ejemplo, la evidencia muestra que los compor-
tamientos altruistas impulsan los niveles de confianza dentro de la organizacion (Guinot
Reinders et al., 2015). Los comportamientos basados en la generosidad y ayuda conducen
a la creacion de relaciones interpersonales basadas en la confianza mutua. Asimismo, los
comportamientos altruistas mejoran el bienestar, salud y longevidad, asi como la integra-
cién social dentro de las empresas (Post, 2005). Por otra parte, el altruismo produce un es-
tilo de vida mas activo que contrarresta las presiones culturales hacia el aislamiento social,
y una mayor presencia de emociones positivas (Post, 2005). Ademas, los comportamientos
altruistas permiten reducir la ansiedad y el miedo (Growald y Luks, 1988).

2.3. Resiliencia
El concepto de «resiliencia» se ha definido como:

[...] el proceso mediante el cual un actor (un individuo, una organizacién o una co-
munidad) construye y utiliza sus dotaciones de capacidad para interactuar con el
entorno de una manera que ajusta y mantiene el funcionamiento positivo antes,
durante y después de la adversidad (Williams et al., 2017, p. 742).

En términos muy similares, Riolli y Savicki (2003) definen la resiliencia como un fenéme-
no que apoya a sobrevivir y prosperar en entornos dificiles y volatiles. En otras palabras, la
resiliencia se refiere a la capacidad de una persona, grupo, comunidad y organizacién para
superar ciertas circunstancias dificiles y continuar proyectando el futuro. Por lo tanto, no solo
se concibe como una caracteristica individual, sino que también puede estudiarse desde un
punto de vista colectivo (Rodriguez Sanchez et al., 2019). De hecho, en los ultimos afos,
varios estudios (por ejemplo, Lengnick-Hall et al., 2011; Riolli y Savicki, 2003) han aplicado
este término en andlisis relacionados con la gestién de la organizacion.

A nivel organizacional, la resiliencia se refiere a la recuperacion de la organizacion en
entornos dificiles, cambiantes o volatiles. Investigadores/as como Comfort (1994) o Riolli
y Savicki (2003) conciben la resiliencia organizacional como una capacidad dinamica que
crece y se desarrolla dentro de la organizacion. Lengnick-Hall y Beck (2005) sugieren que la
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construccion de resiliencia dentro de las organizaciones es de vital importancia para com-
prender, afrontar y responder a situaciones de crisis. Por lo tanto, se entiende por resilien-
cia la capacidad de recuperarse de la incertidumbre, de la adversidad, del conflicto y del
fracaso (Luthans, 2002). Y esta capacidad de recuperacion en momentos dificiles permite a
las organizaciones reaccionar ante cambios inesperados (Rodriguez Sanchez et al., 2019).

Por otra parte, Lengnick-Hall et al. (2011) sugieren que el desarrollo de la resiliencia requiere
de relaciones de trabajo basadas en la comunicacion, la colaboracion, la confianza y la parti-
cipacion. Es decir, crear un entorno a través del cual las personas se capaciten y se apoyen
mutuamente para crecer en todo su potencial. Por lo tanto, la resiliencia esta vinculada a una
gestion estratégica de los recursos humanos dirigida a fomentar un clima organizacional salu-
dable que ayude a la organizacion a superar las dificultades (Rodriguez Sanchez et al., 2019).

La literatura indica que la resiliencia individual es una competencia esencial para alcan-
zar el éxito en el mundo actual (Naswall et al., 2013). No obstante, la resiliencia organizacio-
nal sigue siendo una variable poco explorada en la literatura organizacional. Existen pocos
estudios sobre la relacion entre la capacidad de recuperacién de la organizacién y su im-
pacto en los resultados dentro de la organizacién. Por esta razén, autores como Lai et al.
(2016) manifiestan la necesidad de estudiar y descubrir los sistemas de gestion de recursos
humanos necesarios para que las organizaciones sean resilientes en entornos cambiantes
y volatiles. Por ejemplo, se ha demostrado que hay practicas que mejoran la capacidad de
recuperacion del personal laboral; entre estas practicas se destaca el equilibrio entre la vida
profesional y la vida personal (Vera et al., 2017). Es decir, cuando a la persona empleada se
le proporciona un equilibrio entre su trabajo y su vida personal, su capacidad de recupera-
cién es mayor ante situaciones dificiles.

Por lo tanto, las organizaciones pueden contribuir mediante sus practicas de recursos
humanos a crear un capital humano mas resiliente. No en vano, autores como Taleb (2012)
manifiestan que aquellas organizaciones que crean un clima basado en confianza, hones-
tidad y respeto suelen ser organizaciones mas resilientes a los cambios. En esta misma
linea, Rodriguez Sanchez et al. (2019) revelan en su estudio que la resiliencia organizacional
esta positivamente vinculada con practicas de compromiso hacia las personas empleadas,
y esto, a su vez, mejora el desemperio de la empresa. Parece, por tanto, que la resiliencia
organizacional es una variable que incide significativamente sobre el éxito de la organizacion.
Sin embargo, todavia es un campo de investigacion por explorar.

3. Hipotesis del estudio

3.1. Larelacion entre compasion y altruismo

A pesar de la escasez de estudios sobre la compasién en el trabajo, existen pruebas
de su importancia para las organizaciones. Por ejemplo, la literatura de los Ultimos afios ha
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sugerido que la compasién puede impulsar el compromiso de la fuerza laboral, mejorar las
relaciones interpersonales, crear emociones positivas y fomentar la atraccién del personal
(Dutton et al., 2006; Guinot Reinders et al., 2020; Lilius et al., 2011). Asimismo, estudios como
los de Worline y Dutton (2017b) sugieren que la compasién en el trabajo conlleva ventajas
que podrian beneficiar a la empresa y a sus integrantes. Entre ellas, crear una fuerza laboral
capaz de ayudar al resto en los momentos necesarios, personas trabajadoras mas leales a
la empresa y mas productivas (Guinot Reinders et al., 2020; Lilius et al., 2011). Por otro lado,
Dutton et al. (2014) sugieren que aquellas organizaciones que promueven la compasion en
el trabajo tienden a fomentar una serie de actitudes, emociones y comportamientos posi-
tivos entre la fuerza laboral, como el compromiso colectivo, la cooperacién o la confianza.

La compasion desencadena un conjunto de acciones de ayuda y un sentimiento o es-
tado de preocupacion empatica para aliviar el dolor de otra persona (Kanov et al., 2004).
En otras palabras, la compasién lleva a detectar el dolor que sufren los integrantes y con-
duce a acciones voluntarias para aliviar ese dolor o sufrimiento. Asi, cuando una persona
detecta el sufrimiento o el dolor del resto, actia y ayuda inmediatamente, de forma volun-
taria y sin esperar nada a cambio (Worline y Dutton, 2017b). En un entorno compasivo, el
ser humano puede sentirse mas predispuesto a ayudar a otras personas. Por lo tanto, la
ayuda puede entenderse como un rasgo distintivo de los entornos de trabajo impulsados
por la compasion. En este contexto, el interés por el bien de las personas esta por encima
del interés propio. Este interés por el bienestar puede incluir respuestas de ayuda dirigidas
Unicamente a beneficiar a otros/as, aunque no estén en una situacion de sufrimiento. Esto
implica, por ejemplo, dar consejos, compartir conocimientos o facilitar la incorporacién de
empleados/as. Asi, proponemos que un clima de apoyo a la compasién puede ser una con-
dicién previa para la expresion de conductas de ayuda en cualquier circunstancia, no solo
referida a la respuesta surgida por el sufrimiento ajeno. Esto nos lleva a sugerir que la com-
pasion en el trabajo esta positivamente relacionada con la proliferacion de comportamien-
tos altruistas entre la fuerza laboral. En consecuencia, proponemos la siguiente hipotesis:

H,: «La compasion en el trabajo esta positivamente relacionada con el altruismo».

3.2. La relacion entre altruismo y desempefio organizacional

Como se ha mencionado anteriormente, el altruismo se concibe como un comportamiento
voluntario de ayuda, empatia y cuidado de las personas sin esperar ninguna recompensa.
Mas especificamente, el altruismo en las organizaciones ha sido considerado como un
fendmeno organizacional que puede desencadenar ciertos procesos, como una mayor dis-
posicion a aceptar y comprender las opiniones de otras personas, y procesos de toma de
decisiones mas participativos (Guinot Reinders et al., 2015). A su vez, cuando las personas
se comportan de forma altruista, ayudando voluntariamente a otro/a en una tarea, aumen-
ta la interaccion entre las partes (Loi et al., 2011). Esto da lugar a un proceso de toma de
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decisiones mas participativo y a comportamientos de asuncion de riesgos que estan vin-
culados a algunos procesos organizativos, como la capacidad de aprendizaje, que ayuda
al buen funcionamiento de la organizacion (Guinot Reinders et al., 2016).

Por otro lado, ayudar o cooperar con el resto puede aumentar el intercambio de infor-
macion, el didlogo y la comunicacion (Guinot Reinders et al., 2015). Cuando existen altos ni-
veles de comunicacién e informacién compartida en la organizacién, sus miembros pueden
estar mas preparados para tomar decisiones y aceptar responsabilidades y riesgos, lo que
puede aumentar el funcionamiento organizativo. De hecho, un ambiente de trabajo basado
en el altruismo despierta ciertos sentimientos en el personal laboral, como el de sentirse
apoyado, atendido y valorado en los momentos en que lo necesita (Batson y Shaw, 1991).
En este clima organizativo de apoyo, el personal puede sentirse mas comprometido con la
organizacioén y dispuesto a compartir sus habilidades y conocimientos (Han et al., 2010).

De este modo, un ambiente de altruismo en las organizaciones parece estar relaciona-
do con algunos comportamientos, sentimientos y procesos organizacionales que pueden
mejorar el desempefo de la empresa. Asi, algunos trabajos empiricos han mostrado una
relacion positiva entre el OCB, que implica altruismo en las organizaciones, y el desempefio
organizacional (Podsakoff y MacKenzie, 1997; Sun et al., 2007; Walz y Niehoff, 1996). Sin
embargo, aunque la investigacién empirica respalda ampliamente esta relacion, existe una
falta de evidencia sobre cémo algunas formas especificas de OCB estan relacionadas con
el rendimiento (Guinot Reinders et al., 2016; Organ et al., 2006). Por consiguiente, nuestro
objetivo es explorar el efecto directo del altruismo (como una forma de OCB) en el rendi-
miento de la empresa. En consecuencia, se propone la siguiente hipétesis:

H,: «El altruismo esta positivamente relacionado con el desempefio de la empresa».

3.3. El efecto mediador de la resiliencia organizativa entre
el altruismo vy el rendimiento organizacional

Aunque la mayoria de las pruebas empiricas indican que los OCB influyen positivamente
en el rendimiento organizativo, es necesario seguir investigando para examinar a fondo los
mecanismos a través de los cuales se produce esta relacion (Guinot Reinders et al., 2016;
Organ et al., 2006). Como sugirieron Organ et al. (2006), los OCB, como el altruismo, po-
drian tener diferentes efectos sobre el rendimiento dependiendo de las variables mediado-
ras que influyan en dicha relacién. En consecuencia, proponemos una via que podria arrojar
luz sobre la relacion altruismo-rendimiento.

A su vez, investigaciones recientes han sugerido que el altruismo podria estar vinculado
positivamente a la resiliencia, ya que el altruismo o la preocupacién por los demas aumen-
ta la capacidad de responder a los acontecimientos estresantes y de superar la adversi-
dad (Leontopoulou, 2010; Southwick et al., 2016). Por lo tanto, en un ambiente de trabajo
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basado en el altruismo -caracterizado por la ayuda interpersonal y la compasion hacia el
dolor de las personas—, el personal recibe mas atencién y asistencia de las personas com-
pasivas, lo que crea las condiciones necesarias para el aprendizaje organizacional y los
cambios transformadores (Guinot Reinders et al., 2016; Lemmon y Wayne, 2015). En otras
palabras, un clima de altruismo parece promover mecanismos de afrontamiento que ayudan
a la organizacion a adaptarse y recuperarse mas facilmente de circunstancias estresantes
y adversas. Asi, parece que algunos comportamientos como el altruismo pueden facilitar la
recuperacion organizativa de situaciones complejas y dificiles. De este modo, la organiza-
cion podria emerger en una posicion mas fuerte tras la exposicion a eventos traumaticos,
lo que sugiere que el altruismo puede ayudar a las organizaciones a avanzar en el desarro-
llo de su capacidad de resiliencia.

Asimismo, en el mercado actual, turbulento, sorprendente, inestable y en continua evo-
lucion, la literatura del management ha destacado la importancia de la capacidad de resi-
liencia organizativa para lograr resultados organizativos positivos (por ejemplo, Coutu, 2002;
Kantur y iseri Say, 2012; Lengnick-Hall et al., 2011). De hecho, la capacidad de resiliencia
se caracteriza por ser un activo organizativo esencial para sobrevivir en el entorno empre-
sarial actual, ya que hace que las empresas sean mas flexibles, adaptables, competitivas y
conscientes de los errores del pasado (Vogus y Sutcliffe, 2007). Como resultado, se puede
esperar que las organizaciones resilientes tengan niveles méas altos de rendimiento de la
empresa, especialmente en condiciones de mercado turbulentas (Lengnick-Hall et al., 2011).
Sin embargo, aunque se considera que la resiliencia es extremadamente Util y conduce a
resultados positivos en la organizacién, la exploracién empirica de los vinculos especificos
entre la capacidad de resiliencia y sus posibles antecedentes y consecuencias requiere mas
atencion en la investigacion (Rodriguez Sanchez et al., 2019).

De acuerdo con los argumentos anteriores, este estudio propone que la relacién entre el
altruismo y el rendimiento de la empresa puede explicarse por el papel mediador de la resi-
liencia organizativa. Es decir, un entorno de trabajo basado en el altruismo puede fomentar
la resiliencia organizativa, que, a su vez, puede mejorar el rendimiento de la empresa. En
consecuencia, se propone la siguiente hipotesis:

H,: «La relacion entre el altruismo y el rendimiento de la empresa esta mediada por la
resiliencia de la organizacién».

4. Metodologia

4.1. Recoleccion de muestra y datos

El estudio se centra en una muestra de 11.594 empresas espafolas, que se baso en
una lista de empresas facilitada por el Ministerio de Economia y Competitividad de Espafa.
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Se trata de empresas heterogéneas de tamaino pequefio-mediano que cumplen al menos
uno de estos requisitos para la innovacion: que hayan recibido financiacion publica para
I+D en los ultimos 3 afos; que hayan demostrado su caracter innovador mediante el de-
sarrollo de productos/servicios propios e innovadores; y que hayan demostrado su capa-
cidad de innovacion mediante cualquier certificacion oficial reconocida por el Ministerio
de Economia y Competitividad. Por consiguiente, no se trata necesariamente de organi-
zaciones muy innovadoras, sino que se preocupan por fomentar la innovacién y la pro-
ductividad dentro de la empresa.

Para hacer que nuestro modelo sea robusto y evitar la variacion de métodos comunes,
se abordaron diferentes preguntas a diferentes personas en la misma organizacién. En este
sentido, mientras que las preguntas relacionadas con la compasién y el altruismo se diri-
gieron a la gerencia del area de recursos humanos (debido a que estas preguntas se refe-
rian a la percepcion de las personas y la atmdsfera dentro de la organizacion); la direccién
general de la organizacion respondié preguntas sobre la capacidad de recuperacion de la
organizacioén y el desempefio de la empresa (puesto que son preguntas referidas a las ca-
pacidades de la empresa colectiva o los resultados de la organizacién).

Consideramos que la gerencia de recursos humanos, asi como la direccion general,
han podido adquirir una perspectiva y un conocimiento profundo de sus organizaciones
gracias a su posicion y su experiencia en ellas. Se presume que saben si en su empresa
existe un entorno de trabajo en el que, por ejemplo, las personas se ayudan mutuamen-
te, tienen empatia, son conscientes de otras necesidades o simpatizan con el resto de
colaboradores.

De hecho, este procedimiento de evaluacion de los constructos psicolégicos que sur-
gen del grupo o de las organizaciones denominado «clima psicolégico» se ha utilizado en
investigaciones anteriores (por ejemplo, Parker et al., 2003; Schneider et al., 2017). Asimis-
mo, al estar en estrecho contacto con los diferentes departamentos, pueden proporcionar
una imagen precisa de lo que sucede en sus organizaciones y, por lo tanto, son una fuente
de informacioén fiable para la evaluacién de sus empresas (Rodriguez Sanchez et al., 2019).
Ademas, para fomentar la participacion, se garantizé el anonimato de las personas encuesta-
das, y animar asi a dar respuestas mas honestas, aumentando la fiabilidad de los resultados.

Todos los articulos fueron medidos en una escala Likert de 7 puntos. Todos los indica-
dores de la escala de Likert se expresaron positivamente y las personas encuestadas tu-
vieron que declarar si estaban de acuerdo o en desacuerdo con cada declaracion incluida
en el cuestionario. La encuesta se completé mediante entrevistas telefonicas, ya que esta
técnica es util cuando se hacen preguntas a diferentes personas de una misma empresa
o cuando es dificil llegar a ellas, como fue el caso de la gerencia de las principales empre-
sas de este estudio. Finalmente, se obtuvo una muestra de 300 casos. El tamafio de las
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empresas oscilé entre 10 y 260 empleados y empleadas, siendo la media de n=47 (SD=39,8)
y la edad media de la empresa de 26 afos. El trabajo de campo se realizé en 2015.

4.2. Medidas

Compasion en el trabajo

Evaluamos la compasion en el trabajo utilizando la escala propuesta por Petchsawang
y Duchon (2009). Estos autores miden la compasion por 4 puntos. Hemos modificado esos
items del nivel individual al nivel organizacional. El cuestionario incluye items tales como
«Los empleados de esta empresa son conscientes y simpatizan con sus companeros de
trabajo» o «Los empleados tratan de ayudar a sus compaferos de trabajo a aliviar su
sufrimiento». La escala utilizada es una de 1 a 7 puntos tipo Likert, donde 1 indica el nivel
mas bajo de compasion y 7 el mas alto. Aunque el alfa de estos elementos de compasién
originales es débil (0,63), es aceptable y la escala ha sido ampliamente adoptada en nu-
merosos estudios, algunos produciendo alfas mas fuertes (por ejemplo, Gupta et al., 2014;
Petchsawang y McLean, 2017).

Altruismo

La escala propuesta para medir el constructo altruismo se basé en el instrumento de
Podsakoff et al. (1990) disefiado para medir el OCB. Esta escala incluye las 5 dimensiones del
comportamiento ciudadano identificadas por Organ (1988), una de las cuales es el altruismo.
Las propiedades psicométricas de la escala utilizada habian sido analizadas previamente y
se verifico la validez del instrumento de medicion. Finalmente, los autores incluyen un total
de 5 elementos para medir la dimensién del «altruismo». Estos items fueron seleccionados
para medir el constructo en el presente estudio. Ademas, en investigaciones anteriores ya
se ha utilizado esta misma escala para medir el altruismo en las organizaciones (por ejemplo,
Guinot Reinders et al., 2015; 2016). Ejemplos de los items incluidos en la escala son: «Las
personas de esta empresa ayudan a otros/as que han estado ausentes» o «Las personas
de esta empresa ayudan a otros/as que tienen una gran carga de trabajo».

Resistencia organizacional

Evaluamos la «resiliencia organizacional» con 3 items siguiendo la propuesta de medi-
cion sugerida por Lengnick-Hall et al. (2011) para evaluar si una organizacion ha mostrado
resiliencia. La escala incluye los siguientes items: «Nuestra empresa siempre esta apren-
diendo», «Nuestra empresa prospera a pesar de los desafios» y «Nuestra empresa desarro-
lla nuevas capacidades y participa en acciones de transformacion».
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Rendimiento en la empresa

Evaluamos el rendimiento de la empresa mediante 4 elementos validados por Tippins
y Sohi (2003). Se pidi6 a la direccién general que informara sobre el rendimiento de su
empresa en los 2 afios anteriores. Los items que conformaban esta escala eran (1) lealtad
de los clientes, (2) crecimiento de las ventas, (3) rentabilidad y (4) retorno de la inversién.
Se utilizé una escala de Likert de 1 a 7 puntos, donde un 1 daba a la empresa participante
la puntuacién mas baja en relacion con el rendimiento de la empresa y un 7 la mas alta.

Variables de control

Teniendo en cuenta las fuentes externas que pueden alterar el rendimiento de la empresa,
hemos incluido el tamafo de la empresa como variable de control. Los estudios empiricos
que examinan el rendimiento de la empresa como una variable dependiente han utilizado
comunmente el tamafo de la empresa como una variable de control (por ejemplo, Chiva
Gomez y Alegre Vidal, 2009; Guinot Reinders et al., 2013), ya que se ha demostrado que
esto influye en el rendimiento organizacional (Tippins y Sohi, 2003).

4.3. Estadisticas descriptivas y fiabilidad de las escalas de
medicion

En la tabla 1 se presentan las estadisticas descriptivas de los indicadores considera-
dos en el estudio (es decir, las medias, las desviaciones tipicas) y los factores de corre-
lacién. Para comprobar la fiabilidad de la escala, asi como el coeficiente alfa de Cronbach
(Cronbach, 1951), hemos utilizado 2 indicadores: fiabilidad compuesta (Fornell y Larcker,
1981) y la varianza media extraida (Alegre Vidal y Chiva Gémez, 2008) (tabla 2). Todos
los valores del coeficiente alfa de Cronbach y los de la fiabilidad compuesta estan por
encima del valor minimo aceptable de 0,7 (Nunnally, 1978). De hecho, la varianza media
extraida muestra valores superiores al minimo recomendado de 0,5 (Hair et al., 1998;
Nunnally, 1978).
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Tabla 2. Fiabilidad de las escalas de medicion

Constructo Cronbach’s a cﬂ;brilligz?a Vari:)r:r Zi?:dia
Compasion 0,943 0,943 0,807
Altruismo 0,951 0,959 0,789
Rendimiento 0,851 0,867 0,630
Resiliencia organizacional 0,885 0,835 0,629

Fuente: elaboracion propia.

Puesto que se han empleado medidas de evaluacion subijetiva, realizamos una prueba
de un solo factor de Harman (Podsakoff et al., 2003; Podsakoff y Organ, 1986) para evaluar
si existe una variaciéon de método comun y para abordar la posible deseabilidad social de
las respuestas. Las conclusiones del andlisis factorial confirmatorio con los 12 indicadores
cargandose en un solo factor (x? (104) = 1.732,893; CFl = 0,584; RMSEA = 0,234; BBNNFI =
= 0,520) mostraron un mal ajuste, lo que sugiere que el factor Unico no tiene en cuenta
toda la varianza en los datos. En consecuencia, y de acuerdo con este procedimiento,
no consideramos que la varianza del método comun sea un problema en nuestra investi-
gacién. Ademas, intentamos evitar el sesgo de varianza comun mediante el uso de dos
fuentes de informacién clave (CEO y gerentes de recursos humanos) para obtener datos
para las variables de estudio.

5. Analisis de datos y resultados

Para validar empiricamente este modelo de investigacion, se ha empleado la metodo-
logia de ecuacion estructural, utilizando el software estadistico EQS 6.1. Para examinar la
hipétesis propuesta, seguimos el procedimiento utilizado por Tippins y Sohi (2003), que im-
plica estimar dos modelos estructurales. De acuerdo con este procedimiento, por un lado,
hemos comprobado la presencia de un efecto mediador mediante la comparacién entre
un modelo de efectos directos y otro modelo que incluye una variable mediadora (resilien-
cia organizacional). El primer modelo (efectos directos) examina el efecto de las variables
independientes en las variables dependientes (es decir, la relacion entre el altruismo vy el
rendimiento de la empresa). Para que exista esta mediacion, el coeficiente en el modelo de
efectos directos debe ser significativo para que continlen las pruebas de los efectos del
mediador. Los resultados confirmaron que el coeficiente de la relacién directa del altruismo
con el desempefio de la empresa es significativo (31 = 0,172; t = 2,706; p <0,05).
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Por otro lado, el segundo modelo (modelo de mediacién) examina esta misma relacion,
agregando la resiliencia organizacional como una variable mediadora. Siguiendo a Tippins
y Sohi (2003), el efecto mediador de la resiliencia organizacional en la relacion entre el al-
truismo y el desempefio de la empresa puede ser respaldado cuando: (1) el modelo de me-
diacién parcial explica mas la variacion en el desempefio de la empresa que el modelo de
efecto directo; (2) existe una relacion significativa entre el altruismo vy la resiliencia organi-
zacional; (3) la relacion significativa entre el altruismo y el rendimiento de la empresa ob-
servada en el modelo de efectos directos se reduce considerablemente o desaparece en
el modelo de mediacion parcial; y, finalmente, (4) existe una relacion significativa entre la
resistencia organizacional y el desempefo de la empresa.

Los indicadores de ajuste obtenidos muestran que los dos modelos obtienen un ajuste
excelente (tabla 3). Ademas, el modelo de mediacién explica mas la variacion del desem-
pefo de la empresa que el modelo de efectos directos (0,192 vs. 0,030). De hecho, existen
relaciones positivas entre el altruismo y la resiliencia organizacional (32 = 0,145; t = 2,102;
p <0,05), asi como entre la resiliencia organizacional y el desempefio de la empresa (B3 =
= 0,409; t = 4,455; p <0,01). Finalmente, la relacién significativa entre el altruismo y el ren-
dimiento de la empresa indicada en el modelo de efectos directos se vuelve insignificante
en el modelo de mediacién parcial (31 = 0,110; t = 1,780; p>0,05). Estas condiciones pro-
porcionan evidencia convincente del completo efecto mediador de la resiliencia organiza-
cional en la relacion entre el altruismo y el desempefio de la empresa, lo que respalda la H,.
Sin embargo, dado que en el modelo de mediacién encontramos un efecto no significativo
sobre la relacion entre el altruismo y el rendimiento de la empresa, la H, solo fue parcial-
mente confirmada (tabla 4).

Tabla 3. indice de ajuste para los modelos hipotéticos

Modelo de efecto

. 41,212 26 0,077 0,986 0,990 0,045
directo
Modelo de 71,182 51 0,032 0,086 0,089 0,037
mediacion
Modelo completo 175,323 115 0,000 0,974 0,978 0,043

Fuente: elaboracién propia.
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Por ultimo, agregamos la variable compasién en el modelo de mediacién, para examinar
H, (es decir, el modelo completo). Los resultados confirman un efecto positivo y significativo
entre la compasion y el altruismo, mientras que el efecto total mediador entre el altruismo,
la resistencia y el rendimiento permanece (vid. figura 1y tabla 4).

Por lo tanto, los resultados del estudio confirman H, y H,, y proporcionan un apoyo par-

cial para H, (ya que solo se encontr6 un efecto significativo y positivo cuando se probé de
forma aislada, pero no cuando se introdujo la variable mediadora en la ecuacion).

Tabla 4. Resultados de los modelos hipotetizados

Modelo de Modelo de Modelo

efecto directo mediacion completo
Relaciones
Altruismo-Rendimiento de 0,172 (2,706) 0,110 (1,780) 0,111 (1,795)
empresa
Altruismo-Resiliencia - 0,144 (2,102) 0,144 (2,082)
Resiliencia-Rendimiento de - 0,409 (4,455) 0,411 (4,437)
empresa
Compasién-Altruismo - - 0,747 (13,430)
R-cuadrado 0,030 0,192 0,195

Nota: los pardmetros estimados estan estandarizados y los valores de t de Student se han especificado entre paréntesis.

Fuente: elaboracién propia.

La figura 1 muestra un resumen de los resultados de nuestro estudio, de las hipétesis
planteadas y estudiadas. Este resumen refleja a primera vista la existencia de eviden-
cia empirica encontrada con respecto al efecto de la compasién sobre el altruismo, asi
como el efecto del altruismo en el desempefio de la empresa, y el papel de la resiliencia
organizacional como una variable mediadora entre el altruismo y el desempefio de la
empresa.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 251-277 | 269

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



B

Z. Barghouti, J. Guinot y R. Chiva E

Figura 1. Modelo de investigacion y resultados

Tamanfo
emp

0,747

Compasion e Rendimiento

organizacional

0,144* 0,411*

Resiliencia

Indicadores de ajuste
R-cuadrado = 0,195

indice de ajuste normalizado de Bentler-Bonett = 0,940

indice de ajuste no normalizado de Bentler-Bonett = 0,974

indice de ajuste comparativo (CFl) = 0,978

Error de aproximacion de la media cuadrética de la raiz (RMSEA) = 0,043

* Relacion significativa
(ns) Relacién no significativa

Fuente: elaboracién propia.

6. Conclusiones

En un entorno econémico cambiante, competitivo y dinamico, la literatura ha sugerido
que los comportamientos altruistas —es decir, ayudar a las personas de forma voluntaria— y
las actitudes compasivas —sentir el sufrimiento de los integrantes del trabajo e intentar ali-
viarlo— pueden contribuir a mejorar el funcionamiento o el rendimiento organizacional (Guinot
Reinders et al., 2016; Kanungo y Conger, 1993). Con el fin de aportar mas detalles sobre
los mecanismos que puedan explican dichas relaciones, en este estudio hemos examinado los
efectos de la compasion en la creacion de un clima altruista, asi como los efectos directos e
indirectos sobre el vinculo altruismo-rendimiento organizacional.

Esta investigacion ofrece un analisis detallado sobre las consecuencias que conlleva impul-
sar los comportamientos altruistas y actitudes compasivas en las organizaciones. Asi como,
revela algunas condiciones organizativas para promover el rendimiento organizacional. Para
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ello, propusimos que la compasién en el trabajo conduce a un clima de altruismo y, al mismo
tiempo, este clima puede aumentar directamente el rendimiento de la empresa, y lo eleva in-
directamente a través del papel mediador de la resiliencia organizativa. Los resultados del
andlisis confirman que un clima de altruismo en las organizaciones puede ser una condicién
para mejorar la resiliencia y el rendimiento de la organizacion.

Aunque algunos hallazgos de la literatura han arrojado luz sobre el altruismo y la compa-
sidn en las organizaciones, hasta ahora son pocos los estudios que han examinado el papel
del altruismo y la compasion en los entornos organizativos. Especialmente, las consecuen-
cias de estos dos fenédmenos. En general, ambos conceptos se han investigado mas a nivel
individual que a nivel organizativo. Es decir, se han experimentado mas en el ambito de la
psicologia que en el ambito empresarial. En los ultimos afios, varios estudios han reflejado
la necesidad de un nuevo paradigma en la teoria de gestion empresarial. Especificamente,
sugieren una gestion que se centre en un enfoque mas humano y compasivo para impulsar
los OCB como el altruismo (por ejemplo, Guinot Reinders et al., 2016; Rynes et al., 2012).
Se destaca la importancia del altruismo en las organizaciones como un fenémeno capaz de
generar importantes beneficios para la organizacion.

Los resultados aportan dos contribuciones principales a la literatura sobre gestion. En
primer lugar, este estudio es el primero en proponer y validar empiricamente que un clima de
altruismo —caracterizado por la preocupacion, la ayuda y la empatia por el bienestar de otras
personas— fomenta las condiciones necesarias para desencadenar los cambios transforma-
dores que permiten a la organizacion recuperarse de las crisis y emerger en una posicion
mas fuerte. Por tanto, un clima organizativo de altruismo mejora la capacidad de resiliencia
organizativa. A su vez, la resiliencia organizativa permite a la empresa tomar las medidas
adecuadas para convertir las situaciones inesperadas y adversas que amenazan potencial-
mente su supervivencia en fuentes de oportunidad y crecimiento. Por lo tanto, las organi-
zaciones resilientes pueden aprovechar los acontecimientos perturbadores para construir
estrategias y acciones mas adaptativas que contribuyan a su éxito.

En segundo lugar, los resultados revelan como la compasion en el trabajo influye en el
clima laboral. Mas especificamente, este estudio proporciona evidencia empirica sobre
el papel de la compasién como un fendmeno que lleva a un clima de altruismo. Por lo tanto,
las organizaciones podrian ser lugares de curacion en los que las personas que experi-
mentan sufrimiento o dolor podrian sentir el apoyo de su organizacion. Para ello se requie-
re de una cultura organizativa basada en valores y principios compartidos que conduzcan
a actitudes de ayuda, empatia y preocupacién por el sufrimiento del personal laboral. Asi
pues, tal y como reflejan los resultados de nuestro estudio, la compasion es una variable
que esta fuertemente relacionada con el comportamiento altruista, dando lugar a un clima
basado en la preocupacién por el bienestar del personal. Este estudio arroja luz sobre las
consecuencias de la compasién en los entornos organizativos al confirmar que un clima
de altruismo prolifera cuando la compasion es comunmente compartida por las personas
integrantes de la organizacion.
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Los resultados obtenidos revelan que un clima basado en el altruismo puede ser una me-
dida de gestién que aumenta la eficiencia de la organizacion y la adaptacién a los cambios.
Estos resultados revelan la necesidad de promover una cultura de altruismo en las organi-
zaciones basada en valores individuales como el cuidado interpersonal y la preocupacion
mutua, al tiempo que se reduce el egocentrismo y la excesiva competitividad interpersonal
que actualmente predominan en la vida organizativa.

Este estudio se ha centrado en mostrar las consecuencias del altruismo en las organi-
zaciones para encontrar efectos positivos. Paralelamente, los comportamientos altruistas
también pueden ser perjudiciales para las personas que actian de esta manera. Ser al-
truista significa que los empleados/as podrian realizar funciones que van mas alla de sus
propias obligaciones. Esto también puede tener implicaciones negativas si, por ejemplo, la
fuerza laboral sufre de sobrecarga de funciones o estrés laboral, ya que el altruismo puede
llevar a comportamientos como asumir responsabilidades adicionales o trabajar mas horas
(Bolino et al., 2013). Por lo tanto, el exceso de estos comportamientos puede conllevar a
una carga mayor del estrés laboral. Por esta razén, las empresas deben ser conscientes de
este riesgo y gestionar los niveles extremos de comportamientos altruistas que puedan tener
efectos perjudiciales. Ademas, la presencia excesiva de comportamientos altruistas para
mantener el funcionamiento de la organizacién puede ser sintoma de una mala gestion en
la empresa. No obstante, tal y como se desprende de este estudio, en general la presencia
de comportamientos compasivos y altruistas puede considerarse como un activo intangible
para las organizaciones.

6.1. Limitaciones y orientaciones futuras de la investigacion

Las organizaciones incluidas en la muestra del estudio proceden de diversos sectores y
tienen diferentes tamafos. Por consiguiente, seria interesante realizar otras investigaciones
que se centren en un solo sector o en un tamario similar. Otra limitacion seria la transversa-
lidad de la muestra. La transversalidad de nuestro estudio no permite sacar conclusiones
precisas sobre la causalidad en las asociaciones observadas. Por esta razén, se necesitan
estudios longitudinales a largo plazo para mostrar cual es la causa y cudl es la consecuencia.
Ademas, un estudio longitudinal suele ser mas preciso porque recoge datos en diferentes
momentos del tiempo.

Como hemos indicado, pocos estudios han examinado el papel del altruismo y la compa-
sidn en las organizaciones. Sugerimos que futuras investigaciones contindien analizando sus
antecedentes y consecuencias. Otra area de investigacion de potencial interés consistiria en
proporcionar evidencia empirica sobre los mecanismos para generar una mayor de la capaci-
dad de recuperacion de las organizaciones, ya que solo en los Ultimos afios se ha comenzado
a avanzar en el conocimiento de esta variable. En todo caso, esperamos que nuestro estudio
permita arrojar cierta luz sobre estos fendbmenos organizativos y proporcione una base de ins-
piracion para fomentar mas investigaciones en estos prometedores campos de investigacion.
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