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Retornos desde el contrato a la servidumbre
(é¢voluntaria?): cuatro relatos de lucha (judicial)
contra la «condicidon precaria»

Cristobal Molina Navarrete
Director

El buho de Minerva emprende su vuelo en el crepusculo.

Hegel

Tenemos deberes morales con nosotros mismos y con los demas.

Aristételes
1. Sin solidaridad social, el riesgo es el
retorno de la barbarie (aun digital). Hace La alternativa a una era de solidaridad
tres décadas escribia Javier de Lucas, ana- social setia el retorno a una nueva era

lizando la visién del sociélogo E. Durkheim de barbarie
(referente de la «division social del trabajo»),
que la alternativa a una era de solidaridad so-
cial seria el retorno a una nueva era de barbarie. El tiempo que vivimos hoy es el de la era
digital. El indudable gran progreso tecnoldgico que conlleva, asociando multiples ventajas
de progreso humano individual y social, alentaria también una evolucion en la regulacién
que adapte, por lo que aqui interesa, las condiciones de empleo y de trabajo a los impera-
tivos de esa nueva era de progreso digital. Las relaciones de trabajo se organizarian, pues,
en torno al —tan augurado— nuevo estatuto del trabajo —digital- del siglo XXI. Por lo tanto,
enlazando la modernidad de lo mas iluminado del pensamiento juridico-social —la evolu-
cion social hacia la solidaridad- con lo mas innovador en la tecnologia y la economia, asis-
tirlamos a una «nueva era de divisién —internacional- del trabajo digital» que nos aboca a
nuevos vinculos de solidaridad, esa alma esencial del derecho de la que hablara Durkheim.

Pero las representaciones ideales suelen toparse con los tozudos hechos sociales. Estos
ofrecen evidencias de, al menos, tres observaciones. De un lado, el inmenso, y aun por ex-
plorar, potencial de progreso tecnolédgico inherente a la digitalizacién se hace acompanar de
condiciones de empleo y de trabajo del siglo XIX. De este modo, mutaria su promesa de re-
humanizacion del trabajo socialmente util (remunerado, voluntario) en un retorno a su remer-
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cantilizacion, intensificando su condicién de

mercancia —pese a la prohibicion: Sentencia del El inmenso, y aun por explorar,
Tribunal Constitucional (STC) 192/2003-, ahora potencial de progreso tecnologico
bajo la forma de maximizacion de su rendi- inherente a la digitalizacion se hace
miento como factor productivo por la tecnolo- acompafiar de condiciones de empleo
gia digital. Por lo tanto, la Revolucién Industrial y de trabajo del siglo XIX

4.0 tiende a parecerse mas a la Revolucion In-
dustrial 1.0. De otro, comprobamos que las
transformaciones tecnoldgicas y organizativas no son tan disruptivas como prometian, sino
que tienden a convivir con modelos de negocio y de trabajo tradicionales, donde domina la
inseguridad en el trabajo (bajos salarios, interminables ruedas de temporalidad, parcialidad,
trabajo a llamada, etc.). Finalmente, observamos como otros «paraisos» prometidos por nue-
vos modelos de negocio a los consumidores —ahora también del AVE espanol (AVLO)-, ba-
sados en la reduccion de precios de productos y servicios para generalizar (democratizar) su
consumo (low cost), terminan pareciéndose mas a «infiernos» para sus prestadores, partici-
pando aquellos, indirectamente, en la devaluacién de sus condiciones de empleo y de trabajo.

2. La condicion de pre-cariado se normaliza. Se extiende la «condicién precaria»,
que no expresa meras practicas patoldgicas (fraudes), excepciones mas o menos exten-
didas y renovadas, a corregir singularmente por la autoridad —inspectora, judicial-, sino un
elemento estructural del sistema de economia de mercado, globalizada y digital. Como tal,
sacude los cimientos del modelo regulador basado en el estandar del trabajo decente, fun-
damento del modelo constitucional de proteccién del trabajo (art. 35 en relacién con el art. 1
Constitucion espafola —-CE-). Es un modus operandi o practica de gestion habitual de sec-
tores y empresas, directa o indirectamente, a través del recurso a redes y cadenas de ex-
ternalizacion (ex art. 41 Estatuto de los Trabajadores —ET—, empresas de trabajo temporal
—ETT-, empresas multiservicios, etc.) y que a menudo se camuflan, o blanquean, con el
eufemismo, asumido incluso por la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT), de
«formas de empleo atipicas». Ni una sola
de ellas es realmente nueva, solo que tien-
den a normalizarse, contrariando, de hecho
y de derecho, la regla general clasica nor-
mativizada: las seguridades contractuales
(econdmica, de estabilidad, de proteccién
de la salud, colectivas, etc.) en el empleo.

La «condicién precaria» evidencia la
privacioén de (al menos tres de las siete)
seguridades que la regulacion laboral
aporté para el transito desde la condicién
proletaria a la «condicién obrerax»

La «condicion precaria» integra la vieja nocion de proletariado (faceta colectiva: personas
vulnerables por su debilidad en el mercado laboral) con la algo mas nueva de precariedad
(faceta objetiva: condiciones de inseguridad, desequilibrio prestacional). No obstante, esta
categoria incluye franjas sociales diversas, extensas y heterogéneas. Si bien el concepto
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E Retornos desde el contrato a la servidumbre (évoluntaria?):
Editorial cuatro relatos de lucha (judicial) contra la «condicién precaria»

carece de precision conceptual, si evidencia tanto la ausencia de homogeneidad e identi-
dad de pertenencia a un mismo y Unico sector (la vida fabril obrera) y grupo, cuanto la pri-
vacion de (al menos tres de las siete) seguridades que la regulacién laboral aportd para el
transito desde la condicion proletaria a la «condicion obrera» (norma social dominante del
trabajo del siglo XX: estabilidad, proteccion social, derechos de progreso —carrera—y adqui-
ridos, medios de organizacion y de accion colectivas, etc.). La composicién, pues, es mas
heterogénea, educativa y sectorialmente, que la del proletariado, siendo también mayor la
inseguridad que la de la clase obrera industrial, por lo que dificulta la generacion de una
identidad de clase en si para articular una accién colectiva Unica o coordinada, al no sen-
tirse representados por los sindicatos de clase —obrera-.

3. ¢ Primum vivere, deinde philosofari? ;Primero sé practico, luego teoriza? Tal vision
requiere algunas reflexiones teoricas para la mejor comprension de la cuestion social que
suscita la «condicién de pre-cariado». Antes es conveniente, a fin de evidenciar, a quienes
se adentran en su lectura, la faceta igualmente pragmatica que anima este editorial, anunciar
a las personas y grupos que lo integran y que protagonizan algunos de los relatos de lucha
judicial contra tal condicién. En efecto, ¢ qué tienen en comun la lucha judicial de los repar-
tidores en la economia de plataforma digital (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia —-STSJ- de Madrid 1155/2019, de 27 de noviembre, Sentencia del Juzgado de
lo Social -SJS- num. 3 de Barcelona de 18 de noviembre de 2019) con pilotos-capitanes,
con sueldos altos, que igualmente se sienten abusados por su empresa, Ryanair, domina-
dora del low cost (STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 880/2019, de 2 de septiembre)?
&Y qué tienen ambos en comun con otros colectivos que, de forma analoga a «las kellys»,
abanderadas de la lucha por un trabajo decente para las legiones de personas trabajadoras
externalizadas, presten servicios en idéntico sector (por ejemplo, STSJ de Catalufia 11/2019,
de 18 de julio —extiende el salario de la empresa principal a la contratada-); o en otros sec-
tores, pero con condiciones de explotacién (ejercicio antisocial del contrato) analogas (por
ejemplo, limpiadoras atrapadas en ruedas de temporalidad: Sentencia del Tribunal Supremo
-STS-745/2019, de 30 de octubre, Hospital Clinico de Barcelona; «galleteras» -SJS num. 6
de Bilbao 336/2019, de 29 de octubre-)? El listado es interminable, pero no siempre se re-
belan contra su condicion de «precarias siervas» (por ejemplo, «aparadoras»).

Incluso, ¢ podriamos vincular, sin denigrar mas su condicion, a estas ultimas personas y
colectivos con otros que, también desde antiguo, prestan servicios en virtud de «contratos
sexuales» (alterne, prostitucion) y también luchan por su derecho a un trabajo decente? En
unos casos se consigue (STSJ de Madrid 104/2019, de 18 de febrero: prestadora de servi-
cios de alterne, aun prostituta), en otros no (STSJ de Catalufia de 11 de noviembre de 2019,
rec. 3647/2019: prostituto, aun masajista). Lo veremos.

4. Pese la dificultad de reconducir a todas estas personas y grupos a colectivo unico,
a clase social en si, cabe identificar rasgos comunes. Primero, en la causa de la degrada-
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cion y de su malestar sociolaboral (la remercantilizacién del trabajo en un contexto de fuer-
te pujanza del neoliberalismo econémico: primado de valores como la desregulacién legal
—a favor de la autorregulacion, mas la individual—, la flexibilidad de gestién y el rendimiento
productivista para garantizar la acumulacién econémica). Segundo, en algunos de sus efec-
tos: quiebra de varias (al menos tres) de las «siete seguridades»' de la ciudadania industrial,
con el debilitamiento de su-triada de instituciones nucleares (estatuto regulador, proteccién
social y organizacion colectiva).

Por eso, la «<nueva» (aun decimondnica «servil») «condicién socioeconémica de pre-ca-
riado» (carece de delimitacion juridica precisa, a diferencia de la condicién contractual de
temporalidad, de parcialidad, etc., sin que se confundan) refleja un coctel de inseguridades
contractuales, con distintas combinaciones (ruedas de temporalidad, cadenas de externa-
lizacion, subempleo, pérdida de libertad de disposicion de tiempo, diferencias retributivas
respecto de sus iguales, por trabajar bajo formas contractuales diversas, aun en un trabajo
de igual valor; y vivencias de aislamiento, debilidad frente a su empleador y cada vez mas
incertidumbre en sus condiciones de existencia). Las pérdidas de estas garantias, en di-
ferente manera e intensidad, elevan los riesgos de afecciones de tipo individual (anomia,
ansiedad, alienacion, etc.), pero también sociales, por la pérdida —Sennett- no solo de la
confianza en si, sino también en quienes los rodean.

Pero ¢ la institucionalizacién juridico-social (por ejemplo, arts. 35y 10.2 CE) de la con-
dicion contractual de persona trabajadora no promete lo contrario, un proyecto de eman-
cipacion, de libertades? Mas aun, ¢ la historia
juridico-laboral no describe un viaje evolutivo
de liberacion de la servidumbre al contrato
de trabajo? En cambio, ¢la «condicioén preca-
ria» no traza un camino inverso —involucion-
de degradacién o devaluacién del contrato
-y a su través— de genuina servidumbre (aun
«voluntaria»)?

¢La «condiciéon precaria» no

traza un camino —involuciéon— de
degradacion del contrato —y a su
través— de genuina servidumbre (aun
«voluntatiay)?

5. ¢Los contratos de trabajo precario, nuevas formas de servidumbre modernas?
Alonso Olea describia en su dia cémo el signo de la historia de la regulacién sociolaboral
habria sido liberar las relaciones contractuales de la vocacion que en ellas anida de crear
estados de «servidumbre (aparentemente) voluntaria» (<cadenas de sujecién» a una autori-
dad o poder individualmente consentida, que criticara politicamente Etiénne de la Boétie),

" La seguridad (1) en el mercado de trabajo o la relacién de empleo, (2) en el puesto de trabajo, (3) frente

a accidentes y enfermedades del trabajo, (4) en la capacitacion, (5) en la retribucioén o seguridad eco-
nomica, (6) en la proteccion social (también seguridad econémica) y (7) en la representacion colectiva
(derechos colectivos).
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restringiendo libertades civiles, teéricamente indisponibles para las personas, por derivar de
su dignidad humana. Una historia de liberacién juridica evolutiva (de progreso) que, en Ulti-
ma instancia, no haria sino concretar para las relaciones sociales de produccioén la analoga
vision evolutiva del derecho sintetizada —simplistamente-, a finales del siglo XIX, por H. S.
Maine, de transito «del estatus (condicion o vinculo social) al contrato». El «contrato libre»
permitiria a la persona decidir si, y de qué grupo, quiere formar parte y por cuanto tiempo.
La misién del derecho seria aumentar las elecciones contractuales.

Es manifiesto el exceso de individualismo liberal y conservadurismo social que rezuma,
objeto de critica por el propio advenimiento del modelo de constitucionalismo social, en el que
las relaciones sociales (también econémicas) realmente libres no se generan solo mediante
contrato, sino mediante la concesion de derechos sociales (de prestacion) y de un sistema
coherente y efectivo de limites a los diversos poderes. Sin perjuicio de la constitucionalidad de
la invencion liberal, socialmente asumida, de la libertad de subordinacion juridico-contractual,
un orden social efectivamente libre (art. 9.2 CE) no podria ser (solo, ni siquiera sobre todo) un
orden contractual, menos irrestricto. El poder —de autonomia privada— exige respeto a limites
externos —derechos fundamentales de los otros—, no solo internos —prohibicién de abuso-.

Sea como fuere, en la era de la digitaliza-

cioén y la economia global, no es la idea de En la era de la digitalizacion y la

los limites la que gozaria de mayor vigor, ni economia global, no es la idea de los
tampoco la idea asociada de indisponibilidad, limites la que gozarfa de mayor vigor,
sino la de méxima disponibilidad al servicio sino la de méaxima disponibilidad al
del interés de mercado, satisfaciendo las de- servicio del interés de mercado, en
mandas de la clientela en cualquier lugar, a cualquier lugar, a cualquier hora y al
cualquier hora y al menor precio (low cost), menor precio (low cost)

como sefiuelo democratico (todos pueden
participar del progreso). Y ello bajo formas de
aparente libertad de eleccion y disposicion,
aun inducidas por razones de mercado y de poder de empresa, intensificando la explota-
cién ajena (contratos de «trabajos siervos») o en formas de autoexplotacién (contratos au-
tdbnomos, reales o pretendidos). Paraddjicamente, cuando mas presente esta hoy el tépico
del «trabajo decente» (dignidad, no discriminacion, seguridad econdmica y libertad sindi-
cal), y su prohibicién de trato de la persona trabajadora como mercancia (especificala STC
192/2003; en general la STC 56/2009), mas se habla de las llamadas «nuevas formas de
esclavitud» y de «servidumbre», aun constituidas sobre la —pretendida- libertad de pactos.

En detrimento de lo que se proclama teéricamente (la persona es el centro de todo el sis-
tema), la condicion de persona pasa en las relaciones contractuales de mercado a segundo
plano y prima la funcién econémica del sujeto, en si y del conjunto: emprendedor-empresa-
rio, consumidor, trabajador al servicio del consumidor. La construccion socioldgica de «pre-
cariado digital como esclavos modernos» (condiciéon de quienes trabajan en condiciones
abusivas o fraudulentas de explotacién de su rendimiento, sin tener una capacidad real —si
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tedrica— de rebelarse contra ellas por carecer

de poderes contractuales o colectivos efecti- La construccion sociologica de
vos para ello) suma cada vez mayores cifras, «pre-cariado digital como esclavos
millones en el mundo, segun la OIT, también en modernos» suma cada vez mayores
Espana, segln la Organizacion de Consumido- cifras, pero afiade también rostros,
res y Usuarios. Pero anade también a esas frias con nombres y apellidos

macrocifras rostros, con nombres y apellidos.

6. Tampoco es momento de entrar en lo que tiene de contribucién util este recurrente re-
curso a las categorias (no son socioldgicas, sino juridicas, a diferencia de la de «pre-cariado»)
de esclavitud o de servidumbre, o criticar los excesos metaforicos que llevan consigo, porque
no permite diferenciar claramente las auténticas situaciones de esclavitud de nuestro tiempo,
perpetuacion hoy de las de ayer (trabajo en servidumbre: inmigrantes; explotacion sexual, a
menudo, de mujeres menores; el trabajo infantil; matrimonios forzados, etc.). Lo que si refleja
€s que, si se analiza con mirada histérico-cultural, también normativo-institucional (valores,
principios), la realidad del mundo del trabajo no solo deberia sino que podria haber sido cada
dia mejor, a raiz del aumento de la riqueza y el desarrollo tecnolégico. Pero no es asi. Se cons-
tatan las distancias (desigualdades) entre personas, con trabajo y sin él, y entre las que lo tie-
nen entre si, asi como la pobreza (inseguridad econdmica) en quienes tienen trabajo (precario).

Como ha observado la filésofa Marlene

Hoy volveria a levantar su vuelo el Sewer, sobre la hermosa metafora de Hegel,
ave de Minerva para anunciarle que el hoy volveria a levantar su vuelo el ave de la
progteso tecnoldgico tiende a usarse diosa de la sabiduria, Minerva, para anunciar-
en unas condiciones socioeconomicas le que «el mundo va de mal en peor», y que el
que hacen renacer viejos males de progreso tecnolégico tiende a usarse en unas
deshumanizacion condiciones socioeconémicas que hacen re-

nacer viejos males de deshumanizacion. El
interés utilitarista (rendimiento) domina en ca-
bezas y corazones, deslumbrados por los brillos efimeros de los pretendidos poderes con-
tractuales de mercado (consumo de mas cosas y mas rapido, mayores ganancias), para
terminar sometidos a relaciones de dominacion. En nombre del progreso —econémico y
tecnologico- se crearia un circulo vicioso, de explotacion y autoexplotacion, que pondria
la ley del mas fuerte por encima de la ley del mas débil. Este queda reducido a maquina de
maximizacién de rendimiento (y sin derecho a mantenimiento).

7. ¢La maximizacion de la condicién de animal laborans de la persona es conciliable
con la condicién de dignidad humana? Parece claro que ese nuevo vuelo crepuscular del
ave de Minerva (este mito se usa como emblema de la diosa de la sabiduria para explicar,
con una alegoria, la necesidad de que la razén pensante vuelva a facilitar una comprensién
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humana de un mundo decadente o en sombra) estaria rebelando una auténtica crisis exis-
tencial, de civilizacion. Esta crisis se vincularia en gran medida a la absolutizacién del valor
del rendimiento productivo (maximizacion de la vida activa) y reduce el valor de las personas
a imperativo de trabajo, degradando la condicién de dignidad humana a condicioén de ani-
mal laborans. Por tanto, tornan —si es que alguna vez se fueron- las relaciones econémico-
contractuales ancilares (serviles) entre personas «productivas», con la paradoja de abocar no
solo a la pobreza a buena parte de ellas, durante y después de la extraccién del rendimiento,
sino a su extrafiamiento, esto es, a su nueva condicion de pre-cariado. En Ultima instancia,
si las relaciones sociales dominantes son las econdmicas (relaciones contractuales provi-
sionales para la satisfaccion de los intereses de los sujetos que interactuan), se degrada el
«estado social» (contrato social) para retornar
a un «orden natural»: ley del mas fuerte y po-
deres salvajes (Montesquieu, Hobbes). Como
advirtio Durkheim: «Alli donde el interés es la
Unica regla, dado que nada refrena los egois-
mos presentes, cada individuo se encuentra
en pie de guerra frente a sus semejantes y
cualquier tregua no seria de larga duracién».

Si las relaciones sociales dominantes
son las econémicas, se degrada el
«estado social» para retornar a un
«orden naturab: la ley del mas fuerte

El éxito —parcial- de la razén (juridico-social) asociado a precedentes «vuelos del buho
de Minerva», como los representados por el advenimiento de la modernidad (Siglo de las
Luces), con el triunfo de las libertades civiles, o el principio social del Estado constitucional,
con el triunfo de los derechos sociales, ¢ estd agotado? Cierto, su existir es siempre dialéc-
tico (por ejemplo, el editorial del nimero 437-438 se dedico al lado humano de los riesgos),
pues los procesos de superacion de lo pasado (mercantilismo, liberalismo, individualismo
contractual, etc.) son contradictorios (libertades econémicas de mercado y productividad son
instituciones constitucionales). Pero, ante la evidenciada crisis, ¢se apagan las luces largas
de los «héroes de la razdn pensante», que calificara Hegel (padre también de la brillante pa-
rabola «dialéctica amo-esclavo») y recordara, mostrando optimismo, Alonso Olea al concluir
su «servidumbre al contrato de trabajo», dejando en penumbra ideas y regulaciones conci-
liadoras entre razon personal (escuela humanistico-romantica) y mercantil (escuela econo-
micista) de las relaciones contractuales de produccion, incluso llenandose de zonas grises?

Las formas de pre-cariado mostrarian cémo, en nuestro mundo y su experiencia juridica,
como en el viejo mundo, y en su derecho, son cada vez mas las personas que carecen de un
poder real de eleccién (contractual) sobre las posiciones sociales que ocupan (estatus), re-
duciéndose las oportunidades de elevacion (promocion). A lo mas se limitan a prestar, o no,
consentimiento (funcidn constitutiva del contrato), aun también muy condicionado socioeco-
némicamente. Mas que acuerdos son clausulas adhesivas a situaciones de poder ajeno y de
autorrestriccion provocada. En suma, los contratos tienden a legitimar la condicion de pre-
cariado. Consecuentemente, en tal contexto de prevalencia de la realidad econdmica sobre
la razén (social) normativa (crisis del sistema de garantias de efectividad de los derechos,
no su reconocimiento, inalterado en textos constitucionales e internacionales), la cuestiéon
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juridico-cultural estéa bien clara: ;como seguir

reconciliando la proteccién claramente com- Las formas de pre-cariado
prometida por las normas superiores del orde- mostrarfan como son cada vez mas
namiento a la dignidad humana del trabajo (en las personas que carecen de un

el estandar internacional de trabajo decente) poder real de eleccion (contractual)
con la defensa de las practicas de un sistema sobre las posiciones sociales que
econdémico, también garantizado constitucio- ocupan (estatus), reduciéndose
nalmente (art. 38 CE), que reflejan la creciente las oportunidades de elevacion
avidez de vidas activas maximizadas al servicio (promocion)

del rendimiento (defensa de la productividad)?

No, aun conveniente, incluso necesaria, no esbozaré un ensayo de respuesta desde la
teoria juridico-social de las relaciones de trabajo en la era de la condicién precaria, menos
desde la siempre util perspectiva filosofico-social. Como ya anticipé al inicio de este edito-
rial, mi animo es eminentemente pragmatico. Ofreceremos las visiones judiciales recientes
de esta «lucha por el derecho social justo a un trabajo decente» (parafraseando a Ihering) y
en «rebelidn» contra su (servil) condicion de pre-cariado. Y ello, procediendo desde muy di-
ferentes posiciones contractuales y socioeconémicas. Para acotar la imagen de agridulces
relatos («gozos y sombras») de emancipacion, a veces mas justicia romantica que efectiva,
hemos seleccionado cuatro (si, bien contados, podrian ser siete).

8. La rebelion del pre-cariado digital y su lucha judicial por el derecho a un traba-
jo decente. Si cuatro de cada diez personas trabajadoras lo son con empleos vulnerables,
engrosando la larga lista del pre-cariado, segun la OIT, un lugar estelar, lamentablemente,
lo ocuparian quienes prestan sus servicios en la economia de plataformas digitales, en es-
pecial de reparto, pero no solo. Sin embargo, como es también suficientemente conocido
—los analisis se prodigan en un modo exponencial, inicialmente extrafiados de las relacio-
nes de trabajo, mediante la forma de contratos civiles o mercantiles, y aislados, mediante
la individualizacion de sus relaciones—, hoy se habrian movilizado altamente, a través de
movimientos propios, incluyendo la accion ante las autoridades, inspectoras y judiciales.

El fallecimiento de un rider (repartidor) de Glovo en accidente laboral sirvid, si, de notable
impulso a esta rebelién del denominado «pre-cariado digital», para la reconquista de sus dere-
chos sociales y laborales perdidos mediante la figura del (falso) auténomo. Pero con él también
se descubrio, como en la décima quejosa del sabio pobre que escribiera uno de los escritores
insignes del Siglo de Oro de las letras espafolas, Calderdn de la Barca, en La vida es suefio
(«Cuentan de un sabio que un dia/tan pobre y misero estaba/ que solo se sustentaba/ de las
hierbas que cogia./;Habra otro —entre si decia—/mas pobre y triste que yo?»), que la cadena
de pre-cariado digital aun tenia un eslabon inferior: el de quienes usan las cuentas digitales
de otro, por carecer de autorizacion de trabajo, para darse de alta como (falso) auténomo. La
relacion encubriria una doble condicién precaria (inmigrante en situacion irregular y situacién
de falsa autonomia). En suma, el progreso tecnolégico en este caso, a través de una forma de
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contratacion mercantil milenaria, no solo serviria

para la fragmentacion de la identidad profesio- El accidente laboral descubri6 que

nal de la persona, desarraigandolo del colectivo la cadena de pre-cariado digital atin

al que pertenece, sino que lo someteria (domes_ tenfa un eslabén inferior: el de quienes
tica-subordina) a los dictados de las razones usan las cuentas digitales de otro, por
de la maxima eficiencia fijados (unilateralmen- carecer de autorizacion de trabajo,

te —principio de autoridad privada—, aunque se para darse de alta como (falso)

impute a un algoritmo) por las empresas de la auténomo

economia de plataformas digitales.

Justamente, la STSJ de Madrid, Pleno, 1155/2019, de 27 de noviembre, desvelaria como
el favor del nuevo orden (natural) econdmico-tecnoldgico hacia el emprendimiento digital solo
constituiria una forma artificial de encubrir la falta de compromiso con un estatuto laboral
minimo de derechos y garantias, con lo que reduciria la condicion contractual (formalmente
como auténomo dependiente) a —la vieja— condicién servil. En efecto, también un accidente
(de trafico) del repartidor destapara las practicas de intensa mercantilizacién del servicio: la
retribucion depende de la actividad realmente prestada, al margen de la causa de reduccién
y siempre con un patrén irregular e imprevisible (art. 10 Directiva 2019/1152/UE): en 1 afio el
10,76 % de los dias el trabajo alcanz6 8 o més horas, el 45,52 % entre 5y 8 horas y el 43,82 %
entre 1y 4 horas. Su retribucion media fue 33,8 euros diarios (12.335,23 € en total). El siste-
ma de ranking para garantizar tanto la fidelidad del prestador con los objetivos de la empre-
sa como la excelencia prestadora se nutre de
tres factores de valoracion que reflejan el ser-
La STS] de Madrid, Pleno, vilismo: la qlel clien,te, la gficiencia demqstra}(,ja
1155/2019, desvelaria cémo el en los peleigs mas recientes y la realizacion
de los servicios en horas de mayor demanda
(«horas diamante»: festivos, fines de semanay
horas avanzadas de la noche). La falta de ope-
ratividad en la franja horaria reservada pena-
liza, hasta poder llegar a ser dado de baja de
la plataforma. Como asi sucedié en el caso.

emprendimiento digital reducirfa la
condicioén contractual (formalmente
como auténomo dependiente) a —la
vieja— condicién servil

Impugnada la «descalificacion digital» como despido nulo, el protagonista de nuestra
historia obtuvo un primer revés. La instancia valido el contrato de servicios prestados como
auténomo economicamente dependiente, asumiendo la autonomia organizativa y juridi-
ca ex articulo 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo. Los
sefiuelos contractuales funcionaron. Pero la sala de suplicacion catalana tendria diferente
valoracion, desmontandolos uno a unoy, en especial, los relativos a la apariencia de libertad
contractual y organizativa (como fundamento de legitimidad de la autoexplotacion). Primé
la realidad sobre la forma contractual (calificada la relacién de laboral, declaré la improce-
dencia del despido). En su larga fundamentacion, que en este lugar no hace al caso, dos ar-
gumentos de autoridad jurisprudencial seran determinantes, uno contemporaneo, otro mas
tradicional, evidenciando la estrecha conexién de «lo nuevo» con «lo viejo».
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En efecto, respecto del primero, y como ya porfié en la actualidad del nUmero anterior,
al dar cuenta del empate existente en tal momento entre las doctrinas de suplicacién social
(la sala asturiana, favorable a la calificacion de laboral, la seccion 4.2 de la madrilefa, en
contra), el influjo de la jurisprudencia comunitaria ha resultado determinante para inclinar la
balanza hacia la calificacion laboral de la relacion de empleo de repartidor en la plataforma
digital de la empresa Glovo. En este caso no ha sido la referencia a la doctrina sobre Uber,
sino a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de enero
de 2004 (asunto C-256/01, Allonby): «El hecho de que tales personas no estén obligadas
a aceptar una prestacion de servicios especifica carece de repercusion en este contexto
[...]». Para este primado de la realidad —dependencia— sobre la forma —libertad de organi-
zacion de la obligacion contractual-, la sala también invoca la Directiva 2019/1152/UE, en
cuyo inciso final del apartado 8 de los antecedentes recordara que la relacion de trabajo esta
en los hechos relativos al modo de prestacién, no en la nominacién de las partes (FJ 29.°).

Pero, en verdad, estos argumentos de autoridad juridica y jurisprudencial comunitaria ape-
nas contendrian novedad juridica sustancial. Todos estan escritos con letras de oro en la miti-
ca STS de 26 de febrero de 1986, la de los mensajeros (del siglo XX). La mirada a la tradicion,
pues, mas que iluminar una innovacion de la modernidad la ensombreceria, porque desnuda
cuanto habria de «pasado» en el pretendido «futuro» (digital), salvo que cambien las condicio-
nes socioeconémicas de uso del progreso digital. Para el Pleno de la sala madrilefia, lo enjui-
ciado hace 34 afnos es «una cuestiéon muy similar» a la que ahora conoce, sin que el diverso
modo de comunicacién entonces existente sea determinante (FJ 25.°). En suma, hoy, como
ayer, cambian los formatos (contractuales), pero no las sustancias (organizativas), claves para
la razén juridica (por ejemplo, STS 902/2017, de 16 de noviembre, para el servicio publico de
traduccion en virtud de una plataforma informatica titularidad de la empresa adjudicataria).

La linea de doctrina judicial esta ya decantada. Sumara sin cesar adeptos judiciales en
esta partida de «juego» de poderes (0 «tronos») reguladores, tomando una distancia definiti-
va en el partido: ahora vencen 12 a 8. Los defensores de artificios contractuales elusivos del
estatuto minimo de garantias laborales iran, a mi juicio, claudicando. Y asi ser4, sin practicar
el oficio de profeta juridico, al menos hasta que haya —como sucedio en el pasado (1994) con
la célebre sentencia de los mensajeros (1986)- una intervencioén legal constitutiva correctora
(excluyente), lo que no es de descartar ante la fuerte presion empresarial, como entonces. No
por casualidad la asociacion creada por estas empresas mueve ficha en diferentes ambitos,
hasta aceptar la mejora de condiciones sociales y laborales, por ley y/o convenio, siempre
que se respete, eso si, su modelo basico de
«auténomo digital», que las asociaciones de re-

partidores y estos solo aceptarian, en cambio, La linea de doctrina judicial est4 ya
desde la resignacion de quienes asumen que decantada al menos hasta que haya
«juegan con nuestra [su] necesidad-. una intervencion legal correctora
(excluyente), lo que no es de descartar
En tanto, el «<nuevo vuelo del buho de Miner- ante la fuerte presién empresarial

va» deberia responder al imperativo de razén,
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que rechaza como innovacion digital acepta-

ble la sostenida sobre la precarizacién. El in- En tanto, el «<nuevo vuelo del biho
dudable valor de progreso (social) derivado de de Minerva» deberia responder al

la riqueza (econémica) que la innovacion tec- imperativo de razon, que rechaza
nolégica crea no puede irse por los desagiies como innovacion digital aceptable la
sociales de la explotacion abusiva y de la des- sostenida sobre la precarizacion

igualdad extrema. Ni la tutela debida a la dig-
nidad humana de toda persona trabajadora, al
margen de la via contractual, nila vigencia, aun
erosionada, del ET del siglo pasado tolerarian una quiebra tan radical del sistema. Las empre-
sas digitales, no obstante, aprietan también mediante la presion a proveedores (restaurantes)
y consumidores. Recurren a la idea de que todo aumento de costes de personal lo pagara el
consumidor, lo que supone reconocer que su modelo de negocio seria viable solo si se man-
tiene la doble condicion low cost of labor: el bajo precio del producto servido solo se sosten-
dria con bajos derechos de quien lo sirve.

9. Emergen los capitanes de aeronaves falsos auténomos e ilegalmente cedidos de
la «reina» del modelo low cost, que también se rebelan. Precisamente, en el sector low
cost de la aviacion, acaba de cobrar verdad judicial un secreto a voces. Estudios de la Co-
mision reflejan —y los sindicatos denuncian— que en el sector esta normalizada la ingenieria
contractual (seis de cada diez pilotos en compafias de bajo coste son «autébnomos»; uno de
cada cinco tiene una relacién atipica, incluida la contratacién por ETT; muchos jévenes pilo-
tos pagan por formarse). Pero es particularmente intensa y artificiosa en «su reina»: Ryanair?.

Asi lo avala la STSJ de Canarias/
Santa Cruz de Tenerife 880/2019, de 2 La STS] de Canarias/Santa Cruz de
de septiembre. Esta sentencia confirma Tenerife 880/2019 confirma que las
(en linea con la de instancia social, al
menos en lo sustancial) que las relacio-
nes de servicios (mercantiles) de un ca-
pitan de aeronave externalizado, a través
de la accion de una enmarafada red de
empresas, encubren una relacion de tra-
bajo con Ryanair. De un lado, la relacidn societaria con Franylee es de «falso autonomo»
y, de otro, la relacién civil de servicios con Brookfield es una cesion legal de trabajadores.

relaciones de servicios (mercantiles) de un
capitan de aeronave externalizado encubren
una relacién de trabajo con Ryanair

Mas alla de tal coincidencia con el pre-cariado digital (hormalizacion de multiplicidad de
formas contractuales para ocultar la realidad laboral), ;qué les asemejaria a la situacion del
capitan-piloto de nuestro relato que cobra una media de 12.000 euros mensuales? Desde
luego no las condiciones de retribucién. Pero, en buena medida, si, salvadas las diferencias,

2 Vid. Mifiarro Yanini, M. (2020). Descentralizacion productiva y precariedad laboral: la cara b del low cost.
Trabajo y Derecho. Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, 62.
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el modelo de relaciones de trabajo elegido para sustentar el modelo de negocio de bajo coste.
De un lado, en uno y otro, domina el interés econdmico (fiscal y laboral) en la ingenieria juri-
dico-contractual para encubrir relaciones laborales, como condicioén para reducir los costes
de uso de sus servicios, ganando —deslealmente- ventaja competitiva. De otro, la fragmenta-
cion de la uUnica plantilla en relaciones individuales crea notables diferencias de condiciones
de empleo y de trabajo, incluidas las retributivas, no solo entre las empresas del sector, sino
dentro de cada empresa. No faltan denuncias de pilotos analogas a las del repartidor digital:
«Si me rompo una pierna y no puedo realizar horas de vuelo, me quedo con un sueldo infimo».

Finalmente, el modelo se asienta también en la laminacion del sujeto sindical, mediante
la referida dilucién en una gran red de contratos individuales, incluso para gestionar asun-
tos colectivos. Se trata claramente de relaciones contractuales de adhesién individual en
masa, en virtud de las cuales la empresa impone condiciones peyorativas y consentidas, lle-
vada, como el pre-cariado digital, por el miedo y la necesidad. No podemos detenernos en
esta cuestion. Bastara con recordar como la actualidad de los ultimos 2 afos esta plagada
de noticias que evidencian no solo la normalizacién en Ryanair de practicas antisindicales
(no ha reconocido al interlocutor sindical hasta 2017, ni cesado de incluir en los contratos
individuales clausulas de exclusion sindical hasta 2019), sino también el «basta ya», como
el del pre-cariado digital, de este otro tipo de pre-cariado low cost (pilotos y tripulantes de
cabina). Aunque, conviene advertirlo, estos colectivos de pre-cariado tienden mas que otros
a la sindicalizacién —corporativa, naturalmente, no de clase social-.

En suma, este doble movimiento (individual y colectivo) de lucha por el derecho a un trabajo
decente debe abocar también a un cambio profundo de su modelo laboral (el convenio colec-
tivo firmado en 2018 en ltalia va en buena direccidn), cuyas nocivas consecuencias quedan al
descubierto dia a dia. Es el caso del acuerdo de novacion peyorativa de condiciones de em-
pleo y de trabajo alcanzado en el aeropuerto de Girona como exigencia para no cerrar -como
ha decidido para otras bases espafiolas como Tenerife- y quedarse®. La polémica reside en
dos aspectos. Primero, en el procedimiento seguido. Se ha optado (siguiendo el manual de
las politicas de precarizacion anteriormente enunciadas) por la negociacién individual, ante la
ausencia de representacion legal. Por tanto, se trataria de un auténtico acuerdo individual en
masa o plural. No obstante, de interés es la STS 706/2019, de 10 de octubre, que admite que
la negociacion asamblearia tenga eficacia colectiva (vid. el sugerente «didlogo» de la profeso-
ra Margarita Mifarro en este nimero). Segundo, en las condiciones de empleo (novacion del
contrato indefinido en discontinuo) y de trabajo (entre otras: pérdida de la antigliedad), que se
dicen acordadas (a regafadientes, claro, por el miedo a perder el empleo, como amenazo).

En todo caso, el progreso de la revuelta via judicial contra la condicién precaria parece en
ascenso. Al descubierto el caballo de Troya contractual que obstaculizé el vuelo de la razén

3 Vid., por todos, Rojo Torrecilla, E. (14 de diciembre de 2019). El caso «Ryanair Girona». Un modelo
laboral a no seguir. Andlisis juridico del nuevo contrato para el personal tripulante de cabinas de pasaje-
ros [Entrada en un blog]. Recuperado de <http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/12/el-caso-ryanair-
girona-un-modelo.html>.
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juridico-social en su seno —clausulas de imposicion del derecho irlandés como ley rectora del
contrato y foro de competencia: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE)
de 14 de septiembre de 2017 (asuntos acumulados C-168/16 y C-169/16) y STS 50/2019, de
24 de enero; STSJ de Catalufia 2703/2019, de 27 de mayo-, la analizada STSJ de Canarias/
Santa Cruz de Tenerife 880/2019, constituye una carga de profundidad contra su draconiano
modelo de relaciones de trabajo, desarticulando la normalizada (en la practica), pero andomala
(legalmente), ingenieria contractual que blindaba la atipicidad-fraudulencia.

10. Rostros femeninos en la revuelta
(judicial) contra la condicién precaria: lim-
piadoras y «galleteras» atrapadas en las in-
terminables cadenas de temporalidad. Pese
a que el propio G. Standing enfatiza la dimen-
sion de género del pre-cariado, hasta ahora
los dos protagonistas basicos de sendos re-
latos de lucha judicial contra esta condicion
precaria han sido varones. Sin embargo, la
experiencia dice que son las mujeres las que
estan escribiendo algunos de los mas no-

Este doble movimiento (individual y
colectivo) de lucha por el derecho a un
trabajo decente debe abocar también

a un cambio profundo de su modelo
laboral, cuyas nocivas consecuencias
quedan al descubierto dia a dia

tables. EI TJUE tampoco actuia siempre de La doctrina de unificacion impulsa
«héroe social de género», al tomar mas de una comprcn51én restrictiva de la
una decision que perpetua la brecha, como contratacion temporal

la STJUE de 12 de diciembre de 2019, asun-
to C-450/18, en un ambito distinto, pero co-
nectado, como es la brecha de género en pensiones (el complemento de pensién ex art.
60 Ley general de la Seguridad Social ha de pagarse también a los hombres, TJUE dixit*).

Precisamente, tras la odisea, finalmente frustrada, de la protagonista del caso Ana de Diego
Porras, y la abierta y expectante impulsada en el de Lucia Montero Mateos, la lucha judicial
contra la condicion precaria derivada del atrapamiento en interminables cadenas de tempo-
ralidad (ruedas de interinidad y/o de eventualidad) se focaliza en la limpiadora del Hospital
Clinico de Barcelona que, tras someterse a mas de 240 contratos en 8 afios, y sufrir la incom-
prensién en instancia y suplicacion, hallé acogida en la STS 745/2019, de 30 de octubre (sobre
todo ello nos detuvimos en la actualidad del nUmero pasado). La doctrina de unificacion im-
pulsa una comprension restrictiva de la contratacién temporal para situaciones en las que se
ha venido normalizando, como es el recurso a los contratos de interinidad y a los eventuales,

4 Vid. Molina Navarrete, C. (12 de diciembre de 2019). ¢ El TJUE no ama a las mujeres con brecha de géne-
ro en pensiones?: anula el vigente complemento por contribuciéon demografica, si, pero no toda accién
correctora de la brecha. Recuperado de <https://www.laboral-social.com/EI-TJUE-en-sentencia-de-
12-diciembre-2019-decide-que-no-solo-las-mujeres-tienen-derecho-al-complemento-de-pensiones-
por-aportacion-demografica.htmi>.
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para cubrir vacaciones. A tal fin recuerda que

la estabilidad en el empleo seguiria siendo la La eleccion de la modalidad adecuada
regla de nuestro sistema normativo, aunque no setfa ni un mero etror de eleccion, ni
la experiencia practica la contradiga. irregularidad tolerable, sino un abuso,
debiéndose respetar con pulcritud
En todo caso, el TS, de un lado, confirma la modalidad adecuada, como, por
que el contrato de interinidad queda vedado cjemplo, el contrato fijo discontinuo

para las vacaciones (en el sector publico y
privado), frente al favor de cierta doctrina ju-
dicial (por ejemplo, SSTSJ de Andalucia/Malaga 508/2016, de 31 de marzo, y del Pais Vasco
2279/2016, de 15 de noviembre, sector publico; STSJ de Madrid 4/2015, de 12 de enero, sec-
tor privado, aun tenida por anomalia). De otro, reafirma la prohibicion también para el sector
privado del contrato eventual, al tiempo que «matiza» en sentido restrictivo el uso, ya excep-
cional (por ejemplo, STS de 9 de diciembre de 2013, rec. 101/2013; la STS de 7 de diciembre
de 2012, rec. 935/2011, la admitio incluso en el sector privado), de esta modalidad en el sec-
tor publico para cubrir periodos de vacaciones. Estas ni son extraordinarias ni imprevisibles,
por tanto, exigen gestion sin recurrir a la temporalidad (FJ 2.° 3). La eleccién de la modalidad
adecuada no seria ni un mero error de eleccion, ni irregularidad tolerable, sino un abuso, de-
biéndose respetar con pulcritud -también en el sector publico— la modalidad adecuada, como,
por ejemplo, el contrato fijo discontinuo, aunque tengan, cierto, méas obstaculos en el &mbi-
to del sector publico por las limitaciones presupuestarias (que, no obstante, el TJUE suele
descartar como justificacion: Auto del TJUE de 21 de septiembre de 2016, asunto C-614/15).

En suma, parece como si la opcién juris-

En virtud de la STSJ de Catalufia prudencial por una indemnizatoria restrictiva,
11/2019, de 18 de julio, se declara frente a la ampliada preconizada por el asun-
aplicable el convenio colectivo de to De Diego Porras |, hubiera animado al TS a
la empresa principal a las personas hacer lo propio, amodo de compensacion, con
trabajadoras que presten servicios en la el espacio de la causa temporal. Dara, pues,
red de contratas y subcontratas de aquella una vuelta de tuerca al margen de eleccion

—empresarial, e incluso convencional (STS
740/2019, de 29 de octubre: anula el art. 32,
apdo. ll, letra b) del Convenio colectivo de Michelin, relativo al contrato de obra o servicio
determinado, por desbordar sus fronteras, confundiéndose tanto con el contrato eventual,
como con el contrato indefinido)- del contrato temporal. Con ello, se dirigiria una nueva mi-
rada de desaprobacioén de las ruedas de temporalidad en las que aparecen frecuentemente
ancladas decenas de miles de trabajadoras -y trabajadores-.

Una linea de politica judicial del derecho combativa contra la precariedad laboral que, in-
directamente respecto a las cadenas de temporalidad, asume la STSJ de Catalufia 11/2019,
de 18 de julio, en virtud de la cual se declara aplicable el convenio colectivo de la empresa
principal a las personas trabajadoras que presten servicios en la red de contratas y subcon-
tratas de aquella. A su entender —ciertamente polémico, discutido y discutible—, el articulo 60
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del Convenio colectivo interprovincial del sector de la industria de hosteleria y turismo de
Catalufa obliga a las empresas contratistas de ciertos servicios a aplicar el salario y la jor-
nada previstos en él, de modo que, analégicamente a lo que sucede con las ETT, seria tan
solo «[...] una mejora parcial [garantia de igualdad] que afecta a las condiciones salariales
de los trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas [...] que no excluye en
ningun caso que la empleadora pueda introducir otras garantias».

Una linea restrictiva de las cadenas de tem-

poralidad y, en cambio, de favor hacia la es- La Inspeccion requirié a la empresa
tabilidad en el empleo acogida también por la para que convirtiera en indefinidas a las
SJS num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de oc- trabajadoras («galleteras») denunciantes.
tubre. Este pronunciamiento ha merecido aten- Pero la empresa prefiri6 la autoridad
cion mediatica, por reflejar una préactica o un propia: su facultad de despido. La SJS
modelo de gestion estructural anémalo de las num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de
relaciones de trabajo en la empresa. Prueba octubre, declara la nulidad

de la extension del modelo denunciado es la
intensa conflictividad judicial: en el inmediato
pasado (por ejemplo, STSJ del Pais Vasco 479/2018, de 27 de febrero: aplica la teoria de la
unidad del vinculo para la indemnizacién por despido improcedente, una vez desestimé la nu-
lidad por violacion de la garantia de indemnidad y de la libertad sindical), en el presente (SJS
num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de octubre: desestima la demanda de despido por cadu-
cidad de la accién) y en el futuro préximo (tres vistas entre el 16 de enero y el 17 de marzo de
2020). En algunos de los casos se describen hasta mas de 750 contratos en 16 afios: «de un
dia, de tres, de fines de semana, de vacaciones de verano o para cubrir una baja», a veces a
través de la empresa, otras, las mas, por medio de ETT, casi siempre llamadas de un dia para
otro, conforme se producen las «eventualidades», es decir, las diversas necesidades de la
empresa (una suerte de relacion de trabajo a llamada), sin poder, por lo tanto, hacer proyectos
de futuro y siempre cuidando de que se cubra el estricto plazo de espera entre un contrato y
otro, para huir de los controles legales frente al abuso (que llaman «dias de pasivo laboral>»).

¢Qué detond el conflicto? La denuncia de un grupo de «galleteras» ante la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social de su situacion de precariedad. La Inspeccién requirio a la
empresa para que convirtiera en indefinidas a las trabajadoras («galleteras») denunciantes.
Pero la empresa, en vez de seguir la pauta de autoridad, prefirid la autoridad propia: ejercio
su facultad de despido con todas, salvo con una.

En la SJS num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de octubre (no es firme), se declara la nulidad
del despido de una de las trabajadoras (con 16 afios de «antigliedad»: aplicara la doctrina de
la unidad del vinculo y de la cesidn ilegal entre la ETT y la empresa usuaria) por violacién de la
garantia de indemnidad, condenando a la readmision e indemnizacién adicional —6.251 € ex
art. 40.1 c) Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social-. Aunque ha sido dada de
alta de nuevo, cobrando regularmente su némina, sigue sin trabajar, pues se le ha comunica-
do expresamente que no se incorpore, en espera de la decisién que se adopte en suplicaciéon
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social. Mas alla del interés de la dimension juridica de esta lucha, que evidencia mdltiples as-
pectos que merecerian andlisis mas profundos, aqui descartados, merece la pena resefar,
dado el hilo argumental de este editorial, el sentido que las trabajadoras otorgan a su lucha:

Toda esta lucha no sé si nos va a servir para nosotras ya. Lo que estamos hacien-
do importa por las que vienen detras, para que no tengan que pasar por lo que
estamos pasando nosotras. Porque hay que [...] acabar con esta precariedad.

11. La revuelta de las chicas de alterne prostitutas en pro de su contrato sexual:
¢una aporia juridica? Esta visién nos introduce en el Ultimo relato que traigo aqui, respecto
de una andloga historia de lucha (humanistica y romantica —pese a tratarse de prostitucién-)
por el derecho social justo a un trabajo decente (y sus «siete seguridades» de ciudadania
industrial), y que presento también de forma dual, por contraste. Este relato es duro, cuen-
ta la numantina batalla de una colombiana que, en Espafia desde hace década y media, si-
multaneaba trabajar como «seforita de alterne» con la prostituciéon. Su drama esta contado
con pelos y sefales en los medios, aunque nuestra narracion se cifie a los hechos, razona-
mientos y fallo de la sentencia que le ha dado la razén, tras un primer revés en la instancia, y
que se presenta como gran victoria juridica: la STSJ de Madrid 104/2019, de 18 de febrero.

La mujer de alterne prostituta no vive la

sentencia —no es firme— como un éxito para
ella. Considera que poco ganara (se queda
sin «trabajo» y «sin vivienda»). Pero, analoga-

La mujer de alterne prostituta no vive
la sentencia —no es firme— como un
éxito para ella. Pero, analogamente

mente a la visidén de las «galleteras», asume
su lucha como una accién de mejora colecti-
va de futuro. Busca promover un cambio de
mentes y de leyes que asuman la validez de
«contratos de trabajo sexual voluntario» (en si
expresion de sujecién o dominacién sexual), convirtiendo sus servicios en un trabajo con
las minimas garantias sociolaborales. Hallamos otros paralelismos con la historia de las
«galleteras»: su «cese» derivd por movilizar a sus 50 compafieras para que no aceptaran
el endurecimiento de las condiciones de explotacion de sus servicios impuesto por el pro-
pietario, reivindicando juntas, unidas, su revocacién. La reaccion del club de alterne fue

a la vision de las «galleterasy», asume
su lucha como una accién de mejora
colectiva de futuro

echarla; la suya, atrincherarse en su habitacién, de la que salié con ayuda policial.

Una mayor profundizacién en el asunto, que
aqui tampoco se puede asumir, arrojaria otras
similitudes con las historias de pre-cariado aqui
esbozadas y de sus luchas por el derecho al
trabajo decente. Por ejemplo, en la narracion
de condiciones de prestacién de servicios se
expresa claramente esa «servidumbre volun-

La STSJ de Madrid 104/2019 ha
reconocido la existencia de una
actividad principal de alterne, aunque
conviva con otra de prostitucion, bien
diferenciada
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taria» (el Codigo Penal solo castiga la explotacion de la prostitucion coactiva: STS, Sala 2.2,
77/2019, de 12 de febrero) que encubre la relacién contractual:

Debemos echar muchas horas. No nos obligan, pero te presionan para que las
hagas: te llaman, te dicen que hay clientes; te sientes, pues, obligada. [...] No exis-
ten dias libres, pues el dia que no trabajas no ganas [como los repartidores digi-
tales, como los pilotos de empresas de bajo coste, etc.], pero tienes que pagar
igualmente la habitacién. La normativa municipal, al castigar a las trabajadoras
sexuales de calle o a sus clientes, fomentan trabajar en clubes [...].

La citada STSJ de Madrid 104/2019 —bien fundada, con remision a la jurisprudencia so-
cial y a sus propios precedentes— ha reconocido la existencia de una actividad principal de
alterne, aunque conviva con otra de prostitucion, bien diferenciada. Expresamente razona
que considerar otra cosa, como «que se trataba de un trabajo sin derecho a contrapresta-
cion, seria tanto como admitir la esclavitud». Por eso declara el despido improcedente, no
nulo, pues si bien se prueban registros personales en habitaciones para verificar, sin avisar,
que se cumplia la prohibicién de no subir alcohol, al tratarse de una relacion prohibida de
prostitucion, no podria valorarse por el juez social, solo en via civil o penal.

Al margen de su suerte ante el TS (lo probable es que no se supere el juicio de contra-
diccién, como asi viene sucediendo ininterrumpidamente desde hace décadas: STS de 29
de octubre de 2013, rec. 61/2013, STS 1084/2016, de 21 de diciembre, y Auto del TS de
20 de febrero de 2019, rec. 2685/2018), la sentencia se vive de forma realmente opuesta
socialmente. Para unos, es un precedente valioso para que las mujeres (también hombres)
trabajadoras del sexo se animen a presentar este tipo de denuncias. Con ello derribarian el
muro juridico-moral que les impide el acceso a la condicion estatutaria laboral mediante la
validacion y eficacia de un contrato de trabajo. Aunque la sentencia es clara rechazando la
licitud del contrato laboral de prostitucion.

En cambio, pese a esa nitidez de la sentencia en su oposicion a legalizar (blanquear) la explo-
tacion por terceros de la actividad sexual de otras personas, otro sector, abolicionista, recela de
todo aroma de validacién del contrato de trabajo sexual. Una validacion que si dio la SJS nim. 32
de Barcelona de 10 de diciembre de 2018 (autos 149/2018). Resolvi6 a favor de la validez de
una relacién laboral de prostitucién —de un hombre de nacionalidad brasilefia— encubierta bajo
la actividad de masajista. Esta sentencia aplica el precedente de la SJS num. 10 de Barcelona
de 18 de febrero de 2015 (autos 835/2013),
que qued?d firme, por falta de recurso.

No compartird esta minoritaria linea de

No compartira esta minoritaria linea de politica judicial del derecho favorable a la
politica judicial del derecho favorable a la validacién de la relacién de prostitucion
validacién de la relacion de prostitucion a a través de un contrato de trabajo
través de un contrato de trabajo sexual asa- sexual asalariado la STS] de Catalufia
lariado la STSJ de Catalufia 5388/2019, de 5388/2019, de 11 de noviembre

11 de noviembre, que resuelve el recurso
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contra la SJS num. 32 de Barcelona de 10 de diciembre de 2018, revocandola y rechazando
de forma expresa el razonamiento de la citada SJS nim. 10 de Barcelona de 18 de febrero
de 2015. A su juicio —argumentado con gran solvencia juridica, sin perjuicio de algunas debi-
lidades y aporias en las que incurre, a mi entender—, la prostitucion como objeto de contrato
no es inmoral, tampoco ilegal si asume la forma de contrato de trabajo auténomo (civil o mer-
cantil, por tanto), pues asi vendria asumido por la constante doctrina del TJUE, sin atender a
la Resolucion del Parlamento Europeo, radicalmente abolicionista (2014), en el ambito de las
libertades de establecimiento y prestacién de servicios (STJUE de 8 de mayo de 2019, asun-
to C-230/18). En cambio, si deviene invalido si la eleccion es la propia del contrato de trabajo
asalariado. Asi sucederia en este caso, en el que la actividad de masaje seria mera tapadera
contractual para una auténtica actividad de prostitucion (masculina).

No obstante, y consciente la sala catalana de suplicacion social de la vulnerabilidad de la
posicion de estas personas y de la necesidad de una minima proteccién juridico-laboral, les
abrird una novedosa via de tutela en la rama social. Asi, junto con la accién de reclamacién
del salario ex articulo 9 del ET, les ofrece una accion indemnizatoria por los dafios y perjuicios
derivados de la violacion de derechos fundamentales ex articulo 183 de la Ley reguladora
de la jurisdiccion social (resarcimiento pleno y disuasorio). Vemos, pues, cOmo se produce
una clara contradiccion en este punto con la sala de suplicacién social madrileiia, pues esta
remite a la via civil —o penal-, la catalana, en cambio, a la social. Por su gran interés juridico
y social ha merecido un dialogo especifico, a cargo de la profesora Poquet, en este nimero.

12. ¢ El ave de Minerva reemprende

su vuelo en el creptsculo de la socie-
dad del trabajo y nos abre una via de
esperanza a quienes soiamos despier-

No obstante, y consciente la sala catalana
de la vulnerabilidad y de la necesidad de
una minima proteccion juridico-laboral, les

tos? No podemos ir mas en estos fas-
cinantes, aunque agridulces, relatos o
fragmentos de lucha por el derecho so-
cial justo a un trabajo decente.  Fragmen-
tos de utopias o justicias poéticas vividas
por personas que se rebelan contra su
condicion socioecondmica y contractual
en un mundo que se dirige a un creciente
utilitarismo? Quizéas, no estoy seguro de cudl sera el horizonte real de todas ellas y de tan-
tas analogas. Pero, al margen de la necesidad de seguir creyendo en un derecho social -no
solo del trabajo- con doble alma (ni solamente la ideal humanistico-romantica, ni solamente
la mercantilista-economicista), que exige una reconciliacién permanente, aun inestable, en
aras del dificil y cambiante, pero debido, justo equilibrio, «la esperanza es el suefio de los
que estamos despiertos» (Sewer, en boca de Séneca), aunque, como vemos, €l ave de Mi-
nerva siempre emprenda su vuelo en el crepusculo, justo cuando la mayoria se va a dormir.

abrird una novedosa via de tutela en la rama
social: una accién indemnizatoria por los
dafios y petjuicios derivados de la violacion
de derechos fundamentales ex articulo 183
de la Ley reguladora de la jurisdiccion social
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Extracto

La figura de los «indefinidos no fijos» fue una creacion jurisprudencial, acogida posteriormente
por el legislador de forma fragmentaria e inconexa. Dejar esta figura a expensas de la interpre-
tacion judicial prevalente en cada momento coloca a los afectados en una situacion de extrema
incertidumbre e inseguridad juridica. Ademas, el indefinido no fijo no esta cumpliendo la funcién
para la que fue ideado desde el momento en el que las Administraciones publicas no proceden
en un tiempo razonable a la cobertura definitiva de las plazas ocupadas por los trabajadores
indefinidos no fijos a través de los «procedimientos ordinarios» de seleccion y los afectados
tampoco reaccionan frente a esta situacion para evitar la competencia en un sistema abierto de
ingreso, a la espera de ir generando mayor antigliedad y conseguir asi una via de entrada menos
problematica a través de las consolidaciones. Esto ha desembocado en la formacién de ingentes
bolsas de personal indefinido no fijo en un estado de pendencia igualmente clamorosa. En este
contexto, la norma presupuestaria deja fuera de las limitaciones de la tasa de reposicion las pla-
zas correspondientes al personal declarado indefinido no fijo por sentencia judicial. Por ello, es
previsible que las Administraciones saquen a convocatoria publica miles de plazas ocupadas por
indefinidos no fijos en 3 afos, lo que sin duda va a ser fuente de una gran conflictividad judicial.
De ahi, el interés de este estudio en el que se analiza el régimen juridico aplicable al indefinido
no fijo y se realizan propuestas de lege ferenda en aras de armonizar el derecho a la estabilidad
en el empleo con los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico.
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Undefined non fixed workers: stability versus
equality, merit and ability in access to public
employment

Remedios Roqueta Buj

Abstract

The figure of the «undefined non fixed» was a jurisprudential creation, subsequently received
by the legislator in a fragmentary and disjointed manner. Leaving this figure at the expense
of prevailing judicial interpretation at all times places those affected in a situation of extreme
uncertainty and legal uncertainty. In addition, the indefinite non-fixed is not fulfilling the function
for which it was devised from the moment in which the public administrations do not proceed in
areasonable time to the definitive coverage of the places occupied by the undefined undefined
workers through the «Ordinary procedures» of selection and those affected do not react to this
situation to avoid competition in an open income system, waiting to generate more seniority
and thus achieve a less problematic way of entry through consolidations. This has resulted in
the formation of huge bags of undefined undefined personnel in an equally clamorous state
of penance. In this context, the budget rule leaves out the limitations of the replacement rate
the places corresponding to undefined staff not fixed by judicial decision. For this reason, it
is foreseeable that the Administrations will take thousands of places occupied by indefinite
non-fixed persons in 3 years, which will undoubtedly be the source of a great judicial conflict.
Hence, the interest of this study in which the legal regime applicable to the undefined indefinite
is analyzed and proposals of lege ferenda are made in order to harmonize the right to stability in
employment with the principles of equality, merit and capacity in Access to public employment.

Keywords: undefined non fixed workers, public Administrations.
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1. Introduccion

En la configuracion de los denominados «trabajadores indefinidos no fijos de plantilla»
de las Administraciones publicas confluyen dos bloques del ordenamiento juridico —el la-
boral y el administrativo— orientados a preservar finalidades distintas y hasta cierto punto
contrapuestas. El derecho del trabajo defiende la estabilidad del empleo frente a las actua-
ciones que, prevaliéndose de una posicion de debilidad contractual del trabajador, tratan
de imponer una temporalidad no justificada o una cesién ilegal, mientras que el derecho
administrativo establece unos sistemas selectivos del personal laboral fijo (la oposicién, el
concurso-oposicidn y el concurso de méritos) que deben garantizar la igualdad de todos
los ciudadanos y que, al objetivar el reclutamiento de los mismos a través de la aplicacién
de criterios de mérito y capacidad, son también una garantia para la imparcialidad y efica-
cia en la actuacién de las Administraciones publicas.

2. Régimen juridico aplicable a los trabajadores indefinidos
no fijos

La figura de los trabajadores indefinidos no fijos es fruto de la creacion jurisprudencial.
Efectivamente, la contratacién de trabajadores fijos en las Administraciones publicas ofrece
la peculiaridad de que debe atenerse a los principios de igualdad, mérito y capacidad —art. 55
RDleg. 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)-. Por ello, las irregularidades en la contrata-
cion temporal no pueden tener la consecuencia normal de estimar como fijos a los trabaja-
dores temporales contratados irregularmente, pues si asi fuera se defraudaria la aplicacién
de las normas antes sefaladas que exigen procedimientos publicos para la contratacion
del personal laboral fijo. Y asi, el Tribunal Supremo estima que el contrato debe calificarse
como indefinido (no sometido a término), pero el trabajador no puede ser considerado fijo
de plantilla; es el personal por tiempo indefinido no fijo de plantilla.

Con posterioridad, el legislador ha venido a refrendar esta categoria de empleados pu-
blicos a través de las siguientes disposiciones:

e En primer lugar, el articulo 8 del EBEP contempla la figura del personal laboral
por tiempo indefinido como una categoria diferente del fijo y del temporal. Ello
no obstante, el EBEP no va mucho mas alla de la constatacién de la existencia
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de este personal y solamente se refiere a él en alguna ocasion, como, por ejem-
plo, en el articulo 11 cuando establece que «en funcién de la duracién del con-
trato, este (en referencia al personal laboral) podra ser fijo, por tiempo indefinido
o temporal».

En segundo lugar, la disposicion adicional decimoquinta del Real Decreto legisla-
tivo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (ET), dispone que el limite al encadenamiento de
contratos temporales:

[...] surtira efectos en el ambito de las Administraciones publicas y sus
organismos publicos vinculados o dependientes, sin perjuicio de la apli-
cacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad en el acceso al empleo publico, por lo que no sera obstaculo para
la obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de
que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con
lo establecido en la normativa aplicable. [Y que] En cumplimiento de esta
prevision, el trabajador continuara desempenando el puesto que venia
ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos
antes indicados, momento en el que se producira la extincién de la re-
lacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo
publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

De este modo, es evidente que el legislador viene a dar cobertura legal a la figu-
ra jurisprudencial del «trabajador con contrato indefinido pero no fijo de plantilla»
(Sala y Altés, 2008, p. 66).

En tercer lugar, de conformidad con el apartado segundo de la disposicion adi-
cional cuadragésima tercera de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos ge-
nerales del Estado para el afio 2018 (LPGE/2018), los 6rganos competentes en
materia de personal en cada una de las Administraciones publicas y en las enti-
dades que conforman su sector publico instrumental:

[...] no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a personal con
un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su
vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva,
salvo cuando ello se derive de una resolucién judicial.

En cuarto lugar, segun el articulo 19.7 de la LPGE/2018, no computaran dentro
del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposiciéon de efectivos las pla-
zas «correspondientes al personal declarado indefinido no fijo mediante sentencia
judicial». Por ello, la disposicion adicional tercera del Real Decreto 211/2019, de
29 de marzo, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para el afio 2019,
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dispone lo siguiente en relacion con el «personal declarado indefinido no fijo por
sentencia judicial»:

1. Las Administraciones publicas podran convocar, sin que computen a
efectos de tasa de reposicion, las plazas correspondientes al personal
declarado indefinido no fijo por sentencia judicial.

2. Estas convocatorias deberan realizarse en el plazo establecido en
el articulo 70.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico para la ejecucién de las ofertas de empleo publico,
previa negociacion colectiva.

3. La articulacion de estos procesos garantizara el cumplimiento de los
principios de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publi-
cidad y les seran de aplicacién los criterios generales establecidos en
este real decreto.

En quinto lugar, el apartado segundo de la disposicién adicional cuadragésima
tercera de la Ley 6/2018 también establece que:

Los 6rganos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones publicas y en las entidades que conforman su sector
publico instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada
normativa, y en especial velaran para evitar cualquier tipo de irregula-
ridad en la contratacién laboral temporal que pueda dar lugar a la con-
version de un contrato temporal en indefinido no fijo.

El problema es que el precepto reenvia las responsabilidades por las actuaciones
irregulares a la normativa vigente en cada una de las Administraciones publicas,
sin tipificar siquiera la accién como falta de determinada gravedad, por lo que en
realidad nada afnade (S. Fernandez, 2017, p. 10). No obstante, si debe valorarse
positivamente la regla segun la cual los 6rganos de personal citados no podran
atribuir la condicion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo
temporal con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una re-
solucién judicial.

En fin, hay que subrayar un hecho por lo demas relevante en relacion con la dis-
posicion adicional cuadragésima tercera de la Ley 6/2018: no se trata de una
disposicion adicional de vigencia limitada a un afo, sino que se configura como
una disposicion de vigencia indefinida. Por consiguiente, sus reglas se incorpo-
ran al derecho permanente y mas especificamente, por su contenido, al dere-
cho del trabajo aplicable a las Administraciones y entidades publicas (Boltaina,
2019, p. 3).
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3. Las circunstancias determinantes del reconocimiento de
la condicidn de trabajador indefinido no fijo

Los contratos temporales se transforman en indefinidos no fijos en las siguientes cir-
cunstancias:

1.2 Cuando la contratacion temporal se realiza en fraude de ley o con graves irregu-
laridades.

2.2 Cuando se supera el limite al encadenamiento de contratos temporales con un
mismo trabajador previsto en el articulo 15.5 del ET.

3.2 Cuando los trabajadores sometidos a una cesion ilegal en el marco de seudo-
contratas administrativas, encomiendas de gestidn o convenios de coordinacion
optan por su integracién en la Administracion publica cesionaria (art. 43.4 ET).

En cambio, la figura del indefinido no fijo no resulta adecuada en los supuestos en
los que se produce una sucesion de empresa desde un empresario privado a un ente pu-
blico que deba seleccionar a su personal laboral con estricto cumplimiento de los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad, pues es una respuesta judicial a una gestion irregular
en la contratacion temporal, mientras que la subrogacién viene impuesta por la ley labo-
ral y la Directiva 2001/23/CE, de 12 marzo, sobre aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en
caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad'. Por ello, el legislador explorara otras alternativas para resolver esta
cuestion, en particular la figura del «personal a extinguir». Asi, segun la disposicién adi-
cional vigésima sexta, apartado Uno, b) y a), de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de presu-
puestos generales del Estado para el afio 2017 (LPGE/2017), la integracion del personal
laboral indefinido de las sociedades mercantiles o fundaciones publicas y consorcios o de
los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos en
una Administracion publica o en una entidad de derecho publico se llevara a cabo como
«personal a extinguir», sin adquirir la condicion de empleados publicos y sin que, en con-
secuencia, formen parte propiamente de la plantilla de las entidades publicas ni conso-
liden plaza en ellas. Al «personal a extinguir» no se le pueden reconocer los derechos y
expectativas vinculados, en cuanto a su aplicacion, a un inicial procedimiento de acceso al

" En el mismo sentido se expresan, entre otros, Mauri (2017, pp. 112 y ss.); Castillo (2017, pp. 111 y ss.);
Lépez (2017, pp. 145 y ss.); y Roqueta (2018, pp. 184 y ss.). En sentido contrario, las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de Catalufia de 13 de marzo de 2007 (rec. 7241/2006) y de las
Islas Baleares de 8 de mayo de 2014 (rec. 81/2014); Fernandez (2008, pp. 137 y ss.); Ortega y De Sande
(2015, pp. 86 y ss.); De la Puebla (2016, p. 112); Nores (2016, pp. 5y ss.); De Sande (2016, pp. 106 y ss.);
J. A. Fernandez (2017, p. 13); Monereo y Fernandez (2017, p. 28); y Cavas (2018, pp. 119y ss.).
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empleo publico en condiciones de igualdad y mérito, lo que implica que «su horizonte de
carrera, provision de puestos y movilidad ha de quedar circunscrito al ambito estricto de la
unidad transmitida y a la estructura de puestos de trabajo en la que se desarrollaban sus
funciones en la situacién anterior» (Mauri, 2017, p. 119). De este modo, el «personal a
extinguir» queda vinculado a la unidad o servicio transmitido y no puede olvidarse que la
reversion no es irreversible, pues la Administracion puede volver a externalizar la gestion
del servicio a través de empresas privadas no incluidas en el sector publico, en cuyo su-
puesto, aquel pasaria a formar parte de la plantilla de estas, manteniendo sus condiciones
de trabajo en los términos previstos por las reglas de la sucesiéon de empresas.

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 122/2018, de 31 de octu-
bre, considera que el establecimiento de estas reglas para limitar la incorporacion, como
personal al servicio de la Administracion publica, de determinados trabajadores no inte-
gra el nucleo minimo, necesario e indisponible de la ley de presupuestos, sin que tampoco
pueda considerarse que se trate de materias propias del contenido eventual de la legislacion
presupuestaria, al no concurrir las condiciones exigidas por nuestra jurisprudencia. Y, por
tanto, declara la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicion adicional vigésima sexta,
apartado Uno, a) y b), de la Ley 3/2017.

Pero a pesar de ello, a mi juicio, la cuestion sigue igual?. En principio, de conformidad
con el articulo 4.1 de la Directiva 2001/23/CE, el traspaso de una empresa, de un centro de
actividad o de una parte de estos «no constituira en si mismo un motivo de despido para el
cedente o para el cesionario», si bien esta disposicion «no impedira los despidos que pue-
dan producirse por razones econdémicas, técnicas o de organizacién que impliquen cambios
en el plano del empleo» (apdo. 1). Ademas, y dado que la Directiva 2001/23/CE unicamen-
te persigue una armonizacioén parcial de la materia de que se trata, no impide que, en caso
de transmisién de una actividad ejercida por una persona juridica de derecho privado a
una entidad publica que tiene que explotar la actividad de que se ha hecho cargo como un
servicio publico administrativo y, por tanto, segun las normas del derecho publico, se apli-
que una normativa nacional que imponga la resolucion de contratos de trabajo de derecho
privado®. Sin embargo, con arreglo al articulo 4.2 de la directiva:

2 Cfr. Boltaina (2019, pp. 1y ss.).

8 Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (SSTJCE) de 10 de febrero de 1988
(asunto C-324/86), 6 de noviembre de 2003 (asunto C-4/01) y 26 de septiembre de 2000 (asunto
C-175/99). Cfr. la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 23 de septiembre de 2014 (rec. 231/2013)
dictada a propésito de la extincion de la Agencia Pedro Lain Entralgo —cuyas funciones son asumidas
por la Comunidad de Madrid-, ordenada por la disposicién adicional tercera de la Ley autonémica
4/2012, de 4 de julio, que prescribe que se extinguiran los contratos de trabajo del personal laboral (que
no sea fijo y comprendido en el ambito de aplicacion del Convenio colectivo para el personal laboral de
la Comunidad de Madrid).
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[...] tal resolucién constituye una modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, en perjuicio del trabajador, que se deriva directamente de la transmisién,
de modo que, en este supuesto, la resolucion de dichos contratos de trabajo debe
considerarse imputable al empresario®.

Pues bien, a pesar de las posibilidades que el marco comunitario resefiado ofrece al le-

gislador espafiol, lo cierto es que el articulo 44 del ET, que resulta aplicable a las empresas
tanto privadas como publicas, articula, entre otras, dos garantias a favor de los trabajado-
res de la empresa transmitida, a saber®: la estabilidad en el empleo y la novacioén subjetiva
de la persona del empleador (a); y el mantenimiento de las condiciones de trabajo vigentes
en la empresa cedente con anterioridad a la transmision de empresa (b).

a)

Por una parte, el articulo 44.1 del ET contiene una garantia de los derechos de
los trabajadores en el supuesto de que se produzca una novacion subijetiva en
la persona de su empleador, de forma que el cambio de titularidad empresarial
no puede extinguir —por si mismo, como explicita el texto legal- las relaciones
laborales preexistentes, sino que el nuevo empresario queda subrogado por im-
perativo legal en los derechos y obligaciones del anterior®. De este modo, el ce-
sionario esta obligado a hacerse cargo de la plantilla de la empresa cedente y, si
no lo hace, su negativa debera entenderse como un despido que, en principio,
merecerd la calificacion de improcedente.

Por otra parte, el articulo 44.4 del ET garantiza el mantenimiento de las condicio-
nes de trabajo vigentes en la empresa cedente al tiempo de producirse la trans-
misién de empresa’. En cambio, ni la directiva ni el ET pueden ser eficazmente
invocados para obtener una mejora de las condiciones de trabajo con ocasion de
la transmisiéon de empresa. Por consiguiente, los trabajadores afectados por la
sucesion empresarial no pueden obligar a la Administracién publica cesionaria a

4

5

6

7

SSTJCE de 26 de septiembre de 2000 (asunto C-175/99) y 11 de noviembre de 2004 (asunto C-425/02).
SSTS de 15 de julio de 2003 (recs. 3442/2001 y 1973/2002) y 4 de octubre de 2003 (rec. 585/2003).

Cfr. las SSTS de 24 de julio de 1995 (rec. 3353/1994), 10 de septiembre de 1986, 27 de octubre de 1986,
22 de julio de 1988 y 20 de enero de 1997 (rec. 687/1996).

Por lo demas, este precepto en modo alguno ha sido modificado por la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 20/2012. En efecto, esta regla no es aplicable en los supuestos de sucesion de em-
presas, pues establece «medidas en relacién con los trabajadores de las empresas de servicios contra-
tadas por la Administracion» persiguiendo la «correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran
contratado [...] evitando, en todo caso, actos que pudieran considerarse como determinantes para el
reconocimiento de una relacién laboral» ~-SSTSJ de Canarias de 25 de octubre de 2013 (rec. 675/2013)
y de Castillay Ledn de 27 de junio de 2014 (rec. 873/2014)-. Y es en este contexto de contratacion pa-
tolégica, fraudulenta, en el que ha de contemplarse la prevision contenida en el parrafo segundo de la
mencionada disposicion, que se refiere al caso de que «en virtud de sentencia judicial los trabajadores
de las empresas se convirtieran en personal laboral de la Administracién».
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homologarles sus condiciones de trabajo a las del resto de empleados publicos
laborales, aplicandoles las mejoras de las condiciones de trabajo previstas para
estos en el EBEP.

3.1. La contratacion temporal realizada en fraude de ley o con
graves irregularidades

La contratacion de los trabajadores fijos en las Administraciones publicas debe atenerse
a los principios de igualdad, mérito y capacidad, conforme a lo dispuesto por el articulo 55.1
del EBEP. Ademas, el articulo 61.7 de esta disposicidn normativa establece que «los sis-
temas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicion, concurso-oposicion, con
las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o concurso de valoracién de méri-
tos». Por ello, el fraude de ley o las irregularidades graves en la contratacion temporal no
pueden tener la consecuencia normal de estimar como fijos a los trabajadores temporales
contratados irregularmente, pues, si asi fuera, se defraudaria la aplicacién de las normas
antes sefaladas que exigen procedimientos publicos para la contratacion del personal la-
boral fijo. Y asi, el contrato debe calificarse como «indefinido» (no sometido a término), pero
el trabajador no puede ser considerado fijo de plantilla; es el personal por tiempo indefini-
do no fijo de plantilla.

3.2. La superacion del limite al encadenamiento de contratos
temporales con un mismo trabajador previsto en el articulo
15.5 del ET

Segun la disposicion adicional decimoquinta del ET, el limite al encadenamiento de con-
tratos temporales con un mismo trabajador previsto en el articulo 15.5 del ET:

[...] surtira efectos en el @mbito de las Administraciones publicas y sus organismos
publicos vinculados o dependientes, sin perjuicio de la aplicacién de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico,
por lo que no sera obstaculo para la obligacién de proceder a la cobertura de los
puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de
acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable.

En cumplimiento de esta prevision, el trabajador:

[...] continuara desempefiando el puesto que venia ocupando hasta que se proce-
da a su cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que se
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producira la extincién de la relacién laboral, salvo que el mencionado trabajador
acceda a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

No obstante, la disposicién adicional decimoquinta.3 del ET matiza que para la aplica-
cién del limite al encadenamiento de contratos previsto en el articulo 15.5 del ET:

[...] solo se tendran en cuenta los contratos celebrados en el ambito de cada una
de las Administraciones publicas sin que formen parte de ellas, a estos efectos, los
organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con perso-
nalidad juridica propia vinculadas o dependientes de las mismas.

De esta manera, a la hora de apreciar la existencia de encadenamiento de contratos
temporales, solo se tomaran en consideracion los celebrados en el ambito de cada una de
las Administraciones publicas sin que formen parte de ellas, a estos efectos, los organis-
mos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de las mismas. El sentido de la regla parece ser excluir
la posibilidad de que las Administraciones publicas y sus organismos publicos (organis-
mos autdonomos y entidades publicas empresariales) o los organismos publicos pertene-
cientes al mismo nivel de organizacion territorial puedan considerarse como un «grupo de
empresas» a estos efectos.

Por otra parte, como las Administraciones publicas y los organismos publicos son con-
figurados como unidades de referencia para la aplicacion del limite al encadenamiento de
contratos temporales con un mismo trabajador, tampoco se podran considerar los con-
tratos temporales que este haya celebrado con las entidades instrumentales que tengan
una forma de personificacion juridico-privada (sociedades mercantiles y fundaciones pu-
blicas). En cambio, como la disposicion adicional decimoquinta.3 del ET no alude a estas
entidades instrumentales, los grupos constituidos por sociedades mercantiles publicas
y/o fundaciones del sector publico se rigen por la regla general del articulo 15.5 del ET.

Los trabajadores que en un periodo de 30 meses hubieran estado contratados durante
un plazo superior a 24 meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo o diferen-
te puesto de trabajo con la misma Administracién publica u organismo publico, mediante
dos 0 mas contratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposicién
por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractua-
les de duracion determinada, «adquiriran la condicion de trabajadores fijos» (art. 15.5 ET).
Estamos ante un efecto legalmente imperativo, ante una novacion ex lege vy, por ello, al-
canzado el plazo legalmente previsto y cumplidos los demas condicionantes legales, este
debe entenderse como trabajador indefinido no fijo de la Administracion publica u organis-
mo publico en el que esta efectivamente prestando servicios (disp. adic. decimoquinta.i
ET) (Alfonso, 2010, pp. 118-119).
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3.3. La cesion ilegal de trabajadores en el marco de seudocon-
tratas administrativas, encomiendas de gestion o convenios
de coordinacion

Cuando los trabajadores sometidos a una cesién ilegal en el marco de seudocontratas
administrativas, encomiendas de gestion o convenios de coordinacion optan por su inte-
gracién en la Administracion publica cesionaria (art. 43.4 ET), no adquieren en la misma
la condicion de fijo de plantilla, sino de trabajadores indefinidos no fijos. En efecto, como
subraya el Tribunal Supremo, las Administraciones publicas estan en una posicién espe-
cial en materia de contratacion laboral en la medida en que la cesién ilegal de trabajado-
res, al igual que las irregularidades de los contratos temporales, no pueden dar lugar a la
adquisicion de fijeza, pues con ello se vulnerarian las reglas imperativas que garantizan
que la seleccion en el acceso al empleo publico debe someterse a los principios de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad, lo que condiciona la adquisicion de la condicion de
trabajador fijo a la superacion de una oposicion, un concurso-oposicion o un concurso
de méritos libres en los que se garanticen dichos principios de conformidad con lo pre-
visto en los articulos 55 y siguientes del EBEP. Estas normas garantizan la igualdad de
los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo del sector publico y, al objetivar el
reclutamiento a través de la aplicacion de criterios de mérito y capacidad, son también
una garantia para la eficacia de la actuacion de las Administraciones publicas al servicio
de los intereses generales.

Por ello, se introduce la distincion entre fijo de plantilla y el caracter indefinido del con-
trato, pues este ultimo impone que el contrato no esta sometido directa o indirectamente a
un término, pero no implica que el trabajador consolide sin superar un proceso de seleccion
una condicion de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre
seleccion de personal fijo en las Administraciones publicas. En virtud de estas normas, el
organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcién
definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a adoptar las me-
didas necesarias para la provision regular del mismo y, producida esa provision en la forma
legalmente procedente, existird una causa licita para extinguir el contrato si el trabajador
no supera el proceso de seleccion.

En definitiva, el trabajador sujeto pasivo de una cesion ilegal no adquiere en las Admi-
nistraciones publicas la condicién de trabajador fijo de plantilla, sino la de trabajador por
tiempo indefinido®.

8 Asi lo sefiala el Tribunal Supremo en relacion con las Administraciones de las comunidades auténomas
—SSTS de 17 de septiembre de 2002 (rec. 3047/2001), 19 de noviembre de 2002 (rec. 909/2002), 11 de
diciembre de 2002 (rec. 639/2002), 27 de diciembre de 2002 (rec. 1259/2002), 28 de octubre de 2003
(rec. 4878/2002) y 11 de noviembre de 2003 (recs. 17/2003 y 3898/2002)-y los consorcios —=STS de 19
de junio de 2002 (rec. 3846/2001)-.
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4. El titulo de la calificaciéon como indefinidos no fijos en las
Administraciones publicas: efectos

Los érganos competentes en materia de personal en cada una de las Administraciones
publicas y en las entidades que conforman su sector publico instrumental:

[...] no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a personal con un contra-
to de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato
administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial (disp. adic. cuadragésima tercera Ley 6/2018).

Por consiguiente, las Administraciones publicas no pueden atribuir directamente a un
trabajador la condicion de indefinido, siendo necesaria, en tal sentido, una resolucion judi-
cial dictada a instancia del propio trabajador, ya sea en el marco de un proceso declarativo®
o de despido™. De la regla general, sin embargo, habria que excluir los supuestos en los
que los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos
en una Administracion publica o en una entidad de derecho publico adquieran la condi-
cioén de trabajadores indefinidos no fijos por ser victimas de trafico ilegal de mano de obra,
ya que la STC 122/2018, de 31 de octubre, incomprensiblemente también ha declarado la
inconstitucionalidad y nulidad del inciso «ni a personal de empresas que a su vez tengan
un contrato administrativo con la Administracién respectiva» del segundo apartado de la
disposicién adicional trigésima cuarta de la LPGE/2017. Sin embargo, hay que indicar que
dicho inciso se mantiene tal cual en la disposicion adicional cuadragésima tercera de la
LPGE/2018. A mayor abundamiento, el articulo 19.7 de esta disposicion legal determina
que no computaran dentro del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposicion
de efectivos las plazas «correspondientes al personal declarado indefinido no fijo median-
te sentencia judicial».

Por lo demas, como subraya el voto particular del excelentisimo sefior magistrado don
Aurelio Desdentado Bonete a la STS de 18 de diciembre de 2012 (rec. 185/2011), la apli-

9 Como subrayan las SSTS de 16 de septiembre de 2009 (rec. 2570/2008) y 26 de abril de 2010 (rec.
2290/2009), la pretension de declaracion de la naturaleza indefinida de la relacion laboral constituye
una pretension declarativa admisible. En efecto, los trabajadores indefinidos pueden ser cesados por la
cobertura reglamentaria de la plaza, por lo que tal pretension contiene un interés real y susceptible de
acceder a la tutela judicial.

En este sentido, puede traerse a colacién la STS de 12 de marzo de 2014 (rec. 685/2013), que viene a
sefalar que es constitutiva de despido improcedente la extincion al término de un contrato aparente-
mente temporal que, en realidad, tenia la condicién de indefinido dada la reiteracion y sucesiéon de con-
tratos, todos con la misma finalidad y respondiendo a una necesidad permanente del Ayuntamiento, aun
cuando el trabajador no hubiera superado la convocatoria para consolidar cuatro plazas de su categoria
ala que se sometio, al no ser esta la razén del cese.
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cacion de lo dispuesto en el articulo 21 del lll Convenio colectivo de la Empresa Publica
del Suelo de Andalucia se convierte en una via para eludir el derecho a acceder al empleo
publico laboral en condiciones de igualdad y de acuerdo con criterios de mérito, capa-
cidad y publicidad. Ciertamente, la obtencion de un contrato indefinido en una entidad
publica por la mera permanencia en una contrataciéon temporal durante un determinado
periodo de tiempo contradice la norma legal que establece que la seleccién del personal
debe ajustarse, aunque se trate de entidades publicas empresariales, a los principios de
igualdad, mérito y capacidad. A mayor abundamiento, una norma convencional como la
controvertida es contraria también al principio de igualdad, al establecer un trato privi-
legiado a favor de los que han logrado una contratacion temporal frente a quienes aspi-
ran a obtener un empleo publico en las condiciones que establecen la Constitucion y las
leyes. Sin embargo, hay que advertir al lector que la sentencia pasa de puntillas sobre
esta cuestion y se limita a sefialar que la transformacion de contratos temporales en in-
definidos no fijos no requiere de la autorizacion establecida en las leyes presupuestarias
para la contrataciéon de nuevo personal al no estar ante nuevas contrataciones, sino ante
una modificacion de la naturaleza del contrato de trabajo, sin incremento alguno de la
plantilla de la empresa.

La sentencia firme, al declarar la condicion de indefinido no fijo, obliga a la Administra-
cion publica a reconocer formalmente el puesto en la relacion de puestos de trabajo (RPT),
a dotarlo, ofertarlo e incluirlo en las convocatorias de los «procedimientos ordinarios» de se-
lecciény, sino lo hace, deberia amortizar el puesto de trabajo ajustandose al marco causal,
procedimental e indemnizatorio propio de los despidos colectivos u objetivos.

Tal y como subraya la disposicién adicional decimoquinta del ET, la cobertura definitiva
de la plaza debe tener lugar a través de los «procedimientos ordinarios» de seleccion, esto
es, por medio de una oposicidn, un concurso-oposicion o un concurso de méritos libres
en los que se garanticen en todo caso los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico. Ciertamente, pueden establecerse pruebas mas o menos senci-
llas, incluso por via exclusiva del concurso de méritos, valorando también la experiencia en
las Administraciones publicas, pero siempre que las convocatorias estén formuladas de tal
manera que quepa la posibilidad (no remota) de que un aspirante externo supere al «inde-
finido no fijo»''. Por lo demas, aunque tanto el legislador como la doctrina jurisprudencial
solo contemplan la cobertura de los puestos de trabajo ocupados por los trabajadores in-
definidos no fijos mediante los sistemas externos de acceso al empleo publico, que son los
Unicos en los que este tipo de trabajadores tienen la oportunidad de participar, las plazas
que estos ocupan también pueden ser cubiertas por los procedimientos internos o cerrados
de acceso o de provision (promocién interna, concurso de traslados, etc.), lo que faculta a
la Administracién empleadora a cesar al indefinido no fijo para colocar en su puesto al tra-

" STSJ de Canarias de 1 de septiembre de 2009 (rec. 417/2009).
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bajador fijo que haya superado dichos procedimientos'2. De lo contrario, se produciria una
discriminacién inversa en perjuicio de quienes han sido contratados por tiempo indefinido
a través de una convocatoria publica y por medio de una oposicion, concurso-oposicion o
concurso de méritos libres. Es mas, si se dejaran a salvo de los citados procedimientos las
plazas ocupadas por los trabajadores indefinidos no fijos, se conculcaria la normativa vigen-
te, al conseguir la permanencia en un puesto de trabajo publico, sustrayendo su cobertura
de los mecanismos constitucionales de publicidad, mérito, capacidad e igualdad™. Ahora
bien, en este caso nos encontraremos ante una amortizacion de plazas, por lo que habra
que seguir el procedimiento de los articulos 51 o 53 del ET (despido colectivo u objetivo),
con la correspondiente indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio.

El problema, sin embargo, se plantea porque no hay un tope concreto de duracion para
el cumplimiento de los tramites necesarios para la cobertura reglamentaria de las plazas
ocupadas por los trabajadores indefinidos no fijos. Solo a partir del momento en el que
se ha procedido a incluir las plazas en la oferta de empleo publico hay obligacion de con-
vocarlas en el plazo de 3 afios que marca el articulo 70.1 del EBEP, computados desde
que se publica la oferta de empleo publico en la que se incluyen las plazas de referencia’.
Ello permite que las Administraciones publicas mantengan la situacién de los trabajado-
res indefinidos no fijos durante afios, sin proceder nunca a regularizarla, y sin que estos
les requieran para que procedan a la cobertura de sus puestos mediante una convocato-
ria realizada con todas las garantias de publicidad y libre concurrencia en un proceso de
seleccion de personal fijo en condiciones de mérito y capacidad, a la espera de ir gene-
rando mayor antigliedad y conseguir asi una via de entrada menos problematica a través
de las consolidaciones.

Por ultimo, como subrayan las SSTS de 18 de diciembre de 2012 (rec. 185/2011) y 3 de
febrero de 2015 (rec. 37/2014), la transformacion de contratos temporales en indefinidos no
fijos no requiere de la autorizacion establecida en las leyes presupuestarias para la contrata-
cién de nuevo personal al no estar ante nuevas contrataciones, sino ante una modificacién
de la naturaleza de los contratos de trabajo, sin incremento alguno de la plantilla de la em-
presa's. Esto es, la transformacion de los contratos temporales en indefinidos no computa
a los efectos de la tasa de reposicion prevista en la LPGE de cada afo. En este sentido, el
articulo 19.7 de la LPGE/2018 establece que no computaran dentro del limite maximo de

2. Asi, la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Valladolid de 24 de enero de 2018 (proc. 912/2017)
considera que el caracter indefinido no fijo no impide que la relacion laboral se pueda extinguir cuando
se cubra reglamentariamente la plaza ocupada mediante la promocion interna.

8 STSJ de Canarias de 1 de septiembre de 2009 (rec. 417/2009).

Cfr. la disposicion adicional tercera del Real Decreto 211/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba
la oferta de empleo publico para el afio 2019.

5 En el mismo sentido, entre otras, las SSTSJ de Andalucia de 2 de diciembre de 2015 (rec. 1668/2015),
de Cantabria de 7 de marzo de 2017 (rec. 48/2017) y de Galicia de 11 de abril de 2018 (rec. 5298/2017).
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plazas derivado de la tasa de reposicion de efectivos las plazas «correspondientes al per-
sonal declarado indefinido no fijo mediante sentencia judicial»"®.

5. El estatus de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla

La diferencia entre «indefinido no fijo» y «fijo» se encuentra en la extinciéon del vinculo
contractual. Sin embargo, como subraya la STS de 21 de julio de 2016 (rec. 134/2015), du-
rante la vigencia del vinculo, el trabajador «indefinido no fijo» «no puede ver mermado nin-
gun derecho laboral o sindical por el mero hecho de ostentar dicha condicion». En efecto,
el articulo 15.6 del ET establece que:

Los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada tendran los
mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion indefinida, sin
perjuicio de las particularidades especificas de cada una de las modalidades con-
tractuales en materia de extincion del contrato y de aquellas expresamente previstas
en laley en relacion con los contratos formativos [...] [y que] Cuando corresponda en
atencién a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones
legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en
funcion del tiempo trabajado.

Esta proteccién —y por ende prohibicion en su caso de establecer preceptos convencio-
nales contrarios al sentido de la norma estatutaria— resulta, a juicio de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, «sin duda de aplicacion [con mayor razén si cabe] a los denomina-
dos trabajadores "indefinidos no fijos"»"".

Por consiguiente, toda diferencia de tratamiento entre estos dos grupos diferenciados
—el de los trabajadores fijos y el de los trabajadores indefinidos y temporales— ha de tener
su origen en datos objetivos relacionados con la prestacién de trabajo, el sistema de ac-
ceso al empleo publico o el régimen juridico del contrato (en particular en lo relativo a sus
causas de extincion) que las expliquen razonablemente. Asi lo viene a clarificar la Directi-
va 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duraciéon determinada, que, recogiendo el acuerdo
al respecto de los interlocutores sociales europeos que refleja el titulo de la directiva, tiene
por objeto precisamente el establecimiento de «un marco general para garantizar la igual-
dad de trato a los trabajadores con un contrato de duracion determinada, protegiéndolos

16 Cfr. la disposicion adicional tercera del Real Decreto 211/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba
la oferta de empleo publico para el afio 2019.

7 SSTS de 4 de mayo de 2009 (rec. 1631/2008), 8 de julio de 2009 (rec. 2632/2008), 16 de septiembre de
2009 (rec. 250/2008), 26 de abril de 2010 (rec. 2290/2010) y 21 de julio de 2016 (rec. 134/2015).
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contra la discriminacion» (parr. segundo preambulo). Y para el logro del tal objetivo, la di-
rectiva establece, entre otras cuestiones, que:

[...] por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los traba-
jadores con contratos de duraciéon determinada de una manera menos favorable
que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato
de duracién determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones
objetivas (clausula 4.1).

En definitiva, los trabajadores indefinidos y temporales no pueden, sin que exista justifi-
cacién objetiva alguna, ser tratados de manera menos favorable que los trabajadores fijos
que se encuentran en una situacién comparable.

5.1. Trabajadores «indefinidos no fijos» e igualdad de tratamiento

El trabajador indefinido de plantilla no puede ser diferenciado del personal laboral fijo en
materia de jornada de trabajo ni de retribuciones o mejoras voluntarias de la Seguridad So-
cial, ni siquiera de la retribucion de la antigliedad, cuando se demuestre que ambos realizan
un trabajo igual o similar'®. En este sentido, la STC 71/2016, de 14 de abril, a propésito de la
disposicién adicional quincuagésima séptima de la Ley 10/2012, de 29 de diciembre, de pre-
supuestos generales de la comunidad autbnoma de Canarias para 2013, que instaura, con
caracter general, la reduccion de jornada del personal funcionario interino, del personal labo-
ral indefinido y del personal laboral temporal, sefiala que es claro que «la diferenciacién no se
establece por razén de la naturaleza del trabajo que se desempeiia, sino por el hecho de que
este personal no tiene una relacidén de empleo fija con la Administraciéon». Esta circunstancia,
de acuerdo con la doctrina establecida en la STC 104/2004, de 28 de junio:

[...] no puede considerarse, por si sola, una justificacion razonable que permita
considerar acorde con el principio de igualdad la medida establecida, pues, aun-
que para acceder a una relacién de empleo fija con la Administracion, bien como

8 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2016 (proc. 229/2016) decla-
ra que es contraria a derecho y nula la practica empresarial de discriminar a los trabajadores temporales,
trabajadores indefinidos no fijos y los trabajadores de los buques y reservas marinas en el acceso al
Fondo de Ayuda Social. Por su parte, la doctrina judicial considera que procede abonar al personal inde-
finido no fijo el complemento de antigliedad —-SSTSJ de Galicia de 26 de marzo de 2013 (rec. 3774/2010)
y de Asturias de 9 de febrero de 2016 (rec. 2355/2015)—, el complemento personal de capacitacién y
permanencia laboral -SSTSJ de Galicia de 18 de marzo de 2014 (rec. 2550/2012), 28 de marzo de 2014
(rec. 1843/2012) y 10 de junio de 2014 (rec. 1919/2012)-, el incentivo de jubilacion —-STSJ de Galicia de 28
de marzo de 2018 (rec. 4290/2017)- o la ayuda por limpieza bucal -STSJ del Pais Vasco de 15 de mayo de
2018 (rec. 744/2018)—-, no siendo admisibles las diferencias de trato con los trabajadores fijos.
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funcionario de carrera, bien como personal laboral fijo, se exija superar unos pro-
cesos selectivos que acrediten el mérito y capacidad y estos procesos selectivos
sean diferentes de los que han de superar aquellos que tienen un vinculo temporal
con la Administracién, esta diferente forma de acceso no permite en este supuesto
entender justificada la diferencia de trato.

La menor dificultad que tienen los procesos selectivos que superan quienes se incorpo-
ran con caracter temporal a la Administracion publica respecto de los que tienen que su-
perar aquellos que se integran como personal fijo:

[...] no justifica que respecto de estos trabajadores se adopten medidas que no
estén justificadas en datos objetivos relacionados con la prestacién de trabajo que
tienen que desempefar o0 que sean consustanciales a la naturaleza temporal de
su relacién de empleo.

Por ello, como la medida prevista en la norma cuestionada:

[...] no tiene esta justificacion, sino que se fundamenta, como expresamente se
reconoce en su apartado primero, en razones de contencién de gasto publico y
tiene como finalidad mantener el empleo publico, hacer recaer estas medidas uni-
camente en los empleados publicos que tienen la condicion de temporales no
puede considerarse acorde con el principio de igualdad.

En definitiva, esta prevision:

[...] rompe el criterio igualitario entre los trabajadores con contratos de duracion
determinada y los trabajadores fijos comparables que se deduce de la doctrina
de este tribunal (STC 104/2004, de 28 de junio), asi como de la aplicacion del de-
recho europeo y la interpretacion que del mismo ha hecho el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria «seran los que corres-
pondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equiva-
lente puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal»
(art. 43.4 ET). Sobre este tema incide la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley
20/2012, que ordena a los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de
acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, apro-
bado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dictar las instrucciones corres-
pondientes para evitar que con ocasion de sus relaciones con empresas contratadas se pro-
duzca el reconocimiento de una relacion laboral entre los trabajadores de dichas empresas
y los citados entes, organismos y entidades, al tiempo que establece que de producirse tal
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reconocimiento y convertirse en personal laboral de la Administracién, el salario a percibir
«sera el que corresponda a su clasificacion profesional de acuerdo con el convenio colecti-
vo aplicable al personal laboral de la Administracion, siendo necesario informe favorable de
los 6rganos competentes para hacer cumplir las exigencias de las leyes presupuestarias».
A la vista de lo dispuesto en el articulo 43.4 del ET y en la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 20/2012, en los supuestos de cesién ilegal, si el trabajador opta por la em-
presa cesionaria, se le aplicaran los salarios que rigen en la misma, aunque sean inferiores
a los percibidos en la cedente, ya sean de indole convencional o contractual'®. La prevision
normativa sobre equiparacién salarial —aparte de su inequivocidad- tiene el claro objetivo de
proteger al trabajador afectado por el ilicito trafico, no el de situarlo privilegiadamente sobre
sus comparneros en la empresa por la que ha optado. A mayor abundamiento, los entes,
organismos y entidades que forman el sector publico territorial e institucional estan sujetos
—en materia salarial- al principio de legalidad presupuestaria. El salario a percibir sera el que
corresponda a la clasificacion profesional —determinada en funcion de las tareas desarrolla-
das por el trabajador— de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al personal laboral de
la Administracion o entidad de que se trate con independencia de que coincida o no con la
ostentada en la empresa cedente®.

5.2. Trabajadores «indefinidos no fijos» y diferencias de trato
justificadas

La desigualdad de trato de los trabajadores indefinidos no fijos respecto de los trabaja-
dores fijos esta justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, entre otros,
en los supuestos de hecho que se sefialan en los siguientes epigrafes.

5.2.1. Laexclusion de los trabajadores «indefinidos no fijos» de los procesos
de provision de puestos de trabajo

Existe una vinculacién evidente entre el contrato indefinido no fijo y la plaza desempefa-
da (Desdentado, 2018, pp. 23 y ss.). Efectivamente, dicha vinculacion juridica es un elemento
constitutivo del tipo contractual en las sentencias fundacionales y en toda la doctrina judicial
que se ha mantenido dentro de esta construccion hasta abril de 2018. Ademas, el legislador
ha recogido esta doctrina en el apartado primero de la disposicion adicional decimoquinta del

19 SSTS de 9 de diciembre de 2009 (rec. 339/2009) y 25 de mayo de 2010 (rec. 3077/2009); y SSTSJ
de Cantabria de 27 de abril de 2010 (rec. 197/2010), de Madrid de 18 de noviembre de 2013 (rec.
1458/2013) y de Galicia de 17 de marzo de 2016 (rec. 1820/2015).

20 Cfr. SSTSJ de Castilla y Ledn de 4 de junio de 2009 (rec. 277/2009), y de Madrid de 8 de noviembre
de 2013 (rec. 1544/2013), 18 de noviembre de 2013 (rec. 1458/2013) y 23 de febrero de 2015 (rec.
816/2014).
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ET, cuando establece que las irregularidades en la contratacién laboral temporal no permiten
la consideracién como indefinidos de los trabajadores afectados en contra de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, ni constituir
un obstaculo para «la cobertura de los puestos de trabajo» a través de los procedimientos or-
dinarios. De forma mas concreta se establece que «el trabajador continuara desempefando el
puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos antes
indicados, momento en el que se producira la extincion de la relacion», salvo en el supuesto
de que tratandose de una provisidn abierta sea el propio trabajador el que acceda al pues-
to convocado. Esta es una exigencia muy importante para garantizar la transparencia de las
plantillas reales y para impulsar el funcionamiento efectivo de los mecanismos legales de acce-
so al empleo publico. Por consiguiente, todo esta encadenado y lleva a la idea de vinculacion:
el trabajador que accede a la condicién de indefinido no fijo contindia en su puesto de trabajo;
ese puesto es el que debe ser objeto de convocatoria publica y su cobertura determina la ex-
tincion del contrato de trabajo indefinido no fijo o su conversién en un contrato fijo.

Y, siendo asi, los trabajadores indefinidos no fijos no pueden participar en los proce-
sos de provisiéon de los puestos de trabajo ni en los concursos de traslados, no siéndoles
de aplicacion los articulos 83, 73 'y 81 del EBEP?'. No es esta, sin embargo, la solucién que
mantiene la STS de 21 de julio de 2016 (rec. 134/2015) al desestimar el recurso de ADIF y
declarar que los trabajadores «indefinidos no fijos» de la recurrente tienen derecho a soli-
citar el «traslado» regulado en la seccion 2.2 de la normativa laboral que a modo de anexo
complementa el XIll Convenio colectivo de Ferrocarriles Espafoles de Via Estrecha (FEVE),
en igualdad de condiciones que los trabajadores «fijos» siempre y cuando retinan los requi-
sitos establecidos en el articulo 30 de la propia normativa laboral?.

Asimismo, la naturaleza del vinculo y su provisionalidad nos llevan a la conclusion
de que no puede aplicarse al mismo la institucion de la excedencia voluntaria especial
por incompatibilidad que contempla el articulo 10 de la Ley 53/1984, de 26 de diciem-
bre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas, tal y
como sefala el Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 29 de noviembre de 2005 (rec.
3796/2004) y 3 de mayo de 2006 (rec. 1819/2005)%. En primer lugar, porque la exceden-

21 STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de diciembre de 2005 (rec. 1015/2004).

22 En esta misma linea, la STSJ de Andalucia de 22 de junio de 2015 (proc. 4/2015) proclama el derecho
de los contratados laborales por tiempo indefinido (no fijos) a participar en el concurso de provision de
vacantes.

23 En cambio, las SSTSJ de Galicia de 11 de junio de 2014 (rec. 1267/2012), 14 de octubre de 2015 (rec.
2882/2014) y 20 de marzo de 2018 (rec. 5203/2017) reconocen al personal laboral indefinido no fijo de
la Xunta de Galicia el derecho a excedencia voluntaria, habida cuenta la equiparacion convencional
de la situacion de los trabajadores indefinidos a la de los fijos creada a raiz de los acuerdos de conso-
lidacién del personal laboral indefinido de la Xunta de Galicia. A mayor abundamiento, se aduce que
en nada alteraria su condicion de indefinido no fijo el hecho de que tras la excedencia voluntaria se le
adscribiese a un puesto vacante de igual grupo y categoria.
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cia funciona como una garantia de la estabilidad y esta garantia no existe para el traba-
jador indefinido no fijo, que tiene un estatuto precario como consecuencia de su irregular
contratacion, pues la Administracién esta obligada a proveer la plaza de acuerdo con los
procedimientos reglamentarios de seleccién. Ademas, la excedencia voluntaria se carac-
teriza por otorgar al trabajador fijo excedente Unicamente «un derecho preferente al rein-
greso en las vacantes de igual o similar categoria» y este derecho, que puede otorgarse
al trabajador, no puede concederse al indefinido no fijo, porque la relaciéon de este esta
vinculada exclusivamente al puesto de trabajo que ocupa. Por ello, solo podria reingresar
en la vacante de su puesto de trabajo, nunca en otras, e incluso para aquella tampoco
podria reconocerse este derecho del articulo 46.5 del ET, pues precisamente lo que tiene
que hacer la Administracién es proveer dicha vacante por los procedimientos reglamen-
tarios en orden a asegurar que la cobertura deba producirse respetando los principios de
igualdad, mérito y publicidad, con lo que la preferencia esté excluida. El trabajador podra
optar a la plaza, pero solo en los sistemas de provision externos y en igualdad de condi-
ciones con el resto de los participantes. La incompatibilidad sobrevenida no puede dar al
trabajador mas derechos de los que tenia. El Unico eventual derecho que podria tener el
trabajador indefinido no fijo seria, si la plaza continuara vacante, el de obtener una ads-
cripcion provisional mientras se procede a su provision definitiva.

5.2.2. Laexclusiéndelostrabajadores «indefinidos no fijos» de los procesos
selectivos «blandos»

Los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla tampoco pueden participar en los pro-
cesos selectivos «blandos» en donde los requisitos de igualdad, mérito y capacidad se ade-
cuan en mayor o menor grado a los aspirantes internos, en perjuicio de los candidatos de
libre acceso, tales como los procesos de promocion interna (a), de funcionarizacién (b) o
de consolidacion de empleo temporal (c).

a) Elarticulo 14 c) del EBEP contempla el derecho de los empleados publicos, inclui-
dos los trabajadores, «a la progresion en la carrera profesional y promocion inter-
na segun principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad mediante la
implantacién de sistemas objetivos y transparentes de evaluacion». Sin embargo,
el articulo 19.2 del mismo texto legal determina que «la carrera profesional y la
promocion del personal laboral se hara efectiva a través de los procedimientos
previstos en el Estatuto de los Trabajadores o en los convenios colectivos». De
este modo, los convenios colectivos se convierten en fuente de derecho principal,
sin que se prevea un marco legal maximo o minimo para la autonomia colectiva,
aplicandose, en su defecto, la legislacion laboral. Pues bien, la negociaciéon co-
lectiva vigente en el sector publico administrativo Unicamente reconoce el dere-
cho a la promocién interna al personal laboral fijo, dejando fuera del mismo tanto
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al personal laboral temporal como al personal indefinido no fijo?*. Ciertamente,
aunque el trabajador indefinido de plantilla no puede ser diferenciado del per-
sonal laboral fijo a efectos retributivos, no cabe una equiparacion total entre los
mismos a efectos de la promocion interna, ya que aquel no ha superado proceso
competitivo de seleccion alguno.

Sin embargo, la STS de 2 de abril de 2018 (rec. 27/2017), en un supuesto en el
que en el convenio colectivo de referencia no excluye expresamente de la pro-
mocioén interna a quienes poseen la condicién de indefinidos no fijos, no ve in-
conveniente en admitir que el «indefinido no fijo pueda participar en este tipo de
concursos, conservando dicha condicién en el nuevo destino y sin que el cam-
bio de destino transforme su naturaleza y lo convierta en fijo de pleno derecho».
En este sentido, se arguye que «la ausencia de una regulacion expresa sobre los
derechos de este colectivo aconseja, mientras subsista, su equiparacion en de-
rechos y condiciones con el personal fijo». En efecto, «eso es lo que exige el ar-
ticulo 15 ET respecto del personal temporal y es obligado aplicarlo también en
nuestro caso, pues la categoria conceptual de referencia surge para mejorar la
posicion respecto de los empleados temporales» y «eso es también lo que exige
el derecho de la UE».

Con todo, como subraya el voto particular del excelentisimo sefior magistrado
don Angel Blasco Pellicer:

[...] el hecho de que el personal indefinido no fijo, contrariando los ar-
ticulos 23.2 y 103.3 CE, haya ingresado en la empresa publica de refe-
rencia sin haber superado un proceso selectivo basado en los reiterados
principios constitucionales de capacidad, mérito e igualdad, constituye
un dato objetivo relacionado con el régimen juridico del contrato que
explica razonablemente, dotandola de racionalidad, la medida discutida
consistente en la exclusion de los indefinidos no fijos de los procesos
de promocién interna para la ocupacion de una plaza estable y conso-
lidada, como ocurre en el supuesto de autos»%.

Efectivamente, al no haber superado ningun proceso competitivo de seleccion,
no se les puede eximir de demostrar sus conocimientos sobre algunas de las

24 Cfr., por ejemplo, el articulo 30 del Ill Convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Administra-
cion general del Estado (BOE de 12 de noviembre de 2009); el articulo 26 del Convenio colectivo para el
personal laboral al servicio de la Administracién de la comunidad auténoma de las llles Balears (BO de 19
de diciembre de 2013); o el articulo 40 del VIII Convenio colectivo para el personal laboral al servicio de
la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (DO de 9 de noviembre de 2017).

25 Véase también Desdentado (2018, pp. 34 y ss.).
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materias exigidas a los del turno libre ni de realizar ninguna prueba selectiva y
valorar como mérito para la promocion interna los servicios que han prestado en
el grupo profesional desde el que pretenden promocionar sin un proceso previo
de seleccion que respete los principios basicos de igualdad y publicidad resulta
mas que discutible.

La disposicion transitoria segunda del EBEP establece que el «personal laboral
fijo» que desempefia funciones o puestos clasificados como propios del perso-
nal funcionario a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, o pase a desempefiarlos en virtud de pruebas de
seleccién o promocién convocadas antes de dicha fecha, «podra seguir desem-
penandolos» y:

[...] participar en los procesos selectivos de promocién interna convo-
cados por el sistema de concurso-oposicion, de forma independiente o
conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en aquellos
cuerpos y escalas a los que figuren adscritos las funciones o los puestos
que desempefie, siempre que posea la titulacion necesaria y retna los
restantes requisitos exigidos, valorandose a estos efectos como mérito
los servicios efectivos prestados como personal laboral fijo y las prue-
bas selectivas superadas para acceder a esta condicion.

De este modo, la disposicion transitoria segunda del EBEP se dirige Unica y ex-
clusivamente al personal laboral «fijo», por lo que el personal laboral temporal y
el personal indefinido no fijo también quedan excluidos de este peculiar siste-
ma de «promocion interna de funcionarizacion o promocion horizontal cruzada»
(Boltaina, 2014, p. 213; Gonzélez-Varas, 2012, p. 13)%%.

Los articulos 19.Uno.6 y 19.Uno.9 de las LPGE para los anos 2017 y 2018 ponen
en marcha un macroproceso de estabilizacion de empleo interino y temporal me-
diante el sistema de concurso-oposicién. Por consiguiente, las plazas ocupadas
por los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla no se pueden incluir en estos
procesos de consolidacién de empleo temporal. Ahora bien, y de conformidad
con lo previsto en el Ultimo parrafo del articulo 19.Uno.6 de la Ley 3/2017, las

26 Ppor su parte, la STS de 6 de mayo de 2009 (rec. 69/2008) pone de manifiesto que la disposicion tran-
sitoria segunda y el articulo 76 del EBEP han modificado el mandato del IV Convenio colectivo uUnico
para el personal laboral de la Generalitat, en virtud del cual podian acceder a plazas que no fueran
de funcionarios trabajadores temporales e indefinidos no fijos que hubieran desempefiado labores de
dichos puestos de trabajo sin titulacién pero con capacidad acreditada por el servicio, pero en dicha
convocatoria no se incluyeron, sin que el convenio colectivo sea fuente de condicién mas beneficiosa,
dado su caracter normativo.
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Administraciones publicas podran disponer en los ejercicios 2017 a 2019 de una
tasa adicional para la estabilizacién de empleo temporal de aquellas plazas que,
en los términos previstos en la disposicion transitoria 4.2 del EBEP estén dotadas
presupuestariamente y, desde una fecha anterior al 1 de enero de 2005, hayan
venido estando ocupadas ininterrumpidamente de forma temporal. A estas con-
vocatorias les sera de aplicacion lo previsto en el apartado tercero de la citada
disposicion transitoria que fija unas reglas particulares en relacién con los pro-
cesos selectivos que favorecen la posicion de los empleados temporales. Este
régimen privilegiado resulta sin duda de aplicacién —con mayor razén si cabe- a
los trabajadores temporales que con posterioridad al 1 de enero de 2005 hubie-
ran alcanzado la condicion de «indefinidos no fijos» en virtud de una resolucion
judicial?’.

En definitiva, los trabajadores indefinidos solo pueden acceder a la condicion de
funcionarios de carrera o de personal laboral fijo a través de una convocatoria pu-
blica y por medio de una oposicion, concurso-oposicidon o concurso de méritos
libres en los que se garanticen en todo caso los principios de igualdad, mérito y ca-
pacidad?®. De este modo, se exige siempre la superacion de un proceso selectivo,
si bien en el seno del mismo cabe hacer valoracion de los servicios prestados en
los términos previstos en el articulo 61.3 del EBEP y en la doctrina constitucional
sobre la valoracion del mérito de la antigliedad o previa prestacion de servicios.

No obstante, en relacion con la posibilidad de computar los servicios prestados
como trabajadores indefinidos no fijos en los procesos de concurso-oposicion o
de concurso de méritos, conviene traer a colacion los siguientes pronunciamien-
tos judiciales.

Por un lado, la STS (Contencioso-Administrativo) de 22 de octubre de 2014 (rec.
3500/2013) sefala que las exigencias de igualdad, mérito y capacidad que para
el acceso a la funcidén publica se contienen en los articulos 23.2 y 103.3 de la
Constitucion espafola «resultan incumplidas cuando se valora la experiencia en
un puesto cuya obtencion es resultado de un nombramiento totalmente libre y,
por ello, encarna un mérito cuya adquisicién no estuvo al alcance de todos los as-
pirantes». Y, por ello, los servicios prestados como personal eventual no se pue-
den valorar como mérito para el acceso a la funcién publica o para la promocion
publica. Lo que nos lleva a plantear la posibilidad de restringir la valoracién de
los servicios prestados a aquellos desempefiados conforme a un proceso previo
de seleccion que respete los principios basicos de igualdad y publicidad, evitan-

27 Cfr. las SSTSJ del Pais Vasco (Contencioso-Administrativo) de 18 de diciembre de 2014 (rec. 410/2012)
y de Asturias (Contencioso-Administrativo) de 25 de febrero de 2019 (rec. 156/2018).

28 3STSJ de Navarra (Contencioso-Administrativo) de 31 de mayo de 1994 (rec. 614/1990) y de Galicia
(Contencioso-Administrativo) de 7 de marzo de 2012 (rec. 119/2010).
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dose que de un reclutamiento en fraude de ley se deriven efectos que privilegien
la posicion irregularmente obtenida (S. Fernandez, 2017, p. 23).

Por otro lado, la STJCE de 20 de septiembre de 2018 (asunto C-466/17) consi-
dera que la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determi-
nada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura como anexo a la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de
la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, debe in-
terpretarse en el sentido de que:

[...] no se opone, en principio, a una normativa nacional como la con-
trovertida en el litigio principal, que, para clasificar a un trabajador en
una categoria retributiva al ser nombrado funcionario de carrera a tra-
vés de una seleccién por méritos, toma en consideracién los periodos
de servicio prestados por él en virtud de contratos de trabajo de du-
racion determinada, computandolos integramente hasta el cuarto afio
y parcialmente, en sus dos terceras partes como maximo, mas alla de
este limite.

En este sentido, se subraya que las diferencias entre la experiencia adquirida por
los profesores seleccionados mediante oposicion y los seleccionados por méritos
constituye una «razén objetiva» que justifica el que a los trabajadores temporales
se les aplique un régimen de computo del tiempo de trabajo efectuado distinto
al aplicable a los funcionarios de carrera. Efectivamente, aunque la inexistencia
de verificacién inicial de las competencias a través de una oposicién y el riesgo de
desvalorizacion de esta cualificacion profesional no exigen necesariamente excluir
una parte de la antigliedad adquirida en virtud de contratos de trabajo de duracion
determinada, «cabe considerar que, en determinadas circunstancias, las justifica-
ciones de este tipo responden a un objetivo legitimo». A este respecto conviene
senalar que, segun las observaciones del Gobierno italiano, el ordenamiento juridi-
co nacional atribuye especial importancia a las oposiciones. En efecto, con objeto
de garantizar la imparcialidad y la eficacia de la Administracién, la Constitucion
italiana dispone, en su articulo 97, que a los puestos de trabajo en las Administra-
ciones publicas se accedera mediante oposicion, salvo en los supuestos que la ley
establezca. Habida cuenta de estas circunstancias, no cabe considerar que una
normativa nacional como la controvertida en el litigio principal, que solo toma en
consideracion como maximo las dos terceras partes de la antigliedad de mas de
4 afos adquirida en virtud de contratos de trabajo de duracion determinada, so-
brepase lo necesario para ajustarse a los objetivos previamente examinados y
alcanzar un equilibrio entre los intereses legitimos de los trabajadores con con-
trato de duracién determinada y los de los trabajadores fijos, respetando los va-
lores meritocraticos y las consideraciones de imparcialidad y de eficacia de la
Administracion en que se basa la seleccién de funcionarios mediante oposicion.
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Finalmente, hay que traer a colacion la doctrina jurisprudencial dictada a propésito
de un convenio colectivo por el que se establecia que todo el personal que tuvie-
ra una sentencia que declarara indefinida su relacion laboral con efectos anterio-
res al 7 de octubre de 1996 tendria la consideracion de personal fijo, quedando
excluido de los procesos de consolidacion de empleo temporal. Pues bien, tal y
como resalta la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, entre otras, en su Sen-
tencia de 14 de diciembre de 2009 (rec. 1654/2009):

[...] es evidente que si se otorga la condicién de fijo por el mero hecho
de haber sido contratado temporalmente por un determinado periodo de
tiempo o por tener reconocida, a partir de octubre de 1996, la condicién
de trabajador indefinido se estan vulnerando las normas y los principios
de referencia, pues los puestos de trabajo afectados se habran cubierto
sin respetar la igualdad de acceso de todos los ciudadanos y sin aplicar
las reglas de seleccion en funcién del mérito y la capacidad®.

Asimismo, aunque parezca que el «Acuerdo» por el que se excluyen de las con-
vocatorias publicas de provisidon de vacantes las ocupadas por trabajadores con
relacion indefinida tenga un alcance mas modesto (pues no declara formalmente
la novacion en fijos de los contratos indefinidos), en realidad, su contenido y efec-
tos son iguales, pues, al excluir del sistema de cobertura a los puestos ocupados
por los «indefinidos» mas antiguos, esta igualmente conculcando la normativa ya
exhaustivamente analizada, al conseguir el mismo efecto: la permanencia en un
puesto de trabajo publico sustrayendo su cobertura de los mecanismos consti-
tucionales de publicidad, mérito, capacidad e igualdad®.

5.2.3. La prioridad de permanencia del personal laboral fijo respecto de
los indefinidos no fijos en los despidos por causas econdmicas,
técnicas u organizativas

De conformidad con la doctrina constitucional relativa al acceso a puestos de trabajo de
caracter publico, a la hora de seleccionar al personal afectado por los despidos colectivos en
el sector publico administrativo, resulta imprescindible distinguir entre quienes puedan acre-
ditar que ingresaron como personal laboral fijo mediante la superacion de pruebas selectivas
convocadas con arreglo a los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, y quie-
nes no puedan probar que han accedido al empleo publico de tal forma, debiéndose priori-

29 En el mismo sentido, las SSTS de 4 de febrero de 2010 (rec. 1857/2009), 10 de febrero de 2010 (rec.
1954/2009) y 10 de marzo de 2010 (rec. 2305/2009).

30 STSJ de Canarias de 1 de septiembre de 2009 (rec. 417/2009).
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zar la permanencia de los primeros sobre los segundos, aunque estos sean mas antiguos.
Por ello, el parrafo tercero de la disposicion adicional decimosexta del ET y el articulo 41.1
del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de jornada
(RPDC), establecen que tendra prioridad de permanencia en el ente, organismo o entidad
publica afectados por el procedimiento de despido:

[...] el personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo con
los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedimiento se-
lectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los entes, orga-
nismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior.

No obstante lo anterior, en rigor, la prioridad de permanencia no se impone en la dispo-
sicion adicional decimosexta del ET, sino que se supedita a la decision de los entes, orga-
nismos y entidades que tienen la consideracién de Administraciones publicas. Y que ello
es asi lo viene a confirmar el articulo 43.2 a) del RPDC, al facultar al ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas o autoridad equivalente en el ambito de las comunidades auténo-
mas para imponer al departamento, consejeria, organismo o entidad promotora del proce-
dimiento de despido colectivo «la aplicacion de la prioridad a la que se refiere el articulo 41,
que tendra caracter vinculante en los términos que figuren en el acuerdo o resolucién que
se dicte». Mas ello no puede interpretarse como una facultad discrecional de las Administra-
ciones publicas, sino como una habilitacion a su favor para que, en funcién del juego com-
binado de los principios constitucionales de mérito y capacidad, de un lado, y de eficacia
administrativa, de otro, adopten la solucién mas adecuada para el interés general. Esto es,
una vez salvaguardada la prioridad de permanencia de las personas que ya han acredita-
do los requisitos de mérito y capacidad, cabe que las Administraciones publicas tomen en
cuenta criterios distintos dirigidos a lograr una mayor eficacia en la organizacion y presta-
cion de los servicios publicos o a satisfacer otros bienes constitucionalmente protegidos.
Otra interpretacion resultaria dificilmente conciliable con los postulados constitucionales.

De hecho, la doctrina judicial considera que la prioridad de permanencia del personal la-
boral fijo que hubiera adquirido esta condicién de acuerdo con los principios de publicidad,
mérito y capacidad prevista en la disposicion adicional decimosexta del ET es de obliga-
do cumplimiento para las Administraciones publicas, estableciéndose de esta manera una
nitida distincién entre estas y las empresas privadas, puesto que en estas ultimas rige el
principio de libre eleccién de los trabajadores, que pueden quedar sometidos a extinciones
contractuales por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién®'.

81 SSTSJ de Andalucia de 20 de marzo de 2013 (rec. 11/2012), de Castilla y Ledn de 12 de febrero de
2013 (rec. 60/2013), de Galicia de 2 de mayo de 2013 (rec. 10/2013), de Madrid de 10 de junio de 2013
(rec.6/2013), de Castillay Ledn de 9 de octubre de 2013 (rec. 1277/2013), 20 de noviembre de 2013 (rec.
1450/2013), 4 de diciembre de 2013 (rec. 1318/2013) y 11 de marzo de 2015 (rec. 2117/2014), y de
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La prioridad de permanencia en las Administraciones publicas juega a favor de los tra-

bajadores fijos frente a los temporales y a los indefinidos no fijos de plantilla, aunque estos
sean mas antiguos®. En este sentido, los tribunales niegan que el hecho de que se pres-
cinda Unicamente de trabajadores temporales y/o de trabajadores indefinidos no fijos y no
de trabajadores fijos de plantilla constituya una desigualdad de trato injustificada®. A este
respecto, la STS de 23 de mayo de 2014 (rec. 179/2013) viene a esgrimir la siguiente ar-
gumentacion®:

En cualquier caso y con todos estos antecedentes normativos, para poder apreciar
la existencia de una situacion de desigualdad contraria al articulo 14 de la Consti-
tucién es de todo punto preciso que concurra el principio basico sobre el que se
asienta esta exigencia de igualdad de trato cual es el de que nos encontremos ante
situaciones «sustancialmente iguales». Pues bien, esta exigencia de igualdad de si-
tuaciones no puede sostenerse que concurra entre los que la jurisprudencia ha ve-
nido en considerar «trabajadores indefinidos no fijos» y los «trabajadores fijos», y no
existe tal igualdad porque los primeros son trabajadores contratados sin cubrir las
exigencias que la propia Constitucion requiere para el ingreso en la funcion publica
como es que el ingreso se produzca a través de un procedimiento sujeto a las exi-
gencias de igualdad, mérito y capacidad —art. 103.3 CE- de donde deviene que su
estatuto juridico sea distinto del de los fijos propiamente dichos que al haber acce-
dido a la funcién publica conforme a las exigencias constitucionales gozan de una
situacién de empleado publico con todas las garantias; el indefinido no fijo pudo
tener en origen su justificacion en una necesidad temporal determinada de emplea-
dos por parte de una Administracién que cuando la misma desaparece lo sitla en
una situacion de precariedad que no puede alcanzar al que fue contratado por las
vias legales para una actividad con visos de permanencia. Todo ello se traduce en
una diferencia de situaciones que no justifican la aplicacion del principio de igualdad.

32

33

34

Cataluia de 14 de septiembre de 2015 (rec. 3675/2015). En sentido contrario, las SSTSJ de la Comu-
nidad Valenciana de 24 de marzo de 2015 (rec. 456/2015) y de Andalucia de 8 de junio de 2016 (rec.
1576/2015) y 13 de diciembre de 2017 (rec. 1747/2017).

STS de 16 de abril de 2014 (rec. 57/2013); y SSTSJ de Castilla y Ledn de 12 de febrero de 2013 (rec.
60/2013), de Galicia de 2 de mayo de 2013 (rec. 10/2013), de Castilla y Ledn de 28 de mayo de 2013
(proc. 9/2013), de Madrid de 10 de junio de 2013 (rec. 6/2013), de Castilla y Ledn de 9 de octubre de
2013 (rec. 1277/2013) y 20 de noviembre de 2013 (rec. 1450/2013), de Catalufia de 20 de enero de 2015
(rec. 5807/2014) y 14 de septiembre de 2015 (rec. 3675/2015), de Castillay Ledn de 20 de mayo de 2015 (rec.
729/2015), del Pais Vasco de 15 de septiembre de 2015 (rec. 13/2015) y 27 de abril de 2017 (rec. 730/2017),
y de Andalucia de 30 de mayo de 2018 (rec. 2165/2017) y 7 de junio de 2018 (rec. 1913/2017).

STS de 23 de mayo de 2014 (rec. 179/2013); y SSTSJ de Castilla y Ledn de 12 de febrero de 2013 (rec.
60/2013), de Galicia de 2 de mayo de 2013 (rec. 10/2013), de Castilla y Le6n de 28 de mayo de 2013
(proc. 9/2013) y de Madrid de 10 de junio de 2013 (rec. 6/2013).

En esta misma linea, se expresan las SSTS de 23 de septiembre de 2014 (rec. 231/2013) y 23 de noviem-
bre de 2016 (rec. 91/2016).
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Es cierto que tanto la jurisprudencia constitucional —por todas la STC 104/2004,
de 28 de junio y las que en ella se citan— como el articulo 17 del ET exigen un trato
igual y no diferenciado entre trabajadores fijos y temporales que alcanzaria tam-
bién a los indefinidos no fijos en cuanto se trate de derechos laborales durante la
vigencia de la relacién laboral, pero esa garantia de igualdad de trato no puede
extenderse al momento de la extincién, como efectivamente no lo es en ninguno
de aquellos casos como puede apreciarse en la reiterada doctrina de esta Sala en
relacion con esta categoria concreta de trabajadores como puede apreciarse en
Sentencias del Pleno de esta Sala de 22-7-2013 (rec. 1380/2012) o la de 16-12-2013
(rec. 3270/2012) con cita de otras anteriores en el mismo sentido en las que se ad-
mite la extincién de estos contratos por la mera amortizacion de los puestos de tra-
bajo por ellos ocupados en decision que en modo alguno puede ser de aplicacion
a los trabajadores fijos. Siendo por ello por lo que el propio legislador ha previsto
en el apartado tercero de la disposicion adicional vigésima del ET que «en caso
de despido colectivo en una Administracién publica» «tendra prioridad de perma-
nencia el personal laboral fijo que hubiera adquirido dicha condicién de acuerdo
con los principios de igualdad, mérito y capacidad a través de un procedimiento
selectivo de acceso convocado al efecto...».

Al no concurrir la igualdad de situaciones que justificaria defender el trato igual
«no puede prosperar el motivo fundado en la norma constitucional denunciada».

Por lo demas, como destaca la STS de 16 de abril de 2014 (rec. 57/2013):

[...] la existencia de una clausula convencional como la descrita, pactada en el afio
2009 para el posible acceso —tras un proceso selectivo de promocién interna por
el sistema de concurso-oposicién—, de los trabajadores con contrato laboral inde-
finido —en realidad, mas que un derecho, una expectativa de derecho-, no puede
suponer un valladar a que la empresa, de concurrir causa legal suficiente, pueda
extinguir el contrato de trabajo de dichos trabajadores, no habiéndose acreditado
que, en el momento de tomar la medida extintiva, el citado proceso de seleccién
cuando menos se hubiera iniciado®.

35 Por otra parte, la STS de 16 de abril de 2014 (rec. 57/2013) también subraya lo siguiente:

Con caracter también subsidiario, la parte recurrente en el cuarto de los motivos de infracciéon
juridica (octavo del recurso), denuncia la infraccién del articulo 124.9 de la Ley reguladora
de jurisdiccion social (apartado 11 actual), ya que la sentencia —afirma- debi6 declarar no se
ajusta a derecho el despido colectivo por no haberse amortizado previamente en la plantilla
y en los presupuestos municipales los puestos ocupados por los trabajadores. [...] También
procede la desestimacion de este motivo de recurso, pues como advierte el Ministerio Fiscal
en su preceptivo dictamen, planteada ya esta cuestién ante la Sala de instancia, se afirma
por esta, en su fundamento juridico tercero, que «la modificacién de plantilla se produjo el
dia 26-7-2012, una vez producidos los despidos acordados con efectos de 7-7-2012, pues
sin su concurrencia dificilmente podria acordarse tal amortizacion», secuencia cronolégica y
razonamiento que ponen de manifiesto el acierto —que compartimos- de la Sala de instancia.
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5.2.4. Lareadmision del personal laboral fijo en los despidos disciplinarios
improcedentes

El articulo 96.2 del EBEP dispone que «procedera la readmisién del personal laboral
fijo cuando sea declarado improcedente el despido acordado como consecuencia de la
incoacion de un expediente disciplinario por la comisién de una falta muy grave», lo que
supone que la regla general del articulo 56.1 del ET en los supuestos de despidos improce-
dentes —opcién empresarial entre la readmision o indemnizacion— queda sustituida por la
readmision que, por aplicacion del articulo 56.2 del mismo texto legal, comportara el abono
de los salarios de tramitacion. Pero, de la interpretacion literal del articulo 96.2 del EBEP,
se desprende que este solo opera en los despidos del personal laboral fijo declarados im-
procedentes como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la co-
mision de una falta muy grave®.

En definitiva, esta prevision no resulta aplicable al personal laboral temporal ni al personal
laboral indefinido no fijo, sin que se pueda apreciar una vulneracion del principio de igualdad,
como ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 25 de julio
de 2018 (asunto C-96/17), al declarar que:

La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una norma nacional como la controvertida en el litigio principal,
segun la cual, cuando el despido disciplinario de un trabajador fijo al servicio de una
Administracién publica es declarado improcedente, el trabajador debe ser readmiti-
do obligatoriamente, mientras que, en el mismo supuesto, un trabajador temporal o
un trabajador indefinido no fijo que realicen las mismas tareas que el trabajador fijo
pueden no ser readmitidos y recibir como contrapartida una indemnizacion.

De esta manera, se admite como razonable el argumento esgrimido por el Gobierno es-
panol en el sentido de que el mantenimiento en las funciones constituye un imperativo que
deriva de la superacion de una oposicién, lo que justifica conceder mas garantias al perso-
nal laboral fijo, como el derecho de permanencia en el puesto, que al personal laboral tem-
poral o al indefinido no fijo. A mayor abundamiento, se aduce que «las consideraciones de
imparcialidad, eficacia e independencia de la Administracién implican una cierta permanen-

36 STS de 4 de noviembre de 2010 (rec. 88/2010). En el mismo sentido, las SSTSJ de Andalucia de 16 de julio
de 2008 (rec. 1585/2008), de Catalufia de 9 de marzo de 2009 (rec. 7006/2008), de Galicia de 13 de mar-
zo de 2009 (rec. 72/2009), de Castillay Ledn de 14 de marzo de 2012 (rec. 2071/2010) y de Extremadura
de 27 de marzo de 2018 (rec. 111/2018), 31 de mayo de 2018 (rec. 317/2018) y 5 de junio de 2018 (rec.
279/2018). En sentido contrario, Vivero (2010, pp. 1.189 y ss.).
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cia y estabilidad en el empleo». Y estas consideraciones, que no tienen equivalente en el
derecho laboral comun, explican y justifican los limites a la facultad de extincion unilateral
de los contratos impuestos a los empleadores publicos y, en consecuencia, la decision del
legislador nacional de no concederles la facultad de elegir entre readmision e indemniza-
cion del perjuicio sufrido a causa de un despido improcedente. Por todo ello, se concluye
que «es necesario considerar que la readmisién automatica de los trabajadores fijos forma
parte de un contexto muy diferente, desde un punto de vista factico y juridico, de aquel en
el que se encuentran los trabajadores que no son fijos».

No obstante lo anterior, la STS de 25 de noviembre de 2013 (rec. 3292/2012) conside-
ra que el articulo 96.2 del EBEP, mas favorable ya para el empleado laboral de la Adminis-
tracién publica que el régimen comun del despido, no impide la aplicacién de un precepto
convencional que suponga:

[...] una mejora de su posicién en el supuesto de despido improcedente, recono-
cida expresa y preferentemente la aplicacion de la legislacion laboral y las normas
convencionalmente aplicables al personal laboral de las Administraciones publicas
por el articulo 7 del propio EBEP.

Y, por ello, se acepta la posibilidad de que la autonomia colectiva atribuya el derecho
de opciodn entre la readmision o indemnizacion a los trabajadores sin distincién alguna entre
fijos, indefinidos y temporales, y en todos los despidos improcedentes —no solo en los des-
pidos disciplinarios improcedentes—.

6. Las causas especificas de extincion del contrato por tiempo
indefinido no fijo de plantilla

Los trabajadores indefinidos no fijos podran ser licitamente cesados cuando la plaza que
ocupan sea cubierta por el oportuno procedimiento reglado en el que se respeten los prin-
cipios de publicidad, mérito y capacidad o sea amortizada por el cauce reglamentario que,
como ha sefalado la reciente doctrina jurisprudencial, necesita completar las exigencias
formales y materiales establecidas para los despidos objetivos o colectivos®. Por otra parte,
como la condicién de indefinidos no fijos se adquiere en virtud de sentencia, la extincién
de los contratos puede ser concebida por los trabajadores afectados como una «represa-
lia» por haber reclamado y obtenido una sentencia favorable que reconoce la situacion de
contratacién temporal irregular o fraudulenta o de cesion ilegal de la que han sido objeto.

37 Y, en fin, incorporado el trabajador a la Administraciéon como indefinido no fijo, en ejecucién de sentencia
firme que declaré que habia sido objeto de cesion ilegal, los actos posteriores de la empleadora como
una nueva RPT no pueden impugnarse pidiendo la ejecucion de la antigua sentencia, sino en un nuevo
proceso ordinario -STS de 3 de diciembre de 2014 (rec. 144/2014)-.
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6.1. Laextincion derivada del proceso de cobertura reglamentaria
del puesto de trabajo como consecuencia del resultado de
un proceso selectivo basado en los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad

Aun existiendo contrataciéon temporal ilegal o fraudulenta o cesién ilegal, concurre la
causa legal de extincion prevista en el articulo 49.1 b) del ET cuando la plaza ocupada por
el trabajador es cubierta por otra persona tras un proceso de seleccion que respete los
principios constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad en el que los tra-
bajadores indefinidos hayan tenido la oportunidad de participar. En cambio, el cese de un
trabajador indefinido no fijo, fundado en la ocupacion de la plaza de funcionario a la que
indebidamente estaba adscrito, a pesar de tener derecho a ocupar una plaza de personal
laboral reservada para el proceso extraordinario de consolidacién de empleo previsto en el
convenio colectivo, es constitutivo de un despido improcedente®.

La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria del puesto de trabajo se
produce mediante la correspondiente denuncia del empleador publico, sin que sea preciso
recurrir a las modalidades de despido que contemplan los articulos 51 y 52 del ET, a dife-
rencia de lo que ocurre en los supuestos de amortizacion de la plaza vacante ocupada, en
cuyo caso si es exigible acudir a la extincion de los contratos por despido colectivo u ob-
jetivo en funcién de que se superen o no los umbrales que delimitan el despido colectivo®.
Por lo demas, en cuanto al cémputo de la extincion contractual de este tipo al efecto de
considerar el despido como colectivo, deberia darse la misma solucién que prevé el penul-
timo parrafo del articulo 51.1 del ET (Desdentado, 2018, p. 22).

La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria del puesto de trabajo, como
consecuencia del resultado de un proceso selectivo basado en los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad, otorga al trabajador el derecho a percibir la indemnizacion de
20 dias de salario por afio de servicio prevista para las extinciones por causas objetivas. En
este sentido, la STS de 28 de marzo de 2017 (rec. 1664/2015) afirma que:

[...] la ausencia de un régimen juridico propio del contrato indefinido no fijo, que
el EBEP se ha limitado a reconocer sin establecer la pertinente regulacion de sus
elementos esenciales —en este caso, el régimen extintivo— obliga a la Sala a re-
solver el debate planteado en torno a la indemnizacién derivada de la extincién
de tal contrato, cuando la misma se produce por la cobertura reglamentaria de
la plaza [...] [y que] acudiendo a supuestos comparables, es acogible la indem-

38 SSTS de 13 de diciembre de 2016 (rec. 2059/2015), 20 de julio de 2017 (rec. 2832/2015) y 25 de enero
de 2018 (rec. 3917/2015).

39 3TSJ de Andalucia de 14 de mayo de 2015 (rec. 519/2015); y Gorelli (2015, p. 27).
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nizacién de 20 dias por afio de servicio, con limite de doce mensualidades, que
establece el articulo 53.1 b) del ET en relacion con los apartados c) y €) del ar-
ticulo 52 del mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales
por causas objetivas. La equiparacién no se hace porque la situacion sea enca-
jable exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el
referido articulo 52 del ET contempla, por cuanto que ese encaje seria comple-
jo, sino porque en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser asimilable
a las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la
extincion indemnizada del contrato®°.

Llegados a este punto, la sentencia se centra en el tipo contractual y en la descalifica-
cién del caracter temporal del contrato, lo que obviamente descarta también la indemni-
zacion del articulo 49.1 c) del ET. Pero hay algo mas, pues se dice que, «dadas las causas
que han motivado la creacion de esta institucion» —un abuso del empleador publico en la
contratacion temporal de origen—, «parece necesario reforzar la cuantia de la indemnizacién
y reconocer una superior a la establecida para la terminacién de los contratos temporales».
Es un argumento adicional de equidad que fuerza quiza la legalidad para «penalizar» de
nuevo a la Administracion cuando esta ya fue penalizada en su momento con la transfor-
macion de la contratacion temporal irregular en un contrato indefinido no fijo.

6.2. La extincion por amortizacion de las plazas vacantes

El contrato no se extingue por la simple amortizacion de la vacante ocupada por el tra-
bajador indefinido no fijo, para lo cual cabe acudir al procedimiento del despido colectivo
(art. 51 ET) u objetivo (art. 53 ET), segun el numero de trabajadores afectados, y abonar
la indemnizacion establecida en esos preceptos*'. De este modo, la amortizacién de los

40 En el mismo sentido, las SSTS de 9 de mayo de 2017 (rec. 1806/2015), 12 de mayo de 2017 (rec.
1717/2015), 19 de julio de 2017 (rec. 4041/2015) y 22 de febrero de 2018 (rec. 68/2016); y la STSJ de
Andalucia de 5 de abril de 2018 (rec. 2408/2017).

41 Por todas, las SSTS de 24 de junio de 2014 (rec. 217/2013), 7 de julio de 2014 (recs. 1844/2013 y
2285/2013), 8 de julio de 2014 (rec. 2693/2013), 14 de julio de 2014 (recs. 1847/2013, 2680/2013,
2052/2013 y 2057/2013), 15 de julio de 2014 (recs. 2065/2013, 1833/2013, 2047/2013 y 1801/2013), 17
de julio de 2014 (rec. 1873/2013), 16 de septiembre de 2014 (rec. 1880/2013), 13 de octubre de 2014
(rec. 2745/2013), 29 de octubre de 2014 (rec. 1765/2013), 18 de noviembre de 2014 (rec. 2167/2013),
11 de febrero de 2015 (rec. 840/2014), 5 de abril de 2016 (rec. 1874/2014), 30 de marzo de 2017 (rec.
961/2015), 15 de noviembre de 2017 (rec. 440/2015) y 14 de febrero de 2018 (rec. 513/2015). En este
sentido, se puede traer a colacion la STS de 20 de junio de 2017 (rec. 253/2015), que declara ajustado a
derecho el despido colectivo en la Universidad Politécnica de Madrid por concurrir causas organizativas
dada la nueva RPT que supuso la amortizacion de 156 vacantes, ocupadas por interinos, debido al dé-
ficit presupuestario existente, siendo la modificaciéon de la RPT validada por la jurisdiccién contencioso-
administrativa.
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puestos de trabajo, operando para ello sobre la correspondiente RPT, no conlleva la ex-
tincion automatica de los contratos indefinidos no fijos que debe realizarse conforme al
procedimiento establecido para el despido por causas objetivas o, en su caso, el despi-
do colectivo*?. Ademas, la extincién de los contratos de este tipo por la amortizacién de
la plaza ocupada es computable al efecto de considerar el despido como colectivo, con-
forme al penultimo parrafo del citado articulo 51.1 del ET, que excluye del cémputo las
extinciones de los contratos temporales que se produzcan por la expiracién del tiempo
convenido con arreglo al articulo 49.1 c) del ET*.

Si la Administracion publica o entidad de que se trate amortiza la plaza ocupada por el
trabajador indefinido no fijo sin seguir el cauce reglamentario, estaremos ante un despido
objetivo individual o colectivo que habra de calificarse como improcedente* o nulo*, res-
pectivamente. De encontrarnos ante un despido objetivo improcedente, el trabajador no
podra pretender que se le aplique el articulo 96.2 del EBEP, a cuyo tenor «procedera la re-
admision del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente el despido acordado
como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la comision de una
falta muy grave». Esta prevision no resulta aplicable porque no estamos ante el supuesto
contemplado en el precepto, esto es, un despido acordado como consecuencia de la in-
coacion de un expediente disciplinario por la comisién de una falta muy grave*. A mayor
abundamiento, el trabajador tampoco es personal laboral fijo, sin que pueda prosperar sobre
este particular la vulneracion del principio de igualdad, como ha sefialado el Tribunal Su-
premo en su Sentencia de 4 de noviembre de 2010 (rec. 88/2010).

6.3. La garantia de indemnidad de los trabajadores indefinidos
no fijos

La necesidad de que la condicién de indefinido no fijo derive de una resolucién judicial
plantea una ultima cuestién, a saber: la posible vulneracién de la garantia de indemnidad
de los trabajadores indefinidos no fijos, ya que estos pueden entender que, de no haber en-
tablado las reclamaciones judiciales, no se habrian visto inmersos en el proceso extintivo.

42 SSTS de 24 de junio de 2014 (rec. 217/2013) y 14 de julio de 2014 (rec. 1807/2013).
43 STS de 14 de julio de 2014 (rec. 1807/2013).

44 SSTS de 2 de diciembre de 2014 (rec. 2371/2013), 18 de diciembre de 2014 (rec. 1790/2013) y 19 de
julio de 2017 (rec. 3255/2015).

45 SSTS de 14 de julio de 2014 (rec. 2057/2013), 15 de julio de 2014 (rec. 2041/2013) y 18 de septiembre
de 2017 (rec. 514/2015).

46 SSTSJ de Canarias de 26 de febrero de 2010 (rec. 1060/2009) y de Galicia de 27 de marzo de 2014 (rec.
4003/2013). Por su parte, la STSJ de Andalucia de 25 de octubre de 2012 (rec. 1262/2012) sefiala que
el derecho de opcién corresponde a la trabajadora segun establece el convenio colectivo en supuestos
de despido improcedente.
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A la hora de examinar si el cese de los trabajadores constituye una represalia por haber
reclamado y obtenido en su dia una sentencia en la que se declaraba que habian sido so-
metidos a una situacion de contratacion temporal irregular o fraudulenta o al trafico de mano
de obra prohibido por el articulo 43 del ET, hay que distinguir dos supuestos distintos segun
la extincion contractual derive del proceso ordinario de cobertura de las plazas ocupadas
por los trabajadores (a) o de la amortizacion de las mismas (b).

a)

La declaracion judicial del caracter indefinido no fijo de la relacién laboral existente
entre las partes contratantes obliga a la Administracién publica a poner en marcha
un proceso selectivo ordinario, articulado en torno a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, para la provision regular de las plazas ocupadas por los tra-
bajadores y, una vez producida esa provision en la forma legalmente procedente,
a extinguir el contrato de aquellos trabajadores indefinidos no fijos que no hayan
superado el proceso de seleccion. Por ello, no cabe apreciar la existencia de una
lesion del derecho de tutela judicial efectiva en la decision extintiva derivada del
proceso ordinario de cobertura®’.

En cambio, el trabajador indefinido no fijo tiene derecho a ocupar la plaza de per-
sonal laboral reservada y a ser adscrito a una plaza de tales caracteristicas, por lo
que su adscripcion a una plaza funcionarial inaccesible para quien ha obtenido la
condicion de indefinido no fijo no puede entenderse sino como incumplimiento del
derecho derivado de esta situacion, lo que hace que exista un despido, y si dicha
adscripcion se produce con posterioridad a haberse reconocido la condicion de in-
definido no fijo, es claro que su cese ha podido producirse como represalia frente a
una actuacioén o actuaciones encaminadas a obtener la tutela de sus derechos. En
tales circunstancias, corresponde a la Administracion publica acreditar que el cese
fue ajeno a todo propdsito de represalia o de lesiéon de un derecho fundamental,
y esa prueba desvirtuadora de tales indicios es ciertamente dificil, por cuanto no
es licito desconocer la existencia de un litigio pendiente sobre el reconocimiento
del actor a ocupar una plaza de personal laboral, adscribiéndolo a una plaza de
funcionario inaccesible para quien ha obtenido la condicién de indefinido para ex-
tinguir una relacion laboral declarada indefinida en virtud de sentencia firme*.

En la extincion de los contratos indefinidos no fijos por la amortizacién de las pla-
zas vacantes ocupadas por estos, no se aprecia ninguna vulneracion de la tutela
judicial efectiva ni tampoco de la garantia de indemnidad cuando existe una des-
conexiéon temporal entre el cese y las reclamaciones formuladas, la amortizacion
se realiza a través de los érganos competentes y ajustandose al procedimiento
preestablecido en el ordenamiento juridico administrativo, la Administracion pu-

47 STSJ de Andalucia de 14 de mayo de 2015 (rec. 519/2015).
48 3STS de 13 de diciembre de 2016 (rec. 2059/2015) y 20 de julio de 2017 (rec. 2832/2015).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442 (enero 2020), pp. 23-61 | 57

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



B

R. Roqueta Buj E

blica proporciona cumplida prueba de que el cese de los trabajadores ha tenido
causa objetiva, razonable y ajena a toda intencién de vulnerar el derecho funda-
mental de tutela judicial efectiva, por ejemplo, por afectar a otros trabajadores
como consecuencia de un proceso de reorganizacion o de ajuste econdmico de-
rivado de una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente
para la financiacion de los servicios publicos correspondientes, y la extinciéon con-
tractual se realiza conforme al procedimiento legalmente establecido en el ET*°.

7. Conclusiones

No existe un régimen juridico propio del contrato indefinido no fijo, lo que sitda a los tra-
bajadores indefinidos no fijos en una situacién de inseguridad juridica al albur del criterio
cambiante de los tribunales. Por ello, y ante la elevada frecuencia con que en los ultimos
tiempos las Administraciones publicas estan recurriendo a la figura del indefinido no fijo, es
necesario que en breve el legislador regule la figura de los trabajadores indefinidos no fijos,
aclarando cuales son las circunstancias determinantes del reconocimiento de la condicién
de trabajador indefinido no fijo, sus condiciones de trabajo, las causas especificas de ex-
tincidn de este tipo contractual, asi como sus consecuencias, y eludiendo, en todo caso, el
mal uso de la norma presupuestaria para regular contenidos sustanciales de las relaciones
laborales o del empleo publico.

En este sentido, se pueden formular las siguientes propuestas de lege ferenda en orden
a la regulacion legal de los trabajadores indefinidos no fijos:

e La figura del indefinido no fijo solo resulta adecuada cuando se produce una
gestioén irregular en la contratacién temporal o en las contratas administrativas,
encomiendas de gestion o convenios de coordinacién, o se supera el limite al en-
cadenamiento de los contratos temporales con un mismo trabajador previsto en
la normativa laboral. Ademas, los meros incumplimientos o infracciones forma-
les en la contratacion temporal de la Administracién no deben comportar la ca-
lificacion del vinculo laboral afectado como indefinido no fijo, sanciéon que debe
reservarse para los incumplimientos especialmente cualificados (fraude de ley o
irregularidades sustanciales).

e La figura del trabajador indefinido no fijo, en realidad, es una solucién de equi-
librio en la que las dos normas en conflicto se atemperan: no hay una nulidad
completa del contrato de trabajo que sigue vigente, transformado en un vinculo

49 STS de 13 de julio de 2015 (rec. 2405/2014); y SSTSJ de Galicia de 23 de junio de 2014 (rec. 1078/2014),
de Murcia de 30 de septiembre de 2015 (rec. 430/2015), del Pais Vasco de 27 de abril de 2017 (rec.
730/2017) y de Andalucia de 27 de julio de 2017 (rec. 459/2017).
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temporal en funcion de la cobertura reglamentaria de la vacante, pero también se
excluye el efecto laboral ordinario, esto es, la conversion en indefinido del contra-
to temporal irregular (Desdentado, 2018, pp. 25y ss.). El concepto de trabajador
indefinido no fijo, con todas las consecuencias que de ello se desprenden en el
derecho espafiol, en particular, el derecho del trabajador al mantenimiento en su
puesto de trabajo, es una medida apta para sancionar la utilizacion abusiva de
los contratos de trabajo de duracion determinada y eliminar las consecuencias
de la infraccion de acuerdo con lo dispuesto en el Acuerdo marco sobre el tra-
bajo de duracién determinada®. Sin embargo, el indefinido no fijo no esta cum-
pliendo la funcién para la que fue ideado, que era contribuir a preservar, desde
el ambito laboral, los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico y, por ende, los principios de imparcialidad y eficacia en la gestion
de las Administraciones publicas (Desdentado, 2018, pp. 37 y ss.; Selma, 2017,
pp. 57 y ss.). En efecto, el sistema quiebra desde el momento en que las Admi-
nistraciones publicas no proceden en un tiempo razonable a proveer las plazas
y los afectados tampoco reaccionan frente a esta situacién para evitar la com-
petencia en un sistema abierto de ingreso, a la espera de lograr una via de en-
trada menos problematica a través de las consolidaciones. De este modo, los
contratos tienden a prolongarse y el indefinido no fijo se convierte en «casi fijo».

Por ello, solo con una intervencion legal que, tras la declaracion judicial de traba-
jador indefinido no fijo, obligase a la Administracién publica a incluir el puesto en
la RPT, dotarlo, ofertarlo y poner en marcha el procedimiento ordinario de selec-
cion dentro de un plazo perentorio, podria llegarse a solventar esta situaciéon®'.

Ademas, y con objeto de evitar toda discriminacion inversa en perjuicio de los
opositores libres y de quienes hubieran sido contratados por tiempo indefinido o
determinado tras aprobar una oposicién, un concurso-oposicién o un concurso
de méritos, por lo menos se deberia aplicar un coeficiente reductor a la hora de
tomar los servicios prestados sin haber superado un proceso previo de seleccion
que respete los principios basicos de igualdad y publicidad.

Para atajar este problema de cara al futuro, es necesario también, como pusiera
de manifiesto el Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatu-
to Basico del Empleado Publico, hacer hincapié en la responsabilidad de las au-
toridades o funcionarios a los que se atribuya la contratacién temporal irregular
o fraudulenta, la cesion ilegal de mano de obra o la prolongacion irregular de la
situacion de los trabajadores indefinidos no fijos. Por ello, se deberia establecer
legalmente la exigencia de informe previo del titular del 6rgano que tenga a su
cargo el asesoramiento legal de la Administracion, organismo o departamento en

50 STJCE de 14 de septiembre de 2016 (asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15).
51 Cfr. Cordero (2003, p. 6).
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el que presta sus servicios el trabajador sobre la irregularidad de la prérroga ex-
presa o implicita del contrato o la obligacién de poner en marcha el proceso de
cobertura reglamentaria de la plaza ocupada por el trabajador indefinido no fijo;
informe que deberia emitir de oficio, bajo su responsabilidad, con la antelacion
necesaria para adoptar la decision que corresponda segun la legislacién aplicable.
Y, una vez emitido dicho informe, el titular del 6rgano de contratacién asumiria la
responsabilidad personal de naturaleza disciplinaria, patrimonial o, en su caso,
penal, que le correspondiera segun la legislacion vigente por la prolongacion irre-

gular de la relacion laboral.
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Extracto

El estudio se centra en analizar las principales caracteristicas de los sistemas de cuentas
nocionales individuales. En primer lugar examina las principales causas que llevaron a algunos
paises, como Suecia, a implantar un sistema de cuentas nocionales. Entre estas causas se cita
la necesidad de crear un sistema sostenible desde el punto de vista financiero y con capacidad
para hacer frente a los cambios demograficos y econémicos futuros, que refuerce la relacién
entre cotizaciones y prestaciones y que incentive el ahorro privado. A continuacion se explican
las diferencias entre los distintos sistemas financiero-actuariales de financiacion y se analizan
una serie de elementos que consideramos que son necesarios para un mejor entendimiento de la
estructura general de los sistemas de pensiones; nos referimos a diferencias entre prestaciones
contributivas y no contributivas; las fuentes de financiacion; la naturaleza de las cotizaciones;
y la probleméatica sobre la redistributividad. El siguiente paso se centra en la discusién de las
principales caracteristicas de los sistemas de cuentas nocionales individuales, destacando
las principales ventajas e inconvenientes respecto del sistema espafol actual. Por Ultimo se
muestran los resultados cuantitativos de la introduccién de un sistema de cuentas nocionales
en Espana utilizando dos métodos, uno basado en los datos que proporciona la Muestra conti-
nua de vidas laborales y otro aplicado a individuos tipo. Los principales resultados demuestran
que la introduccién de un sistema de cuentas nocionales individuales en Espafa daria lugar a
una pension inicial entre un 45 % y un 85 % de la pensién proporcionada por el actual sistema,
calculada bajo las condiciones que rigen en 2014, si bien podria ser algo superior respecto de
la calculada tras el periodo transitorio de la reforma de 2011.
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Notional defined contribution systems:
theoretical aspects and implications for Spain

José Enrique Devesa Carpio

Abstract

The work focuses on analyzing the main characteristics of notional defined contribution
systems. First, we analyze the main causes that led some countries, such as Sweden, to
implement a system of notional defined contribution, such as the need to create a financially
sustainable system with the capacity to deal with future demographic and economic changes,
which will strengthen the relationship between contributions and benefits, and that will encou-
rage private savings. Next, the differences between the various financial-actuarial financing
systems are explained, as well as a series of elements that we consider necessary for a better
understanding of the general structure of the pension systems: differences between contribu-
tory and non-contributory benefits; funding sources; the nature of the contributions; and the
problem of redistributivity. To continue, we focus on the discussion of the main characteristics
of individual notional defined contribution systems, emphasizing the main advantages and
disadvantages with respect to the current Spanish system. Finally, the quantitative results of
the introduction of a system of notional defined contribution in Spain are shown using two
methods, the first one is based on data provided by the Continuous Sample of Work Lives
and the other is applied to theoretical individuals. The main results show that the introduc-
tion of a system of notional defined contribution in Spain would result in an initial pension
between 45 % and 85 % of the pension provided by the current system, calculated under the
conditions governing in 2014, although it could be somewhat higher than the one calculated
after the transitional period of the 2011 reform.

Keywords: pay as you go system; defined contribution; contributory pensions.

Citation: Devesa Carpio, J. E. (2020). Notional defined contribution systems: theoretical aspects and
implications for Spain. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442, 63-91.

64 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442 (enero 2020), pp. 63-91

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



E Los sistemas de cuentas nocionales individuales:
Estudios aspectos tedricos e implicaciones para Espafa

Sumario

1. Introduccién
2. Principales elementos de los sistemas de pensiones
2.1. Los sistemas financiero-actuariales de financiacién

2.1.1. Sistema de reparto simple
2.1.2. Sistema de reparto de capitales de cobertura
2.1.3. Sistema de capitalizacion

2.2. El criterio de las obligaciones estipuladas

2.3. Oftros elementos: prestaciones contributivas, naturaleza de las cotizaciones,
redistributividad

2.3.1. Prestaciones contributivas y no contributivas
2.3.2. Fuentes de financiacion

2.3.3. Naturaleza de las cotizaciones

2.3.4. Redistributividad

3. Caracteristicas de los sistemas de cuentas nocionales individuales
4. La aplicacién del sistema de cuentas nocionales al caso espafol

4.1. Resultados a partir de la MCVL
4.2. Resultados a partir de individuos tipo

5. Conclusiones

Referencias bibliograficas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442 (enero 2020), pp. 63-91 | 65

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



J. E. Devesa Carpio E

1. Introduccion

Los sistemas de cuentas nocionales aparecen a finales del siglo XX para intentar solu-
cionar los problemas que empezaban a surgir en algunos paises cuyo sistema de pensio-
nes estaba basado en el de reparto de prestaciéon definida.

Los principales paises europeos que tienen como modelo basico el de cuentas nocionales
son: Suecia, Polonia, Letonia e Italia, y se esta estudiando su implantacién en alguno mas.

El mas conocido es el caso de Suecia, si bien este sistema es mixto, ya que alrededor
de un 15 % de la cotizacién total se destina a un sistema de capitalizacion individual. De
forma resumida y de acuerdo con Palmer (2000), Palmer (2001) y Kénberg, Palmer y Sunden
(2006), los objetivos fundamentales de la reforma del sistema de pensiones en Suecia fue-
ron los siguientes:

e Crear un sistema sostenible desde el punto de vista financiero y con capacidad
para hacer frente a los cambios demograficos y econémicos futuros.

e Reforzar la relacion entre cotizaciones y prestaciones, es decir, aumentar la con-
tributividad y el grado de justicia actuarial del sistema.

e Realizar la redistribucion interpersonal de manera mas transparente’.

e Crear un sistema que incentive el ahorro privado.

Detras de las reformas de todos los paises que implantaron sistemas de cuentas nocio-
nales, existe la intencion de solucionar problemas de sostenibilidad, contributividad, equi-
dad, suficiencia y eficiencia del sistema publico de pensiones.

De forma abreviada, tal y como exponen J. E. Devesa, Devesa, Dominguez, Encinas y
Meneu (2017b), habia multiples razones para emprender la reforma, pero, sin duda, la causa
fundamental era el temor a que el anterior sistema condujera a una situacién con un nivel de
gastos en pensiones imposible de asumir o que impidiera mantener el gasto en los otros pi-
lares del estado de bienestar, como educacion, sanidad, servicios sociales o dependencia.

En este estudio vamos a revisar las principales caracteristicas de los sistemas de cuen-
tas nocionales, si bien hemos creido conveniente, para comenzar, explicar las diferencias
entre los distintos sistemas de financiacioén, asi como analizar una serie de elementos que

' En este sentido es importante destacar la recomendacion de Cichon (1999) de que los elementos redistri-

butivos deben ser explicitos y estar sometidos a procesos especificos de adopcién de decisiones politicas.
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consideramos que son necesarios para un mejor entendimiento de la estructura general de
los sistemas de pensiones.

La estructura de este trabajo es la siguiente. En el segundo epigrafe se analizan los dife-
rentes elementos que configuran los sistemas de pensiones, con la finalidad de poder com-
parar sus diferentes caracteristicas. En el tercero se discuten las principales caracteristicas
de los sistemas de cuentas nocionales individuales. El epigrafe cuarto muestra los resulta-
dos de la introduccién de un sistema de cuentas nocionales en Espafa utilizando dos mé-
todos, uno basado en los datos de la Muestra continua de vidas laborales y otro aplicado a
individuos tipo o tedricos. El ultimo epigrafe presenta las principales conclusiones de este
estudio, que finaliza con las referencias bibliograficas.

2. Principales elementos de los sistemas de pensiones

En este epigrafe se van a analizar los sistemas de pensiones, pasando revista a los prin-
cipales elementos que los configuran, entre los que destacamos los sistemas financiero-
actuariales de financiacion; las obligaciones estipuladas; y otro bloque que incluye, entre
otros, elementos redistributivos, la naturaleza de los ingresos y gastos.

2.1. Los sistemas financiero-actuariales de financiacion

Los sistemas financiero-actuariales aparecen inicialmente para dar respuesta a las pregun-
tas de cémo financiar y como valorar los denominados «seguros de vejez». Como el antiguo
proceso de simple acumulacién o almacenamiento de la produccion en los afos de vida activa,
para su disfrute en la vejez, no es posible ni eficiente en la actualidad, se ha hecho necesaria la
utilizacion de los diferentes sistemas. Es decir, el método por el que se ha optado ha sido el de
adquirir unos derechos sobre la produccion futura, ya que es mucho mas eficiente y, ademas,
permite acceder a bienes no almacenables, como los servicios médicos, asistenciales, etc.

Con lo cual, el primer paso es enunciar lo que se entiende por un sistema financiero-actua-
rial, que, segun Nieto y Vegas (1993), es un modelo matematico de naturaleza estocastica que
permite establecer la equivalencia financiero-actuarial entre primas (aportaciones) y prestacio-
nes (reembolsos) de un colectivo en un horizonte temporal determinado. Con esto se consigue
que la suma actuarial de las prestaciones que se prevé que se van a conceder al colectivo
sea equivalente a la suma actuarial de las aportaciones que se prevé que se van a recaudar.

Antes de continuar conviene aclarar el significado del término de «suma actuarial», que
hace referencia a que la suma de cada uno de los conjuntos se realiza ajustando cada uno
de los capitales por su probabilidad de ocurrencia y, ademas, hay que valorarlos financie-
ramente en el mismo momento del tiempo, lo cual implica que hay que establecer un tipo
de interés que recoja el precio del diferimiento de la disposicién de dichos capitales.
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Hay tres grandes métodos para financiar los sistemas de pensiones: reparto simple, re-
parto de capitales de cobertura y capitalizacion.

Esquema. Sistemas financiero-actuariales de financiacion

Reparto simple

Atenuado

Sistemas de Reparto de capitales
financiacion de cobertura

Atenuado

Individual

Capitalizacion

Colectiva

Fuente: elaboracién propia.

Conviene puntualizar que, en un primer momento, el estudio de los distintos sistemas
financiero-actuariales se va a abordar en su concepcion pura, es decir, sin considerar cual-
quier tipo de intervencion estatal que intente paliar las deficiencias presentadas por los sis-
temas. Esto nos permitira aislar las caracteristicas propias de cada sistema.

2.1.1. Sistema de reparto simple

Como afirman Devesa y Vidal (2008), el reparto simple anual se basa en establecer la equi-
valencia entre las primas satisfechas en un afio por todo el colectivo y las prestaciones de
un aio?. En el caso de que el equilibrio entre primas y prestaciones se haga en un horizonte
temporal mas amplio, se le llama «reparto simple atenuado» o «de cuota media escalonada».
La Seguridad Social espafola emplea, en general, el sistema de reparto simple anual.

2 Algunos autores (Betzuén y Blanco, 1989) distinguen, ademas, entre reparto simple, cuando se definen
a priori las aportaciones en funcién de los gastos esperados, y reparto puro, cuando los gastos se satis-
facen a medida que se van produciendo.
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Esto significa que la suma actuarial (valor actual actuarial) de las aportaciones durante
un determinado plazo tiene que ser igual a la suma actuarial (valor actual actuarial) de las
prestaciones pagadas durante ese mismo periodo.

También se puede decir que el sistema de reparto es, segun Enriquez (1986), un méto-

do transversal en sentido demogréfico, tanto para las cotizaciones como para las presta-
ciones, como aparece en el gréafico 1.

Grafico 1. Estructura demografica de los sistemas de reparto

Edad
o

PRESTACIONES
B

COTIZACIONES
o

donde:

®: edad limite de la tabla de mortalidad.
B: edad de jubilacion.
o edad de incorporacion al mercado laboral.

t,+ intervalo de referencia.
Fuente: Enriquez (1986).

El siguiente paso es conocer cudles son las principales caracteristicas, segun Nieto y
Vegas (1993), comunes a todos los sistemas puros de reparto anual:

e No genera reservas, puesto que la prima pagada corresponde a la prima natural,
es decir, esta destinada a pagar los siniestros de ese afo. Esto es en teoria, pues
posibles desviaciones darian lugar a superavit o déficit de caja.

e Se basa en una transferencia integra de los recursos de los activos a los pasivos.

¢ Financieramente, este sistema no garantiza a priori sus pensiones a los pasivos,
ni a los activos sus futuras pensiones, ya que dependen de la existencia de una
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realimentacion del colectivo adecuada. Sin embargo, para dar credibilidad al sis-
tema, en la practica suelen estar garantizadas por el propio Estado, aunque las
cuantias pueden ser distintas de las inicialmente previstas.

e Es muy sensible a la evolucién demografica de los activos, que puede llegar a
hacer inviable el sistema.

e Su aplicacién practica exige la obligatoriedad en la afiliacién al colectivo asegu-
rado, o bien que sea la entidad o institucion la que financie, en todo o en parte,
el coste de las prestaciones.

2.1.2. Sistema de reparto de capitales de cobertura

En este caso (Devesa y Vidal, 2008), el equilibrio es entre las primas pagadas por el co-
lectivo en ese periodo y la suma actuarial (valor actual actuarial) de las prestaciones futu-
ras, generadas en el mismo periodo de tiempo. El atenuado hace referencia a un horizonte
temporal superior al ano.

Dicho de otra forma, mediante el pago de una prima Unica (las cotizaciones cobradas
durante un afio) «<se compra» una renta vitalicia (por ejemplo, una pensién de jubilacion),
solo para aquellos que empezaran a cobrar la prestacién durante ese afo.

También se puede decir, segun Enriquez (1986), que el sistema de capitales de cober-
tura es un método transversal, en sentido demografico, en cuanto a las cotizaciones, y lon-
gitudinal, para las prestaciones, como se puede ver en el grafico 2.

Grafico 2. Estructura demografica de los sistemas de reparto de capitales de cobertura

Edad
®
PRESTACIONES
B
COTIZACIONES
o
t t
donde:
o: edad limite de la tabla de mortalidad. o.: edad de incorporacion al mercado laboral.
B: edad de jubilacion. t,: intervalo de referencia.
Fuente: Enriquez (1986).
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De forma abreviada, las principales diferencias respecto a un sistema puro de reparto
anual (Nieto y Vegas, 1993) son: las aportaciones o primas de un periodo concreto no estan
directamente relacionadas con los pagos que realiza el sistema en ese periodo. Ademas,
las aportaciones del periodo garantizan actuarialmente solo las prestaciones causadas en
ese periodo, pero no las de otro anterior (puesto que estas ya deberian estar garantizadas).
Sin embargo, el colectivo de activos no tiene garantizada ninguna prestacion, ya que todas
sus aportaciones sirven para garantizar las pensiones causadas. Esto significa que existe
transferencia intergeneracional de los activos a los pasivos, lo cual exige para su aplica-
cion practica la obligatoriedad en la afiliacion al colectivo o que la institucién o la empresa
financie, en todo o en parte, el coste de las prestaciones.

2.1.3. Sistema de capitalizacion

En este caso (Devesay Vidal, 2008), este sistema se define como aquel en el que el equi-
librio entre el valor de las primas y el valor de las prestaciones es de caracter actuarial. Hay
dos tipos, la capitalizacién individual, donde el equilibrio se plantea individuo a individuo
(con lo cual cada asegurado tendra su correspondiente prima), y la capitalizacion colectiva,
donde se aplica el principio de equivalencia a todo el conjunto o colectivo, es decir, se pro-
duce una «socializacion» del riesgo dentro del colectivo, donde normalmente todos pagan
la misma prima con independencia de su edad y tiempo en el colectivo.

También se puede decir, segun Enriquez (1986), que el sistema de capitalizacién es un
meétodo longitudinal, en sentido demografico, tanto para las cotizaciones como para las
prestaciones, tal como queda representado en el grafico 3.

Gréfico 3. Estructura demografica de los sistemas de capitalizacion

Edad
®
PRESTACIONES
B
COTIZACIONES
o
t t
donde:
o: edad limite de la tabla de mortalidad. o.: edad de incorporacion al mercado laboral.
B: edad de jubilacion. t,: intervalo de referencia.
Fuente: Enriquez (1986).
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Las principales caracteristicas de los sistemas puros de capitalizacion individual (Nieto
y Vegas, 1993) se pueden resumir de la siguiente forma: tiene una especial importancia la
edad del participe, tanto desde el punto de vista actuarial, como desde el punto de vista de
la acumulacion de capital, quedando garantizadas actuarialmente las prestaciones futuras.
Es un sistema autosuficiente, en el sentido de que no necesita la incorporacién de nuevas
personas al colectivo. Resulta un sistema «caro» cuando la edad del participe es elevada y
se quiere garantizar una determinada pensién. No hay transferencia intergeneracional y no
es necesaria la obligatoriedad de cotizacion para que pueda funcionar.

2.2. El criterio de las obligaciones estipuladas

Otro de los aspectos relevantes es la eleccion del tipo de sistema de pensiones segun
los compromisos estipulados, es decir, segun se predeterminen las aportaciones o las pres-
taciones. De esta forma, tendremos:

e Sistemas de aportacién definida, en los que la variable dependiente es la presta-
cion, la cual se obtiene mediante un proceso de acumulacién de las aportaciones
y de sus rendimientos. Por lo tanto, la prestacion esta estrechamente relacionada
con dichas aportaciones. Es una operacion posdeterminada, ya que a priori no
se conoce el tanto efectivo anual de valoracion de los distintos periodos hasta el
momento de la jubilacion. Dicho de otra forma (Devesa y Dominguez, 2013), la
suficiencia es la caracteristica dependiente en este tipo de sistemas.

e Sistemas de prestacion definida, en los que se precisa la cuantia de la prestacion.
En un sistema «estable», la variable dependiente deberia ser la aportacion. Segun
Devesa y Dominguez (2013):

En uno de reparto de prestacién definida, la sostenibilidad es la variable
que depende de las féormulas que se utilicen para determinar la pension
inicial y la posterior revalorizacién de la misma. La suficiencia es, apa-
rentemente, la variable independiente y solo se necesita elegir de forma
adecuada el volumen de prestaciones necesario. La equidad también va
a estar intimamente relacionada con las reglas de acceso, calculo de la
pension inicial, revalorizacion, etc. Es decir, con una multiplicidad de ele-
mentos que configuran las normas o reglas del sistema de pensiones.

2.3. Otros elementos: prestaciones contributivas, naturaleza
de las cotizaciones, redistributividad

En este subepigrafe vamos a identificar y clarificar algunos de los elementos que tam-
bién pueden incidir en la configuracién de los sistemas de pensiones.
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2.3.1. Prestaciones contributivas y no contributivas

La contributividad es un elemento que no esta relacionado estrechamente con el siste-
ma de financiacion elegido, pero es interesante recoger sus implicaciones. Asi, la Seguridad
Social® define las prestaciones contributivas como:

Prestaciones econémicas y de duracién indefinida, aunque no siempre, cuya con-
cesion esta generalmente supeditada a una previa relacion juridica con la Segu-
ridad Social (acreditar un periodo minimo de cotizacion en determinados casos),
siempre que se cumplan los demas requisitos exigidos. Su cuantia se determina
en funcién de las aportaciones efectuadas por el trabajador y el empresario, si se
trata de trabajadores por cuenta ajena, durante el periodo considerado a efectos
de la base reguladora de la pensién de que se trate.

Mientras que las prestaciones no contributivas son definidas por la Seguridad Social
como:

Prestaciones econdmicas que se reconocen a aquellos ciudadanos que, encon-
trandose en situacion de necesidad protegible, carezcan de recursos suficientes
para su subsistencia en los términos legalmente establecidos, aun cuando no
hayan cotizado nunca o el tiempo suficiente para alcanzar las prestaciones del
nivel contributivo.

Segun Gallego (2014):

El término deriva de la conocida clasificacion de las prestaciones en «contributivas»,
cuando tienen como fundamento el pago previo de algun tipo de cotizacion o prima,
y «no contributivas», que son las que se reciben sin necesidad de ese pago previo.

En este estudio nos vamos a centrar en la parte contributiva, que es la que esta mas re-
lacionada con los sistemas de financiacion analizados.

2.3.2. Fuentes de financiacion

Otro elemento relacionado con este ambito (J. E. Devesa, Devesa, Dominguez, Encinas y
Meneu, 2017a) es el de las fuentes de financiacion que deben acompafar a cada uno de los
dos tipos de prestaciones. Asi, el Pacto de Toledo es muy explicito, proponiendo, en su reco-
mendacion primera, la separacion de las fuentes de financiacién, de tal forma que las presta-

3 <http://www.seg-social.es/Internet_1/Pensionistas/Pensiones/ModalidadesClases/index.htms.
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ciones no contributivas y universales sean financiadas exclusivamente a través de la imposicion
general, con cargo a los presupuestos generales del Estado; mientras que la financiaciéon de
las prestaciones de naturaleza contributiva dependa basicamente de las cotizaciones sociales.

2.3.3. Naturaleza de las cotizaciones

No hay un Unico enfoque sobre la naturaleza de las cotizaciones sociales, si bien, desde
el punto de vista hacendistico, se considera que son unos ingresos con contraprestacién
implicita y que debe existir una relacion entre lo que se aporta y lo que se recibe. Ade-
mas, las cotizaciones sociales también se pueden entender como salario diferido, lo cual
se corrobora desde el punto de vista fiscal, ya que la pensién tiene la consideracién de
rendimiento del trabajo.

Esto, unido a lo comentado en el subepigrafe de contributividad, nos lleva a pronunciar-
nos en el sentido de que las cotizaciones deben servir, en su mayor parte, para atender la
cobertura de las contingencias por las que cotizan los trabajadores.

2.3.4. Redistributividad

Segun el diccionario de la Real Academia, «redistributivo» es: «En relacion con las poli-
ticas publicas, que procura el reparto mas igualitario de la riqueza nacional».

La redistributividad es un elemento complejo, porque, en algunos casos, va en sentido
contrario al deseable, es decir, favoreciendo a los que menos lo necesitan. Se podria ha-
blar, en este caso, de redistribucién «negativa», frente a una redistribucion «positiva», que
si que favoreceria a los de menores ingresos.

Centrandonos en el caso de las pensiones, una de las formas de definirlo es en sentido
contrario al concepto de «equidad financiera» o «actuarial». Es decir, existe redistribucién
cuando no existe equidad respecto a algun aspecto del sistema.

Sin animo de ser exhaustivos, se podria clasificar el impacto redistributivo en tres grupos:

e Enalgunos casos, esta falta de equidad (redistributividad) no solo es deseable, sino
que es socialmente exigible. Nos estamos refiriendo, por ejemplo, al trato actua-
rialmente favorable del calculo de la pension de jubilacion para las mujeres, debi-
do a que su mayor esperanza de vida no se traduce en una menor pension inicial.
Podemos decir que, en este caso, se da una redistribucion en sentido positivo.

e En otros casos, si que es mas facil de analizar su impacto redistributivo «positivo».
Aqui se incluiria la pension minima, el complemento por maternidad (vid. Sentencia del
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2019, C-450/18), etc.
Se favorece a las mujeres con dos o mas hijos y a todos los pensionistas con me-
nores ingresos.

e En otros, actua de forma indiscriminada sobre los individuos, sin tener en cuenta si
existe una verdadera redistribucion «positiva». Estamos refiriéndonos a la penaliza-
cion por jubilacion anticipada, la bonificacion por retrasarla, el nUmero de afos para
calcular la base reguladora. En este caso, se perjudica «actuarialmente» a determi-
nados individuos frente a los que se jubilan a la edad ordinaria o a otros que han
acumulado mayores bases de cotizacion en los Ultimos afios de su carrera laboral.

Independientemente del grupo en el que se encuentre encuadrada, cada una de estas
medidas puede aplicarse en los distintos sistemas de pensiones, si bien en algunos es mas
dificil que en otros por su propia idiosincrasia.

3. Caracteristicas de los sistemas de cuentas nocionales
individuales’

Un sistema de cuentas nocionales es una forma especial de designar a los sistemas de
pensiones basados en el sistema financiero de reparto y que, ademas, es de aportacién
definida. Tiene bastantes similitudes con el actual sistema espafol, en cuanto que es de
reparto, siendo la diferencia fundamental que el actual es de prestacion definida.

Ademas, no hay que confundir el sistema de cuentas nocionales con el de capitalizacion,
ya que solo guardan relacién en el sentido de que ambos utilizan herramientas financiero-
actuariales similares; por ejemplo, la capitalizacién financiera de las aportaciones efectuadas,
y la ecuacién de equivalencia actuarial entre las aportaciones realizadas por el cotizante y
las prestaciones que recibira dicho cotizante a partir de su jubilacion.

Para poder conocer la pension que correspondera a cada individuo, primero, se tendra
que calcular el fondo acumulado, como consecuencia tanto de las cotizaciones efectua-
das por el individuo, como de los rendimientos tedricos (virtuales o ficticios) hasta el mo-
mento de su jubilacién; y, posteriormente, habra que utilizar un factor de conversién —de
caracter actuarial- para transformar ese fondo acumulado en la cuantia de la renta vitalicia
que le corresponda.

Los elementos que hay que tener en cuenta para llevar a cabo todo el proceso descrito
anteriormente son los siguientes:

4 Para el desarrollo de este epigrafe se han seguido los trabajos de Devesa et al. (2017b) y Devesa y
Doménech (2019).
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El tipo de cotizacién, que, aplicado sobre la base de cotizacion, nos informara de
la aportacion realmente efectuada en un mes cualquiera. Es un elemento clave,
puesto que, en este sistema, se tienen en cuenta las cotizaciones realmente efec-
tuadas y no solo, como ocurre en un sistema de prestacion definida, las bases de
cotizacién®. Esto supone que un incremento del tipo de cotizaciéon durante toda
la carrera laboral se traslada de manera totalmente proporcional a la cuantia de la
pension calculada mediante cuentas nocionales, pero no supondria ninguna mo-
dificacion en la pension si el sistema fuera como el espanol.

El tanto nocional sirve para capitalizar las cotizaciones efectuadas. También es un
elemento fundamental debido a que los largos periodos de pago de las cotizacio-
nes generan valores mucho mayores en plazos de tiempo elevados, porque los
rendimientos generan, a su vez, nuevos rendimientos (capitalizacion compuesta).
Dicho tanto nocional puede ser algun tipo de indice: la tasa de crecimiento del
producto interior bruto (PIB), de los salarios medios, de los ingresos por cotiza-
ciones, etc.%. En todo caso, el tanto nocional deberia situarse como maximo en
el crecimiento del PIB nominal, para que se cumpla el principio de sostenibilidad
financiera de los sistemas de transferencias intergeneracionales, enunciado por
Samuelson (1958).

El fondo nocional es la suma de todas las cotizaciones efectuadas al sistema
mas los rendimientos ficticios calculados con el tanto nocional fijado. El proceso
efectuado hasta este momento, es decir, hasta el célculo del fondo nocional acu-
mulado, es virtual, en el sentido de que solo ha habido una serie de anotaciones
contables en una cuenta, pero no hay una masa monetaria que lo respalde. Esto
es consecuencia de que el sistema sigue siendo de reparto y no de capitalizacién.

El factor de conversién es el elemento que permite transformar el fondo nocio-
nal en la cuantia de la pension inicial. Justo en este momento, el proceso deja
de ser virtual y se transforma en real, porque, ahora, el fondo acumulado si que
se convierte en una cuantia real: la pension que va a recibir inicialmente el nuevo
jubilado. Para que se cumpla la filosofia nocional, este factor de conversién debe
ser una herramienta actuarial, es decir, debe tener en cuenta las probabilidades
de supervivencia de la cohorte del nuevo pensionista, la posible revalorizacion de
la pension, el caracter vitalicio de la misma, el tipo de interés utilizado para la va-
loracién. En algunos casos, todo lo anterior se sustituye por la esperanza de vida

5 En los tltimos afios ha habido un debate en cuanto a si el factor de sostenibilidad introducido en la Ley
27/2011 y regulado en la Ley 23/2013 significaba un paso hacia un sistema de cuentas nocionales. La
respuesta es no, y uno de los argumentos mas evidentes es que el actual sistema espafiol sigue sin tener
en cuenta las cotizaciones y solo considera las bases de cotizacién. El otro argumento es la utilizacion
de un factor actuarial para convertir el fondo acumulado en la pensién inicial, lo cual no ocurre en el
actual sistema de pensiones.

6 Un analisis mas amplio de esta problematica se puede ver en Vidal, Dominguez y Devesa (2006).
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de la cohorte, si bien este valor es una simplificacién de todos los elementos an-
teriormente mencionados. En este sentido, Devesa y Doménech (2019) afirman
que el factor actuarial de conversiéon debe satisfacer dos criterios:

a) El equilibrio actuarial, que se satisface teniendo en cuenta de alguna ma-
nera la esperanza de vida en el momento de la jubilacién.

b) El equilibrio financiero, que se satisface teniendo en cuenta las proyeccio-
nes de crecimiento economico y demografico que determinan los ingresos
por cotizaciones con los que se financian las pensiones.

El siguiente paso es analizar las principales ventajas e inconvenientes que presentan los
sistemas de reparto de cuentas nocionales de aportacion definida.

Entre los aspectos positivos de este sistema, cabe destacar:

Aumento de la equidad actuarial.

Incremento de la contributividad. Un mayor esfuerzo durante la época activa se
ha de transformar en unas pensiones proporcionalmente mas elevadas. Esto po-
dria dar lugar a un mayor incentivo a retrasar la edad de jubilacién para aquellos
individuos con un nivel mas bajo de cotizaciones.

Mejora de la equidad intergeneracional. Teéricamente, en este sistema no habria
que cambiar las reglas de juego (parametros del sistema, condiciones de acce-
so, edad de jubilacion), lo que junto con la utilizacién de un factor de conversién
que recoja los cambios en la esperanza de vida haria que las distintas cohortes
tengan un tanto interno de rendimiento parecido.

Aumento de la equidad intrageneracional. La mejora proviene del hecho de que
la correccion por adelantar o retrasar la edad de jubilacién de individuos de la
misma generacion responde a un criterio actuarial y no a una regla, como ocurre
en el sistema espanol actual, donde se penaliza mucho el adelanto y se beneficia
poco el retraso de la edad de jubilacion, con lo cual la edad 6ptima de jubilacion
es la edad ordinaria.

Sostenibilidad actuarial del sistema. La aplicacién de una ecuacién de equivalencia
actuarial entre las aportaciones y las prestaciones proporciona un elevado grado
de sostenibilidad actuarial, siempre que se cumplan las hipotesis asumidas.

Mayor transparencia. Aunque son cuotas virtuales, en cualquier momento se puede
saber la cuantia teérica acumulada por cada individuo, debido a que el indice uti-
lizado para obtener los rendimientos debe ser conocido previamente. También
es conocido el método para transformar el fondo virtual acumulado en la cuantia
de la pensidn inicial.
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En cuanto a los elementos negativos:

Sostenibilidad financiera. La sostenibilidad actuarial no garantiza la sostenibilidad
financiera del sistema, puesto que las prestaciones de cada afo se pagan con las
aportaciones de ese mismo periodo. Las cuentas nocionales de aportacion defi-
nida siguen basandose, al igual que el sistema espafol actual, en un sistema de
reparto, por lo que pueden presentarse situaciones con déficits de caja.

Suficiencia. El hecho de que la cuantia de la pensién provenga de una ecuacion
de equivalencia actuarial puede hacer que dicha cuantia sea inferior a la propor-
cionada por el sistema anterior, pudiendo no cumplir el principio de suficiencia.
Esta caracteristica puede ser uno de los elementos negativos mas importantes
a priori, por lo que se deberia realizar un amplio estudio cuantitativo antes de
adoptar el sistema de cuentas nocionales. Pero, por otro lado, esto también es
un signo de los problemas que puede tener el sistema actual. Todo esto puede
paliarse mediante una adecuada politica de pensiones minimas.

Solidaridad. El hecho de que algunos jubilados perciban pensiones mas bajas
con el nuevo sistema se podria entender como una falta de solidaridad. Sin em-
bargo, de forma similar a lo que se hace en muchos sistemas, esto se puede
corregir, y es légico que asi se haga, mediante el establecimiento de pensiones
no contributivas, asistenciales o complementos a minimos, financiados con im-
puestos.

Transicién. El proceso de transicion desde el actual sistema de reparto de pres-
taciéon definida al de cuentas nocionales puede suponer posibles desequilibrios
entre distintos grupos de edad, segun se decida de qué manera se lleve a cabo’.

En el modelo tedrico de los sistemas de cuentas nocionales (Devesa y Doménech, 2019),
la expresion que se utiliza para determinar la cuantia de la pensién inicial de jubilacion, in-
cluyendo la existencia de pensién minima, es la siguiente:

Pej:Zfi_lc‘BC‘Hfj_l (1+n) <o = chq. = PMin,

€] €]

donde P es la pension inicial; ef, la edad de jubilacion; ee, la edad de entrada en el mercado
laboral; c, el tipo de cotizacién; BC, la base de cotizacion; n, la tasa nocional; fc, el factor
de conversion; K, el capital nocional acumulado en el momento de la jubilacién; y PMin, la

7 Un andlisis detallado de la transicion se puede ver en Devesa y Doménech (2019).
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pensién minima. Esta expresion indica que, excepto que no se alcance una cuantia mini-
ma, la pension inicial es el resultado de dividir todas las cotizaciones realizadas a lo largo
de la carrera laboral, convenientemente capitalizadas hasta el momento de jubilaciéon, por
un factor de conversion. Este factor debe tener en cuenta la esperanza de vida y también
es factible afadir la revalorizacion prevista de las pensiones del sistema, por ejemplo, el
indice de precios de consumo (IPC), con la finalidad de que se garantice el mantenimiento
del poder adquisitivo de la pension.

Por lo tanto, si las contribuciones realizadas a lo largo de la carrera laboral dan lugar a
una pension inicial contributiva inferior a la minima, se aplica esta ultima.

Para poder comparar la diferencia entre los dos sistemas, vamos a exponer una formula
simplificada para el calculo de la pensién en el sistema espafiol cuando termine el periodo
transitorio de la Ley 27/2011:

Xj-25 Xj-25 xj-1

BC, [ (L+1PC)+ 3 BC X (Cct Coa) X(1-Cpp) X (14C ) xFS

_ Lt=xj-300 t=x1-24
P - J

X 25 x 14

donde, IPC, es el indice de precios de consumo del periodo i; C,., el coeficiente por afios
cotizados; C,,, el coeficiente por retrasar la edad de jubilacion; C,, ,, el coeficiente por an-
ticipar la edad de jubilacion; C, ., el coeficiente por maternidad. Ademas, también se apli-
ca, aungue con excepciones, una cuantia minima como pension inicial.

En la tabla 1 se puede ver un resumen de las principales diferencias entre ambos siste-
mas, respecto del aumento de una serie de variables.

Tabla 1. Efectos sobre la pension inicial y sobre la sostenibilidad del sistema actual y el de cuentas
nocionales

Aumento de Sistema actual Cuentas nocionales

o Si afecta directamente a la pension inicial.
) No afecta a la pension inicial. , o , )
Tipo de ) o i ) Mejora la sostenibilidad financiera a corto
cotizacion Mejora la sostenibilidad financiera y la plazo.

actuarial. ) o )
No mejora la sostenibilidad actuarial.
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Aumento de Sistema actual Cuentas nocionales

>

Bases de
cotizacion

Edad de
jubilacion

Afecta a la pension inicial si corresponden
al periodo de calculo de la pension (Ultimos
25 anos a partir de 2022).

Mejora la sostenibilidad financiera a corto
plazo.

Puede mejorar la sostenibilidad actuarial.

Normalmente afecta a la pension inicial.

Mejora la sostenibilidad financiera a corto
plazo.

Puede mejorar la sostenibilidad actuarial.

Si afecta directamente a la pension inicial.

Mejora la sostenibilidad financiera a corto
plazo.

No mejora la sostenibilidad actuarial.

Si afecta directamente a la pension inicial.

Mejora la sostenibilidad financiera a corto
plazo.

No mejora la sostenibilidad actuarial.

Fuente: Devesa et al. (2017D).

En el grafico 4 se representa la fase de acumulacion del capital nocional durante la vida
laboral del trabajador. Cuando se alcanza la edad de jubilacién, el capital nocional acumu-
lado se transforma en una renta vitalicia mediante la aplicacién del factor de conversion.

Gréfico 4. Esquema de acumulacioén de las cuentas nocionales

Capital nocional (K) =
= Cotizaciones acumuladas +
+ Rendimiento neto acumulado

Rendimiento neto
acumulado ()

Cotizaciones
acumuladas

—

~
Esperanza de vida unisex

a la edad de jubilacion

~
Tipo de interés de valoracion

y revalorizacion

[ Factor de conversion (G) j

[ PENSION INICIAL = K/G j

T
Vida laboral

(*) Rendimiento neto = Rendimiento bruto — Gastos de administracién

Fuente: Devesa et al. (2017b).
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En el grafico 5 se aprecia el proceso de desacumulacion una vez calculada la pension inicial.
El capital nocional va disminuyendo a medida que se van cobrando las sucesivas pensiones.
Si se utiliza la esperanza de vida como factor de conversion, al transcurrir el plazo de la es-
peranza de vida, tedricamente se habria agotado el capital nocional, sin embargo, se segui-
réan cobrando pensiones hasta el fallecimiento del jubilado. La Seguridad Social actuaria, en
este caso, como asegurador de las desviaciones respecto a la media (esperanza de vida).
Por otro lado, si el pensionista falleciera antes de que transcurriera el plazo de su esperanza
de vida y no se utilizara la totalidad del capital nocional para pensiones de muerte y super-
vivencia a favor de sus beneficiarios (viudedad, orfandad, favor familiar), entonces el capi-
tal nocional restante pasaria a formar parte del fondo o patrimonio de la Seguridad Social.

Grafico 5. Esquema de desacumulacion de las cuentas nocionales

Edad jubilacion +
+ Esperanza de vida

|

T
| Periodo de jubilacion |

Fuente: Devesa et al. (2017b).

4. La aplicacion del sistema de cuentas nocionales al caso
espaiol

En este epigrafe se va a realizar un analisis del impacto que podria tener sobre el siste-
ma de pensiones espafol la implantacién de un sistema de cuentas nocionales individuales.

Se va a utilizar como base el articulo de Devesa et al. (2017b), en el que, a su vez, se
llevan a cabo dos tipos de estudios, uno basado en la Muestra continua de vidas laborales
(MCVL) y otro a partir de individuos representativos.
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4.1. Resultados a partir de la MCVL

La base de datos utilizada ha sido la MCVL de 2014. Se ha partido de unas hipétesis
iniciales, de las que entresacamos las siguientes:

e Elnumero inicial de altas de jubilacién de la MCVL de 2014 es de 11.816. Se ha
eliminado un total de 3.321 individuos porque les faltaban datos esenciales o
por pertenecer a determinados grupos, como jubilacion parcial, haber cotizado
también fuera de Espafa.

e Para el IPC anterior a 2015 se han tomado los datos histéricos y para los valo-
res futuros se ha utilizado el 1,5 %.

e El tipo de cotizacién aplicado para jubilacién se ha considerado constante du-
rante todo el periodo de estudio (es decir, estamos suponiendo que es el tipo
de cotizacioén de equilibrio del sistema) y ha sido del 16,27 %, obtenido al apli-
car al 28,3 % (tipo de cotizacién para el conjunto de contingencias comunes en
el régimen general) la proporcion que los gastos de jubilacion suponen sobre el
total de gastos en pensiones (57,5 %).

e La tabla de mortalidad-supervivencia utilizada para el factor de conversién ha
sido la de jubilados de la Seguridad Social. Se ha trabajado con tres valores para
el factor: a) la esperanza de vida correspondiente a la edad de jubilacion de cada
individuo, a la que se denomina «esperanza de vida»; b) el valor actual de una
renta vitalicia, con tipo de interés de valoracion del 2 % y revalorizable un 0,25 %,
al que denominamos «valor maximo»; c) el promedio de distintos valores actua-
les de rentas vitalicias, con diferentes tipos de interés y distintas revalorizacio-
nes, al que denominamos «valor promedio».

e Para la revalorizacién anual de las pensiones se ha tomado una estimacion del
IRP, fluctuando entre el 0,25 % (minimo segun la normativa vigente) y un maxi-
mo de 0,56 % en 2020.

e El tanto nocional aplicado se ha basado en la variaciéon del PIB nominal, utili-
zando tres series de datos: a) la variacion del PIB nominal de cada afio; b) la
media moévil quinquenal; c) un Unico valor para todos los afos, obtenido como
el valor promedio de la variacion del PIB nominal de todo el plazo de estudio
1961-2014.

En el cuadro siguiente se exponen las variables aplicadas para los datos que se mues-
tran en la tabla 2.
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Complemento a minimos Con complemento Con complemento
Tope pension maxima Con tope Con tope
Tipo de cotizacion No le afecta 16,27 %
Tabla de mortalidad Jubilados Seguridad Social Jubilados Seguridad Social
Tanto nocional No le afecta Variacion anual del PIB nominal
Factor de conversion (FC) No le afecta Promedio, maximo y esperanza de vida (¢,)

Tabla 2. Pensiéon con complemento a minimos. Con tope pensién maxima. PIB anual y tabla de mortalidad
de la Seguridad Social

FC = Promedio FC = Maximo

Fondo nocional

' - 163.605 - 163.605 - 163.605 -
promedio
Factor convgrsmn B 19,57 B 17,07 _ 20,66 B
promedio
Pension media 126172 73946  5861% 807,52 64% 71571 56,73%
mensual altas 2014
N.° pension,
donde: Pensién SA > - 8.033 94,56 %* 7.805 91,88 %* 8.090 95,23 %*
> Pension CN
TIR 3,69 % 2,0017 % 54,27 % 2,2835% 61,91 % 1,8977 % 51,45%
Tasa reemplazo
sobre base 88,19% - = = = = =
reguladora

indice Gini pensiones 0,3010 0,2109 70,05% 0,2356 78,28% 0,2009 66,74 %
N.° pensiones

con complemento de 1.5652 5.716 368,3 % 5.223 336,53 % 5.883 379,06 %
minimos
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CEF. -]
FC=e,
\| (o;

ariable CN CN/SA CN CN/SA C

>

Pensiones con
complemento de 18,27 % 67,29% 368,3% 61,48% 336,53 % 69,25 % 379,06 %
minimos/Total (%)

Cuantia promedio
complemento de 182,69 216,31 118,4% 206,57 113,07 % 221,38 121,18%
minimos

(*) Se ha calculado el porcentaje sobre el nimero total de pensiones.

Fuente: Devesa et al. (2017D).

A partir de la tabla 2 se pueden entresacar algunos comentarios. En el mejor caso, es
decir, utilizando el factor de conversién que proporciona la pensién maxima en el sistema de
cuentas nocionales, esta cuantia supondria un 64 % de la que se genera en el sistema actual.
Mas del 90 % de las pensiones con el sistema actual son superiores a las que se obtendrian
con el de cuentas nocionales. El indice de Gini mejoraria al pasar a un sistema de cuentas
nocionales, sobre todo como consecuencia de que se triplicaria el nUmero de pensiones que
recibirian la minima.

Los resultados de la tabla 3 se han obtenido modificando el tanto nocional, utilizando
los otros dos valores comentados anteriormente: la media quinquenal, por un lado, y el
promedio del PIB nominal, por otro. Para no afiadir mucha informacion se ha elegido como
factor de conversioén el que genera pensiones maximas. Las variables concretas utilizadas
se encuentran en el cuadro siguiente:

Sistema actual (SA) Cuentas nocionales (CN)

Complemento a minimos Con complemento Con complemento

Tope pensién maxima Con tope Con tope

Tipo de cotizacion

Tabla de mortalidad

Tanto nocional

Factor de conversion (FC)

No le afecta 16,27 %

Jubilados Seguridad Social

No le afecta

No le afecta

Jubilados Seguridad Social

Media maévil quinquenal
y promedio del PIB nominal

Maximo
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Tabla 3. Con complemento a minimos. Con tope pensién maxima. PIB quinquenal y PIB promedio anual.
Tabla de mortalidad jubilados de la Seguridad Social

_ PIB anual PIB quinquenal PIB promedio anual

Variable SA CN CN L] CN CN/CN
anual anual

Fondo nociona - 163605  177.822  108,7% 243468  1488%
promedio
Factor conversion
promedio - 17,07 17,07 100% 17,07 100%

Pensién media
mensual altas 2014 1.261,72 807,52 855,62 106 % 1.082,19 134 %
N.° pensién,
donde: Pensién SA > 7.805 7.616 97,6 % 6.196 79,4 %

> Pension CN

TIR 3,69 % 2,284 % 2,47 % 108,2% 3,21% 140,6 %

N.° pensiones
con complemento de 1.552 5.223 4,933 94,4 % 3.785 72,5%
minimos

Pensiones con
complemento de 18,27 % 61,48% 58,07 % 94,5% 44,56 % 72,5%
minimos/Total (%)

Cuantia promedio
complemento de 182,69 206,57 200,95 97,3% 179,76 87 %
minimos

Nota. Todos los porcentajes de variacién estan calculados respecto de los resultados de cuentas nocionales con PIB anual.

Fuente: Devesa et al. (2017b) y elaboracion propia.

Con los datos de la tabla 3 se pueden extraer las siguientes conclusiones: el tanto no-
cional utilizado es sumamente importante, ya que, incluso utilizando como referencia el PIB
nominal, se aprecia que la utilizacién de un PIB promedio genera un fondo nocional prome-
dio de casi un 50 % superior al resultado base (PIB anual)®. Algo menor es el crecimiento

8 En este caso se debe a dos circunstancias: a que el PIB nominal tiene una tendencia decreciente duran-
te todo el plazo y al mayor peso del tanto nocional de los afios proximos a la fecha de valoracién, 2014,
ya que la mayor parte de las cotizaciones tienen que capitalizarse utilizando el tanto nocional de estos
ultimos periodos.
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de la pensidn inicial, un 34 %, respecto del escenario base, debido al efecto de la pensién
minima; es decir, en este Ultimo caso, solo un 72,5 % de las pensiones, respecto del caso
base de cuentas nocionales, necesita un complemento a minimos. También se aprecia
una importante mejora del tanto interno de rendimiento (TIR), concretamente del 40,6 %, al
pasar de un 2,28 % en el caso base a un 3,21 %. La diferencia es menor en el caso de que
utilicemos como tanto nocional el PIB quinquenal, pues el fondo nocional solo creceria un
8,7 %, la pensién inicial soloun 6% y el TIR un 8,2 %.

Como parece obvio, la utilizacidon de tantos nocionales diferentes al PIB nominal aun
podria generar mayores diferencias. Al respecto puede consultarse el trabajo de Vidal
et al. (2006).

Otra alternativa que se va a analizar es la de calcular cual tendria que ser el tipo de coti-
zacion de la contingencia de jubilaciéon para conseguir que el sistema de cuentas nocionales
(con el factor que genera la pension maxima) proporcione la misma pension media que el
sistema actual. El resultado indica que tendria que pasar del 16,27 % actual a un 29,63 %.

4.2. Resultados a partir de individuos tipoe®

En este subepigrafe se calcula la pension inicial bajo el sistema de cuentas nocionales
para un conjunto de individuos tedricos y se compara con la pension inicial bajo el sistema
actual.

El resultado de esta comparacion depende tanto de caracteristicas individuales (edad de
jubilacién, afos cotizados y nivel de las bases de cotizacién), como de los parametros del
sistema de pensiones, como del sistema de cuentas nocionales (tipo de cotizacion, tanto
nocional en la fase activa y pasiva, revalorizaciéon y tablas de mortalidad elegidas para el
calculo del factor de conversion).

Los calculos de la pension inicial bajo el sistema actual se realizan aplicando los para-
metros de 2027, es decir, cuando el periodo transitorio de la Ley 27/2011 haya finalizado.
La pension inicial se acota entre la minima y la maxima.

Las hipétesis asumidas para los calculos son las siguientes:

e La pension inicial bajo el sistema de cuentas nocionales se calcula con la tasa
media interanual del PIB nominal en el periodo 1978-2016 (7,382 %).

e El tipo de cotizacion para la contingencia de jubilacién es del 16,27 %.

9 Este subepigrafe esta basado en Devesa et al. (2017b).
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e Eltanto nocional es del 2 %, la revalorizacion de las pensiones es del 0,25 % y las
tablas de mortalidad son las dindmicas de jubilados de la Seguridad Social.

e La pension inicial se acota entre la minima y la maxima.
Por otro lado, las caracteristicas personales de los individuos tedricos son las siguientes:

e Perfiles de bases de cotizacion: bases de cotizacién minimas, medias y maximas
del régimen general. Datos histéricos desde 1979 hasta 2017.

e Afos cotizados: entre 33,5 y 43,5 afios.

e Edad de jubilacion: entre 63 y 70 anos.

En el grafico 6 se compara la pension inicial bajo ambos sistemas segun anos cotizados
y para una edad de jubilacion de 65 afios. Las lineas superiores corresponden a un individuo
con bases maximas; las centrales, con bases medias; y las inferiores, con bases minimas.
La linea continua se refiere a la pensioén bajo el sistema actual y la discontinua, bajo el sis-
tema de cuentas nocionales.

Grafico 6. Pensién inicial bajo ambos sistemas segun afos cotizados. Edad de jubilacion de 65 aios

3.000

2.500

2.000

1.500

1.000

335 345 355 365 37,5 385 395 405 415 425 435
Anos cotizados

500

Bases minimas. Sistema actual ~ +++--++++ Bases minimas. Cuentas nocionales
—@— Bases medias. Sistema actual ~ cceeeee- Bases medias. Cuentas nocionales
—@— Bases maximas. Sistema actual Bases maximas. Cuentas nocionales

Fuente: Devesa et al. (2017D).

Se observa que para bases minimas no hay diferencias, porque actua la pensién mini-
ma en ambos sistemas. Para bases medias, la pensién con cuentas nocionales llega a ser
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un 13,9 % inferior con una carrera laboral de 38,5 afios. Con bases maximas no hay dife-
rencias en el caso de carreras laborales largas, porque actia la pensién maxima, y para
carreras laborales mas cortas, por debajo de 38,5 afos, las diferencias son muy pequefas.

En el grafico 7 se compara la pensién inicial bajo ambos sistemas segun edad de jubi-
lacion y para una carrera laboral de 38,5 afos.

Grafico 7. Pension inicial bajo ambos sistemas segin edad de jubilacion. Con 38,5 afios cotizados
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Edad de jubilacion
Bases minimas. Sistema actual ~ +++++-+++ Bases minimas. Cuentas nocionales
—@— Bases medias. Sistema actual ~ cceeee Bases medias. Cuentas nocionales
—@— Bases maximas. Sistema actual Bases maximas. Cuentas nocionales

Fuente: Devesa et al. (2017D).

En este caso, la maxima diferencia entre ambos sistemas con bases medias de cotiza-
cion vuelve a encontrarse para el individuo con edad de jubilacion de 65 afos.

En definitiva, el individuo que, segun el sistema actual, podria considerarse como refe-
rencia (38,5 afios cotizados y 65 afios de edad de jubilacion) es el que mas se ve afectado
por el cambio de sistema: pérdida del 13,9 % de pensién, asumiendo el resto de los para-
metros considerados. Ello demuestra, una vez mas, que este es el individuo mejor tratado
por el sistema actual respecto de lo que seria un sistema justo desde el punto de vista ac-
tuarial y contributivo.

La informacion de los anteriores graficos se completa con la tabla 4, donde se muestra
la variacién en la pension inicial para nueve individuos tedricos segun edad de jubilacion y
afos cotizados.
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Tabla 4. Variacion en la pensién inicial para nueve individuos tedricos: pension con cuentas nocionales
respecto a pensién con el sistema actual. Bases medias de cotizacion

Anos cotizados

52% -6,1% 3,7%
65 -7,7% -13,9% -3,9%
67 -159% -7,8% -4,9%

Fuente: Devesa et al. (2017b).

En la tabla 4, un valor negativo muestra situaciones en las que el sistema actual trata
mejor al individuo que el sistema de cuentas nocionales. Ello sucede con mas notoriedad
alrededor de las caracteristicas del individuo de referencia: 38,5 afios cotizados y 65 afios
de edad de jubilacién. En general, con alguna excepcion, al alejarse de estas caracteristi-
cas, el sistema de cuentas nocionales va recortando las diferencias e incluso llega en algu-
no de los casos a proporcionar una mayor pension inicial (valor positivo en la tabla 4) en el
caso de un individuo que se jubila a los 63 afnos con 33,5 afos cotizados.

5. Conclusiones

El sistema de cuentas nocionales sigue estando basado en el reparto, por lo que sigue
conservando muchas de las caracteristicas del actual sistema espafnol.

El sistema de cuentas nocionales daria lugar a un sistema mas justo desde el punto de
vista contributivo y actuarial que el sistema actual, ya que, en este Ultimo, el esfuerzo de co-
tizacion no se refleja de forma totalmente proporcional en la cuantia de la pensién (inequi-
dad contributiva) y, ademas, la jubilacion a edades distintas de la ordinaria no se corrige de
forma actuarialmente justa (inequidad actuarial).

La introduccion de un sistema de cuentas nocionales en Espafa podria producir impor-
tantes efectos sobre la cuantia de la pension inicial, pudiendo variar significativamente, en
funcién de las hipoétesis que se utilicen. En lineas generales, la pension inicial podria estar
entre un 45 % y un 85 % de la pension actual, calculada bajo las condiciones de 2014, si bien
podria ser superior respecto de la calculada tras el periodo transitorio de la reforma de 2011.

Se aprecia una gran variacion segun el valor que asignemos a los distintos parametros
relevantes del sistema de cuentas nocionales: el tanto nocional, el tipo de cotizacién y las
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hipotesis que afectan al factor de conversion (tabla de mortalidad, tipo de interés de valo-
racion y revalorizacion).

El sistema de cuentas nocionales permite afadir, al «contrato implicito» entre cotizan-
tes y pensionistas, una revalorizacion explicita de las pensiones, por ejemplo, con el IPC
esperado. Esto se puede conseguir mediante el ajuste del factor de conversion. Eviden-
temente, cuanto mayor sea el indice de revalorizacién elegido para las pensiones, menor
sera la pension inicial que recibira el futuro pensionista. En definitiva, la eleccién del factor
de conversion no deja de ser una decision politica que puede modificar sustancialmente el
importe de la pensién inicial.

Conviene recordar que, en el caso de cuentas nocionales, una variacion en el tipo de
cotizacién se traslada totalmente al fondo nocional y, por lo tanto, a la pension inicial (en
el caso de que no se aplique complemento a minimos ni se tope la pensién maxima), pero
no ocurre asi en el sistema actual, puesto que el tipo de cotizacién no aparece en la for-
mula de calculo de la pension inicial. Por tanto, la implantacién de un sistema de cuentas
nocionales debe ir acompafada de una decisién sobre el valor del tipo de cotizacién y su
distribucién entre empresa y trabajador, porque afecta al mercado laboral y al crecimiento
futuro de la economia.

Ademas, si se quiere que el sistema de cuentas nocionales sea sostenible a largo plazo,
el tanto nocional no debe superar el crecimiento del PIB nominal y, para suavizar el efecto
del ciclo econémico, seria conveniente tomar este dato en media interanual de un amplio
periodo de tiempo.

A la vista de los datos de las cuantias de la pension obtenidas con el nuevo sistema, el
complemento a minimos se manifiesta como un elemento esencial para tener en cuenta,
porque afectaria a un elevado porcentaje de pensiones.

A pesar de todo lo anterior, conviene apuntar que el sistema de cuentas nocionales ad-
mite cualquier politica redistributiva que se considere oportuna, como el complemento a
minimos, el complemento por maternidad, etc.
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Extracto

Este estudio tiene por objeto analizar, desde el punto de vista laboral, los principios que regu-
lan la proteccion de datos segun la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales, y el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 20186, relativo a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacién
de estos datos. Asimismo, se analizan los problemas que se plantean en la practica entre el
derecho a la proteccion de datos y el control empresarial en los supuestos de uso de camaras
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Abstract

The aim of this study is to analyze, from the labor point of view, the principles that regulate data
protection according to the Organic Law 3/2018, of December 5, on the protection of personal
data and the guarantee of digital rights, and the Regulation (EU) 2016/679 of the European
Parliament and of the Council, of 27 April 2016, on the protection of natural persons with
regard to the processing of personal data and on the free movement of such data. Likewise,
the problems that arise in practice between the right to data protection and business control
in the cases of use of video surveillance cameras and geolocation systems are analyzed, with
special attention to the provisions on this matter by the jurisprudence.
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1. El dmbito de aplicacion de la Ley orgdanica de proteccion de
datos y del Reglamento europeo 2016/679: los conceptos
de fichero y de tratamiento y sus responsables

La proteccion de datos se concibe en nuestra Constitucion como un instrumento de
garantia de otros derechos fundamentales, la intimidad y el honor, pero también como un
instituto que es en si mismo un derecho o libertad fundamental’. Nos encontramos, por
tanto, ante un derecho fundamental especifico que coexiste con la funcién de garantia ins-
trumental de otros derechos.

El contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos:

[...] consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que
faculta a la persona para decidir cuéles de esos datos proporcionar a un tercero,
sea el Estado o un particular, o cuales puede este tercero recabar, y que también
permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudien-
do oponerse a esa posesion o uso (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 7.°).

En Espana:

[...] el proceso de construccién de un derecho fundamental a la proteccién de datos
personales ha sido el resultado de la evolucion de la doctrina constitucional que, en
un juego sucesivo de adelantamientos sobre la accion legislativa, empieza a tute-
lar la proteccion frente al tratamiento automatizado de los datos al amparo del ar-
ticulo 18.1 CE cuando el legislador no habia cumplido, todavia, el mandato del
articulo 18.4 CE, para luego adelantarse de nuevo a la accion legislativa procla-
mando un derecho fundamental especifico en el afio 2000 (Desdentado y Mufioz,
2012, p. 86).

Asi, el derecho a la proteccion de datos se regula inicialmente por la Ley organica 5/1992,
de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de datos. Como consecuencia de
la aprobacion de la Directiva 95/46/CE, la Ley 5/1992 fue derogada y sustituida por la Ley orga-
nica 15/1999, de 11 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal (LOPD/1999).

" Hasta la publicacion de la Sentencia 254/1993, el Tribunal Constitucional (TC) concebia la proteccion de
datos como una funcién exclusivamente de garantia del derecho a la intimidad (véanse, SSTC 110/1984
y 142/1993).
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La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de esos datos?, ha sido derogada por el Re-
glamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus
datos personales y a la libre circulacion de estos datos (RGPD). Este reglamento preten-
de superar, con su eficacia directa, los obstaculos que han impedido lograr la finalidad
armonizadora de la Directiva 95/46/CE. En efecto, la trasposicién de la directiva por los
Estados miembros ha dado lugar a una variada regulacién normativa que ha provocado
un tratamiento fragmentado de la proteccion de datos en el territorio de la Union. Con la
finalidad de terminar con esa dispersion, el reglamento revisa las bases legales del mo-
delo europeo de proteccion.

Este reglamento es directamente aplicable en cada Estado miembro desde el 25 de mayo
de 2018. Ahora bien, el reglamento concede un cierto margen de maniobra a los Estados
y en determinadas materias requiere una legislacion nacional de aplicacién. De este modo,
en nuestro pais, la adaptacion al RGPD ha provocado la aprobacion de una nueva ley orga-
nica de proteccién de datos, la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de
datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPD/2018) (BOE de 6 de diciembre
de 2018). El objeto de la nueva ley organica de proteccién de datos, segun sefiala su ar-
ticulo 1, es doble: adaptar el ordenamiento juridico espafiol al RGPD y garantizar los que la
norma denomina «derechos digitales de la ciudadania» conforme al mandado establecido
en el articulo 18.4 de la Constitucion espafiola (CE).

En consecuencia, el derecho a la proteccién de datos personales se ejercera con arre-
glo a lo dispuesto en el RGPD y en esta ley organica. Asi, a diferencia de la LOPD/1999,
la nueva ley, al remitirse al reglamento comunitario, es mucho mas concreta, de manera
que, a efectos de definiciones o de determinar los principios rectores en esta materia, de-
bemos remitirnos a lo dispuesto en dicho reglamento, pues la ley solo pretende comple-
tar sus disposiciones. Por otro lado, y como novedad, la ley incluye un capitulo especifico,
el capitulo X, dedicado a los denominados «derechos digitales», que fue introducido tras el
debate a que durante mas de 1 afo fue sometido el proyecto de ley organica de protec-
cion de datos, de manera que en la primera version del proyecto (publicada en el BOCG de
24 de noviembre de 2017) no se hacia ninguna referencia a dichos derechos. Este capitulo
cobra una gran trascendencia desde el punto de vista laboral, pues, como analizaremos en
el epigrafe 3, establece distintas reglas en relacion con el control empresarial a través de
las nuevas tecnologias, lo que venia siendo una demanda en los Ultimos afios en busque-
da de una mayor seguridad juridica en esta materia.

2 La regulacion europea se completa con el reconocimiento del derecho a la proteccion de datos de ca-
racter personal en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 8).
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El RGPD se aplica «al tratamiento total o parcialmente automatizado de datos persona-
les, asi como al tratamiento no automatizado de datos personales contenidos o destinados
a ser incluidos en un fichero» (art. 2.1). Por datos de caracter personal se entiende cual-
quier informacién sobre una persona fisica identificada o identificable (art. 4.1). El concep-
to no puede ser mas amplio y esta integrado por dos elementos: a) el dato en si, que es
la informacién numeérica, alfabética, grafica... susceptible de recogida, registro, tratamien-
to o transmision, y b) la relacién del dato con la persona fisica «entendida dicha relacién
no como necesaria identificaciéon actual, sino como una posibilidad real de identificacién»
(Vizcaino, 2001, p. 72)%. En este sentido, sefala el articulo 4.1 del RGPD que:

[...] se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda
determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador,
como, por ejemplo, un nombre, un numero de identificacion, datos de localiza-
cion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fi-
sica, fisioldgica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social de dicha persona.

El RGPD y la LOPD/2018, al igual que hacia la LOPD/1999, exigen para desplegar sus
efectos protectores que estemos en presencia de datos de caracter personal. La jurispru-
dencia ha sefalado que las opiniones y valoraciones que se realizan sobre una persona no
son datos personales en el sentido expresado en la ley. Como se indica en la Sentencia de
la Audiencia Nacional (SAN), Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de enero de 2010:

El articulo 3 a) LOPD define los datos de caracter personal como «cualquier in-
formacién concerniente a personas fisicas identificadas o identificables» y por
informacion hemos de entender la puesta en conocimiento de hechos de natura-
leza objetiva referidos a una persona pero no las opiniones o juicios que puedan
realizarse sobre ella ya que estas opiniones o juicios conllevan siempre una esti-
macién subjetiva y por tanto cuestionable.

El registro en el que se recoge y almacena el conjunto de datos que integra la informa-
cion es el fichero y, por su parte, el tratamiento de datos es «cualquier operacién o conjun-
to de operaciones realizadas sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya
sea por procedimientos automatizados o no» (art. 4 RGPD).

Es, por tanto, necesario que el dato se haya incorporado a un fichero de datos persona-
les y que sea susceptible de tratamiento. La existencia de un «tratamiento» junto a la exis-
tencia de un «fichero», sea automatizado o no, es condicion inexcusable para la aplicacion
de los principios de proteccion contenidos en el RGPD.

8 El articulo 3 a) de la LOPD/1999 entendia por datos de caracter personal cualquier informacion
«concerniente a personas fisicas identificadas o identificables», por tanto, las reflexiones que sobre este
precepto han sido elaboradas por la doctrina siguen siendo validas para la regulacién actual.
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No basta, sin embargo, la realizacion de una de las actuaciones sefialadas en el re-
glamento en relacion con datos personales para que esta norma despliegue sus efectos
protectores y sus garantias y derechos del afectado. Es preciso algo mas: que las actua-
ciones de recogida, estructuracion, conservacion, etc. se realicen de forma automatiza-
da, o bien, si se realizan de forma manual, que los datos personales estén contenidos o
destinados a un fichero. Todo fichero de datos exige para tener esta consideracion una
estructura u organizacioén con arreglo a criterios determinados®. Por ello, el mero acumu-
lo de datos sin criterio alguno no podra tener la consideracion de fichero a los efectos de
la ley y del reglamento.

Junto a los conceptos de fichero y de tratamiento, resulta necesario, a los efectos de
interpretar la LOPD/2018 y el RGPD, partir también de los conceptos de «responsable del
tratamiento» y «encargado del tratamiento». La LOPD/1999 hablaba de responsable del fi-
chero en lugar de responsable del tratamiento, pero en la practica sus funciones son las
mismas. El responsable del tratamiento es la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y medios del tra-
tamiento (art. 4 RGPD)®. Por su parte, encargado del tratamiento es la persona fisica o ju-
ridica, autoridad publica, servicio u otro organismo que trate datos personales por cuenta
del responsable del tratamiento (art. 4 RGPD).

La figura del responsable del tratamiento se conecta, pues, en la LOPD/2018 con el
poder de decision sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento. En el ambito la-
boral, el empresario sera, normalmente, el responsable del tratamiento, si bien pueden
existir otros responsables, como los representantes de los trabajadores o los servicios
de prevencion (Desdentado y Muinoz, 2012, p. 95). El encargado del tratamiento sera ge-
neralmente un tercero que tratara los datos personales siguiendo las instrucciones del
responsable, en cuyo caso a dicho tercero le seran aplicables las reglas del articulo 28
de la LOPD/2018.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que otro criterio que determina el ambito de apli-
cacion de la LOPD/2018 es el ambito territorial. La LOPD/1999 era aplicable al tratamiento
de datos personales efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del
responsable del tratamiento cuando el establecimiento se encontraba ubicado en territorio
espanol y el responsable del tratamiento tenia su domicilio social en otro Estado miembro
(SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de diciembre de 2014).

4 El articulo 4 del RGPD sefala que se entendera por fichero: «todo conjunto estructurado de datos
personales, accesibles con arreglo a criterios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o
repartido de forma funcional o geogréfica».

5 Segun establecia el articulo 3 d) de la LOPD/1999, responsable del fichero es la persona fisica o juridica,
de naturaleza publica o privada, u 6rgano administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso
del tratamiento.
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El RGPD ha ampliado el ambito de aplicacion territorial. Asi, el ambito de aplicacién del
nuevo reglamento afecta a cualquier empresa que gestione datos personales de ciudada-
nos de la Unién Europea (UE), y no solo a aquellas que forman parte de la UE. De esta ma-
nera, aunque la empresa no se encuentre ubicada en territorio espaniol, si los trabajadores
prestan servicios para dicha empresa desde Espanfa, sera de aplicacion lo dispuesto en el
citado reglamento y en la normativa nacional a efectos de proteccién de datos.

Por su parte, el articulo 19 de la vigente LOPD considera licito el tratamiento de los datos
de contacto y, en su caso, los relativos a la funcion o puesto desempefado de las perso-
nas fisicas que presten servicios en una persona juridica, siempre que se cumplan los si-
guientes requisitos: que el tratamiento se refiera Unicamente a los datos necesarios para su
localizacion profesional y que la finalidad del tratamiento sea Unicamente mantener relacio-
nes de cualquier indole con la persona juridica en la que el afectado preste sus servicios.
La LOPD/2018 se refiere, por tanto, a los datos necesarios para su localizacién profesional,
esto es, los destinados —especificamente- a la actividad profesional del trabajador y que
han de ser los proporcionados por la empresa para el desarrollo de la actividad laboral del
empleado; no los particulares de que los trabajadores pudieran disponer.

2. Principios de la proteccion de datos y derechos de las
personas con especial incidencia en el ambito laboral

El capitulo Il del RGPD vy el titulo Il de la LOPD regulan los principios de proteccion de
datos. De entre los principios enumerados, desde un punto de vista laboral, gozan de espe-
cial relevancia el relativo a la exactitud de los datos y al consentimiento para el tratamiento
de los datos. Directamente relacionado con el consentimiento estéa el deber de informacion,
pues sin informacion no puede haber consentimiento. La LOPD/1999 recogia el deber de
informacion entre los principios de la proteccion de datos, sin embargo, la LOPD/2018, si-
guiendo lo dispuesto en el RGPD, no lo enumera entre los principios, sino que regula este
deber en el titulo Il de la ley relativo a los derechos de las personas.

2.1. La exactitud de los datos

ElI RGPD, en su articulo 5, sefiala que los datos personales seran tratados de manera li-
cita, leal y transparente; recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no seran
tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines; adecuados, pertinentes
y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los que son tratados; y exactos vy,
si fuera necesario, actualizados. El articulo 4 de la LOPD/2018 se remite a dicho precepto.
Por su parte, la LOPD/1999, para referirse a este principio, utilizaba la denominacion gené-
rica de «calidad de los datos» (art. 4).
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La aplicacién de los datos a la finalidad para la que fueron pedidos constituye un prin-
cipio basico de la proteccién de datos, y asi lo ha sefialado el TC en su Sentencia 39/2016,
de 6 de marzo. Como recuerda la citada sentencia:

[...] debe existir [...] una relacién directa entre la finalidad que justifica el fichero y
los datos personales que se recaban y que afectan a los derechos de las personas.
Ademas, de conformidad con el apartado 2 del citado articulo 4 LOPD, «los datos
de caracter personal objeto de tratamiento no podran usarse para finalidades in-
compatibles con aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos». La
utilizacién de un fichero para finalidades incompatibles representa una vulnera-
cién del principio de calidad, asi como del principio de consentimiento e infor-
macién (FJ 3.°).

En el articulo 5 del RGPD se sefala bajo qué condiciones y en qué supuestos especifi-
cos pueden ser recogidos y sometidos a tratamiento los datos de caracter personal, esta-
bleciéndose las caracteristicas que han de reunir la recogida y el tratamiento de los mismos.
Los datos de caracter personal recogidos deben ser adecuados y pertinentes, como ya se-
falaba la LOPD/1999. Para la doctrina judicial, el principio de pertinencia:

[...] exige que los datos sean apropiados, estén relacionados con el fin persegui-
do, por lo que deben ser «adecuados» y no exceder de los fines para los que se
han registrado, es decir, deben «servir» o ser relevantes para la finalidad para la
que se obtienen, de forma que exista una clara conexion entre la informacién que
se recaba y el objetivo para el que se solicitd (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia —-STSJ- de Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de sep-
tiembre de 2005, rec. 393/1999).

Como hemos sefalado, el articulo 5 del RGPD, reproduciendo la Directiva 95/46/CE y
tal y como ya sefialaba el articulo 4.2 de la LOPD/1999, prevé que los datos de caracter
personal objeto de tratamiento no podran usarse para finalidades incompatibles con aque-
llas para las que los datos hubieran sido recogidos. El RGPD, como la LOPD/1999, habla
de finalidades incompatibles y no de finalidades distintas como hacia la Ley organica de
proteccién de datos de 1992. Esta diferencia provocd en su momento distintas interpreta-
ciones doctrinales. La norma dice que los datos no pueden utilizarse para finalidades in-
compatibles, con lo que queda la duda de si pueden utilizarse para finalidades distintas o
diferentes, pero no necesariamente incompatibles (Troncoso, 2010, p. 328; Vizcaino, 2001,
p. 93). Estas dudas han sido resueltas por la doctrina judicial al entender que la norma uti-
liza el término «incompatibles» como sinénimo de «distintas» o «diferentes»®.

6 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 11 de febrero de 2004 (rec. 119/2002). En el mismo
sentido, SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de junio de 2011 (rec. 314/2010).
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En el ambito laboral, la STC 11/1998" declaré que vulneraba el articulo 28.1 de la CE
en relacion con el articulo 18.4 de la CE la conducta empresarial consistente en utilizar los
datos de afiliacidon de los trabajadores para una finalidad distinta de aquella para la que
dichos datos habian sido facilitados. La afiliacion del trabajador recurrente a determinado
sindicato se facilitd con la Unica y exclusiva finalidad licita de que la empresa descontara
de la retribucién la cuota sindical y la transfiriera al sindicato, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 11.2 de la Ley organica de libertad sindical. Sin embargo, el dato fue
objeto de tratamiento automatizado y se hizo uso de la correspondiente clave informatica
para un proposito radicalmente distinto: retener la parte proporcional del salario relativa al
periodo de huelga.

En este mismo sentido, se ha considerado que vulnera el derecho a la proteccion de
datos la aportacién por la empresa como prueba documental de un listado de afiliados a
un sindicato, sin estar autorizada a ello, y del que disponia con la finalidad de proceder al
descuento de la cuota sindical®.

Por lo que se refiere a la adecuacion y pertinencia de los datos a la que alude el RGPD,
como también lo hacia la LOPD/1999, estas exigencias se refieren a la idoneidad del dato
para lograr la finalidad para la que ha sido recogido, por ello el reglamento europeo sefiala
con claridad que los datos solicitados deben ser limitados a lo necesario en relacién con
los fines para los que son tratados. La aplicacion de este principio puede apreciarse con
claridad en el Auto del TC (ATC) 29/2008, que analiza la negativa de la Tesoreria General
de la Seguridad Social al envio masivo de datos solicitados por el sindicato CC. OO., que
consideraba necesario disponer de los mismos para el mejor desenvolvimiento de su labor
de defensa de los derechos e intereses legitimos de los funcionarios publicos. Para el TC,
al denegar la cesion de los datos personales que les fueron solicitados, los poderes publi-
cos han satisfecho la obligacién que recae sobre ellos de proceder al tratamiento de los
datos personales contenidos en los ficheros publicos con las debidas garantias. Como se
indica en el ATC 29/2008:

La solicitud formulada no solo era desproporcionada y no contemplada por el le-
gislador, sino que ademas tampoco la peticion cursada habia obedecido a una
necesidad debidamente justificada sobre la que sustentar un pedido que llegara a
recabar tal conocimiento masivo de los datos como el interesado, para el ejerci-
cio del derecho de actividad sindical, que tampoco se habia especificado en qué
sentido pretendia llevarse a efecto (FJ 6.°).

7 A esta sentencia siguieron las SSTC 33/1998, 35/1998, 45/1998, 60/1998, 77/1998, 94/1998, 104/1998,
105/1998, 106/1998, 123/1998, 124/1998, 125/1998, 126/1998, 158/1998, 198/1998, 223/1998 y
44/1999.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 8 de abril de 2014 (rec. 19/2013).
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2.2. El consentimiento y el deber de informacion

El principio clave en materia de proteccion de datos es el consentimiento del afectado.
De conformidad con el articulo 4.11 del RGPD, reproducido en el articulo 6 de la LOPD/2018,
se entiende por consentimiento del afectado «toda manifestacion de voluntad libre, especi-
fica, informada e inequivoca por la que este acepta, ya sea mediante una declaracién o una
clara accién afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen».

La novedad del RGPD frente a la LOPD/1999 es que especifica solo dos formas de ex-
presar el consentimiento, mediante una declaracion o mediante una accion afirmativa. Por
lo tanto, no cabe el llamado consentimiento tacito (Adsuara, 2016, p. 152)°. Ahora bien, la
propia norma prevé una serie de excepciones a este deber y, por lo que al ambito labo-
ral se refiere, el articulo 6 del RGPD sefiala que el tratamiento sera licito, sin necesidad de
consentimiento, si «es necesario para la ejecucion de un contrato en el que el interesado
es parte o para la aplicacion a peticién de este de medidas precontractuales»'®. En este
sentido, puede afirmarse, como hace el TS en su Sentencia de 10 de abril de 2019 (rec.
227/2017), que la nueva normativa flexibiliza y hace mas clara la aplicacién del principio de
consentimiento del interesado.

En el &ambito laboral, como indica la STC 39/2016:

[...] el consentimiento del trabajador pasa, por tanto, como regla general a un se-
gundo plano pues el consentimiento se entiende implicito en la relacion negocial,
siempre que el tratamiento de datos de caracter personal sea necesario para el
mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las partes. [...]

La dispensa del consentimiento se refiere, asi, a los datos necesarios para el man-
tenimiento y cumplimiento de la relacién laboral, lo que abarca, sin duda, las obliga-
ciones derivadas del contrato de trabajo. Por ello un tratamiento de datos dirigido
al control de la relacién laboral debe entenderse amparado por la excepcion citada,
pues esta dirigido al cumplimiento de la misma. Por el contrario, el consentimiento
de los trabajadores afectados si sera necesario cuando el tratamiento de datos se
utilice con finalidad ajena al cumplimiento del contrato (FJ 3.°).

La excepcion abarca, por tanto, segun la jurisprudencia constitucional, el mantenimien-
to, desarrollo o control de la relacion laboral.

% El consentimiento se definia por la LOPD/1999, articulo 3 h), como «toda manifestacion de voluntad,
libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de
datos personales que le conciernen».

10 El articulo 6.2 de la LOPD/1999 ya establecia que no sera preciso el consentimiento cuando los datos
se refieran a las partes de un contrato o precontrato de una relacion negocial, laboral o administrativa y
sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento.
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La utilizacion de un fichero para finalidades incompatibles representa una vulneracién
del principio de exactitud de los datos, pero también del principio de consentimiento e in-
formaciéon. De hecho, como recuerda la STC 39/2016:

[...] el Real Decreto 1720/2007 regula expresamente la solicitud del consentimien-
to del interesado para el tratamiento de sus datos personales en el marco de una
relaciéon contractual para fines no relacionados directamente con la misma. Asi, se
establece que «si el responsable del tratamiento solicitase el consentimiento del
afectado durante el proceso de formacién de un contrato para finalidades que no
guarden relacion directa con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacién
contractual, debera permitir al afectado que manifieste expresamente su negativa
al tratamiento o comunicacion de datos» (art. 15). Por lo tanto, solo cuando la fi-
nalidad del tratamiento de datos no sea el mantenimiento, desarrollo y control de
la relacion contractual se necesita consentimiento del afectado (FJ 3.°).

Por lo que se refiere al deber de informacion, como ya hemos sefialado, la LOPD/1999 lo
consideraba un principio de la proteccion de datos, sin embargo, el RGPD y la LOPD/2018
lo incluyen entre lo que denominan «derechos de las personas». En cualquier caso, a pesar
de esta diferente consideracién del deber de informacion en la nueva regulacién, hay que
entender que el deber de informacién sigue formando parte del contenido esencial del dere-
cho a la proteccion de datos independientemente de que se requiera o no el consentimiento
del afectado. Como sefiala el TC, aunque no sea necesario el consentimiento:

[...] el deber de informacidn sigue existiendo, pues este deber permite al afectado
ejercer los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposiciéon y conocer
la direcciéon del responsable del tratamiento o, en su caso, del representante. El
deber de informacion previa forma parte del contenido esencial del derecho a la
proteccién de datos, pues resulta un complemento indispensable de la necesidad
de consentimiento del afectado (STC 39/2016, FJ 3.°).

El deber de informacién ha planteado numerosos problemas practicos en materia labo-
ral desde el punto de vista del control empresarial a los que haremos referencia en el epi-
grafe correspondiente.

Un supuesto particular, relacionado con el deber de consentimiento y el deber de in-
formacion, que merece una mencidn especial por la trascendencia practica que tiene en el
ambito laboral, es la comunicacién o cesién de datos a un tercero.

Constituye cesion o comunicacion de datos toda revelacion de datos realizada a una
persona distinta del interesado. El articulo 11 de la LOPD/1999 exigia dos condiciones para
que la comunicacion de datos a un tercero se pudiese llevar a cabo: en primer lugar, que
se tratase del cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas
del cedente y del cesionario y, en segundo lugar, que contase con el previo consentimiento
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del interesado. El articulo 11 de la LOPD/1999 ha sido uno de los preceptos de la ley que
se ha prestado a mayores dudas interpretativas.

La LOPD/2018 no contiene ningun precepto que se refiera expresamente a la cesion de
datos a un tercero, pero de lo dispuesto en el RGPD parece derivarse que en la actualidad ya
no es necesario el consentimiento del interesado para ceder datos a un tercero, pero si el deber
de informacién, del que indirectamente deriva el consentimiento. En efecto, el articulo 6.1 f)
del RGPD sefiala que el tratamiento de datos serd licito si «el tratamiento es necesario para
la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el responsable del tratamiento o por
un tercero». Por su parte, el articulo 14 del RGPD prevé la informacién que debe facilitar-
se al interesado cuando los datos personales no se hayan obtenido directamente de él, es
decir, cuando se hayan obtenido de un tercero. Por lo tanto, el deber de informacion se
exige en estos casos. Y, por ultimo, el articulo 21.1 del RGPD sefala que el interesado ten-
dra derecho a oponerse en cualquier momento, por motivos relacionados con su situacion
particular, a que datos personales que le conciernan sean objeto de un tratamiento basado
en lo dispuesto en el articulo 6.1 f).

De este modo, en la regulacién actual, cabe la cesion de datos a un tercero debiendo el
responsable del tratamiento informar al interesado de los fines del tratamiento a que se des-
tinan los datos personales. No es necesario el consentimiento expreso de este, que se en-
tendera concedido si no ejerce su derecho de oposicion.

En materia laboral son muy variados los supuestos en los que la jurisprudencia se ha
planteado si la cesidon o comunicacién de datos a un tercero constituye una vulneracion
de los principios de la proteccién de datos. Entre dichos supuestos podemos destacar, a
modo de ejemplo, los siguientes:

1. El primero —SAN de 15 de junio de 2017 (rec. 137/2017) y STS de 10 de abril de
2019 (rec. 227/2017) que casa y anula la anterior- resuelve el conflicto colectivo
planteado por varios sindicatos contra la empresa Unisono, empresa de contact
center, que en sus contratos de trabajo incluye habitualmente una clausula tipo
que dice lo siguiente:

El trabajador consiente expresamente, conforme ala LO 1/1982, de 5 de
mayo, RD 1720/2007 de proteccién de datos de caracter personal y Ley
organica 3/1985, de 29 de mayo, la cesién de suimagen, tomada mediante
camara web o cualquier otro medio, siempre con el fin de desarrollar una
actividad propia de telemarketing y cumplir, por tanto, con el objeto del
presente contrato y los requerimientos del contrato mercantil del cliente.

La empresa demandada defiende la generalizacion de la clausula controvertida
en los contratos de trabajo, porque la captacion de imagenes de los trabajado-
res es absolutamente imprescindible para la ejecucién de sus contratos de tra-
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bajo, cuando los clientes requieren servicios de videollamada, que es uno de los
supuestos reflejados en el ambito funcional del convenio, en el que se contempla
como herramienta para contactar con terceros en entornos multimedia, lo cual, a
su juicio, les exime, incluso, de requerir ningun tipo de consentimiento.

Para la SAN de 15 de junio de 2017, es totalmente legitimo que la empresa exija
a sus trabajadores la realizacién de servicios de videollamada, cuando el servicio
pactado con el cliente lo requiera, lo cual comportara necesariamente que entre
en juego la imagen de los trabajadores afectados, puesto que, si no cedieran su
imagen, no podria activarse la videollamada con terceros. «Ahora bien, el hecho
de que sea necesaria la cesion de la imagen de los trabajadores para la realiza-
cién de este tipo de servicios no exime del consentimiento expreso de los tra-
bajadores, puesto que los servicios de videollamada» resultan excepcionales en
la empresa. La AN considera que cuando la empresa destine a sus trabajadores
a la realizacion de servicios de videollamada, porque lo requiera asi el contrato
mercantil con el cliente, debera solicitar, en ese momento, el consentimiento del
trabajador, que debera ajustarse de manera precisa y clara a los requerimien-
tos de cada contrato, sin que sea admisible la utilizacion de clausulas tipo de
contenido genérico, que no vayan asociadas a servicios concretos, requeridos
por contratos especificos, por cuanto dicha generalizaciéon deja sin contenido
real el derecho a la propia imagen de los trabajadores, que queda anulado en la
practica, aunque se diera consentimiento genérico al formalizar el contrato.

Contra esta sentencia interpuso recurso de casacion la empresa, que fue estima-
do por la STS (Sala de lo Social) de 10 de abril de 2019. Para el TS, la actividad de
quienes son contratados para prestar los servicios de contact center incluye las
videollamadas, cuando ello sea necesario para la prestacion de un mejor servicio
0 por exigencias del cliente:

Consiguientemente, si se trata de la realizacién de funciones propias del
objeto del contrato celebrado, aunque no sean las habituales, es lo cier-
to que la clausula controvertida se limita a advertir al nuevo contratado
de la posibilidad de tener que realizar una de las funciones propias del
contrato que suscribe y, a la par que el mismo queda advertido de ello,
presta, expresamente, su consentimiento a la cesidon de suimagen, pero
con una salvaguarda: «siempre con el fin de desarrollar una actividad
propia de telemarketing y cumplir, por tanto, con el objeto del presen-
te contrato», esto es que la cesién de la imagen, el dato, venga condi-
cionada a que su fin sea cumplir con el objeto del contrato (FJ 2.° 3).

De este modo, concluye que la clausula controvertida no es abusiva, sino, mas
bien, informativa, y a la vez receptora de un consentimiento expreso que no era
preciso requerir, conforme a lo dispuesto en los articulos 6.1 b), 7 y 9.2 b) del
RGPD. Para el TS, estos preceptos nos muestran que el consentimiento no es
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necesario prestarlo hoy dia, ni tampoco lo era conforme a la normativa anterior,
cuando los datos, la imagen, se ceden en el marco del cumplimiento de un con-
trato de trabajo cuyo objeto lo requiere.

La segunda sentencia —SAN de 11 de diciembre de 2017- hace referencia a un
supuesto de cesidn de datos a terceros autorizado por la ley en materia de planes
y fondos de pensiones. Se plantea en dicha sentencia si vulnera o no el derecho
a la proteccién de datos la obligacion de la empresa de entregar a la comision de
control del plan de pensiones el fichero mensual con las aportaciones de los par-
ticipes, en el que se incluya el NIF de los participes junto con los datos salariales
de los mismos, como Unica forma de llevar a cabo por la misma la supervision y
control a la que viene obligada por la Ley de planes y fondos de pensiones.

La proteccién de datos alcanza a la proteccién de los datos relativos a la retribucion,
como ha sefialado el ATC 29/2008, y al DNI, en virtud de lo previsto en el articulo 3 a)
de la LOPD/1999. La revelacién de estos datos supone una comunicacion de datos
a una persona distinta del interesado y, por tanto, segun el articulo 11.1 de la
LOPD/1999, se exige su consentimiento. Ahora bien, la cesidon de informacion a
la comision de control esta autorizada por la ley, de manera que no sera necesario
el consentimiento. La comisidon de control puede ser usuario autorizado para acce-
der a la informacion necesaria para el ejercicio de sus funciones, si bien la cesién de
datos debe realizarse estrictamente para el desempefio de la funcién supervisora,
quedando obligados sus miembros al deber de confidencialidad.

. Asimismo, se ha declarado que no constituye vulneracién del derecho a la pro-

teccién de datos ni del derecho a la intimidad la cesién de datos al perito externo
a la mutua cuando se trata de datos correspondientes a la evolucién de la lesién
de un trabajador, pues la mutua debe hacerse cargo de las consecuencias de-
rivadas del accidente de trabajo —-STSJ de Andalucia de 1 de julio de 2013, rec.
375/2013-.

Sobre la cesion de datos a terceros se ha pronunciado también la STS, Sala de lo
Social, de 7 de febrero de 2018 (rec. 78/2017). La controversia resuelta por esta
sentencia gira en torno a la interpretacion y aplicacion del Acuerdo de la CIVEA
de 21 de diciembre de 2000, segun el cual, aprobadas las relaciones de pues-
tos de trabajo (RPT), los centros gestores deberan elaborar un informe anual de
ocupacion de los puestos, en el que se debera contener:

[...]larelacién individualizada de la totalidad de puestos de trabajo de su
respectivo ambito con expresion del cddigo de puesto de trabajo de la
RPT, apellidos y nombre del titular del puesto, en su caso, y el domicilio
del centro de trabajo al que esté adscrito el puesto (FJ 1.°).

La Administracion se niega a proporcionar los listados de ocupacién porque en
estos figura el nombre y apellidos de los trabajadores.
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Parael TS:

[...] la necesidad de identificacién de los trabajadores que ocupan cada
uno de los puestos que en la RPT se relacionan no resulta baladi, pues
los elementos personales guardan relacién con aspectos tales como la
formacion, titulacion, y especializacion, siendo también necesarios para
delimitar las circunstancias de las vacantes, su cobertura, orden de prio-
ridades, sistemas de sustitucion y de promocion, etc.

En suma, parece evidente que el cumplimiento de aquellas funciones de
las representaciones sindicales justifica el acceso a tal dato y, por ello,
no se produce un acceso indebido a datos personales que contraven-
ga el derecho a la proteccion de tales datos (FJ 3.°).

Ahora bien, no hay que olvidar que los sindicatos deben limitar el uso estricto
de los datos cedidos por la empresa «a la finalidad para la que se considera
legitima la cesidn, pues lo contrario si seria susceptible de constituir una le-
sion del derecho de los trabajadores».

3. Control empresarial y proteccion de datos

Son muchos los problemas que el control empresarial viene planteando desde el punto
de vista del derecho a la proteccion de datos. Aunque tradicionalmente nuestros tribuna-
les han venido enfocando los problemas derivados del control empresarial a través de las
nuevas tecnologias como una cuestion que afecta al derecho a la intimidad, no puede ob-
viarse, como indica Thibault:

[...] la circunstancia de que existe diferencia sustancial entre las nuevas tecnologias
y los anteriores medios de control a distancia, cual es la aparicion y definicién de un
nuevo y sofisticado tipo de control que consiste en la reconstruccion del perfil del
trabajador, a través del almacenamiento y la reelaboraciéon de una serie de datos
aparentemente anodinos, una amenaza potencial antes desconocida (2009, p. 215).

La nueva LOPD/2018 ha tratado de dar respuesta a algunos de esos problemas, pues la
aplicacioén al ambito laboral de una normativa que estaba pensada para otras cuestiones ha
provocado una situacion de gran inseguridad juridica. En efecto, la LOPD/1999 no contenia
ninguna referencia especifica al ambito laboral, por lo que ha sido la jurisprudencia quien
ha ido interpretando la normativa en materia de proteccion de datos tratando de ajustarla a
las peculiaridades laborales. La aprobacion del RGPD ha supuesto un cambio en esta ma-
teria al contener una referencia expresa a la normativa laboral (Rodriguez, 2019, p. 2). Asi,
el articulo 88 del RGPD prevé que:
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Los Estados miembros podran, a través de disposiciones legislativas o de conve-
nios colectivos, establecer normas mas especificas para garantizar la proteccion
de los derechos y libertades en relacion con el tratamiento de datos personales de
los trabajadores en el ambito laboral, en particular a efectos de contratacion de per-
sonal, ejecucion del contrato laboral, incluido el cumplimiento de las obligaciones
establecidas por la ley o por el convenio colectivo, gestién, planificacién y organi-
zacion del trabajo, igualdad y diversidad en el lugar de trabajo, salud y seguridad
en el trabajo, proteccion de los bienes de empleados o clientes, asi como a efectos
del ejercicio y disfrute, individual o colectivo, de los derechos y prestaciones rela-
cionados con el empleo y a efectos de la extincion de la relacién laboral.

Pues bien, el legislador espafiol ha hecho uso de esta posibilidad y, en el titulo X de la
LOPD/2018, ha recogido un elenco de derechos digitales de los ciudadanos, entre los que
cobran una gran importancia los cefiidos al ambito de la empresa y la relacion de trabajo
(Orellana, 2019).

Como ha sefnalado la doctrina:

[...] no siempre es facil discernir la relacion, ni la linea de separacion, entre lo que
ese texto legal ha llamado «derechos digitales» y lo que implica mas bien protec-
cioén de datos personales. En verdad, muchos de los derechos digitales reconoci-
dos con caracter general en la Ley organica 3/2018 (neutralidad de internet, acceso
universal a internet, rectificacion en internet o educacion digital) carecen de una
relacion directa con la proteccion de datos personales y se conectan mas bien
con otros derechos basicos o fundamentales de las personas, como la igualdad
y no discriminacion, la libertad de expresion, la intimidad, el honor o la dignidad
(Garcia y Rodriguez, 2019, p. 31).

Por lo que se refiere a los derechos digitales especificamente laborales, se aprecian esas
mismas dificultades de delimitacién, pues no siempre esta en juego el derecho a la protec-
cion de datos. En efecto, dentro del elenco de derechos digitales enumerados en el titulo X
de la LOPD/2018, los especificamente laborales son los siguientes: el derecho a la intimi-
dad y uso de dispositivos digitales en el ambito laboral (art. 87), el derecho a la desconexién
digital en el ambito laboral (art. 88), el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos
de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo (art. 89) y el derecho a
la intimidad ante la utilizacién de sistemas de geolocalizacién en el ambito laboral (art. 90).

De estos derechos, solo respecto de los dos Ultimos contiene la norma referencias ex-
presas a la proteccion de datos, pues en los dos primeros se garantizan otros derechos
fundamentales, principalmente, la intimidad.

Asi, en relacion con el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ambito
laboral (art. 87), sefala la norma que el empresario podra acceder a los contenidos deriva-
dos del uso de medios digitales facilitados a los trabajadores a los solos efectos de con-
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trolar el cumplimiento de las obligaciones laborales o estatutarias y garantizar la integridad
de dichos dispositivos. Para ello, los empresarios deberan establecer criterios de utiliza-
cioén de estos dispositivos respetando, en todo caso, su derecho a la intimidad. Cuando el
empresario haya admitido el uso de dispositivos digitales con fines privados, para que este
pueda acceder a su contenido debera especificar de modo preciso los usos autorizados y
establecer garantias para preservar la intimidad de los trabajadores.

Como puede comprobarse, el precepto establece determinadas garantias con la finali-
dad de proteger el derecho a la intimidad y no el derecho a la proteccién de datos.

Es cierto, como ya hemos sefialado, que los problemas que desde el punto de vista de
los derechos fundamentales plantea el control empresarial del uso de dispositivos digita-
les se han abordado tradicionalmente desde la perspectiva del derecho a la intimidad y no
del derecho a la proteccion de datos. En este sentido, hay que tener en cuenta que solo
estaremos en el ambito de la LOPD cuando el control empresarial del uso del ordenador
puesto a disposiciéon de los trabajadores suponga el acceso a datos personales incluidos
en un fichero'. Ahora bien, respecto de este supuesto, ninguna garantia especifica prevé
el articulo 87 de la LOPD/2018.

Por lo que se refiere al derecho a la desconexién digital en el ambito laboral (art. 88), sefa-
la el precepto que los trabajadores y empleados publicos tendran derecho a la desconexién
tecnoldgica, a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo, el respeto de su tiempo de des-
canso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar. Las modalidades
de ejercicio de este derecho se sujetaran a lo establecido en la negociacién colectiva o, en
su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Por su
parte, la empresa elaborara una politica interna dirigida a los trabajadores en esta materia.

Este derecho se conecta en la LOPD/2018 con el derecho a la intimidad y con el derecho
a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. El derecho a la proteccion de datos
no esta tampoco garantizado en este precepto.

" En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en Sentencia de 22 de febrero de
2018 (caso Libert contra Francia) ha incluido el control empresarial del ordenador de un trabajador en
el derecho a la proteccién de datos porque el empresario en dicho control accede a archivos del tra-
bajador. EI demandante se queja de una violacién de su derecho al respeto de su vida privada como
resultado del hecho de que el empresario abrid, en su ausencia, archivos personales almacenados en el
disco duro de su ordenador profesional. El tribunal declara que el derecho positivo francés contiene un
principio dirigido a la proteccion de la privacidad. El principio es que, si bien el empresario puede abrir
los archivos profesionales almacenados en el disco duro de los ordenadores que pone a disposiciéon
de sus empleados para el desempefio de sus funciones, no puede, «excepto riesgo o acontecimiento
especial», abrir archivos subrepticiamente identificados como personales. Unicamente podra proceder
a la apertura de los archivos en presencia de los empleados afectados o después de que hayan sido
debidamente informados. Sin embargo, en este caso considera el tribunal que el empresario pudo abrir
los archivos informaticos sin vulnerar su derecho al respeto a la vida privada porque estos no habian
sido debidamente identificados, al ser archivados por el trabajador, como de caracter privado.
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De este modo, de los derechos digitales especificamente laborales, el derecho a la pro-
teccién de datos trata de garantizarse solo en los articulos 89 y 90 de la LOPD/2018, rela-
tivos, respectivamente, al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos
en el lugar de trabajo y a la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el ambito laboral.
En efecto, es en materia de control de la prestacion de trabajo a través de las técnicas de
reproduccion de la imagen y el sonido donde el derecho a la proteccion de datos estéa plan-
teando mayores problemas y esa circunstancia ha tenido reflejo en los articulos 89 y 90 de
la LOPD/2018.

En todo caso, y aunque entre los derechos digitales especificamente laborales conteni-
dos en la LOPD/2018 solo se recojan garantias especificas en relacion con el derecho a la
proteccién de datos personales en los dos supuestos sefialados, hay que tener en cuenta
que desde hace tiempo la doctrina jurisprudencial lo que esta haciendo es aplicar las reglas
propias de la proteccién de datos al derecho a la intimidad, de manera que, como grafica-
mente se ha dicho, la proteccion de datos se esta comiendo a la intimidad (Garcia-Perrote
y Mercader, 2017). «La proteccion de datos, si bien nacié timidamente, se ha convertido en
un agujero negro que lo absorbe todo y no deja escapar nada a su entorno», de manera que:

[...] alaluz de los amplios conceptos de datos personales y tratamiento, cualquier
acto de comunicacion basado en medios automaticos, como las telecomunicacio-
nes, el correo electrénico o las redes sociales, relativo a una persona fisica, cons-
tituye una interferencia putativa tal de este derecho fundamental que requiere de
justificacion (Cérdoba y Diez-Picazo, 2016, p. 109).

La jurisprudencia se muestra muy estricta «con la relevancia que se asigna, en el terreno
de la toma de decisiones empresariales, al efectivo cumplimiento de las reglas generales
sobre proteccion de datos» (Goerlich, 2016, p. 146). La regla general parece ser la nece-
sidad de informacion previa respecto del sistema de control que se va a utilizar. De este
modo, a la hora de adoptar una medida de control informatico que comporte un tratamien-
to de datos personales, debe aplicarse el principio de proporcionalidad y cumplirse con el
deber de informacion a los trabajadores recogido en la LOPD.

3.1. Videovigilancia y protecciéon de datos
3.1.1. Informacidn general sobre la existencia de camaras de videovigi-
lancia. Situacidn anterior a la entrada en vigor de la LOPD/2018
El control mediante la captacién o grabacién de la imagen durante la ejecucién del con-

trato ha dado lugar a una extensa doctrina jurisprudencial y a un interesante debate en la
doctrina constitucional y la del TEDH (Gude, 2014).
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La imagen de una persona constituye un dato personal y la captacién de imagenes con
fines de vigilancia y control se encuentra sometida a la LOPD en la medida en que dicha
imagen sea objeto de tratamiento.

Los problemas que desde el punto de vista del control empresarial se han planteado en
materia de videovigilancia fueron resueltos inicialmente desde la perspectiva Unicamente
del derecho a la intimidad, pero sin analizar la posible vulneracion del derecho a la protec-
cion de datos (art. 18.4 CE), quizas porque este derecho se concibi6 inicialmente como una
funcion de garantia del derecho a la intimidad y no como un derecho fundamental propio.
Esto sucedio, por ejemplo, en la conocida STC 98/2000, de 10 de abril, sobre la instalaciéon
de micréfonos en determinadas dependencias del Casino de La Toja, en la que el derecho
fundamental alegado por el recurrente y, por tanto, el Unico analizado por el TC fue el de-
recho a la intimidad; o en la STC 186/2000, en la que se alega vulneracién del articulo 18.1
de la CE por haberse admitido como prueba de cargo en el proceso por despido las gra-
baciones de video presentadas por la empresa.

Sin embargo, poco a poco, los problemas que provoca el control empresarial a través de
sistemas de videovigilancia han sido abordados por los érganos judiciales y por el TC no solo
desde la perspectiva del derecho a la intimidad, sino también a la proteccién de datos. En
efecto, el TC, en su Sentencia 29/2013, de 11 de febrero, se pronuncid por primera vez sobre
la vulneracion del articulo 18.4 de la CE en un supuesto de control empresarial a través de un
sistema de videovigilancia. En esta sentencia, el TC declaré vulnerado el derecho a la protec-
cion de datos de caracter personal (art. 18.4 CE) de un trabajador de la Universidad de Sevilla
que fue sancionado por incumplimientos en su jornada de trabajo que fueron detectados por
las camaras de videovigilancia instaladas en el recinto universitario sin haber sido informado
el trabajador sobre esa utilidad de supervision laboral asociada a las capturas de su imagen.

Recuerda la sentencia que es complemento indispensable del derecho fundamental del
articulo 18.4 de la CE:

[...]la facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales
y a qué uso los estd sometiendo. [...] Ese derecho de informacién opera también
cuando existe habilitacién legal para recabar los datos sin necesidad de consen-
timiento, pues es patente que una cosa es la necesidad o no de autorizacién del
afectado y otra, diferente, el deber de informarle sobre su poseedor y el propdsito
del tratamiento (FJ 7.°).

Afirma el TC que no hay en el ambito laboral una razén que tolere la limitacion del de-
recho de informacion que integra la cobertura ordinaria del derecho fundamental del ar-
ticulo 18.4 de la CE.

Por tanto, no sera suficiente que el tratamiento de datos resulte en principio licito,
por estar amparado por la ley (arts. 6.2 LOPD y 20 LET), o que pueda resultar even-
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tualmente, en el caso concreto de que se trate, proporcionado al fin perseguido;
el control empresarial por esa via, antes bien, aunque podra producirse, debera
asegurar también la debida informacion previa (FJ 7.°).

En el supuesto resuelto por la citada sentencia, las camaras de videovigilancia instala-
das en el recinto universitario reprodujeron la imagen del recurrente y permitieron el control
de su jornada de trabajo sin haber sido informado el trabajador de que las imagenes cap-
turadas por las camaras podian ser utilizadas para el control laboral, por lo que se decla-
ra vulnerado el articulo 18.4 de la CE. Sefala la sentencia que la ilegalidad de la conducta
empresarial no desaparece por el hecho de que la existencia de las camaras fuera apre-
ciable a simple vista.

No contrarresta esa conclusion que existieran distintivos anunciando la instalacion
de camaras y captacion de imagenes en el recinto universitario, ni que se hubiera
notificado la creacion del fichero a la AEPD; era necesaria ademas la informacion
previa y expresa, precisa, clara e inequivoca a los trabajadores de la finalidad de
control de la actividad laboral a la que esa captacion podia ser dirigida. Una in-
formacion que debia concretar las caracteristicas y el alcance del tratamiento de
datos que iba a realizarse, esto es, en qué casos las grabaciones podian ser exa-
minadas, durante cuanto tiempo y con qué propdsitos, explicitando muy particu-
larmente que podian utilizarse para la imposicion de sanciones disciplinarias por
incumplimientos del contrato de trabajo (FJ 8.°).

La STC 29/2013 pone, por tanto, el énfasis en la necesidad de que el interesado conoz-
ca de antemano el destino especifico de sus datos personales, y de ello deriva que la falta
de informacion al trabajador, en el caso examinado, de que las grabaciones de la camara de
seguridad podrian ser utilizadas en su contra para controlar el cumplimiento de sus obliga-
ciones laborales determina la nulidad de la prueba.

Esta sentencia dio lugar a diferentes interpretaciones por los érganos judiciales. Asi, al-
gunas sentencias entendieron que no puede recibir el mismo tratamiento el caso de camaras
destinadas a un uso genérico como el control de accesos y cuyas imagenes son aprove-
chadas a posteriori por la empresa para realizar un control de cumplimiento de la jornada
laboral que el de las camaras de videovigilancia:

[...] especificamente instaladas para controlar la actividad en la caja registradora
o TPV, siendo ello un hecho perfectamente conocido por los trabajadores, aun-
que no se haya sujetado la transmision de la informacion a las exigencias deriva-
das de la Instruccién 1/2006, pero que hace que los empleados sean plenamente
conscientes de la finalidad y utilidad de dichas camaras (STSJ de Catalufia de 1
de julio de 2013, rec. 1804/2013).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442 (enero 2020), pp. 93-134 | 13

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



R. Aguilera Izquierdo E

No tratandose de una instalacién oculta y siendo publico y notorio el objetivo y finalidad
de la camara, no puede apreciarse la vulneracién de derecho fundamental que vicie de nu-
lidad la prueba de grabacion aportada por la empresa.

Sin embargo, para otras sentencias no es valida la prueba consistente en las imagenes
grabadas por las cdmaras de videovigilancia que hay, por ejemplo, en un supermercado y
a través de las cuales se comprueba que un trabajador esta cometiendo irregularidades en
el cobro de productos a sus clientes apropiandose de determinadas cantidades de dinero.
Consideran que el trabajador deberia haber sido informado sobre esa utilidad de supervi-
sion laboral. Aunque la finalidad de la instalacién de las camaras pueda ser la prevencion de
hurtos y similares, lo cierto es que se uso con la indicada y distinta finalidad de controlar la
actividad de la trabajadora y luego para sancionar a la misma con el despido, por lo que se
declara no licita la prueba de grabacién de imagenes y su utilizacion para acreditar los he-
chos constitutivos del despido (STSJ del Pais Vasco de 18 de junio de 2013, rec. 1039/2013).

La existencia de distintas posturas en la doctrina judicial dio lugar a que el TS se pronun-
ciara en unificacion de doctrina (STS de 13 de mayo de 2014, rec. 1685/2013) sobre esta
cuestion en relacion con una cajera de un supermercado a la que las camaras de seguridad
captaron evitando en la caja el escaneo de diversos productos en beneficio de su pareja.
En aplicacion de la doctrina sentada por la STC 29/2013, el TS llega a la conclusién de que
se ha vulnerado el derecho a la proteccion de datos porque la empresa no dio informacion
previa a la trabajadora de la posibilidad de tal tipo de grabacién ni de la finalidad de dichas
camaras instaladas permanentemente, ni tampoco se informd, con caracter previo ni pos-
terior a la instalacion, a la representacion de los trabajadores de las caracteristicas y el al-
cance del tratamiento de datos que iba a realizarse, esto es, en qué casos las grabaciones
podian ser examinadas, durante cuanto tiempo y con qué propdsitos, ni explicitando muy
particularmente que podian utilizarse para la imposicién de sanciones disciplinarias por in-
cumplimientos del contrato de trabajo. Insiste el TS en sefialar que la ilegalidad de la con-
ducta empresarial no desaparece por el hecho de que la existencia de las camaras fuera
apreciable a simple vista y afiade que:

[...] el mero hecho de la instalacion y del conocimiento de la existencia de tales ca-
maras no puede comportar la consecuencia de entender acreditado el que existiera
evidencia de que podian utilizarse aquellas para el control de la actividad laboral y
para la imposicién de sanciones disciplinarias por incumplimientos contractuales,
puesto que expresamente, como hemos indicado, en el presente caso la represen-
tacién empresarial, tras la instalacién de la camaras, comunicé a la representacion
de los trabajadores que la finalidad exclusiva era la de evitar robos por parte de
clientes y que no se trataba de un sistema de vigilancia laboral (FJ 6.° 4).

Es cierto que la aplicacion de la doctrina sentada por la STC 29/2013, sin matizaciones
en supuestos en los que el trabajador ha cometido una infracciéon que puede ser castigada
penalmente, puede llevar a situaciones absurdas. Asi, podriamos preguntarnos: ¢qué pasa
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si la camara visiona casualmente un delito cometido por un empleado?; ;estamos ante una
prueba ilicita y el trabajador sera absuelto del delito?; ¢ 0 las imagenes obtenidas podrian
servir como medio de prueba en un proceso penal, pero no en un proceso laboral para des-
pedir al trabajador que ha cometido la correspondiente infraccion por no haber sido infor-
mado de la posible utilidad de supervision laboral asociada a las capturas de su imagen?

Ante las distintas dudas que en la practica plantea la aplicacion de la doctrina de la STC
29/2013, el TC modificé su doctrina en la STC 39/2016, de 3 de marzo. Esta sentencia pre-
tende aclarar su doctrina en relacién con el uso de camaras de videovigilancia en la em-
presa y, en concreto:

[...] aclarar el alcance de la informacion a facilitar a los trabajadores sobre la finali-
dad del uso de la videovigilancia en la empresa: si es suficiente la informacion ge-
neral o, por el contrario, debe existir una informacion especifica (tal como se habia
pronunciado la STC 29/2013, de 11 de febrero) (FJ 1.°).

En el supuesto resuelto por la citada STC 39/2016, la recurrente en amparo consideré
vulnerado el articulo 18.4 de la CE porque no habia sido informada previamente de la insta-
lacién de camaras de videovigilancia en el puesto de trabajo. Las camaras de videovigilancia
instaladas en la tienda donde prestaba sus servicios la recurrente en amparo captaron su
imagen apropiandose de dinero y realizando, para ocultar dicha apropiacién, operaciones
falsas de devoluciones de venta de prendas. Ante estos hechos, la trabajadora fue despedida.

La camara estaba situada en el lugar donde se desarrollaba la prestacion laboral, en-
focando directamente a la caja, y en el escaparate del establecimiento, en un lugar visible,
se coloco el distintivo informativo exigido por la Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre, de
la Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD), sobre el tratamiento de datos perso-
nales con fines de vigilancia a través de sistemas de camaras o videocamaras. Como re-
cuerda la STC 39/2016:

La necesidad de adecuar la videovigilancia a las exigencias del derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos ha llevado a la AEPD, en ejercicio de la competencia
que le atribuye el articulo 37.1 c) de la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de proteccion de datos de caracter personal, a dictar la citada instruccion para
adecuar los tratamientos de imagenes con fines de vigilancia a los principios de
dicha ley orgéanica y garantizar los derechos de las personas cuyas imagenes son
tratadas por medio de tales procedimientos. Esta instruccién, en su articulo 3,
exige a los responsables que cuenten con sistemas de videovigilancia cumplir con
el deber de informacién previsto en el articulo 5 de la Ley organica 15/1999, y a
tal fin deberan «colocar, en las zonas videovigiladas, al menos un distintivo infor-
mativo ubicado en lugar suficientemente visible, tanto en espacios abiertos como
cerrados» y «tener a disposicion de los/las interesados impresos en los que se de-
talle la informacion prevista en el articulo 5.1 de la Ley organica 15/1999». El con-
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tenido y el disefio del distintivo informativo se ajustara a lo previsto en el anexo de
esta instruccién, segun el cual el distintivo debera incluir una referencia a la Ley
organica 15/1999, de proteccion de datos, una mencién a la finalidad para la se
tratan los datos («Zona videovigilada») y una mencioén expresa a la identificacion
del responsable ante quien puedan ejercitarse los derechos a los que se refieren
los articulos 15 y siguientes de la Ley organica 15/1999 (FJ 4.°).

La sentencia considera que la empresa cumplié con la obligacién de informacién previa:

[...] pues basta a estos efectos con el cumplimiento de los requisitos especificos
de informacién a través del distintivo, de acuerdo con la Instruccién 1/2006. El tra-
bajador conocia que en la empresa se habia instalado un sistema de control por
videovigilancia, sin que haya que especificar, mas alla de la mera vigilancia, la fi-
nalidad exacta que se le ha asignado a ese control. Lo importante sera determinar
si el dato obtenido se ha utilizado para la finalidad de control de la relacion laboral
o para una finalidad ajena al cumplimiento del contrato, porque solo si la finalidad
del tratamiento de datos no guarda relacion directa con el mantenimiento, desarro-
llo o control de la relacion contractual, el empresario estaria obligado a solicitar el
consentimiento de los trabajadores afectados (FJ 4.°).

En efecto, afirma el TC que el empresario no necesita el consentimiento expreso del tra-
bajador para el tratamiento de las imagenes que han sido obtenidas a través de las camaras
instaladas en la empresa con la finalidad de seguridad o control laboral, ya que se trata de
una medida dirigida a controlar el cumplimiento de la relacién laboral y es conforme con el
articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

Si la dispensa del consentimiento prevista en el articulo 6 LOPD se refiere a los
datos necesarios para el mantenimiento y el cumplimiento de la relacién laboral,
la excepcion abarca sin duda el tratamiento de datos personales obtenidos por el
empresario para velar por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del con-
trato de trabajo. El consentimiento se entiende implicito en la propia aceptacién del
contrato que implica reconocimiento del poder de direccidn del empresario (FJ 4.°).

Ahora bien, aunque no se requiere el consentimiento expreso de los trabajadores para
adoptar esta medida de vigilancia que implica el tratamiento de datos, persiste el deber de
informacion del articulo 5 de la LOPD, pero para que el incumplimiento de este deber por
parte del empresario implique una vulneracion del articulo 18.4 de la CE debe valorarse la
observancia o no del principio de proporcionalidad.

Debe ponderarse asi el derecho a la proteccion de datos y las eventuales limita-
ciones al mismo justificadas en el cumplimiento de las obligaciones laborales y
las correlativas facultades empresariales de vigilancia y control reconocidas en el
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articulo 20.3 ET, en conexién con los articulos 33 y 38 CE. En efecto, la relevan-
cia constitucional de la ausencia o deficiencia de informacién en los supuestos
de videovigilancia laboral exige la consiguiente ponderacion en cada caso de los
derechos y bienes constitucionales en conflicto; a saber, por un lado, el derecho
a la proteccion de datos del trabajador y, por otro, el poder de direccion empre-
sarial imprescindible para la buena marcha de la organizacién productiva (FJ 4.°).

Obviamente, el sometimiento de la falta o insuficiencia de informacion al reiterado jui-
cio de proporcionalidad requerira determinar en cada supuesto, con caracter previo, si se
ha producido o no la indicada omision de la informacion debida. Y, en este sentido, el TC
estima que la trabajadora tiene informacién previa de la instalaciéon de las camaras de vi-
deovigilancia a través del correspondiente distintivo informativo, sin que sea necesaria una
informacién especifica acerca de que las camaras pueden ser utilizadas también para de-
tectar posibles incumplimientos laborales.

De este modo, el tribunal modifica su doctrina anterior sobre el control empresarial a
través de camaras de videovigilancia, al entender que basta con que exista una informa-
cién general sobre su existencia.

ElI TC opta por dictar una doctrina general sobre el control empresarial a través de camaras
de videovigilancia en lugar de centrarse en las diferencias que existen entre el supuesto de
hecho que dio lugar a la STC 29/2013 y el que da lugar a la STC 39/2016. La diferencia entre
ambos supuestos radica, a mijuicio, en el hecho de que, en este segundo asunto, la grabacién
no se destind a un uso distinto a su finalidad. La accion captada es un ilicito laboral que afec-
ta a la seguridad, que es precisamente la finalidad para la que fueron instaladas las camaras.

En efecto, la camara estaba situada en el lugar donde se desarrollaba la prestacion la-
boral, enfocando directamente a la caja, y en el escaparate del establecimiento, en un lugar
visible, se coloco el distintivo informativo exigido por la Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre,
de la AEPD, sobre el tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de sis-
temas de camaras o videocamaras. La finalidad de la vigilancia a través de camaras no apa-
rece reflejada de modo expreso en el distintivo exigido en estos casos por la AEPD, que solo
exige que aparezca la expresion «Zona videovigilada», al entenderse con esta expresion que
el propdsito de la vigilancia a través de camaras, que tienen como destino un colectivo inde-
terminado de personas, no es otro que establecer un control general de seguridad.

Pues bien, el sistema de videovigilancia capté la apropiaciéon de efectivo de la caja de
la tienda por parte de la recurrente, que por este motivo fue despedida disciplinariamente.
Por tanto, a diferencia del asunto enjuiciado en la STC 29/2013, donde la grabacion fue
utilizada para una finalidad distinta a la de seguridad para la que habian sido instaladas las
camaras —en concreto, para controlar el horario de trabajo—, en el segundo caso, la graba-
cion realizada fue destinada a la finalidad para la que las camaras habian sido instaladas,
que no era otra que la de controlar la seguridad en la empresa.
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Este es un dato importante a tener en cuenta, pues resulta muy curioso que, detectado
por las camaras de videovigilancia un incumplimiento de un trabajador que puede consti-
tuir un delito, el empresario no pueda utilizar esta grabacion como medio de prueba para
despedir a su trabajador porque previamente no ha sido informado de que las camaras ins-
taladas pueden utilizarse para el control de la actividad laboral.

Pero, aunque ciertamente el TC podria haberse limitado a establecer esa diferencia entre
ambos supuestos y resolver exclusivamente el problema que se plantea cuando las cama-
ras, instaladas con una finalidad de seguridad en la empresa, detectan que el trabajador
esta cometiendo un robo o cualquier otra conducta que puede ser tipificada como delito o
falta desde el punto de vista penal (por ejemplo, una agresion fisica o sexual a un compa-
fero de trabajo o0 a un cliente), optd por establecer una doctrina con caracter general en los
supuestos de control empresarial a través de camaras de videovigilancia. La doctrina del
TC deja claro que lo importante es que el trabajador conozca la existencia de las camaras,
que esté informado de su presencia, pero sin que sea necesario informar de la finalidad
que se le ha asignado a ese control. La camara puede haberse instalado por razones de
seguridad en la empresa y si de un modo accidental registra un incumplimiento laboral, no
se vulnera el derecho a la proteccion de datos porque no se cumpla con la finalidad inicial-
mente asignada al medio de control. El trabajador sabe que esta siendo controlado porque
conoce la existencia de las camaras y no es necesario que conozca la finalidad principal
asignada a las mismas.

3.1.2. Camaras ocultas

La doctrina constitucional expuesta no resuelve expresamente el problema de la video-
vigilancia a través de camaras ocultas, si bien deja claro que, en todo caso, para que el in-
cumplimiento del deber de informacion por parte del empresario implique una vulneracién
del articulo 18.4 de la CE, es necesario valorar la observancia o no del principio de propor-
cionalidad.

Debe ponderarse asi el derecho a la proteccion de datos y las eventuales limita-
ciones al mismo justificadas en el cumplimiento de las obligaciones laborales y
las correlativas facultades empresariales de vigilancia y control reconocidas en el
articulo 20.3 ET, en conexién con los articulos 33 y 38 CE. En efecto, la relevan-
cia constitucional de la ausencia o deficiencia de informacién en los supuestos
de videovigilancia laboral exige la consiguiente ponderacion en cada caso de los
derechos y bienes constitucionales en conflicto; a saber, por un lado, el derecho
a la proteccién de datos del trabajador y, por otro, el poder de direccion empre-
sarial imprescindible para la buena marcha de la organizacién productiva, que es
reflejo de los derechos constitucionales reconocidos en los articulos 33y 38 CE y
que, como se ha visto, en lo que ahora interesa se concreta en la previsién legal
ex articulo 20.3 ET que expresamente faculta al empresario a adoptar medidas de
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vigilancia y control para verificar el cumplimiento por los trabajadores de sus obli-
gaciones laborales (SSTC 186/2000, de 10 de julio, FJ 5.°; 170/2013, de 7 de oc-
tubre, FJ 3.°). Esta facultad general de control prevista en la ley legitima el control
empresarial del cumplimiento por los trabajadores de sus tareas profesionales (STC
170/2013, de 7 de octubre; STEDH de 12 de enero de 2016, caso Barbulescu v.
Rumania), sin perjuicio de que seran las circunstancias de cada caso las que final-
mente determinen si dicha fiscalizacién llevada a cabo por la empresa ha generado
o no la vulneracion del derecho fundamental en juego (FJ 4.°).

Por lo tanto, es necesario comprobar si la medida restrictiva del derecho fundamental
supera el juicio de proporcionalidad, para lo cual es necesario constatar si cumple los tres
requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecucion de tal propésito con igual eficacia (juicio
de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valo-
res en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Los érganos judiciales™ vienen entendiendo que la omision de toda informacién previa
de la existencia de videovigilancia solamente seria admisible cuando, en los términos del
Repertorio de recomendaciones practicas de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
proteccién de datos de los trabajadores, lo permita la normativa nacional o existan sospe-
chas suficientes de actividad delictiva y/u otras infracciones graves (punto 6.14.2). En este
sentido, la STC 186/2000, de 10 de julio, pero en relacién con el derecho a la intimidad y no
a la proteccién de datos, no aprecié vulneracion del articulo 18.1 de la CE por el hecho de

2. STSJ de Andalucia de 13 de junio de 2016 (rec. 1820/2015):

En el caso concreto de autos existian indicios, que ya no solo sospechas, de que alguno
de los trabajadores se estaba apropiando de viveres, por lo que la medida de instalar unas
camaras enfocando a las dos salidas y entrada trasera del edificio y en la despensa, como
en el pasillo de acceso a las dependencias del despacho del jefe de cocina y en el pasillo del
vestuario y en el exterior del recinto de la cocina resulta justificada pues se pretendia verificar
si algun trabajador cometia irregularidades y adoptar medidas disciplinarias en ese caso,
por lo que la medida es idénea para dicha finalidad; la grabacion servia de prueba de tales
irregularidades, por lo que la medida resulta necesaria; y la grabacion de imagenes se limito
a las zonas en las que se podian sacar los viveres, por lo que la medida parece equilibrada
pues con arreglo a la STC 186/2000 (RTC 2000, 186) concurria la situacion precisa para el
control oculto, esto es sin notificar expresamente la colocacion de la camara a los trabajado-
res, porque era, en principio, el unico medio posible dicho control para satisfacer el interés
empresarial de saber fehacientemente quién estaba realizando los actos defraudatorios de
los que indiciariamente ya se tenian conocimiento. La empresa adopto la medida cuestiona-
da no sobre sospechas sino sobre indicios que habia en curso un fraude.

En el mismo sentido, la STSJ de Canarias de 27 de marzo de 2017 (rec. 934/2016).
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haberse instalado un circuito cerrado de televisién que controlaba la zona donde el deman-
dante de amparo desempefiaba su actividad laboral, pese a que el mismo no habia sido in-
formado de tal instalacion, porque «existian razonables sospechas de la comision por parte
del recurrente de graves irregularidades en su puesto de trabajo».

Sobre la utilizacion de camaras ocultas y la posible vulneracion del derecho a la protec-
cion de datos, se ha pronunciado el TEDH en su Sentencia de 9 de enero de 2018 (caso
Lépez Ribalda y otros contra Espafa) (Rojo, 2018; Chacartegui, 2018). El asunto tiene su
origen en varias demandas dirigidas contra Espafia por cinco trabajadoras, cajeras de un
supermercado, que fueron despedidas por robo. El empresario fue informado de ciertas
irregularidades entre la mercancia almacenada existente en el supermercado y las ventas
reales diarias. Concretamente, el supervisor de la tienda identificé pérdidas en exceso por
importe de 7.780 euros en febrero, 17.917 euros en marzo, 13.936 euros en abril, 18.009
euros en mayo y 24.614 euros en junio de 2009. Con el fin de investigar lo que estaba suce-
diendo, el empresario instalé camaras de vigilancia tanto visibles como ocultas. El propésito
de las camaras visibles era grabar los posibles robos de los clientes y estaban colocadas
en las entradas y salidas del supermercado. El propdsito de las camaras ocultas era gra-
bar y controlar los posibles robos de los empleados y enfocaban a las cajas registradoras,
cubriendo el area detras de la caja. La empresa comunico a sus trabajadores previamente
la instalacién de las camaras visibles, pero no fueron informados de las camaras ocultas.

Las demandantes fueron despedidas por motivos disciplinarios, porque habian sido
captadas por video ayudando a otros companeros de trabajo y a clientes a robar produc-
tos y robandolos ellas mismas. Segun sus cartas de despido, habian sido grabadas esca-
neando productos de la cesta de la compra de los clientes y otros compaferos de trabajo
para después cancelar las compras. Las camaras de seguridad también las grabaron per-
mitiendo a los clientes y otros comparferos abandonar el supermercado con productos por
los que no habian pagado.

En la misma fecha en la que se produjeron los despidos, casi todas las trabajadoras
firmaron diversos acuerdos transaccionales en atencion a los cuales declaraban que en la
carta de despido se recogen una serie de hurtos de productos que la trabajadora reconoce
como ciertos, solicitandose por parte de la trabajadora un acuerdo por el cual se convalide
la decision empresarial y la empresa no interponga acciones penales contra la trabajadora,
acordando la rescision del contrato laboral que los unia y teniendo por saldada y finiquita-
da la relacion laboral.

Las trabajadoras interpusieron las correspondientes demandas alegando vulneracion
del derecho a la proteccién de su privacidad por el uso de la videovigilancia encubierta. El
juzgado de lo social declar6 que el uso de la videovigilancia encubierta en el lugar de tra-
bajo sin una comunicacion previa es conforme con el articulo 20 del ET. Para el juzgado de
lo social, siguiendo la doctrina judicial en esta materia, en casos donde existan fundadas
sospechas de robos, las especiales circunstancias justifican la injerencia en el derecho del
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trabajador a la privacidad. De este modo, desestimé las demandas por considerar proce-
dente el despido en uno de los casos y en los restantes por considerar que existia «falta de
accion» por haber firmado las trabajadoras un «documento de saldo y finiquito plenamente
valido, eficaz y liberatorio para la empresa».

Frente a estas resoluciones, las trabajadoras interpusieron dos recursos de suplicacion
que fueron desestimados por SSTSJ de Cataluiia de 28 de enero y 24 de febrero de 2011.
Para el TSJ de Cataluia, reconociendo que es posible que el empresario podria enfrentar-
se a una sancion administrativa por no informar a sus empleados y al comité de empresa
antes de la instalaciéon de las camaras, ese solo hecho carece de importancia desde el punto
de vista constitucional, ya que desde esta perspectiva la videovigilancia encubierta estaba
justificada —dado que existian sospechas razonables de robo—, adecuada al objetivo legi-
timo perseguido, necesaria y proporcionada. Por ello, declaré los despidos procedentes.

Las recurrentes interpusieron recursos de casacion para unificacion de doctrina, que
fueron inadmitidos por falta de contradiccion por los AATS de 5 de octubre de 2011y 7 de
febrero de 2012.

Finalmente, las recurrentes interpusieron dos recursos de amparo ante el TC, que fue-
ron inadmitidos por providencias de 27 de junio y 18 de julio de 2012, por inexistencia de
la vulneracion denunciada.

Las recurrentes en amparo interpusieron demanda ante el TEDH alegando, por lo que
aqui interesa, vulneracion del articulo 8 del Convenio para la proteccion de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales, porque la videovigilancia encubierta de su lugar
de trabajo interfiri6 gravemente en su derecho a la privacidad.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la vulneracion del derecho a la privacidad al am-
paro del articulo 8 del convenio, sefiala el TEDH que el presente asunto difiere del asunto
Koépke contra Alemania (nim. 420/07, de 5 de octubre de 2010), y ello porque en ese caso,
cuando el empresario llevo a efecto la videovigilancia encubierta tras las sospechas de robo
contra dos empleadas, todavia no se habian establecido en el estatuto las condiciones en las
que un empresario podia utilizar la videovigilancia de un empleado para investigar un delito.
Sin embargo, considera el tribunal que la legislacién espafiola vigente en el momento de los
hechos claramente establece que debe informarse a los interesados de la recogida de datos,
de la existencia de medios de recogida y del tratamiento de sus datos de caracter personal
(art. 5 LOPD). Por lo tanto, las demandantes tenian una expectativa razonable de respeto a
su privacidad.

Ademas, a diferencia también de Kdpke, en este caso la videovigilancia encubierta no
era la consecuencia de una sospecha justificada contra las trabajadoras y, en consecuen-
cia, no iba dirigida especificamente a ellas, sino a todo el personal que trabajaba en las
cajas registradoras, sin limite de tiempo y durante todas las horas de trabajo. En Kopke, la
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medida de vigilancia estuvo limitada en el tiempo (2 semanas) y solo dos empleados fueron
el objetivo de la medida. En el presente caso, por el contrario, la decisién de adoptar me-
didas de vigilancia se baso6 en una sospecha general contra todo el personal ante las irre-
gularidades que se habian detectado en el supermercado.

De este modo, el tribunal deja claro que se aparta de la sentencia K&pke por las dos ra-
zones sefaladas, y a continuacion afirma que la videovigilancia llevada a cabo por el em-
presario no cumplia los requisitos establecidos en el articulo 5 de la LOPD, al no haber
informado a los trabajadores «de modo expreso, preciso e inequivoco sobre la existencia
y caracteristicas particulares de un sistema de recogida de datos de caracter personal». El
tribunal afirma que los derechos del empresario podrian haber sido protegidos por otros
medios, «en especial, informando previamente a los demandantes, incluso de una manera
general, sobre la instalacion de un sistema de videovigilancia y dotandolos de la informa-
cion establecida en la LOPD».

Por lo tanto, para el TEDH hubiera bastado con una informacion general sobre la instala-
cion de un sistema de videovigilancia. En este caso, el empresario informé de la existencia
de las camaras visibles que enfocaban las salidas del supermercado, pero no de las cama-
ras ocultas. Sin embargo, para el tribunal, el empresario deberia también haber informado
a sus trabajadores de la existencia de camaras ocultas, bastando con una informacién ge-
neral sobre su existencia. El TEDH no pondera, por tanto, si existian sospechas razonables
para instalar dichas camaras y considera que el deber de informacién exigido por la LOPD
debe aplicarse sin excepciones. Asi, parece que los trabajadores no tienen por qué saber
dénde estan colocadas las camaras, pero deben saber que las camaras existen y que la
zona esta siendo videovigilada.

A mi juicio, esta doctrina del TEDH no resulta contraria a la doctrina constitucional dic-
tada en la STC de 3 de marzo de 2016. En esta sentencia, como hemos sefialado, el TC
considero6 suficiente una informacién general sobre la existencia de camaras de videovigi-
lancia, al entender que basta con el distintivo informativo de zona videovigilada que exige
la Instruccion 1/2006 de la AEPD. Y esta misma postura parece mantener el TEDH en Sen-
tencia de 9 de enero de 2018, pues no exige que exista una informacion concreta y especi-
fica, sino que considera suficiente una informacién general que en el caso de las camaras
ocultas no se ha dado. Los trabajadores tenian conocimiento de la existencia de las cama-
ras visibles, pero no de las camaras ocultas, y lo que dice el TEDH es que deberian haber
sido informados de su existencia, siendo suficiente para ello con una informaciéon general.

Esta doctrina, que sin duda hacia imposible que los empresarios pudieran utilizar camaras
ocultas, al exigir un deber de informacién general sobre su existencia, ha sido matizada, con
buen criterio, en la Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 17 de octubre de 2019 en este mismo
asunto (caso Lopez Ribalda contra Espafa) (Navarro, 2019). En efecto, en virtud del articulo 43
del Convenio de proteccion de derechos y libertades fundamentales de 1999, el Gobierno
solicitd la remision del asunto ante la Gran Sala que ha dictado la sefialada sentencia que
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modifica la doctrina sentada en la de 9 de enero de 2018 y supone un acercamiento a la
posicion que venian manteniendo nuestros tribunales en relacién con el uso de camaras
ocultas. El TEDH insiste en que es necesario informar sobre la instalacion de sistemas de
videovigilancia, pero pueden existir razones importantes que justifiquen la ausencia de in-
formacion previa. Para el TEDH, la existencia de sospechas razonables de que se han co-
metido graves irregularidades y el alcance de los robos constatados pueden ser razones
suficientes que justifican la falta de informacion. No basta, por tanto, con una mera sospe-
cha de robos u otras irregularidades, sino que debe tratarse de una sospecha razonable.

3.1.3. El uso de dispositivos de videovigilancia y grabacion en la
LOPD/2018

El articulo 89 de la LOPD/2018 sefala que:

Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de
camaras o videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los tra-
bajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3
del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funcién publica, siempre que
estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al
mismo. Los empleadores habran de informar con caracter previo, y de forma ex-
presa, clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso,
a sus representantes, acerca de esta medida.

El precepto admite, por tanto, el control empresarial a través de sistemas de videovi-
gilancia, siempre y cuando el empresario informe de esta medida a sus trabajadores. No
basta, en principio, con una informacion genérica acerca de la existencia de camaras de
videovigilancia, sino que es precisa una informacion especifica sobre la posibilidad de que
dichas camaras sean utilizadas para el control laboral. La informacion sera previa, expre-
sa, claray concisa.

Ahora bien, el precepto establece una excepcién a esta regla general para el supuesto
de que las camaras de videovigilancia hayan captado la comisién flagrante de un acto ilicito
por los trabajadores. En este caso, se entendera cumplido el deber de informaciéon cuando
exista al menos un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible identificando, al
menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de ejer-
citar los derechos de acceso, rectificacion, supresion u oposicion previstos legalmente. Se
trata asi de salvar la situacion absurda, a la que hemos hecho referencia en el epigrafe an-
terior, a la que se puede llegar si por falta de una informacion especifica al trabajador sobre
la posibilidad de control de su actividad laboral no pudiera utilizarse como medio de prueba
valido la grabacién en la que el trabajador es captado cometiendo un acto ilicito. De este
modo, en el caso de la STC 39/2016 anteriormente comentada, en el que una trabajadora
es captada por las camaras de seguridad apropiandose de dinero de la caja, la solucion a
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la que se llega con la normativa actual es la misma a la que llego el TC: basta en este caso
con una informacién general sobre la existencia de camaras, informacién que se entiende
cumplida cuando existe un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible. Parece
asi existir una clara sintonia entre el articulo 89 de la LOPD/2018 y la STC 39/2016.

El precepto no establece ninguna excepcion al deber de informacion en los supuestos
de camaras ocultas. El articulo 89 de la LOPD/2018 da asi respuesta al problema que se
plantea a posteriori, es decir, cuando el acto ilicito se ha cometido y es captado por las ca-
maras de videovigilancia instaladas con una finalidad genérica de seguridad en la empresa,
y no para el control especifico de los trabajadores. Pero el precepto no da ninguna solu-
cion para el supuesto de que el empresario tenga claras sospechas de que se ha cometi-
do una infraccién y quiera llevar a cabo un control, que podemos denominar «sorpresivo».
Aunque una aplicacion literal del precepto pudiera llevarnos a entender que el deber de in-
formacion debe existir siempre y, por tanto, no cabe la instalacion de camaras ocultas, la
doctrina sentada por el TEDH, que coincide, como hemos sefialado, con la que ya venian
aplicando nuestros tribunales, debe llevarnos a la conclusion de que cabe la instalacion de
un sistema de videovigilancia encubierto por parte del empresario, cuando existan sospe-
chas razonables de que se estan cometiendo graves irregularidades. Qué se entienda por
sospechas razonables o por graves irregularidades es algo que los tribunales iran fijando
segun las circunstancias de cada caso.

En contra de esta postura podemos citar la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 3
de Pamplona de 18 de febrero de 2019 (rec. 875/2018) que considera que la LOPD/2018
no esta respetando el derecho a la privacidad y a la proteccién de datos personales, pues
el RGPD no establece ningun tipo de excepcion al deber de informacion en las relaciones
laborales. Por otra parte, sefiala dicha sentencia que:

[...] en la hipétesis de sospechas de la comisidn de hurtos o de otras conductas
delictivas parece que lo mas razonable es impetrar el auxilio judicial, de modo que
el empresario deberia interponer la correspondiente denuncia y solicitar las medi-
das de investigacién del delito adecuadas, incluida la videovigilancia, que podra
acordarse si resulta eficaz a los fines de la instruccion penal y si concurren los re-
quisitos legales, salvaguardando asi los derechos del empleador, solo que con el
amparo y debido control judicial (FJ 2.°).

Junto a la proteccion de datos de caracter personal, el articulo 89 de la LOPD/2018 pro-
tege también la intimidad de los trabajadores en los supuestos de uso de dispositivos de
videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo. Asi, en primer lugar, el ar-
ticulo 89.2 sefiala que «en ningln caso se admitira la instalacion de sistemas de grabacion de
sonidos ni de videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los tra-
bajadores o los empleados publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores y andlogos».
En este sentido, el precepto no hace sino recoger una doctrina constitucional y jurispru-
dencial clara sobre la vulneracion del derecho a la intimidad en estos casos. Como afirmo
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la STC 98/2000, de 10 de abril (FJ 6.°), la instalacién de medios de vigilancia y control «en
lugares de descanso o esparcimiento, vestuarios, aseos, comedores y analogos resulta,
a fortiori, lesiva en todo caso del derecho a la intimidad de los trabajadores, sin mas consi-
deraciones, por razones obvias».

Y, en segundo lugar, los sistemas de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo se
admitiran Unicamente cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las ins-
talaciones, bienes y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de
trabajo y siempre respetando el principio de proporcionalidad, de intervencion minima y
las garantias previstas en los apartados anteriores (art. 89.3 LOPD/2018). Como ha sefia-
lado la doctrina:

[...] las exigencias son en apariencia bastante mas estrictas para la captacion de
sonidos que para la captacion de imagenes, puesto que para la instalacion de sis-
temas de videovigilancia el precepto Unicamente establece como requisito espe-
cifico el de «informar con caracter previo, y de forma expresa, clara y precisa», a
los trabajadores y en su caso a sus representantes, mientras que para la capta-
cioén de sonidos se imponen, ademas de ese deber de informacién, aquellos otros
limites (Garcia y Rodriguez, 2019, p. 36).

Es decir, ademas del deber de informacidén hay que respetar el principio de proporcio-
nalidad y de intervencion minima.

Parece asi recoger este precepto la doctrina constitucional contenida en la STC 98/2000,
de 10 de abril, en el caso del Casino de la Toja. En esta sentencia se planteé si la instala-
cion de micréfonos que permitian grabar las conversaciones de trabajadores y clientes en
determinadas zonas del casino se ajustaba a las exigencias indispensables del respeto del
derecho a la intimidad. La sentencia concluy6 que:

[...] la implantacién del sistema de audicién y grabacién no ha sido en este caso
conforme con los principios de proporcionalidad e intervencién minima que rigen
la modulacién de los derechos fundamentales por los requerimientos propios del
interés de la organizacion empresarial, pues la finalidad que se persigue (dar un
plus de seguridad, especialmente ante eventuales reclamaciones de los clientes)
resulta desproporcionada para el sacrificio que implica del derecho a la intimidad
de los trabajadores (e incluso de los clientes del casino).

Este sistema permite captar comentarios privados, tanto de los clientes como de
los trabajadores del casino, comentarios ajenos por completo al interés empre-
sarial y por tanto irrelevantes desde la perspectiva de control de las obligaciones
laborales, pudiendo, sin embargo, tener consecuencias negativas para los traba-
jadores que, en todo caso, se van a sentir constrefiidos de realizar cualquier tipo
de comentario personal ante el convencimiento de que van a ser escuchados y
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grabados por la empresa. Se trata, en suma, de una intromision ilegitima en el de-
recho a la intimidad consagrado en el articulo 18.1 CE, pues no existe argumento
definitivo que autorice a la empresa a escuchar y grabar las conversaciones priva-
das que los trabajadores del casino mantengan entre si o con los clientes (FJ 9.°).

De este modo, el empresario, antes de instalar sistemas de grabacion de sonidos, de-
bera no solo informar a sus trabajadores, sino valorar si la finalidad que se persigue con
esa medida resulta proporcionada a la limitacién del derecho a la intimidad de los trabaja-
dores, teniendo en cuenta que la mera utilidad o conveniencia para la empresa no legitima
sin mas la instalacién de los aparatos de audicién y grabacion.

En todo caso, no parece que sea admisible, como regla general, una videovigilancia y
grabacién de sonidos genérica y permanente con finalidad de control laboral, aunque se
haga la oportuna advertencia a los trabajadores. En este sentido, ya sefialé la reiterada STC
98/2000 que:

[...] el uso de un sistema que permite la audicién continuada e indiscriminada de
todo tipo de conversaciones, tanto de los propios trabajadores, como de los clien-
tes del casino, constituye una actuacion que rebasa ampliamente las facultades
que al empresario otorga el articulo 20.3 LET y supone, en definitiva, una intromi-
sién ilegitima en el derecho a la intimidad consagrado en el articulo 18.1 CE (FJ 9.°).

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, segun sefiala el articulo 89.3 de la LOPD/2018,
«la supresion de los sonidos conservados por estos sistemas de grabacion se realizara
atendiendo a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 22 de esta ley». De este modo, los
sonidos seran suprimidos en el plazo maximo de 1 mes desde su captacion, salvo cuando
hubieran de ser conservados para acreditar la comisiéon de actos que atenten contra la in-
tegridad de personas, bienes o instalaciones.

4. Proteccion de datos y sistemas de geolocalizacion

Cada vez mas empresas utilizan los avances tecnolégicos para controlar las herramientas
de trabajo facilitadas a sus trabajadores. Entre esas tecnologias adquieren importancia las
herramientas de geolocalizacién con las que el empresario puede conocer la localizacién tanto
de bienes propiedad de la empresa, como de trabajadores (Fernandez, 2010; Gofi, 2009).

La instalacion del sistema de geolocalizacion por la empresa supone el tratamiento de
datos personales por afectar a personas identificables.

La AEPD ya en su Informe 0613/2009 determin6 que resulta aplicable a estos supues-
tos la LOPD y su normativa de desarrollo, habida cuenta de que los datos de localizacion
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se refieren siempre a una persona fisica identificada o identificable, por lo que constituyen
datos personales.

El Grupo de Trabajo del articulo 29, érgano consultivo independiente de la UE sobre pro-
teccion de los datos y la vida privada, creado en virtud de lo previsto en el citado articulo
de la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos, en el Dictamen
5/2005, sobre el uso de los datos de localizacién con vistas a prestar servicios con valor
afadido, establecié una serie de pautas o recomendaciones a tener en cuenta en relacién
con el tratamiento de datos de localizacion relativos a empleados.

Asi, sefiald que en estos casos el tratamiento de datos ha de corresponder a:

[...] una necesidad especifica de la empresa que guarde relacion con su actividad.
El tratamiento de los datos de localizacion puede estar justificado si se lleva a cabo
formando parte del control del transporte de personas o bienes o de la mejora de
la distribucion de los recursos para servicios en puntos remotos (por ejemplo, la
planificacion de operaciones en tiempo real) o cuando se trate de lograr un obje-
tivo de seguridad en relacion con el propio empleado o con los bienes o vehicu-
los a su cargo. Por el contrario, el Grupo considera que el tratamiento de datos es
excesivo en el caso de que los empleados puedan organizar libremente sus pla-
nes de viaje o cuando se lleve a cabo con el Unico fin de controlar el trabajo de un
empleado, siempre que pueda hacerse por otros medios. En estos dos casos, su
finalidad no justifica el uso de un tratamiento que, por el tipo de datos recogidos,
supone una innegable intromision.

Si la empresa cede al trabajador un vehiculo para ser usado por el mismo en el ejercicio
de las funciones propias de su trabajo, los datos que se conecten a su manejo, asi como a
sus desplazamientos y ubicaciones a lo largo de la jornada laboral, vendran a reflejar la forma
de proceder del trabajador como conductor del vehiculo, permitiendo de ese modo, como
se indica en la STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2014 (rec. 1952/2013), el permanente:

[...] conocimiento de parcelas de la vida del trabajador que por muy imbricadas
que estén en el desarrollo de la relacion laboral con la empresa inciden potencial-
mente en la esfera de su derecho a la intimidad personal y, de ser objeto de tra-
tamiento como aqui sucede, del que igualmente le asiste a la proteccién de datos
de tal caracter (FJ 16.°).

La cuestion, por tanto, a resolver en estos supuestos queda centrada en la determina-
cioén de los requisitos a los que debe ajustarse la posible instalacién por la empresa de un
sistema de vigilancia como el GPS, a fin de salvaguardar el derecho fundamental que, de
conformidad con el articulo 18.4 de la CE, asiste al trabajador.
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El articulo 90 de la LOPD/2018 reconoce el derecho de los empleadores a tratar los datos
obtenidos a través de sistemas de geolocalizacién para el ejercicio de funciones de control
de los trabajadores previstas en el articulo 20.3 del ET, «siempre que estas funciones se
ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo». Para llevar a cabo
este tratamiento de datos, el articulo 90.2 de la LOPD/2018 prevé que:

Con caracter previo, los empleadores habran de informar de forma expresa, clara
e inequivoca a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus re-
presentantes, acerca de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos. Igual-
mente deberan informarles acerca del posible ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion, limitacién del tratamiento y supresién.

Se da, asi, un tratamiento muy similar al del uso de dispositivos de videovigilancia, pues
se exige la informacién expresa, clara e inequivoca a los trabajadores. En todo caso, esta
venia siendo la postura mantenida por la jurisprudencia en estos supuestos, pues, aunque
no siempre se exigia el consentimiento de los trabajadores, si que se exigia el deber de in-
formacion sobre la utilizacién de estos sistemas de geolocalizacion.

En este sentido, se ha entendido que el empresario puede establecer esta medida de
control sin el consentimiento de los trabajadores afectados siempre y cuando la medida se
considere necesaria para el mantenimiento y ejecucion del contrato de trabajo. Asi, por ejem-
plo, la AEPD (Informe 0090/2009) ha considerado que no es necesario el consentimiento en
el supuesto de una empresa de seguridad que proporciona a sus empleados en tareas de
escolta un teléfono que dispone de localizador GPS. El tratamiento de los datos de locali-
zacion del escolta durante la prestacion del servicio y, como consecuencia, de la persona
escoltada, asi como los relativos al inicio o fin del servicio o las incidencias ocurridas duran-
te su prestacion, responde a la necesidad de garantizar la seguridad del escoltado y forma
parte de la prestacion del servicio de proteccion a la persona escoltada, por lo que el trata-
miento de dicho dato vendria amparado en lo dispuesto en el articulo 6.2 de la LOPD/1999.

En este sentido, se ha considerado que no es necesario el consentimiento de los traba-
jadores cuando el sistema de geolocalizacion instalado por la empresa en los vehiculos que
pone a disposicién de sus trabajadores tiene una finalidad de control del cumplimiento de
las funciones y obligaciones de los conductores durante la jornada laboral. «La finalidad de
control alegada por la empresa esta justificada y permite que dada la existencia de unarela-
cion laboral entre en juego la excepcion (del art. 6.2 LOPD) durante la jornada de trabajo»'3.

13 STSJ de Asturias de 27 de diciembre de 2018 (rec. 2241/2017):

La utilizacién de los vehiculos de motor para desplazarse a los diferentes domicilios de los
clientes, en toda la comunidad autonémica asturiana, consume una buena parte de la jorna-
day es un medio fundamental en la prestacion de servicios y en la actividad empresarial de
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Sin embargo, aunque en determinados supuestos no sea necesario el consentimiento
del trabajador, lo que ha resultado exigible por la jurisprudencia, con caracter general, es
cumplir con el deber informativo que impone la LOPD. Ahora bien, es cierto que en algun
supuesto la doctrina judicial no ha considerado necesario que el empresario haya informa-
do expresamente al empleado de su instalacion.

A titulo de ejemplo, podemos citar la STSJ de Cataluia de 5 de marzo de 2012 (rec.
5194/2011). En este caso, el trabajador habia sido advertido de que podian adoptarse las
medidas mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento de sus obli-
gaciones laborales, pero no especificamente de la instalacion del GPS en el vehiculo de
empresa que tenia a su disposicién. La empresa tuvo noticias, a través de comentarios
de empleados y de otros encargados de obras, de que el trabajador incumplia gravemen-
te su jornada y su horario de trabajo, no realizando el total de la misma y no visitando las
obras en determinados momentos, por lo que decidié instalar un dispositivo de GPS en su
vehiculo de empresa para tener localizado el vehiculo todo el tiempo y conocer los sitios
que visitaba durante su jornada laboral. Al trabajador se le remitié una carta en la que se
le recordaba su deber de cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo,
y se le advertia que el empresario podria adoptar las medidas que estime mas oportunas
de vigilancia y control. En sentido similar, la STSJ de Valencia de 2 de mayo de 2017 (rec.
3689/2016) considerd que, a pesar de no haber sido informados expresamente por el em-
presario de su instalacion, los trabajadores conocian la existencia del GPS, porque emitia
un sonido cuando se abria el vehiculo que se apagaba al introducir la llave. E incluso en
algun supuesto, a pesar de no existir ningun tipo de advertencia por parte del empresa-
rio, se ha considerado que no hay vulneracion, pues, como sefiala la STSJ de Galicia de
6 de junio de 2014 (rec. 903/2014), no parece razonable que la empresa, ante la comisién
de faltas laborales, desvele las medidas de control y de seguridad tendentes a prevenir
o a disuadir a posibles infractores, cuando se refieren a vigilancia sobre mercancias, que
pueden ser sustraidas, o localizacion de vehiculos en sus rutas laborales en un ambito
que no se puede considerar de intimidad o privacidad o de estricto control de una perso-
na con un fin ilegal.

Por tanto, parece que, aunque la regla general ha sido el deber de informacion al tra-
bajador acerca de la instalacion de los correspondientes dispositivos de geolocalizacion,
no faltan sentencias que han considerado posible eludir el deber de informacion cuando el
dispositivo se instala ante las sospechas razonables que tiene el empresario de que el tra-
bajador esta incumpliendo con sus obligaciones laborales.

instalar y mantener servicios de telecomunicaciones de la sociedad Telecable. La instalacion
de los dispositivos GPS y el uso de la informacién transmitida contribuye de forma impor-
tante a la supervisién del cumplimiento eficiente de la prestacion de servicios, a corregir
deficiencias en la confeccién y ejecucion de las diferentes rutas y a mejorar la capacidad
de respuesta ante los acontecimientos imprevistos (una solicitud urgente de un cliente, una
averia de un vehiculo, etc.) (FJ 4.°).
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Esta situacién cambia con la entrada en vigor de la LOPD/2018, pues la ley exige el deber
de informacion con caracter previo sin ningun tipo de excepcion.

Ahora bien, una duda que se planteaba ya antes de la entrada en vigor de la nueva LOPD,
y que esta no resuelve, es si resulta necesario que el empresario indique expresamente que
la instalacion del correspondiente dispositivo GPS servira para verificar el cumplimiento por
parte de los trabajadores de las obligaciones y deberes laborales o si basta simplemente
con que el trabajador tenga conocimiento de su instalacion.

Si el sistema GPS se instala para controlar la posicién del trabajador durante la jorna-
da laboral, a mi juicio, basta con que el trabajador tenga conocimiento de que se ha insta-
lado el citado dispositivo, pues la finalidad de control resulta implicita en su instalacién. Si
el sistema GPS se instala en el vehiculo asignado, en el teléfono movil, en la tableta o en
cualquier otro instrumento de trabajo puesto a disposicién de los trabajadores por la em-
presa para el desarrollo del servicio y la localizacién del trabajador, resulta dificil separar el
control de la posicion de tales instrumentos de trabajo del cumplimiento de las obligacio-
nes laborales de los trabajadores. Como sefiala la STSJ de Castilla-La Mancha de 31 de
marzo de 2015 (rec. 19/2015):

[...] si el sistema GPS se instala en el vehiculo asignado precisamente para el de-
sarrollo del servicio y para poder realizar las rutas de vigilancia, entonces no acer-
tamos a discernir cdmo puede separarse conceptualmente el control de posicion
de tal vehiculo de la comprobacion del cumplimiento de sus obligaciones por parte
del trabajador (FJ 4.°).

De este modo, en estos casos, aunque el trabajador solo haya sido informado de la ins-
talacion del correspondiente sistema de geolocalizacion, pero no de que puede ser utiliza-
do para el control de sus obligaciones laborales, a mi juicio, no se plantea ninguna duda en
relaciéon con si resulta o no exigible el deber de informacion.

Por el contrario, cuando el dispositivo se implanta con la funcién de proteger bienes em-
presariales (por ejemplo, vehiculo de empresa), pero a la vez permite conocer la ubicaciéon y
los movimientos del trabajador, resulta dudoso si el empresario puede utilizar los datos ob-
tenidos con una funcion de control. El articulo 90 de la LOPD/2018 no da respuesta a esta
situacion. ¢Basta con que el trabajador haya sido informado de la instalacién y caracteris-
ticas del correspondiente dispositivo? Esta es la unica obligacion que el precepto impone
al empresario, sin que en ningun momento exija que los empresarios informen a los traba-
jadores de que este sistema podra ser utilizado para su control. El casuismo se impone de
nuevo en estos casos. A mi juicio, resulta significativa la diferente redaccién del articulo 89,
en relacion con los dispositivos de videovigilancia y grabacion, y el articulo 90, en relacién
con los sistemas de geolocalizacion. Asi, el articulo 89, tras sefalar que los empleadores
podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o videocamaras
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para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores, afirma que estos habran
de informar con caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores
«acerca de esta medida». Es decir, habran de informarles de que las camaras o videocama-
ras podran controlar su trabajo. Por el contrario, el articulo 90, tras sefialar igualmente en
el apartado 1 que los empleadores podran tratar los datos obtenidos a través de sistemas
de geolocalizacion para el ejercicio de funciones de control, en el apartado 2 no dice que
los empresarios deberan informar de forma expresa, clara e inequivoca a los trabajadores
sobre esta medida, sino que habran de informar «acerca de la existencia y caracteristicas
de estos dispositivos». No parece, por tanto, que deban informarles sobre la posibilidad de
control laboral por los correspondientes sistemas de geolocalizacion. Si el legislador asi lo
hubiera querido podria haber utilizado la misma expresién que para los sistemas de video-
vigilancia, sin embargo no lo ha hecho.

La utilizacién de los sistemas de geolocalizacién en vehiculos o dispositivos méviles pues-
tos a disposicién de los trabajadores por la empresa viene planteando también problemas
cuando los mismos siguen siendo utilizados fuera de la jornada de trabajo. En estos casos,
el problema surge si el trabajador no esta informado de que el sistema de geolocalizacién
puede ser utilizado para controlar su actividad fuera de la jornada laboral. La AEPD ha sefia-
lado en su Informe 90/2009 que el tratamiento de los datos de localizacién fuera del tiempo
de la prestacién laboral resulta excesivo en relacion con la finalidad perseguida, por lo que
vulnera el principio de proporcionalidad y resulta contrario a la LOPD. En este mismo sen-
tido, el Dictamen 5/2005 del Grupo de Trabajo del articulo 29, al que anteriormente hemos
hecho referencia, sefala que:

[...] en cualquier caso, el requisito relativo a la finalidad implica que un empresario
no deberia recoger datos de localizacion en relacion con un empleado fuera de su
tiempo de trabajo. Por consiguiente, el Grupo recomienda que se dote a los equi-
pos puestos a disposicion de los empleados, y especialmente a los vehiculos que
también puedan ser utilizados con fines privados, de un sistema que les permita
desactivar la funcion de localizacion.

Uno de los pilares fundamentales para la licitud del control de los desplazamientos por
medio de dispositivos GPS y del tratamiento de los datos personales obtenidos por su medio
es que la existencia de relacion laboral faculta a la empresa para, en el ejercicio de sus fa-
cultades directivas y supervisoras, establecer algunos limites a derechos fundamentales de
los trabajadores. Ahora bien, cuando finaliza la jornada laboral o acaba el tiempo de trabajo,
la doctrina judicial considera que dichas facultades empresariales desaparecen y el contra-
to de trabajo deja de constituir el vinculo entre las partes que ampara el poder de la empre-
sa para imponer medidas de captacion y tratamiento de datos. A partir de ese momento,
es imprescindible el consentimiento de los trabajadores para mantener en funcionamiento
los dispositivos GPS y para el andlisis automatizado de los datos personales conseguidos
por ese medio.
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Es indiferente, como ha sefalado la doctrina judicial, que «al finalizar la jornada laboral,
los trabajadores se hagan cargo de los vehiculos que utilizan». Finalizada la jornada:

[...] el contrato de trabajo ya no ampara la restriccion en los derechos fundamen-
tales que supone la aplicacion de la medida y por tanto no hay razén suficiente
para prescindir del necesario consentimiento de los afectados. La proteccion
por la empresa de sus bienes y el control del uso que de ellos se haga una vez
terminada la jornada de trabajo no constituye una excepcion a la vigencia de
la indicada regla general (STSJ de Asturias de 27 de diciembre de 2017, rec.
2241/2017)'.

Por ello, salvo que los trabajadores den su consentimiento, la empresa esté obligada a
contar con un procedimiento que le permita desactivar el sistema de posicionamiento glo-
bal instalado, de forma que no capte datos a partir del momento en el que finalice la jor-
nada laboral.

En este sentido se ha declarado nulo el despido de una trabajadora, en situacién de in-
capacidad temporal, que fue despedida por utilizar el vehiculo de la empresa durante dicha
situacion, a pesar de la prohibicién de uso para fines ajenos a la actividad laboral. La em-
presa aporté como prueba el sistema de geoposicionamiento (GTA) con el que estaba do-
tado el vehiculo. La Sala de lo Social del TSJ de Andalucia considera que:

[...] se han utilizado dichos datos, no con la finalidad de control durante su jorna-
da laboral, sino en relacion a tramos horarios ajenos a la jornada laboral, como
era los periodos de baja por incapacidad temporal, para lo que no se encontraba
autorizado, todo lo cual comporta [...] la consiguiente declaracion de nulidad del
despido acontecido, al quedar constancia de que la actora no era conocedora de
la instalaciéon del GPS, en el vehiculo que conducia, para supuesto ajeno al control
de su jornada de trabajo (Sentencia de 19 de octubre de 2017, rec. 1149/2017).

4 En el mismo sentido, STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de junio de 2014 (rec. 1162/2013), segun la
cual el trabajador «no puede ser objeto de seguimiento durante todos los dias de su vida laboral, y tanto
durante la jornada como fuera de ella (al no tener prohibida la utilizacion del teléfono movil fuera del
tiempo de actividad laboral)».
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1. Marco normativo

Con articulos como el 41.4 del Estatuto de los Trabajadores (ET) —y su proyeccion, por
remision formal, en los arts. 82.3 0 51 ET—, la reforma laboral de 2012 pretendié garantizar
al empleador un interlocutor para la gestion de las crisis y/o dificultades de las empresas
en ese tiempo. El pequefo tamafo de la gran mayoria de empresas espafnolas representa
un importante obstaculo para la generalizacion de los sujetos auténticamente representa-
tivos de las personas trabajadoras, sea en el canal unitario o en el sindical. Por ello, para
superarlo, se asegurd que tanto el empleador como la plantilla, al margen de cual fuese su
tamano, pudieran en todo caso disponer de una «comisién negociadora», aun creada arti-
ficialmente y para un objetivo especifico, que impidiera el bloqueo de estos procesos ne-
gociadores ante la ausencia de interlocucion estable.

La decision legislativa fue muy cuestionada, incluso en el plano constitucional, porque
era contradictoria con el modelo de preferencia sindical ex articulo 28 de la Constitucion
espanola (CE) en relacion con el articulo 37 de la CE. No obstante, fue eficaz empresarial-
mente, pues las comisiones negociadoras constituidas por este tipo de interlocucion «so-
cial» ad hoc alcanzaron acuerdos con las empresas en mas del 90 % de los casos, segun
estadisticas del ministerio competente. Con todo, fuera esta una comision ad hoc elegida
por la plantilla de la empresa, o una comisién ad hoc sindical mas representativa, el legis-
lador presumia la existencia de un sujeto colectivo representativo, descartando la comisién

Coémo citar: Mifiarro Yanini, M. (2020). Negociacion asamblearia versus comision ad hoc: necesarias cautelas
ante una «solucion excepcional» de cariz expansivo. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo 706/2019, de 10 de octubre. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442, 135-140.
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asamblearia con el conjunto de la plantilla, pues la negociacién colectiva no se atribuye a
las personas trabajadoras directamente. Aunque podria haberse establecido la necesaria
sindicalizacion de esa comisidn ad hoc, que seria coherente con el modelo constitucional e
internacional, el legislador no lo hizo. En cualquier caso, la opcién era colectiva, descartan-
do las formas de participacion directa, dada la desigualdad que generaria.

Con todo, dadas las deficiencias de la regulacién a efectos de asegurar la necesaria re-
presentatividad, fue necesaria una nueva reforma —-RDL 11/2013, luego Ley 1/2014—-, para
solventar los problemas planteados en la practica. Surgieron asi las comisiones mixtas o
hibridas, a fin de dar respuesta a la fragmentaciéon del conjunto empresarial en centros de
trabajo con reducida plantilla, pero cuya suma total era de entidad. Estos supuestos han
planteado gran conflictividad judicial, dadas sus estrategias para lograr acuerdos colectivos
globales a través de la negociacion con representantes de uno o solo parte de los centros,
quebrando el principio de correspondencia, como muestra la Sentencia del Tribunal Su-
premo (STS) 746/2019, de 30 de octubre, respecto de una empresa de seguridad privada.

De este modo, se abria un nuevo cauce de interlocucion que permitia apartar la via sindi-
cal, que fue avalada por las Sentencias del Tribunal Constitucional 119/2014, de 16 de julio,
y 8/2015, de 22 de enero, bajo el argumento de la inexistencia de un modelo cerrado. De
ahi que se introdujera en la actual redaccién del articulo 41.4 del ET un modelo subsidiario,
con un amplio catalogo de reglas en funcion del &mbito y representatividad, segun afectara
a un unico o a varios centros de trabajo la regulacion —extintiva y/o novatoria— de empleo y
que, en todo caso, no se basaba en un sujeto directo, sino representativo.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

El Colegio de Procuradores de la provincia de Oviedo, integrado por varios centros de
trabajo ubicados en diversas localidades, cuenta con un total de 16 personas trabajadoras
en su plantilla, siendo practicamente todos los centros de trabajo unipersonales. Con el
argumento de la reduccion de la carga de trabajo por la implantacion del sistema LexNET
y las notificaciones telematicas, la entidad promovié un procedimiento de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo ex articulo 41.4 del ET dirigido a reducir la jornada de
trabajo, quedando fuera del mismo solo 2 oficinas en las que el personal ya presta servi-
cios a tiempo parcial. Dada la inexistencia de una estructura representativa, se pidio al per-
sonal que eligiera entre todas las personas trabajadoras una comisién negociadora de un
maximo de 3 miembros. El comunicado de la empresa les indicaba la posibilidad de que
se integrasen en la comisién «todos los afectados» o bien «atribuir su representacion a un
solo trabajador».

Tras diversas vicisitudes y reuniones entre la entidad y la comision integrada por todas

las personas trabajadoras afectadas, fue alcanzado un acuerdo mayoritario, pero no unani-
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me, de modificacion de jornada. El resultado fue la reducciéon de una hora diaria de trabajo
con la consiguiente reduccion proporcional del salario. No obstante, uno de los integrantes
de dicha comisién que votd en contra de dicho acuerdo lo impugnd, al considerar que la
composicion de la comisién no es valida.

La demanda de conflicto colectivo fue desestimada en la instancia, confirmandose en su-
plicacion, por entender que el acuerdo tiene validez por respetar las reglas previstas para el
procedimiento de consultas ex articulo 41.4 del ET, en linea con la STS de 23 de marzo de
2015 (rec. 287/2014), que casoé la Sentencia de la Audiencia Nacional 232/2013, de 20 de di-
ciembre. El trabajador recurre en casacion para la unificacion de doctrina al entender que o
bien la falta de aplicacién de la comisiéon ad hoc en este supuesto hace que no sea legitima,
o bien los acuerdos alcanzados no tienen eficacia global, de conformidad con la doctrina de
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa 7335/2013, de 11 de noviembre.
En consecuencia, la cuestion juridica se centra en determinar si es legitima esta modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo realizada tras el acuerdo
negociado directamente con la totalidad de la plantilla y cual es la eficacia que hay que atri-
buir a los acuerdos resultantes.

. » - - =

3. Claves de la posicion judicial

En la sentencia analizada, la sala desestima el recurso, confirmando la doctrina juris-
prudencial que estableciera en su Sentencia de 23 de marzo de 2015. Dos son los aspec-
tos en los que se centra la decision del tribunal, si bien ambos llevan a idéntico resultado.

Por una parte, constata que las circunstancias concurrentes en este caso son coin-
cidentes con las existentes en el referido supuesto examinado en 2015, confirmando los
«criterios de excepcionalidad» que dan validez al acuerdo negociado con la totalidad de la
plantilla. Estos son:

e Plantilla formada por pocas personas.
¢ Voluntad unanime de estas para negociar personalmente.
e Aprobacion claramente mayoritaria del acuerdo.

e Ausencia de indicios de actuacion maliciosa de la empresa dirigida a subvertir el
necesario caracter colectivo de la negociacion, asi como ausencia de vicios en
el acuerdo alcanzado.

Por otra, la sala considera necesario realizar otras precisiones a fin de «apuntalar la efi-
cacia de esta clase de acuerdos». Con este objetivo, rechaza que puedan ser considerados
«simples acuerdos plurales de naturaleza individual, a modo de pactos singulares de carac-
ter personal con cada uno de los trabajadores que votaron a favor de su aprobacion», para
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afirmar su «eficacia colectiva, en el mismo sentido y con el mismo alcance que atribuye el
articulo 41.4 ET al que pudiere haberse alcanzado con la comisiéon ad hoc». Las consecuen-
cias practicas de esta consideracion son de relieve, pues suponen que tales acuerdos tienen
una eficacia general personal, siendo extensibles a todas las personas trabajadoras, incluso
para las que mostraron su disconformidad. De este modo, en este caso la asamblea no actla
a titulo individual, sino «en la misma condicién colectiva que corresponderia a la comisién
representativa que sustituyen, en cuyo estatuto juridico han venido a subrogarse a efectos
de la negociacioén y eventual conclusion de un acuerdo con la empresa». En consecuencia,
quienes aceptan participar en el procedimiento directo no pueden después «ignorar la na-
turaleza representativa del colectivo negociador por el hecho de que no compartan el re-
sultado final de lo pactado por la mayoria». Del mismo modo, también goza de presuncién
de causa justificativa, sin perjuicio de su eventual impugnacion en su aplicacién individual.

4. Trascendencia de la decision mas alla del caso concreto

La relevancia de la sentencia comentada y de la doctrina que en ella se contiene resulta
indiscutible, tanto en el plano tedrico como en el practico, al incidir en la representatividad
y negociacioén colectiva, aun en su modalidad mas informal. En ultima instancia, es eviden-
te que la jurisprudencia social no se ha limitado a resolver un conflicto particular, sino que
ofrece una respuesta juridica de alcance general. De este modo, aunque no de forma ma-
nifiesta, no solo crea un nuevo sujeto colectivo con competencias de negociacion colecti-
va, que identifica con una comisiéon asamblearia —por lo tanto, con el total de la plantilla—,
sino que consolida la validez y eficacia de tales acuerdos de manera mas general, lo que
se aprecia con base en varios indicios.

Por un lado, no es la primera vez que el TS justifica decisiones de un contenido polé-
mico con base en la STS de 23 de marzo de 2015. Esta fue intensamente difundida en la
prensa econémica como si de un revés para el legislador se tratara cuando, por el contra-
rio, obedece al primado de la voluntad legislativa de asegurar al empleador un interlocutor
util para su gestion de crisis. Algo después, esta fue reforzada por la STS de 14 de mayo
de 2015 (rec. 144/2014), que reconoce legitimacion a una extrafia «comision ad hoc mixta»,
permitiendo nuevos supuestos de mutacién de la asamblea de personas trabajadoras. De
este modo, lo que nacio aparentemente sin pretension de generalidad adoptaba diferentes
proyecciones concretas y en contextos conflictivos distintos.

Por otro, los criterios de control de la excepcionalidad se conforman de una manera am-
plia, por lo que no existe en la doctrina jurisprudencial una pauta interpretativa segura para
fijar los limites de la construccion judicial. Asi, por ejemplo, afirma que debe tratarse de em-
presas de reducido volumen, pero en mas de un caso supera las 10 personas trabajadoras,
hasta llegar incluso a 17, sin que se indique dénde se situa el limite. En cualquier caso, con
base en los datos estadisticos, las empresas que pueden quedar comprendidas en esas ra-
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tios superan con creces el millén, pues incluiria a todas las microempresas (de 1 a 9 perso-
nas asalariadas, que ascienden a 1.143.015), mas parte de las pequefias empresas (de 10
a 49 personas asalariadas, que ascienden en total a 154.738) —datos de empresas inscritas,
fuente: Ministerio de Empleo, Migraciones y Seguridad Social-. En suma, el hecho de que
se trate de pequehas empresas no quiere decir que su incidencia sea menor.

Asimismo, tampoco indica la sala con claridad qué quiere decir cuando alude a la apro-
bacion «claramente mayoritaria del acuerdo», de modo que la «minoria sea escasa». Segun
indica la sentencia comentada, una minoria de en torno a un tercio discrepante cumple tal
condicion, pues asi sucede en el caso examinado -7 contra 3—, pero nada se dice de otras
posibilidades proximas —como 6 contra 4, que seria mayoria absoluta—. Con caracter general,
la jurisprudencia social viene exigiendo unas amplias mayorias para dar validez y eficacia a los
acuerdos que se adoptan por el conjunto de la plantilla en asamblea, como es el caso de la
conformidad con el calendario de vacaciones anuales propuesto por la empresa. En este sen-
tido, la STS 715/2019, de 16 de octubre, rechaza declarar la nulidad del calendario de vacacio-
nes anuales aceptado por el 80 % de la plantilla—34 personas trabajadoras de un total de 43—,
si no hay representacion legal de los trabajadores en la empresa, aunque si seccion sindical.

A juicio del TS, la ausencia de representacion legal en pequefias empresas:

[...] no obliga a la empresa a adoptar otras medidas a tal fin, aunque en este caso,
constan acuerdos alcanzados a nivel individual [...], sin que el hecho de que no
exista ese expreso acuerdo con 9 de los trabajadores [...] obligue a una nueva re-
estructuracién del calendario cuando tampoco se conoce que esos otros trabaja-
dores hayan planteado accién alguna al respecto y las razones de ello y su alcance.

De este modo, entiende que no se vulneraria el convenio ni el articulo 80 del ET, pues
una mayoria tan amplia refleja:

[...] un cauce adecuado para dejar constancia de que la empresa ha obtenido la
conformidad de aquellos en el calendario sin que le sea exigible que dicho acuer-
do deba ser obtenido por otras vias cuando la norma legal tan solo acude al indi-
vidualizado, en defecto de otras representaciones de los trabajadores.

En suma, la manifestacion valida de la voluntad global de las personas trabajadoras no
requiere del cauce del articulo 80 del ET, porque ha sido valida la convocatoria del conjun-
to y porque, en otro caso, se conculcaria una regla democratica al imponer su voluntad la
minoria a la mayoria. Por ello, la discrepancia individual no puede ser canalizada a través
del veto al acuerdo adoptado, sino por la via de la impugnacién judicial.

Por lo demas, se percibe en esta doctrina jurisprudencial el favor por una accion ne-

gociadora colectiva asamblearia, mas directa y menos representativa, bajo cierto influjo
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del principio de democracia industrial directa. En los supuestos que basan los pronuncia-
mientos apuntados, la empresa es ajena a la ausencia de un érgano interlocutor con sus-
trato organizativo estable que pueda actuar como el sujeto colectivo en representacion
del conjunto en sentido estricto. Por ello, en ausencia de sospecha de intervencion em-
presarial en tal sentido, con base en esta doctrina, no es exigible acudir a la comision ad
hoc en los casos asi previstos legalmente, ni tampoco, con caracter mas general, a formas
de negociacién individualizada. Sin embargo, en la realidad del mundo del trabajo, en ge-
neral, y en particular en el caso concreto aqui analizado, no resulta tan nitida la inocencia
de la empresa en tal decision asamblearia. Asi, en la comunicacion de la empresa no se
apunta que la plantilla afectada puede acudir a comisiones sindicalizadas, como alterna-
tiva legal, sino que se indican opciones que dan preferencia a la negociacion directa. Sin
pretender caer en la sospecha sistematica, se considera que en estos casos los tribunales
deberian evaluar de forma precisa y detallada el desarrollo de los acontecimientos, a fin
de evitar una intervencion empresarial orientada a que la designacién de una comision re-
presentativa acabe convirtiéndose en un mecanismo de elusion del cumplimiento real de
las condiciones legales con objeto de alcanzar acuerdos peyorativos de las condiciones
de trabajo. Sin duda, que estos no se hayan adoptado en el marco de un despido, sino
en relacion con la flexibilidad interna, de impacto mas reducido, no disminuye la necesi-
dad de este juicio detenido. En cualquier caso, debe recordarse que este tipo de acuer-
dos tiene una eficacia reforzada, conforme a la jurisprudencia social consolidada, lo que
limita también la tutela judicial.
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Exigir a alguien ser lo mismo que quienes marcan la norma significa sencillamente
que la igualdad entre los sexos estéa concebida conceptualmente para no ser
lograda jamas [...] la linea central de la ley de igualdad da por supuesto que la
sociedad ya es fundamentalmente igual [...] hacer algo a favor de las mujeres
queda estigmatizado como proteccion especial 0 como accion afirmativa en vez de
reconocerse sencillamente como no discriminacion o igualdad por primera vez.

Catherine MacKinnon'

1. Marco normativo

Mediante el Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), se renumera el comple-
mento por maternidad, que pasa a estar regulado en el articulo 60. Literalmente en su apar-
tado 1 se establece lo siguiente:

Se reconocera un complemento de pensién, por su aportacién demografica a la
Seguridad Social, a las mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados y
sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la Seguridad Social de pen-
siones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad permanente.

Dicho complemento, que tendra a todos los efectos naturaleza juridica de pension
publica contributiva, consistira en un importe equivalente al resultado de aplicar a

T MacKinnon, C. (1995). Hacia una teoria feminista del Estado. Madrid: Catedra, pp. 422-423.

Cémo citar: Poyatos i Matas, G. (2020). Juzgando con perspectiva de género el complemento de maternidad.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias 904/2019, de 11 de
septiembre. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442, 141-148.
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la cuantia inicial de las referidas pensiones un porcentaje determinado, que estara
en funcién del nimero de hijos segun la siguiente escala:

a) En el caso de 2 hijos: 5%.
b) En el caso de 3 hijos: 10 %.

c) En el caso de 4 o mas hijos: 15 %.

A efectos de determinar el derecho al complemento, asi como su cuantia Unica-
mente se computaran los hijos nacidos o adoptados con anterioridad al hecho
causante de la pensién correspondiente. [...]

Su aplicacién se acota exclusivamente a las mujeres, por motivo de «su aportacién de-
mografica a la Seguridad Social», siendo los requisitos generales acumulativos, con las sal-
vedades contempladas en los parrafos que van del segundo al sexto, los siguientes:

1. Ser mujer.
Ser beneficiaria de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad.

Haber tenido hijos biolégicos o adoptados con anterioridad al hecho causante de
la pensién correspondiente.

4. Solo se computaran los «hijos nacidos» (biolégicos).

La causa por la que se regula el complemento por maternidad es, literalmente, «por la apor-
tacion demografica» de las mujeres a la Seguridad Social, lo que parece justificar que se acote
su reconocimiento exclusivamente respecto a las pensionistas mujeres. La norma pretende
compensar, a modo de accion positiva, la aportacion a la demografia realizada por las muje-
res mediante la maternidad y el esfuerzo asociado a tal maternidad, suavizando asi las histo-
ricas discriminaciones que han gravado mas intensamente a las mujeres que a los hombres y
han sido generadoras de la brecha de género en las pensiones. Esta finalidad u objetivos del
complemento controvertido se contienen de forma expresa en la enmienda aprobada por el
Pleno del Congreso de los Diputados en la que trae su origen esta bonificacién?.

2 Se trata de la enmienda nim. 4.242 del Grupo Parlamentario Popular, en la que literalmente se dice:

El complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social
se fundamenta en la consecucién de los siguientes objetivos principales:

e Reconocer, mediante una prestacion social publica, la contribucion demografica al sistema de
Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que han compatibilizado su carrera laboral con
la maternidad.

e Valorar la dimensién de género en materia de pensiones, en cumplimiento de las recomenda-
ciones de la Comisiéon Parlamentaria del Pacto de Toledo, atendiendo al esfuerzo asociado a
la maternidad en la Seguridad Social, suavizando las consecuencias de las discriminaciones
histéricas que han gravado mas intensamente a las mujeres que a los hombres.
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2. Relato factico. Hechos relevantes

La Sentencia de fecha 29 de junio de 2018 dictada por el Juzgado de lo Social num. 7
de Las Palmas estimé parcialmente la demanda interpuesta en materia de aplicacion del
complemento por maternidad en pensién de jubilacién contributiva, reconociéndose a la
actora una bonificacion del 10 % correspondiente a 3 hijos bioldgicos.

El procedimiento derivaba de la resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS), en la que solo se contabilizaron 2 hijos (inscritos en el libro de familia) de los 4 que
solicitaba la actora.

El juez de instancia reconocio la contabilizacion de un tercer hijo nacido en 1977 que
murié a las pocas horas de nacer. No obstante, no se le reconocié la contabilizacién del
cuarto hijo, porque: «<no puede extraerse que hubiera nacimiento el dia 4/8/73 ya que la do-
cumentacién médica habla de aborto».

Frente a la sentencia se alzé en suplicacion la demandante, solicitando la contabiliza-
cién de este cuarto hijo, y, por tanto, un porcentaje del 15 %, en aplicacién de lo previsto
en el articulo 60 de la LGSS.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas de 11 de sep-
tiembre de 2019 se hace eco del criterio mayoritario de la sala por el que se entiende que
los fetos fallecidos tras 6 meses de gestacion no tienen encaje en la contabilizacion de hijos
a efectos de devengo del complemento de maternidad que se sustenta sobre «la aporta-
cion demografica a la Seguridad Social» y «de ningln modo podria cifrarse en el cémputo
los fetos abortados, los cuales no constituirian individuos hipotéticamente integrables en el
futuro sistema de la Seguridad Social» (FJ 3.°).

Haciendo uso de la facultad conferida por el articulo 260.2 de la Ley organica del Poder
Judicial, formulé voto particular a la sentencia, por discrepar, desde la mayor consideracion
y respeto, con el criterio mayoritario de la sala, considerando que debié estimarse el recurso
de suplicacion, de acuerdo con las consideraciones juridicas que se exponen a continuacion.

De acuerdo con el relato factico de la sentencia, estos son los hechos relevantes:

e Mediante resolucion del INSS de fecha de salida 23 de noviembre de 2017 se reco-
noce a la actora pension de jubilacion contributiva, con las siguientes condiciones:
— Base reguladora: 1.219,28 euros.
— Porcentaje pension: 81,29 %.
— Pension inicial: 991,15 euros.

— Complemento por maternidad: 49,56 euros.
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e En fecha 2 de febrero de 2018 se dictd resolucién por el INSS en respuesta a la
reclamacioén previa presentada por la actora, en la que se ratifica la anterior reso-
lucién con base en lo siguiente:

[...] usted alega que tuvo cuatro hijos, sin embargo, en el libro de fami-
lia solo constan dos inscripciones: ICC, nacida el 1/9/1975, y TCC, na-
cida el 15/10/1983. No procede, por tanto, la aplicacion de un mayor
porcentaje del complemento por maternidad.

e |aactora tuvo un hijo noinscrito en el libro de familia el dia 31 de octubre de 1977.
De acuerdo con lo contenido en el fundamento juridico primero de la sentencia
recurrida: «[...] consta indubitadamente el nacimiento de un hijo en la fecha rese-
flada que murio a las pocas horas [...]».

e La demandante tuvo también un alumbramiento con 6 meses de gestacion, con
el resultado de feto fallecido, informe médico de asistencia e ingreso de fecha 4
de agosto de 1973, en el que hace constar: «aborto 6 meses-parto feto fallecido».

3. Voto particular. Clave del razonamiento juridico: perspectiva
de género en la interpretacion de acciones positivas

La cuestion litigiosa se centrd en la interpretacion de la norma sustantiva.

Desde un punto de vista gramatical, el precepto legal determina que solo se computa-
ran «los hijos nacidos», no exige que los hijos/as hayan nacido vivos tal y como si exige,
por ejemplo, el articulo 30 del Codigo Civil (CC). Tampoco se exige que el hijo/a nacido
haya tenido que vivir un tiempo determinado fuera del Utero materno, como se exigia en
el ya derogado articulo 30 del CC2. Y, por ultimo, tampoco se hace referencia a periodo
de tiempo minimo efectivo de cuidados y educacién de los vastagos, es decir, de vida de
los/as menores.

Como ejemplo de normativa similar que si vincula el complemento a un tiempo minimo
de vida de los descendientes puede destacarse el caso francés y la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 29 de noviembre de 2001 (asunto C-366/99, Griesmar),
que analizé el caracter discriminatorio de la ley francesa por la que se atribuia cotizacion
ficticia a las funcionarias que hubieran sido madres en el momento en que accedieran a la

3 Antes de la reforma introducida por la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (disp. final tercera),
disponia: «Para los efectos civiles, solo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y viviere
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno».
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pensioén de jubilacion. El beneficio de cotizaciones ficticias era automatico si se cumplia el re-
quisito de haberse dedicado a sus cuidados durante un periodo minimo de 9 afios. En el caso
francés, la ley exigia un tiempo minimo de vida de los descendientes para poder obtener la
bonificacién de cotizaciones, pero ello no se exige en el caso de la norma espafola.

Desde un punto de vista teleolégico o finalista, la finalidad del complemento pretende
compensar o suavizar mediante esta bonificacion las consecuencias de las discriminaciones
histéricas derivadas del esfuerzo asociado a la maternidad, que han gravado mas intensa-
mente a las mujeres que a los hombres, asi como reconocer la aportacién demografica de
las mujeres que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad.

Desde un punto de vista sistematico y contextual, este complemento, a diferencia de las
prestaciones familiares reguladas en los articulos 235 a 237 de la LGSS, pretende suavizar
los perjuicios laborales soportados por las mujeres derivados de su aportacion demografi-
ca, esto es, por el sacrificio y esfuerzo anudado a la procreacién biolégica o por adopcién,
que tiene incuestionables efectos negativos en la carrera profesional (techo de cristal) y en
la carrera de cotizaciones (brecha salarial y de pensiones).

A los anteriores criterios de interpretacion, y dado que el complemento por maternidad
se configura como una accion positiva a favor de las madres trabajadoras, debe afadirse
necesariamente, por mandato del articulo 4 de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la perspectiva de género. Ello no es una opcién,
sino una obligacién normativa y vinculante. El derecho a la igualdad y el acceso a la justi-
cia son normas imperativas de derecho internacional publico generadoras de obligaciones
erga omnes a tenor de lo previsto en los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena sobre
derecho de los tratados, en relaciéon con los articulos 1, 9.2, 14, 10.2 y 96 de la Constitucién
espanola, respecto al deber internacional de «diligencia debida», que exige del Estado fir-
mante, a través de todos sus poderes (incluido el judicial), respetar, proteger y garantizar el
cumplimiento efectivo del derecho para lograr la igualdad de resultado —arts. 2 f) y 5 a) de
la Convencion sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), en relacién con las Recomendaciones 28, 33 y 35 del Comité CEDAW-. Las an-
teriores obligaciones internacionales vinculan al poder judicial espafol en su actividad juris-
diccional, que debe ejercer teniendo presente el «control de convencionalidad» tal y como
se recoge en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 140/2018, de 20 de diciembre.
Ello exige la contextualizacion y la actuacion conforme al principio pro persona, como un
criterio hermenéutico que obliga a adoptar interpretaciones juridicas que garanticen la pro-
teccién de los derechos humanos. Hay que adoptar un enfoque constitucional, removien-
do los obstaculos e integrando la perspectiva de género como criterio de referencia (SSTC
216/1991, de 14 de noviembre, 26/2011, de 14 de marzo, y 39/2002, de 14 de febrero).

Debe afadirse, ademas, que lo que estamos interpretando es una medida legal de ac-
cion positiva de género. Las acciones afirmativas son una estrategia temporal destinada
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a remover situaciones, prejuicios, comportamientos y practicas culturales y sociales que
impiden a un grupo social discriminado alcanzar una situacion real de igualdad de oportu-
nidades. Tienen como objetivo alcanzar la igualdad sustancial. Por ello, su interpretacion y
aplicacién debe hacerse en conexion con las normas reguladoras del principio de igualdad
y no de forma mecanica, tal y como expresamente se indica en la Recomendacion 25 del
Comité CEDAW sobre medidas especiales de caracter temporal:

[...] un enfoque juridico o programatico puramente formal no es suficiente para
lograr la igualdad de facto con el hombre, que el comité interpreta como igualdad
sustantiva. Ademas, la convencion requiere que la mujer tenga las mismas opor-
tunidades desde un primer momento y que disponga de un entorno que le permi-
ta conseguir la igualdad de resultados. No es suficiente garantizar a la mujer un
trato idéntico al del hombre.

4. Proyeccion de los criterios interpretativos al caso

Con base en lo expuesto, debe hacerse una interpretacion con perspectiva de género
del complemento por maternidad, acorde con su finalidad, y contabilizarse el cuarto hijo,
por las siguientes razones:

1. Ha quedado probado que hubo un alumbramiento o parto, habiéndose produci-
do este en un avanzado estado de gestacion (6 meses-24 semanas).

2. Durante el semestre de duracion del embarazo, la demandante también debid
soportar las dificultades laborales derivadas del proceso de gestacion inescindi-
ble con el proceso de maternidad biolégico, para el que esta pensado el comple-
mento debatido.

3. Debe afadirse, también, el tiempo de duracién del proceso de recuperacion tras
sufrir un aborto tan avanzado, lo que irremediablemente tiene consecuencias fi-
sicas, pero sobre todo psicolégicas para la madre trabajadora hasta que logra
recuperarse de la pérdida del ser que ha crecido en su seno durante 2 trimestres.

4. El proceso de recuperacion tras el parto, incluso en gestaciones de 1 semestre, es
biolégicamente incuestionable, por ello dispone de la misma proteccion a efectos
de prestaciones por maternidad (nacimiento y cuidado del menor) que en casos de
nacimientos de hijos/as con vida (art. 8.4 RD 295/2009, de 6 de marzo).

5. Ademas, el concepto «nacimiento» lleva aparejado de forma inescindible el pro-
ceso de gestacion previo y parto biologico que, en el presente caso, ha quedado
probado que si se ha producido. La actora también ha padecido las consecuen-
cias laborales derivadas de la maternidad, en su fase de gestacion y parto, en
fase de recuperacion fisica y psicoldgica derivada de la pérdida sufrida. Un sufri-
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miento, y unas consecuencias claramente anudadas al sexo femenino, al ser el
embarazo y el parto situaciones exclusivas del sexo femenino, como también lo
son los perjuicios laborales y de cotizaciones anudados a la procreacion.

6. Excluir los casos de gestaciéon de 1 semestre, aunque el feto nazca sin vida, cuan-
do la norma analizada no lo excluye expresamente, supone interpretar el concepto
«aportacion demografica» de forma restrictiva y amputada, pues no puede haber
aportacion demografica bioldgica sin previo proceso de gestacion, con las con-
secuencias laborales negativas que ello tiene para las mujeres en casos como el
presente. Ello supone condicionar este derecho a los casos en que las madres
«produzcan» hijos/as vivos, difuminandose a condicion de un «resultado util» la
verdadera finalidad del complemento vinculada «al esfuerzo asociado a la mater-
nidad [...] y las discriminaciones histéricas que han gravado mas intensamente a
las mujeres que a los hombres».

Por ello debié estimarse el recurso planteado y reconocerse el 15 % (complemento por
maternidad), esto es, la cantidad de 148,67 euros mensuales (15 % sobre 991,15 €) con
efectos del 16 de octubre de 2017.

Juzgar con perspectiva de género no es una opcion, sino una obligacion normativa in-
terna e internacional. Puede definirse como una metodologia de andlisis juridico que obliga
a todos los érganos judiciales a adoptar un enfoque global y contextualizado del conflicto
juridico, que garantice una mayor proteccién de los derechos humanos ante situaciones
asimétricas o impactos normativos lesivos de género, frente a otros criterios tradicionales
como la automaticidad o la literalidad.

El complemento comentado fue disefiado legislativamente como una accién positiva de
género en cumplimiento de las obligaciones internacionales de Espafia. La norma no exige
que los hijos/as nazcan vivos, tengan figura humana, vivan un tiempo determinado des-
prendidos del seno materno, estén inscritos en el libro de familia, ni tampoco se exige un
periodo minimo de dedicacién a la crianza, como si hacen otras legislaciones.

El concepto «nacimiento» lleva aparejado de forma inescindible el proceso de gestacién
previo y parto biolégico, que en el presente caso ha quedado probado que si se ha pro-
ducido, y, por tanto, la actora también ha padecido las consecuencias laborales negativas
derivadas de la maternidad, en su fase de gestacion y, con posterioridad al parto, en fase
de recuperacion fisica y psicolégica derivada de la pérdida sufrida. Excluir casos como el
presente del acceso a la bonificacion supone interpretar el concepto «aportacién demogra-
fica» de forma amputada, pues no puede haber aportacion demografica bioldgica sin pre-
vio proceso de gestacién, con las consecuencias laborales negativas que ello tiene para las
mujeres en casos como el presente. Por tanto, tal exclusidon supone cosificar a las mujeres
y protegerlas condicionalmente solo cuando «produzcan» hijos/as con vida, difuminandose
a condicion de un «resultado util» la verdadera finalidad del complemento.
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No sera posible suavizar las discriminaciones histéricas que han gravado mas intensa-
mente a las mujeres que a los hombres si la interpretacion de las acciones positivas imple-
mentadas legalmente para revertir el proceso es mas restrictiva que el texto de la ley. No
podemos descuartizar el concepto de «aportacion demografica» excluyendo del mismo el
proceso previo de gestacion, que es inescindible de la maternidad biolégica y uno de los
puntales que sostienen las discriminaciones laborales que sufren las mujeres en un merca-
do de trabajo globalizado que equipara el buen aprovechamiento del tiempo con un con-
cepto de «productividad» forjado sin perspectiva de género.
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1. Introduccion. Marco normativo

La prostitucion, a la vez que una realidad social, constituye cuanto menos un tema su-
mamente incomodo para el legislador y la doctrina. Pero, como problema de la sociedad
actual, debe ser tratado y abordado. En este sentido, segun la Comision Mixta de los Dere-
chos de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades, la prostitucidon genera en Espafa mas
de 50 millones de euros diarios. De hecho, los diarios que publican anuncios de contactos
ingresan por ellos mas de 40 millones de euros anuales. Se estima que en Espafia existen
unas 400.000 prostitutas que generan para los empresarios del sector 45.000 euros por pros-
tituta y afo (Informe de la Comisién Mixta de los Derechos de la Mujer y de la Igualdad de
Oportunidades, Boletin Oficial de las Cortes Generales, num. 379, de 24 de mayo de 2007).

En el marco normativo, cabe diferenciar, por un lado, la regulacién internacional, debién-
dose citar la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948; el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966; la Convencion interna-
cional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de
diciembre de 1979; el Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion
de la prostitucién ajena, de 2 de diciembre de 1949; la Convencién sobre los derechos del
nino, de 20 de noviembre de 1989; y el Convenio OIT nim. 182 sobre las peores formas de
trabajo infantil y la acciéon inmediata para su eliminacién, de 1 de junio de 1999.

A nivel comunitario, destaca la Resolucion nium. 3 del Consejo de Europa sobre explo-
tacidn sexual, pornografia y prostitucion y trata de nifos, nifias y mujeres jévenes; la Reco-

Como citar: Poquet Catala, R. (2020). Debate, ¢inconcluso?, en tomo a la prostitucion como actividad objeto
de una relacion laboral. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
5388/2019, de 11 de noviembre. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442, 149-155.
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mendacién num. 11 sobre la accion contra el trafico de seres humanos; la Recomendacion
nuam. 1325 relativa a la trata de mujeres y a la prostitucion forzosa; la Recomendacién num.
16 sobre la proteccion de los nifios contra la explotacion sexual; la Directiva 2004/81/CE,
de 29 de abril, relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros
paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accion de
ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes; la Directiva
2011/36/UE, de 5 de abiril, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccion de las victimas; y la Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de febre-
ro de 2014 sobre explotacion sexual y prostitucién y su impacto en la igualdad de género.

En el ambito nacional, cabe indicar que con la ratificacion del Tratado de Lake Success
por Espafna se modifico el Codigo Penal en 1963 adecuando los tipos legales a dicho tra-
tado. No obstante, aunque las prostitutas no estaban penalizadas, la Ley 16/1970, de 4 de
agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social, consideraba peligrosos a «los que habi-
tualmente ejerzan, promuevan, favorezcan o faciliten la prostitucion», imponiéndoles me-
didas de seguridad de una afliccién cuasipenal. Esta ley fue derogada por el Cédigo Penal
(CP) de 1995, el cual despenalizo la prostituciéon voluntaria. Sin embargo, la Ley organica
11/1999, de 30 de abril, afadié una nueva modalidad de proxenetismo atendiendo a la si-
tuacion de vulnerabilidad de la victima. También, la Ley organica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, castigd la prostitucion voluntaria. La Ley organica 5/2010, de 22 de junio, incluyd
un nuevo delito en el articulo 177 bis denominado «trata de seres humanos». Con la Ley
organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se vuelve a reformar el CP, el articulo 188.1 fi-
nalmente castiga al que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de un menor
de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o se lucre con
ello, o explote de algun otro modo a un menor o a una persona con discapacidad para estos
fines. Asi, como indica Diaz Aznarte, se ha preferido renunciar a la posibilidad de despe-
nalizar el proxenetismo vinculado a la prostitucion ejercida voluntariamente, perdiendo una
oportunidad para avanzar en materia de reconocimiento de derechos sociales y laborales
a las personas que ejercen esta actividad.

Por tanto, en relacion con los diferentes modelos ideolégicos en torno a la regulaciéon o no
de la prostitucion (el prohibicionismo, la despenalizacion/reglamentacion, la laboralizacion y
el abolicionismo), la actual legislacion parece encuadrarse en el modelo abolicionista, aunque
sin ofrecer una respuesta adecuada a dicha realidad. En puridad, siguiendo a la profesora Diaz
Aznarte, la normativa espanola parte de la falacia de que la prostitucién se ejerce siempre por
cuenta propia, y traza una linea divisoria imaginaria entre la prostitucion y el denominado «al-
terne». No obstante, no existe tampoco una clara politica abolicionista con respecto a esta
materia, del mismo modo que tampoco es caracteristica una politica regulacionista o una le-
galizacion de la actividad. Se estd, mas bien, ante una situaciéon de ausencia de regulacion.

No cabe duda de que la conducta penalmente perseguida continda siendo la explotacion
de la prostitucién ajena, o proxenetismo, exista o no consentimiento por parte de la victima.
Pero, sin embargo, la regulacion del ejercicio de la prostitucion libremente ejercida sigue
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estando ausente a dia de hoy. Se prioriza la actuacion para proteger a aquellas personas
que ejercen la prostitucién obligadas y a las que se considera victimas sin contemplar que
un numero indeterminado pueda realizarla de manera no forzada.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

Un hombre brasilefio y sin autorizacion administrativa para trabajar en Espafa presta-
ba servicios para una empresa realizando masajes y servicios sexuales a los clientes de la
misma, asi como la limpieza y adecuacion de las habitaciones cuando terminaban los servi-
cios. Los servicios eran prestados en un piso con la categoria administrativa de motel de
dos estrellas. Los clientes eran los que elegian entre los distintos masajistas disponibles y
posteriormente se dirigian a una de las habitaciones.

El actor (masajista) tenia un horario fijo de 13:00 a 21:00 de lunes a sabado con des-
canso de 20 minutos y recibia una remuneracion mensual. Disfrutaba también de 1 mes de
vacaciones.

De esta forma, el 22 de diciembre de 2017, los responsables de la empresa manifestaron
al actor y al resto de masajistas que disfrutaran del mes de vacaciones y asi procederian
a realizar unas reformas en el local. Pasado el mes, el actor volvié al piso y se lo encontré
cerrado. Presenté demanda por despido contra la empresa. El juzgado de lo social estima
la demanda de despido declarando extinguida la relacion de trabajo. Frente a ella, la em-
presa interpone recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) solicitan-
do la declaracion de que no existio relacion laboral y, de forma subsidiaria, para el caso de
considerarse laboral, formula siete motivos mas.

3. Claves de la doctrina judicial de la sentencia

El TSJ realiza un andlisis muy detallado tanto de la normativa reguladora como de la ju-
risprudencia, diferenciando a tal efecto entre el ambito penal y el ambito privado, y dentro
de cada area distingue la regulacién a nivel internacional, comunitario y nacional.

Tras el estudio de dicha normativa y doctrina judicial, considera que se trata de un su-
puesto de prostitucion voluntaria por cuenta ajena, enmarcado en las notas de dependen-
cia y subordinacion propias de toda relacion laboral, que se realiza simultaneamente con
otras actividades accesorias (limpieza de habitaciones y masajes), por lo que el objeto del
contrato es ilicito, pero:

[...] no porque el trabajo sexual deba considerarse contrario a la moral ni porque
dicho trabajo deba ser objeto de estima o intrinsecamente indigno, sino porque su
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prestacion en régimen de subordinacion, con sujecién a érdenes, instrucciones
sobre el quién, cémo, cuando y donde de dicha prestacion sujetando a la potes-
tad disciplinaria la desobediencia de las 6rdenes del empresario (arts. 5 c) y 20
ET), resulta contraria a la dignidad humana.

Por tanto, desde el punto de vista laboral, declara la nulidad total del contrato ex articulo 9
del Estatuto de los Trabajadores (ET) por resultar ilicito su objeto, por contrario a la digni-
dad, pues las actividades de limpieza de habitaciones o de masaje son absolutamente ac-
cesorias a la principal de prestacion de servicios sexuales, y la sumision de la vida sexual
de una persona a la subordinacion propia de un contrato de trabajo supone una vulnera-
cioén del derecho a la intimidad. De ahi que se considere que no haya accién por despido,
sino accion por nulidad, por lo que «el trabajador no gozara de la accion de despido, pues
no puede extinguirse una relacion juridica que resulta ser nula».

No obstante, el TSJ no entra a valorar la tutela de derechos fundamentales al no haber-
se ejercitado la misma, dejando la puerta abierta para que se solicite posteriormente, de-
clarando asi Unicamente la nulidad del contrato de trabajo.

4. Trascendencia de la doctrina

La importancia de esta decision judicial radica en que realiza un analisis detallado sobre
toda la normativa reguladora y la evolucion de la doctrina judicial al respecto, declarando
la ilicitud del objeto del contrato de trabajo por ser contrario a la dignidad. Ademas, curio-
samente, en este caso, quien ejerce la prostitucién es un hombre, no como habitualmente
se acostumbra a entender que son siempre mujeres.

En relacion con el marco normativo penal, se destaca el Convenio de Lake Success
para la represion de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucién ajena. En
el area normativa privada, el TSJ diferencia entre el intercambio voluntario de servicios
sexuales a cambio de dinero por mayores de edad, que constituye una prestacién de
servicios remunerada, y la explotacion de un establecimiento de prostitucién, que queda
comprendida en el ambito de la libertad de establecimiento segun el articulo 49 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) y los articulos 9 a 15 de la Directi-
va 2006/123/CE.

Posteriormente, analiza la doctrina jurisprudencial sobre el trabajo sexual, distinguien-
do también a nivel europeo y nacional. Incide en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (STJUE) de 20 de noviembre de 2001, asunto C-268/99, Jany y otros, que
razona que la prostitucion ejercida de manera independiente puede considerarse un servi-
cio prestado a cambio de una remuneracion y, en consecuencia, queda comprendida en
el concepto de «actividades econdmicas» (de igual forma la STJUE de 8 de mayo de 2019,
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asunto C-230/18, PI). En relacién con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
destaca la STEDH de 11 de septiembre de 2007, caso Tremblay, que indica que la prosti-
tucion voluntaria no es en si misma inhumana o degradante.

En el ambito nacional, y desde el orden penal, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(TS) ha realizado una interpretacion restrictiva del articulo 188 del CP, de forma que se exige
mas que el mero lucro con la prostitucién ajena, imponiéndose como elemento objetivo la
explotacion vinculandolo a un ejercicio no libre. Asi, en aplicacion del articulo 312 del CP,
en casos de explotacion de inmigrantes irregulares en actividad de prostitucion o alterne,
los ha considerado como actividad laboral (SSTS, Sala 2.2, de 30 de enero de 2003, rec.
1425/2001; de 30 de mayo de 2003, rec. 232/2002; y de 8 de marzo de 2004, rec. 449/2003).
No obstante, como sefala Lousada Arochena, no se reconoce la laboralidad de la prostitu-
cion, pues ello se elude, utilizando una definicién de trabajador en los supuestos de migra-
ciones fraudulentas que incluye tanto a quienes lo son segun el ET, como a «los extranjeros
que desean obtener un puesto de trabajo en nuestro pais».

Desde el orden social, que es lo que interesa a estos efectos, debe sefalarse, en pri-
mer lugar, que la doctrina judicial diferencia entre la actividad de alterne y la de prostitucion.
En relacion con la primera, hubo una corriente jurisprudencial que la consideré como labo-
ral (SSTS de 3 de marzo de 1981, de 25 de febrero de 1984 y de 17 de noviembre de 2004),
al estimar que las chicas de alterne son trabajadoras por cuenta ajena. Del mismo modo lo
estima la mayoria de la doctrina judicial (entre ella, SSTSJ de la Comunidad Valenciana de
13 de marzo de 2012, rec. 2550/2011 y de Murcia de 16 de abril de 2012, rec. 833/2011, al
declarar que concurren todos los elementos caracterizadores del contrato de trabajo, pues
las trabajadoras realizaban la prestacion de servicios bajo el ambito de organizacién y di-
reccion del empresario, para el que prestaban servicios en exclusiva 6 dias a la semana,
siendo la empresa la que establecia su horario, se ocupaba del transporte al local, y retribu-
yendo su horario como una comision sobre las consumiciones efectuadas en club de alter-
ne (STS de 21 de diciembre de 2016, rec. 1868/2015, aunque con desestimacion del recurso
por falta de contradiccién, de igual forma que en el resto de pronunciamientos de nuestro
Alto Tribunal; SSTSJ de Galicia de 19 de enero de 2018, rec. 4368/2017, y de 10 de mayo
de 2017, rec. 5255/2016; y de Castillay Ledn de 6 de julio de 2017, rec. 634/2017). De hecho,
se ha admitido el asociacionismo de empresarios de locales de alterne (Sentencia de la Au-
diencia Nacional -SAN- de 23 de diciembre de 2003, rec. 168/2003; confirmada por STS de 27
de noviembre de 2004, rec. 18/2004).

No obstante, por lo que se refiere a la prostitucion, la doctrina judicial mayoritaria niega
que pueda considerarse como prestacion de servicios canalizable a través de un contrato de
trabajo, si bien las argumentaciones utilizadas no son siempre acordes con el sistema aboli-
cionista. Asi, un sector judicial (SSTSJ de Galicia de 10 de junio de 2002, rec. 1282/2002; y
de Andalucia de 23 de julio de 2003, rec. 1700/2003) se limita a declarar la ausencia de las
notas de la relacion laboral, sin pronunciarse sobre la licitud o ilicitud de la relacién laboral.
En otros casos mas recientes (SSTSJ de Galicia de 6 de octubre de 2017, rec. 3207/2017,
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y de 28 de febrero de 2018, rec. 4901/2017) si se ha valorado la posibilidad o no de cele-
brar un contrato de trabajo en el que una de las partes se comprometa a ejercer la prostitu-
cion por cuenta de otra, negando radicalmente su validez. De cualquier forma, la solucién
es negar la laboralidad de la prostitucion.

En otros pronunciamientos judiciales se ha vinculado a los derechos fundamentales,
donde se afirma que constituye «la explotacion de la prostitucion ajena una forma de violencia
de género, de esclavitud de las mujeres y de actividad contraria a la moral» (STSJ de Galicia de
10 de noviembre de 2004, rec. 3598/2004). Asimismo, en otro caso se argumenta que:

[...] el articulo 15 de la CE garantiza el derecho fundamental a la integridad fisica
y moral, que se vulnera con la decision de la empresa de proceder a la extincion
del vinculo contractual en razén exclusivamente de la negativa de la trabajadora a
ejercer la prostitucién (STSJ de Catalufia 1865/1996, de 22 de marzo).

Destaca un pronunciamiento judicial (Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 10 de
Barcelona 50/2015, de 18 de febrero) que reconoce la libre eleccién de la prostitucion como
medio para ganarse la vida, y que este no resulta menos digno que otro trabajo. Segun el
mismo queda «plenamente acreditado» que las trabajadoras ejercian «libremente» los servi-
cios de prostitucion, sin coaccién y de manera no forzada, bajo la «direccion» y dependen-
cia de la empresa, y no son de apreciar motivos de ilicitud penal ni de lesién de derechos
fundamentales individuales que impidan el reconocimiento de la laboralidad. De esta forma,
reconoce el derecho a la Seguridad Social y a la percepcioén de la prestacion por desem-
pleo de las prostitutas. Se reconocen los derechos laborales a las prostitutas y las equipara
con cualquier otro trabajador, por lo que manifiesta su cobertura por la Seguridad Social.

En relacién con la consideracién del objeto del contrato de trabajo como argumento
para rechazar la laboralidad de la prostitucién, debe partirse de la conceptuacién del objeto
como realidad sobre la que el contrato incide, esto es, la materia social sobre la que recae el
vinculo creado (STS de 10 de octubre de 1997), de tal forma que no pueden ser objeto del
contrato los servicios contrarios a las leyes o las buenas costumbres. En este sentido, son
numerosas las sentencias (SSTSJ de Baleares de 9 de enero de 1992; de Catalufia de 15
de mayo de 2009, rec. 101/2008; y de Madrid de 7 de diciembre de 2011, rec. 2672/2011)
que consideran que el objeto del contrato de prostitucion es ilicito, comportando su nulidad.
Asimismo, la AN (SAN 174/2018, de 19 de noviembre) ha anulado los estatutos del sindica-
do de trabajadoras sexuales, porque la prostitucion no puede ser objeto valido de un con-
trato laboral. Considera que aceptar que de forma colectiva el sindicato y los proxenetas
pueden negociar las condiciones de trabajo en las que debe ser desarrollada la actividad
de las personas que se utilizan en la prostitucion seria disponer de forma colectiva de un
derecho de naturaleza personalisima como es la libertad sexual, entendiendo por tal el de-
recho de toda persona de decidir con qué persona determinada quiere mantener una rela-
cioén sexual, en qué momento y de qué tipo.
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E Dialogos con Debate, éinconcluso?, en torno a la prostitucion
la jurisprudencia como actividad objeto de una relacién laboral

También se ha recurrido a la moral para rechazar la prostitucién como actividad objeto
de una relacién laboral. Asi, la doctrina judicial ha afirmado con rotundidad que la prostitu-
cion, ademas de ser una forma de violencia de género y de esclavitud de las mujeres, era
una «actividad contraria a la moral» (SSTSJ de Galicia de 10 de noviembre de 2004, rec.
3598/2004, y de 27 de febrero de 2009, rec. 3734/2008). Segun la doctrina civilista (Diez
Picazo), es inmoral todo contrato cuyo resultado practico repugne a la conciencia social y
lo considere indigno de amparo juridico.

En el caso enjuiciado por la sentencia comentada, el TSJ declara que el objeto del con-
trato es ilicito no por ser contrario a la moral, sino por resultar contrario a la dignidad huma-
na ex articulo 10.1 de la Constitucion espafiola, pues en este marco juridico:

[...] donde el trabajo sexual por cuenta ajena se halla amparado por la libertad de
establecimiento y de prestacion de servicios (art. 49 TFUE), por el derecho al traba-
jo en régimen auténomo y a la libre eleccion de profesion u oficio (art. 35 CE -vid.
STC 109/03 y Ley 20/2007-) y, en definitiva, por la libre autonomia de la persona,
dicho trabajo, en si mismo, no puede considerarse indigno. Al contrario, su pres-
tacién bajo régimen de subordinacion y disciplina empresarial si que cosifica a la
persona en uno de sus mas intimos aspectos de la personalidad, la libertad sexual
[...]- Que alguien tenga derecho a controlar, sancionar y ordenar sobre el contenido
de la libertad sexual e intimidad supone una afectacion a su contenido esencial.

Por consiguiente, se declara la nulidad, no parcial, sino total, del contrato, por ser contrario
a la dignidad, por lo que comporta no solo la accién para exigir la remuneracién correspon-
diente, sino también para tutelar los derechos fundamentales vulnerados, esto es, la dignidad,
la libertad sexual y el derecho a la intimidad.

En conclusion, como recuerda el TSJ de Catalufia, en un Estado social y democratico
de derecho no puede privarse a la parte mas débil de un contrato de la proteccion que el
derecho del trabajo le brinda, pero no puede declararse la existencia de un contrato laboral
valido, siendo la via de proteccion judicial la accion de tutela de los derechos fundamen-
tales, concretamente «sus derechos a la dignidad, libertad, igualdad e intimidad, a fin de
obtener una indemnizacién que, siguiendo el articulo 183 LRJS, debe contemplar un com-
ponente disuasorio».
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Exclusion de las «parejas de hecho» del permiso
por «matrimonio»: écuius commoda eius incommoda
u obsolescencia legal a corregir?

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 717/2019,
de 22 de octubre

Cristébal Molina Navarrete

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

Commoda cuiusque rei eum sequi quem sequentur incommoda.

(Quienes disfruten de las ventajas derivadas de cualquier cosa deberan
asumir también los inconvenientes que les corresponden).

Paulo. Libro tertio ad Sabinum. Digesto 50,17,10

1. Marco normativo: el permiso por matrimonio, homenaje
del estatuto a la tradicion del «viaje de novios» (o «recién
casados»)

La tradicional luna de miel suele poner broche final de gozo al estresante periodo pre-
parativo de un acontecimiento vital singular: la boda o enlace matrimonial. Su origen es in-
cierto. Para unos, es ancestral (tradicion babilonica, romana o incluso germanica: en todas,
el viaje principiaba con una bebida de miel, por creer que tiene propiedades afrodisiacas, y
bajo la influencia de la luna —el ciclo lunar como reloj para medir el tiempo-). Para otros, re-
sulta mas moderno (tradicion burguesa britanica: viaje de presentacion de la nueva pareja a
los parientes que no pudieron asistir al enlace, con la consiguiente dimension familiar). Pero,
en todo caso, si bien mirado, en todos ellos, se trata de un tiempo singular de gozo asocia-
do a un suceso muy particular para la vida de la pareja (también para el resto de la familia).

Como citar: Molina Navarrete, C. (2020). Exclusion de las «parejas de hecho» del permiso por «matrimonio»:
cuius commoda eius incommoda u obsolescencia legal a corregir? Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo 717/2019, de 22 de octubre. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
442, 156-166.
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Desde esta perspectiva, siendo las personas trabajadoras espafolas las que mas viajan
para disfrutar su luna de miel de toda Europa (nueve de cada diez parejas lo hacen en Es-
pafa, cuando en Alemania viajarian por este concepto siete de cada diez), aduciendo quien
no lo hace solo problemas econémicos, no sorprende que el articulo 37.3 a) del Estatuto
de los Trabajadores (ET) mantenga inalterado, desde su version originaria (alla por 1980), el
reconocimiento de un «permiso por matrimonio»:

3. El trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del trabajo, con de-
recho a remuneracion, [...] por el tiempo siguiente:

a) Quince dias naturales en caso de matrimonio.

Desarrollandose aquel viaje de boda (igual da religiosa, Unica en origen, o civil —cele-
bracion en el ayuntamiento, ante la persona titular de un érgano jurisdiccional o ante una
persona notaria—; sea entre personas de sexo diferente o del mismo sexo) la mayor parte
de las ocasiones de forma inmediatamente sucesiva (como en Portugal, pero a diferen-
cia del resto de paises europeos, que prefieren esperar a la temporada baja de turismo,
como Francia), no nos causara tampoco perplejidad que ni el computo inicie en dia la-
borable ni el periodo quede establecido en dias laborales, sino naturales. Por lo tanto, si
habitualmente no se «apellidan» esos dias como naturales (laborables y festivos) o labo-
rables (es la opcién seguida por el resto de los permisos del art. 37.3 ET, por ejemplo), en
este caso el legislador viene cuidando de establecer esa precision. Una opcion legisla-
tiva que coincide con la seguida en el articulo 38.1 del ET para el periodo de vacaciones
anuales (se fija en un periodo no inferior a 30 dias naturales, no en dias laborales, como
realmente deberia, para representar un periodo de descanso efectivo), periodo de des-
canso con el que mantendria mayor afinidad que con las interrupciones, de muy escasa
duracion, previstas en el articulo 37.3 del ET (salvo el de la letra e€) —funciones represen-
tativas—-, pero es evidente que no comparte con él afinidad alguna). No obstante, en este
caso estamos ante un periodo de «vacaciones» extraordinario y no responde a la necesi-
dad de descanso por el trabajo efectivo del afio, de ahi que no se preocupe el legislador
de conciliarlo con las bajas por enfermedad, como si hace el articulo 38.3 del ET, sino al
disfrute de un tiempo de ocio para una celebracién con la pareja por un acontecimiento
especialmente gozoso (al menos por un cierto tiempo y dejando de lado ahora que el nu-
mero de divorcios ya dobla al de bodas en Espafa) y grabado con una fecha particular
en el calendario vital.

¢Por qué recrearse tanto en los origenes y regulacién actual del permiso mas cono-
cido e inalterado de cuantos contempla el ET? Porque resulta trascendental, a mi juicio,
para poder comprender mejor las dos principales cuestiones que hoy aparecen discutidas
en su aplicacion practica y para las que no parece existir una linea jurisprudencial sufi-
cientemente pacifica y, por lo tanto, segura. Sin duda, la principal de ellas es la exclusién
que sigue evidenciando el tenor literal del precepto referido de las «parejas de hecho»,
en la medida en que constituyen un creciente modo de unidad de pareja y convivencia
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familiar, también formalizado, con el registro correspondiente publico, pero diferenciado
del matrimonial (heterosexual o no). En consecuencia, al margen de la previsiéon conven-
cional, que puede mejorar la regulacion legal (se trata de normas de derecho necesario
relativo, mejorables «hacia arriba», no disponibles «hacia abajo»), como comienza a su-
ceder en cierto numero de convenios colectivos, ¢cabe concluir que el ET, al dejar fuera
de este permiso, reflejo del principio de conciliacion de la vida laboral y familiar, a estas
otras formas de convivencia de pareja, cada vez mas extendidas, ha incurrido en una dis-
criminaciéon sobrevenida o, en realidad, no se trata sino de una restriccién coherente con
la propia opcion de la pareja de hecho de no celebrar de forma tradicional y ruidosa su
enlace, orillando los «inconvenientes» de la boda, aunque se vea privada también de al-
guna de sus «ventajas»? Veamoslo.

2. Supuesto de hecho: relato de circunstancias relevantes
para la decision

Un sindicato —que no participé en la firma, si en el proceso negociador del convenio— plan-
tea demanda de conflicto colectivo ante la Audiencia Nacional (AN) para que se interprete
el articulo 58 a) del lll Convenio de Correos de forma que se equipararan los derechos para
disfrutar del permiso retribuido previsto (15 dias naturales por matrimonio) por las parejas
de hecho, asi como de otros «<nuevos modelos de convivencia familiar continuada y de gé-
nero, distintos de las uniones matrimoniales». El precepto convencional litigioso reconoce el
derecho a solicitarlo entre «los 5 dias anteriores a la fecha de la boda o integramente des-
pués de esta, a no ser que coincida con algun periodo vacacional, en cuyo caso se disfru-
tara seguido de aquel». Junto al principio constitucional de igualdad de trato del articulo 14
de la Constitucién espariola (CE), se esgrimia en la demanda que esa seria la voluntad de los
sujetos negociadores, como pone de manifiesto que permisos reconocidos en ese mismo
precepto, aun en letras diferentes (por ejemplo, art. 58 b): vacaciones y licencias), si se ex-
tienden a las parejas de hecho registradas, en virtud de acuerdos especificos de comisiones
emanadas del convenio, como la de tiempos de trabajo. Ademas, reclamada de la comisién
paritaria por el sindicato una decision especifica en torno a esta misma extension del per-
miso por matrimonio, aquella no habria evidenciado negativa alguna al respecto (aunque
tampoco se habria pronunciado).

La AN desestimara la demanda de conflicto colectivo aplicando los reiterados criterios
de interpretacion de los convenios colectivos, segun una consolidada jurisprudencia social.
La AN enfatiza la (al menos aparente) claridad de sus términos literales y la expresa volun-
tad de los negociadores que, pudiendo establecer cualquier otra regulacion que estimaran
conveniente, expresamente circunscribieron el aludido permiso retribuido a los supuestos
derivados de la celebracion de matrimonio y no a los derivados de la constitucion de pare-
jas de hecho u otros modelos diferentes de convivencia continuada. El sindicato presenta
el correspondiente recurso de casacion ordinaria.
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3. Doctrina judicial: breviario de razonamientos juridicos para
la norma del caso

El Tribunal Supremo (TS) desestimara integramente el recurso, confirmando la senten-
cia de instancia. En su razonamiento afirma que la interpretacion efectuada «se adecua to-
talmente a las pautas y criterios consolidados normativa y jurisprudencialmente e impide
que pueda considerarse irrazonable o ilogica, sino que, al contrario, debe ser mantenida en
esta sede casacional». De un lado, por lo que hace a la interpretacion literal del precepto
convencional cuestionado, esta «resulta clarisima: no solo habla de permiso por "matrimo-
nio", sino que, ademas, fija la fecha de la "boda" como elemento temporal para establecer
el periodo exacto de los dias de disfrute». Por otro lado, tampoco ofreceria duda el crite-
rio que atiende a la voluntad de las partes negociadoras, en la medida en que, pudiendo
«haber consensuado una interpretacién acorde con la demanda en el seno de la comisién
paritaria no lo hicieron [...]» (FJ 2.° 3). Asimismo, la interpretacién sistematica conduciria a la
misma conclusién excluyente, pues «no existe precepto alguno en el convenio que posibilite
otra decisién» (incluyente de la pareja de hecho en el derecho al permiso por matrimonio).

Finalmente, ningun reproche de legalidad cabria hacer a esta exclusion convencional.
No solo refleja la previsién legal, sino que resulta conforme con el articulo 14 de la CE y la
doctrina del Tribunal Constitucional (TC). Este acepta diferencias de derechos y beneficios
entre la uniéon matrimonial y la factica, pues el modo de unién de pareja justifica, por ser ele-
mento objetivo y razonable, la diferencia de trato, que sin duda se produce. Ni la (mayoria
de) sala de casacion social contemplaria inconstitucionalidad alguna del articulo 37.3 a) del
ET ni la doctrina constitucional dejaria margen para concluir lo contrario, pues, se insiste,
no resultan realidades equivalentes (la doctrina estd compendiada en el —nada resolutivo-
ATC 8/2019, de 12 de febrero). Ademas, pudiendo el matrimonio celebrarse entre personas
del mismo sexo, tampoco la sala considera posible aplicar una perspectiva de igualdad de
género en el enjuiciamiento.

En definitiva, la mayoria de la sala concluye que:

La diccion del precepto acordado en sede de negociacién colectiva es clara [...]
y su articulacién actual no permite la creacion judicial ex novo de dicho permiso
para otros supuestos diferentes de los perfilados convencionalmente; creacion
que, como resulta obvio, solo a las partes negociadoras del convenio compete
(FJ 3.° 3 in fine).

No es de la misma opinién el voto particular (que firman tres magistradas de la sala). A
su juicio, debié adoptarse una conclusion diferente. Primero, atendiendo necesariamente
a un criterio histoérico-evolutivo de interpretacion (conforme a la realidad del tiempo en que
la ley ha de ser aplicada ex art. 3.1 Cddigo Civil). Segundo, conforme a un criterio social de
interpretacion, en atencion al principio social del Estado constitucional de derecho ex ar-
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ticulos 1.1y 9.2 de la CE, de modo que se refleje la propia tension dialéctica «cristalizada en
nuestros tribunales al hacerse eco en multiples pronunciamientos» de soluciones «alternati-
vas» a la mayoritaria, atendiendo a cada caso y sin inclinarse de forma absoluta y automatica
por la excluyente de proteccion. Muy en especial se llama la atencion a la dimensién cons-
titucional de la conciliacion de la vida laboral y familiar en todas sus formas de convivencia
ex articulo 39 de la CE en relaciéon con los articulos 32 y 14 de la CE. Tercero, en atencion
a «otras disposiciones del [...] convenio colectivo y acuerdos celebrados durante su vigen-
cia, que ofrecen pautas interpretativas adicionales y complementarias». La voluntad de los
negociadores, plasmada en el texto y en acuerdos posteriores —comision de tiempo de
trabajo sobre equiparacion de los demas permisos y acuerdo plurianual para actualizar, en
el primer semestre de 2019, conforme al nuevo plan de igualdad, los permisos legales que
posibiliten la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacion-, fa-
cultaria «una interpretacion conforme al principio de igualdad en la norma cuestionada, no
pudiendo entenderse exclusivamente circunscrita a la perspectiva de igualdad de género».

En consecuencia, partiendo de estos criterios hermenéuticos basicos, integradores y no
excluyentes, el resultado final debio ser el contrario de la mayoria, estimando la demanda
(FJ 1.°1). De ahi que:

Si se precisa y reconoce un lapso para los actos de celebracién de un matrimo-
nio, sus preparativos y las consecuencias que comportan, lo mismo puede y ha
de acaecer cuando el modelo de convivencia familiar elegido es otro diferente [...]
resultando [...] excluidas [...] otras uniones o modelos de convivencia que vedan
todo conocimiento del establecimiento mismo de la situacion de pareja analoga a
la matrimonial, provocando inseguridad respecto de su [...] existencia [...] en orden
a hacer viable la concesién de aquel (FJ 3.° 1y 2).

4. Trascendencia de la doctrina jurisprudencial mas alla del
caso: ¢quién debe corregir la obsolescencia -la ley o la
jurisprudencia-?

4.1. éCuius commoda eius incommoda?: las parejas de hecho
no tienen luna de miel, pero tampoco integran la «unidad
familiar» a efectos de subsidios por desempleo

No es la primera vez que la sala social del TS se enfrenta a un recurso de casacion en
el que se decide el reconocimiento o no a las parejas de hecho del tradicional permiso re-
tribuido por matrimonio. Ya la STS de 9 de diciembre de 2010 (rec. 1572/2010) dejo firme
la sentencia de suplicacién social dictada por la sala sevillana en un caso de la empresa
publica Tussam, en la que se reconoci6 el permiso a una pareja de hecho, por asi preverlo
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expresamente el propio convenio colectivo, a través de una clausula general de asimilaciéon
de tal unién de convivencia a la matrimonial. La sentencia de casacién entendié inexisten-
te la contradiccidén, por lo que no considerd necesario unificar doctrina judicial alguna, en
la medida en que la exclusion de aquel permiso de una pareja de hecho en la sentencia de
contraste se debia a la ausencia de pacto convencional al respecto, limitandose la clausula
de asimilacioén solo a los permisos que se recogian en el convenio, sin referir al permiso por
matrimonio. Precisamente, desde la clave de regulacion convencional diferencial, la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Cataluia 1713/2003, de 12 de marzo, tam-
bién reconocera el permiso por matrimonio a las uniones civiles (parejas de hecho), porque
en el convenio colectivo aplicable (art. 35 Convenio colectivo de establecimientos sanitarios
de hospitalizacion y asistencia) asi se preveia igualmente:

La licencia en caso de matrimonio es de 15 dias naturales, acumulables al perio-
do de vacaciones. Tendran derecho igualmente a este permiso las uniones esta-
bles de pareja que se constituyan, a partir de la firma del presente convenio, de
acuerdo con la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja.

No habia, pues, una auténtica disparidad de posiciones interpretativas al respecto, en la
medida en que la diferencia la marca la norma convencional aplicable, mas o menos sensible
a la equiparacion. No obstante, no es dudosa la trascendencia de la doctrina comentada,
aun no dictada en unificacion, sino en casacién ordinaria, y sin acuerdo de pleno, sino con
un sdlido —aunque, a mi juicio, menos solvente que la decisién mayoritaria, en este caso-
voto particular. La STS 717/2019, de 22 de octubre, lejos de implicar bamboleo alguno en
la fijacién de un criterio hermenéutico seguro al respecto opta por la pauta mas cierta y
consolidada, incluso en la doctrina constitucional. Sin embargo, no por ello resulta la mas
deseable y ajustada al principio de igualdad de trato entre modelos de convivencia en pa-
reja asimilados hoy cada vez mas.

Un argumento es la prohibicién de discriminacién y otro diferente el de la igualdad de
trato, admitiendo la distincién, respecto de las uniones civiles, también el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por lo que la
dimension multinivel en este caso también expresa coherencia sistematica o ajustes. Queda
claro que, pese a la notable evolucion legal y jurisprudencial (reconocida y enfatizada, mas
bien sublimada, por el voto particular) del tratamiento de las parejas de hecho en nuestro
ordenamiento juridico, en modo alguno han alcanzado la —seguramente debida y, en todo
caso, conveniente— equiparacion. Pero eso es asi «en lo malo» (privacién de beneficios de
diferente indole, publicos y privados —contractuales—; regulaciones diferenciales peyorati-
vas, como en el caso de la pensién de viudedad ex art. 221.2 Ley general de la Seguridad
Social), pero también «en lo bueno» (elusién de ciertos obstaculos legales de acceso al
beneficio, al no formar parte formalmente de la unidad familiar). Un somero repaso de las
principales piezas que hoy integran el «puzle» de la regulacion social y laboral de las pare-
jas de hecho evidenciaria este balance de «beneficios» e «inconvenientes», del que la ju-
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risprudencia y doctrina judicial social son fiel reflejo siguiendo la vieja maxima romana del
cuius commoda eius incommoda.

No pretendo realizar tal balance, que merece un estudio especifico (otro ejemplo, mas
alla de la regulacién de la pensién de viudedad para las parejas de hecho —desde la Ley
40/2007: una sintesis del panorama jurisprudencial hallamos en la STSJ del Pais Vasco
1130/2019, de 11 de junio—, recordado de forma reciente en doctrina judicial -STSJ de An-
dalucia/Sevilla 1758/2019, de 27 de junio-, seria el art. 2 Real Decreto 240/2007, de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafa de ciudadanos de los Es-
tados de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo). Aqui solo busco acreditar, como refleja la reciente STS 710/2019, de 15
de octubre, si bien en un ambito diferente (proteccion por desempleo, mas concretamente
respecto de la renta activa de insercion), que la creciente inclusion de las parejas de hecho
en el sistema juridico (no solo civil, sino social) no puede llevar a aplicaciones analégicas,
pues ello supondria también crear judicialmente condiciones que, no estando previstas en
las leyes, perjudicarian la decision libremente tomada de constituir una pareja de hecho, no
una union matrimonial. La referida sentencia niega que sea «posible integrar en la unidad fa-
miliar a quien no tiene la condicién de cényuge, aunque mantenga una relacién como pareja
de hecho» —a efectos de acceder a la renta activa de insercioén (que citala STS 912/2018, de
17 de octubre, para la rama de subsidios de la proteccion por desempleo)—, como preten-
dia el Servicio Publico de Empleo Estatal. Se diluye, asi, la razén basica del voto particular
de la sentencia de nuestro didlogo, conforme al cual la evolucién inclusiva pareciera serlo a
todos los efectos. En definitiva, la no equiparacion unas veces beneficia y otras perjudica.

Como es natural, una exclusion que resultara carente de una justificaciéon objetiva y ra-
zonable, mas alla de la mera diferencia derivada de la formalizacion de una modalidad u
otra (exteriorizada mediante boda, pero con inscripcion registral también, en un caso; for-
malizada solo mediante registro publico, sin exteriorizacion en boda), podria abrir la via de
la discriminacion sobrevenida, atendiendo al enfoque evolutivo tan apelado por el voto y
que fuera crucial en la STC 198/2012, de 6 de noviembre, sobre el matrimonio homosexual
—que el voto particular silencia—. Por eso, sorprende que la sentencia de la AN que el TS
convalidaria despachara tan alegremente la demanda de conflicto colectivo, invocando otra
maxima juridica romana, en esta ocasion, falsa: in claris non fit interpretatio. La dimensién
constitucional, e incluso comunitaria, no solo desde la perspectiva de la no discriminacién
juridica por condicion personal y social (por tanto, civil), sino también de la conciliaciéon de
la vida laboral y familiar, en la que el permiso por matrimonio se enmarca inexcusablemente.
No obstante, honestamente, y sin perjuicio de lo que después se dira, no creo que haya
una identidad total de posiciones (por ejemplo, «cargas de preparacién», presion social)
entre una situacién —matrimonial, aun civil- y la otra -no matrimonial-, por lo que la dife-
rencia, en relaciéon con el permiso, podria justificarse juridicamente, aunque hoy resulte de
todo punto obsoleta socialmente, sin duda. La STS de 12 de mayo de 2009 (rec. 4/2008)
apelaba al caracter excepcional del acontecimiento de su boda «en la vida laboral de cual-
quier trabajador».
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4.2. Lainexistencia de discriminacion por la condicion civil no
justifica el desfase social: équién debe poner fin a una ley
manifiestamente obsoleta?

A mijuicio, en el fondo, la discrepancia real entre la mayoria de la sala y la minoria esta
en la seleccion de la fuente juridica, del poder de creacién de normas, llamada a acabar con
una diferenciacion de trato que, asumible juridicamente por no discriminatoria, se presenta,
bajo cualquier mirada, desfasada socialmente. Si la mayoria se niega a hacer esa funcién
de suplencia legislativa, correspondiéndole a ese, tan invocado, legislador estatutario del
«siglo XXI», o, mas pragmaticamente, al sujeto colectivo, la minoria asume que tiene poder
bastante de creacion con los principios social (igualdad efectiva) y evolutivo (primado de la
realidad social) del Estado constitucional de derecho. De forma analoga a la hoy recurrente
perspectiva de género en la funcidn de juzgar, el voto particular (del mismo modo que cier-
tos votos particulares a la STC 111/2018, de 17 de octubre, para la equiparacién de per-
misos por nacimiento, o al ATC 114/2018, de 16 de octubre —que quizas revise el TJUE-,
incluso al ATC 9/2019, de 12 de febrero, en relacion con la eventual discriminacion indirecta
por razén de género del despido por absentismo) ensaya una interpretacién «socialmente
alternativa» para acelerar la equiparacion también por esta causa.

Si los argumentos de la mayoria pueden adolecer de un exceso de simplismo, los del
voto particular son, sin embargo, extremadamente voluntaristas. La propia apelacion que
se hace a la integracién de la voluntad de las personas negociadoras aparece sesgada, en
la medida en que se enfatiza el dato de la activacion del proceso de equiparacién ante la ci-
tada comisioén paritaria y, sin embargo, se obvia no solo que no se ha pronunciado, cuando
tuvo el tiempo para hacerlo, sino que los acuerdos de equiparacion se concretaron en per-
misos muy diferentes al de matrimonio y, ademas, la equiparaciéon comprometida de futu-
ro se ha hecho para la igualdad por sexo-género, no en relacién a ninguna otra condicién.
Aunque pueda ser objeto de critica, y creo que la merece, esta actitud renuen-
te por parte de la unidad colectiva, es a ella a la que corresponde, en ausencia de re-
forma legal, llevar a cabo la equiparacion y en términos razonablemente claros vy
precisos, aunque para ello disponga de variadas férmulas, y en relacién con los dis-
tintos aspectos de las relaciones laborales y de proteccién social (por ejemplo, art. 39
Il Convenio colectivo Grupo Aena, con relacién a la movilidad geografica, a fin de fa-
vorecer también la de la pareja de hecho, no solo la matrimonial). Al respecto, ine-
quivoco resulta, y solo por poner un ejemplo reciente, el articulo 46 a) del Ill Convenio co-
lectivo de residencias privadas de personas mayores para la comunidad auténoma de La
Rioja, 2018-2020 (BOR num. 105, de 7 de septiembre de 2018):

15 dias naturales en caso de matrimonio o convivencia de hecho debidamente re-
gistrada en el registro de uniones de hecho. El disfrute se podra realizar con an-
terioridad o posterioridad a su celebracién (vid. STSJ de La Rioja 185/2019, de
10 de octubre).
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En suma, la debida adecuacién del sistema normativo y de la experiencia convencional
a la realidad histérica de nuestro tiempo, armonizando la norma con la evolucion social, no
debe suplirse judicialmente sobre el solo dato factico o social, el cambio del contexto. Si bien,
como venimos evidenciando desde antafno y a multiples efectos, la interpretacion conforme
alos valores, principios y derechos sociales fundamentales puede mucho para la innovacién
y el dinamismo juridicos, no lo puede todo. Una cosa es la erradicacion de las discrimina-
ciones, de todo tipo, y otra la promocion de la igualdad real o efectiva de personas y grupos
ex articulo 9.2 de la CE. Si la primera concierne a todos los poderes publicos, incluidos los
6rganos judiciales, con la cada vez mas extendida perspectiva de género en el enjuiciar so-
cial, removiendo obstaculos que perpetlan tratos peyorativos a modelos de familia distintos
al matrimonial, también a los sujetos particulares, la segunda atafe basicamente al poder
legislativo —también al ejecutivo—, asi como a la negociacion colectiva, muy principalmente.

4.3. Una cuestion relevante perdida en un «laberinto selvatico
interpretativo»: écudando se disfruta de forma efectiva el
permiso por matrimonio?

A la negociacion colectiva corresponde, pues, un papel regulador determinante. Y no
solo en la garantia de equiparacién plena en el disfrute del permiso para todas las formas
de union de pareja equivalentes (registradas y con vocacion de continuidad —naturalmen-
te no son compatibles ambos, disfrutado por pareja de hecho no puede luego gozarse por
matrimonio: STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid 1079/2015, de 11 de junio), también en la
introduccion de certidumbre en el régimen temporal de disfrute. Precisamente, ilustrando lo
«selvatica» y/o «laberintica» que puede llegar a ser la funcion interpretativa, bien conocido
es el caos, casi la «barra libre hermenéutica», que hoy parece existir en torno a las cuestio-
nes relativas al dia de inicio del cémputo (dia del hecho causante, laborable o no, o dia la-
borable inmediatamente posterior al hecho causante) y al computo de los dias de duracién
(si incorpora todos, laborales o no, o solo los laborables). Aunque la STS 717/2019, de 22
de octubre, que venimos glosando, nada dice al respecto, la doctrina judicial de suplicacién
viene constatando —con razén- la inexistencia de una linea jurisprudencial inequivoca o cier-
ta en torno al modo de computar los permisos ex articulo 37.3 del ET, abriendo la veda a las
interpretaciones mas variadas, apegadas en unos casos o liberadas en otros de los tenores
literales de los preceptos convencionales (STSJ de Cantabria 86/2019, de 1 de febrero, que
habla, erradamente, de «absoluta libertad de criterio»). Y ello en la medida en que estan en
juego derechos constitucionales, como la conciliacion de la vida laboral y familiar, exigien-
do reinterpretaciones expansivas, a fin de asegurar que el disfrute sea efectivo, no formal
(Sentencia del Juzgado de lo Social -SJS- nim. 3 de Pamplona 146/2019, de 16 de mayo;
STSJ de Navarra 97/2019, de 25 de marzo).

La equivocidad y la pretendida patente de corso interpretativa vendrian de las propias
contradicciones exhibidas por el TS. La STS 145/2018, de 13 de febrero, corrigiendo, si
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bien de una forma poco clara, su jurisprudencia precedente, parece apuntar a la recrea-
cién de todo el articulo 37.3 del ET en el sentido de emplazar el dia inicial de cémputo de
todos los permisos que en él se contemplan, incluido el propio por matrimonio, al primer
dia laborable siguiente al hecho causante (la boda, en el matrimonio; la inscripcion, en la
pareja de hecho, en su caso). Por eso casara la sentencia de la AN, que habia aplicado
la doctrina precedente negando tal disfrute de forma aplazada y anclandose en el criterio
de la interpretacion literal del convenio. En cambio, la STS 377/2018, de 5 de abril (preci-
samente respecto del permiso por matrimonio), confirma la sentencia de instancia (tam-
bién de la AN) que, aplicando el mismo criterio precedente, niega el goce del permiso por
matrimonio desde el primer dia laborable de la persona trabajadora, con lo que se fija en
la fecha del hecho causante.

Sumamente perpleja la AN por este bamboleo del TS, se «rebelara» contra su criterio,
al considerar que, no siendo todavia jurisprudencia unificada, resulta obligado establecer
unos parametros mas coherentes o sensatos de interpretacion. Por eso, una vez mas, em-
prende un doble proceso de confrontacion con el TS. Uno velado, matizando el criterio de
casacion, para lo que distingue entre los permisos por matrimonio, para los que no acepta
diferimiento a un dia laborable, en relacion con los que la propia ley atribuye el caracter de
dias naturales, y el resto, los que se refieren solo a «dias», calificandolos siempre de labora-
bles (SSAN 98/2018, de 13 de junio, 105/2018, de 20 de junio, y 115/2018, de 28 de junio,
entre otras). El otro directo, con el planteamiento de una nueva cuestion prejudicial (AAN
57/2018, de 3 de septiembre) con incidencia sobre el tema, aunque verse sobre cuestiones
mas amplias (para la limitacion de sus efectos de litispendencia, de interés la STSJ de As-
turias 645/2019, de 29 de marzo).

Sin poder entrar aqui en honduras, a fin de avistar luz en tan profundo —e inesperado,
también algo extravagante- tunel interpretativo, que podran analizarse segun el TS respon-
da al nuevo desafio de la AN, e incluso una vez ofrezca su —seguramente oracular— respues-
ta el TUUE, si conviene hacer dos observaciones, con evidentes consecuencias practicas.
Primero, que existe una diferencia finalista del permiso por matrimonio (o formalizacion re-
gistral de pareja de hecho), considerado un permiso de larga duracién y asimilable, que no
confundible, con el de vacaciones. Por tanto, cabe establecer diferencias tanto en la fijacion
del dia inicial para su goce (la SAN 115/2018 admite que sea el dia del hecho causante, aun
festivo, si bien la citada STS de 12 de mayo de 2009 ya asumié que debia ser laborable, al
menos para la duracion legal, otra cosa podra ser para el eventual periodo suplementado
por convenio, segun se establezca en él) cuanto en el método de computo (incluye dias na-
turales). En este caso realmente:

[...] no existe una necesidad en sentido estricto, sino una convencién social liga-
da a la celebracién del evento familiar, frecuentemente mediante un viaje poste-
rior al mismo, que puede ser objeto de planificacidon por motivos de conveniencia
de la pareja [...] (STSJ de Castilla y Leén/Valladolid, de 11 de julio de 2019, rec.
1167/2019 —convenio de la empresa Galletas Gullon-).
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Segundo, en cambio, de llevarse al extremo esta interpretacion de garantia maxima del
disfrute del permiso, puede conducir a «resultados sorprendentes», claramente desbocados
en relacion con las actuales previsiones legislativas e incluso con la finalidad de este permiso
(citada SJS num. 3 de Pamplona 146/2019, de 16 de mayo). En efecto, si todos los permisos
ex articulo 37.3 del ET, con inclusién del relativo a matrimonio, presuponen que el trabaja-
dor no esté prestando sus servicios, se requerira su incorporacion efectiva para comenzar el
disfrute. Pero, entonces, ¢qué pasa si sucede el hecho causante cuando esta de vacaciones
o incluso de baja médica?

Que el gjercicio del derecho al permiso por matrimonio —o inscripcion registral de una pareja
de hecho- puede aplazarse respecto del hecho causante no presenta problema alguno, pues,
dada su finalidad, diferirlo a un tiempo considerado mas adecuado por la pareja en modo al-
guno desnaturaliza este permiso, a diferencia de lo que sucederia, con caracter general, con
relacion al derecho de vacaciones. Diferirlo, ademas, no es solo una practica frecuente para
las bodas civiles. Naturalmente, el ejercicio aplazado debe respetar determinados limites, mas
alla del deber de preaviso y justificacion, conformandose segun los parametros de la buena fe
con relacién al sujeto obligado por el derecho al permiso, el empleador. Por lo tanto, a mayor
aplazamiento respecto del hecho causante (referencia totalmente previsible), menor sera la dis-
ponibilidad que la persona trabajadora tenga sobre el momento de ejercicio, debiéndose alcan-
zar un acuerdo que atienda a eventuales necesidades organizativas (citada STSJ de Catalufa
de 12 de marzo de 2003). En todo caso, debera estarse a las razones para el aplazamiento.

El primer supuesto referido (interaccion con el periodo de vacaciones anuales) no parece
problematico, tanto la boda (o la inscripcion en el caso de pareja de hecho) cuanto las vaca-
ciones son situaciones previsibles y, por tanto, cabe su planificacion, hasta el punto de que
suele ser frecuente —asi se prevé en muchos convenios colectivos— que se acumulen ambos
periodos de descanso (permiso de matrimonio y vacaciones anuales). Del mismo modo, si
la baja por suspensién del contrato se debe al nacimiento (maternidad, paternidad), parece
claro que el goce del permiso matrimonial no puede perjudicar el disfrute de aquellos (STSJ
de Andalucia/Sevilla 703/2008, de 22 de febrero). En cambio, mas conflictivo resulta el dis-
frute cuando concurre con una baja por incapacidad temporal y el disfrute del permiso por
matrimonio —o inscripcion de pareja de hecho- se aplaza hasta terminar una larga baja.

La STSJ de Baleares 219/2019, de 27 de junio, que ha sido objeto de una especial difu-
sion en los medios de comunicacién, rechaza equiparar este supuesto al de las vacaciones
no disfrutadas por causa de incapacidad temporal y, en consecuencia, niega el goce del per-
miso por matrimonio, pues ni existe justificacion razonable ni mejora convencional (FJ 3.°).
Para la sala de suplicacion social balear se trataria de una situacién de demora temporalmen-
te indefinida e injustificada del hecho causante, en los términos de la STS de 29 de marzo de
2007, y, por tanto, ajena a la opcién de aplazamiento apuntada por la STS de 13 de febrero
de 2018, pues durante la baja laboral —por un accidente de trafico— se habrian sucedido di-
versos dias laborables. No obstante, a mi juicio, la sala balear hace una lectura muy banal,
casi absurda, de la STS de 13 de febrero de 2018.
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Extracto

La promocién de la igualdad de género, como practica de gestion del talento saludable en
las organizaciones, es algo basico en las entidades que reconocen y valoran el talento de las
mujeres que forman parte de estas. Sin embargo, las organizaciones se encuentran con mujeres
altamente capacitadas, pero que se apartan a la hora de aceptar un ascenso, en parte por una
serie de barreras, no solo estructurales, sino subjetivas, que les dificultan romper ese techo
de cristal. Estas barreras incluyen la importancia que le dan a su rol de cuidadora como eje
fundamental de su identidad, haciendo que el poder equilibrar las actividades en las esferas
laboral y familiar sea una fuente importante de su bienestar psicosocial. El bienestar es en
parte el resultado del empoderamiento psicolégico por el aumento de los recursos personales
relacionados con la autonomia. En este trabajo se muestra el disefio y los resultados de un
estudio piloto de un programa de empoderamiento para mujeres basado en el modelo PERMA
de bienestar, disefiado para aumentar la conciencia de las participantes sobre los elementos
estructurantes de su identidad y su influencia en el conflicto que supone desempefiar sus roles
de cuidado y de trabajo.
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Abstract

The promotion of gender equality, as a practice of managing healthy talent in organizations, is
essential in organizations that recognize and value the talent of their female members. However,
organizations count with highly trained women who get aside when accepting a promotion, partly
because of a series of subjective and structural barriers that make it difficult for them to break
that glass ceiling. These barriers include the importance that they give to their role as caretakers
as a fundamental axis of their identity, making the ability to balance activities in the work and
family spheres an important source of their psychosocial well-being. Well-being is partly the result
of psychological empowerment due to the increase in personal resources related to autonomy.
Well-being is partway an outcome of psychological empowerment due to the increase in personal
resources related to autonomy. This paper shows the design and results of a pilot study of an
empowerment program for women based on the PERMA well-being model. This program was
designed in order to increase the awareness of the participants about the elements that structure
their identity and the influence of these elements on the conflict that supposes performing their
caretaking and working roles.
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1. Importancia de la diversidad en las organizaciones:
promocionando la igualdad como estrategia de gestion
del talento

La gestion de los recursos humanos en los tiempos de la globalizacién de los mercados
ha tenido que adaptarse a los cambios resultantes de la participacion de las organizaciones
en un mundo de negocios distinto y dinamico. Desde la industrializacion a los tiempos ac-
tuales, la vision acerca de la importancia de la fuerza de trabajo ha cambiado. Inicialmente,
se concebia a la plantilla como una parte necesaria del negocio para lograr los objetivos,
motivada fundamentalmente por el dinero; hasta la vision actual en donde se denomina a
los otrora recursos humanos como «capital humano» o «talento humano», motivado este
por elementos intangibles de las organizaciones como el contrato psicolégico, factores de
bienestar, o la conciliacién de la vida personal y laboral, entre otros.

La globalizacién ha ocasionado que la informacion fluya mas y mas rapidamente entre
las personas. Por tanto, lo que antes era lejano e inalcanzable esta al toque de los dedos
por el impacto del uso de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion. Las per-
sonas ahora somos alcanzadas por la informacién de paises que no conocemos fisicamen-
te, y para las organizaciones esto ha representado una ventaja competitiva, pues tienen al
alcance el talento que necesiten para hacerle frente a los retos y dinamicas de los merca-
dos mundiales. Cuando se habla de globalizacion, muchas veces se cree que solo afecta a
las grandes empresas; sin embargo, la red internet ha democratizado el acceso a los mer-
cados a empresas pequefas y/o medianas. Estas empresas pueden acceder a mercados
a los que antes no hubiera sido posible, y esto de alguna manera les exige comportarse de
manera diferente.

Atender a mercados diversos requiere poseer competencias empresariales que hagan
posible mantenerse y sacar provecho a las oportunidades presentes en estos mercados.
Las organizaciones han entendido que para atender a un contexto cambiante es importan-
te estar preparadas. La diversidad de los mercados ha exigido que las organizaciones sean
diversas, flexibles y adaptables. Estas caracteristicas facilitan que las organizaciones, ante
los cambios, sean capaces de aprender y reaccionar ante exigencias variables y asi tener
mayores posibilidades de éxito. A nivel del capital humano significa contar con el mejor
talento, aquel que permita a las organizaciones salir airosas de los retos que implican su
presencia en el mercado global. Es por ello por lo que una practica organizacional impres-
cindible para la adaptacion a las nuevas exigencias de los mercados es la gestiéon de la
diversidad. Esta gestion busca aumentar el rango de las competencias y las perspectivas
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de la organizacién de manera que se aumente la competitividad organizacional. Asimismo,
desde el punto de vista ético, la diversidad es una manera de contribuir con una sociedad
mas justa e igualitaria.

La diversidad del talento humano aumenta los recursos (habilidades, informacion, pers-
pectivas y conocimientos) disponibles, aumentando, en consecuencia, la efectividad orga-
nizacional. Las organizaciones diversas tienden a aumentar su capacidad y habilidad para
la innovacion, la resolucién de problemas complejos y la toma de decisiones. Una organi-
zacion diversa tiene claro que su diversidad es mas que la presencia de personas de distin-
ta raza, cultura, género, orientacion sexual, nacionalidad, habilidad, experiencia, profesion,
entre otros; y que implica hacer una verdadera integracion de las diferencias individuales
en su sistema social.

Como ya se ha mencionado, la diversidad organizacional genera beneficios para la or-
ganizacion no solo a nivel econémico, por ejemplo, mayor productividad e innovacion; sino
también en su clima y moral laboral, generando que sus miembros estén mas comprome-
tidos, desplieguen conductas de compromiso y civismo organizacional, Io que redunda en
la productividad y rentabilidad de la organizacion. Por ello, el que haya una representacion
de género equilibrada en las organizaciones aprovecha las contribuciones potenciales del
talento de las mujeres.

Es innegable que las mujeres estan cultivando su talento a la par de los hombres y, por
ello, las organizaciones, reconociendo esta situacion, las han incorporado en sus plantillas.
Hoy en dia, las mujeres han ido ocupando posiciones en el trabajo antes consideradas ex-
clusivas para los hombres como consecuencia del avance de los cambios sociales y per-
sonales que han permitido la incorporaciéon de las mujeres al ambito laboral. Entre estas
posiciones estan las de direccion y/o liderazgo y aquellas consideradas solo para hombres
como las relacionadas con la ingenieria y la ciencia.

Sin embargo, no ha sido facil para las mujeres ingresar en el campo laboral y ocupar
puestos que en el ideario social corresponden al ambito de los hombres. A pesar de que se
han hecho grandes esfuerzos a nivel mundial, europeo y nacional para aumentar la presen-
cia femenina en el trabajo remunerado y aumentar la calidad de vida laboral de las mujeres,
quedan muchas tareas pendientes por resolver.

Y esto tiene un coste no solo personal, sino también organizacional. Asi, nos encontramos
en la actualidad con organizaciones que invierten ingentes cantidades de capital econémico en
sus empresas para captar y retener este talento femenino, pero que se encuentran con que,
una vez formadas y capacitadas para puestos de liderazgo, son las propias mujeres las que
dan un paso al lado, dejando pasar sus oportunidades de desarrollo de carrera (y a sus com-
pafieros masculinos) en aras de su desarrollo familiar, considerando que con ello incremen-
tara su bienestar. En los proximos parrafos analizaremos en profundidad algunos fenémenos
que pueden estar en la base de esta decision.
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1.1. Género y estereotipos de género asociados a las mujeres
lideres

Dentro de las tareas pendientes a resolver para lograr una igualdad real esta el cambio
de los estereotipos de género, que en parte son responsables de que el tipo de trabajo re-
munerado al que acceden hombres y mujeres siga siendo diferente.

Los estereotipos de género son simplificaciones, ideas preestablecidas socialmente
gestadas, generalizadas (Martinez y Bonilla, 2000) y compartidas acerca de las actividades,
los roles, los atributos que describen y distinguen a las mujeres y a los hombres (Rocha y
Diaz, 2011). Estos estereotipos sirven de esquemas a las personas para organizar informa-
cion relacionada con la diferenciacién de los géneros, en la que se incluyen normas y reglas
implicitas relacionadas con cada género (Rocha y Diaz, 2011), sobre las actividades que
son diferencialmente apropiadas para los hombres y las mujeres (Martinez y Bonilla, 2000).

Derivadas de los estereotipos de género, en los roles de género inculcados desde la
mas temprana socializacion a los nifios y a las nifias de cada sociedad, se representan las
actividades apropiadas para hombres y mujeres, puesto que incluyen los significados cultu-
rales y personales relacionados con el hacer considerado como femenino y masculino den-
tro de un contexto historico o cultural (Eagly y Karau, 2002; Freedman, 1993; Gilbert, 1985;
Wood y Eagly, 2010). Los roles de género son tanto descriptivos como prescriptivos (Eagly
y Karau, 2002): lo descriptivo establece lo que es tipico para cada sexo y lo prescriptivo se
refiere a lo que es deseable y admirable para cada sexo (Wood y Eagly, 2010). A nivel so-
cial, son guias de conducta reforzantes del statu quo; por ello, cuando el comportamiento
de género es atipico, se considera como inadecuado. Este caracter de los roles de género
hace que se acepten de manera implicita, al punto de que las personas los incorporan a su
autoconcepto de hombres o de mujeres para poder funcionar efectivamente dentro del rol
social asignado como hombre o mujer (Gilbert, 1985).

Por tanto, el género es un significado cultural adscrito a los hombres y a las mujeres.
«Cuando las personas incorporan estos significados culturales en sus propias psiques, en-
tonces el género forma parte de su identidad» (Wood y Eagly, 2015, p. 461). Es decir, una
vez estos hombres y mujeres interiorizan lo que significa ser hombre o mujer en esa cultu-
ra, podemos decir que esos significados pasan a formar parte de su identidad, de su forma
de ser y relacionarse con el mundo. A través de esas identidades de género, las personas
se entienden a si mismas en relacion con los significados culturalmente definidos de lo que
es femenino y masculino que va unido a ser mujer u hombre, y pudiendo entonces pensar
y actuar de acuerdo a estos aspectos de género (Wood y Eagly, 2010, 2012).

Son los significados compartidos culturalmente acerca del trabajo de hombres y mu-
jeres, y de las caracteristicas estereotipadas de cada género, los determinantes, al menos
parcialmente, de las diferencias de las condiciones y calidad del trabajo de ambos sexos
(Lopez-Saez, Morales y Lisbona, 2008), asi como la propia identidad de género asociada
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a la asimilacion de dichos estereotipos. Por ello, con el fin de cambiar las ideas sociales
asociadas al género que impiden la igualdad, se han iniciado esfuerzos institucionales de
caracter legal en el ambito internacional, como, por ejemplo, la ONU, con resoluciones diri-
gidas a aumentar la igualdad de género y el empoderamiento de la mujer en el 2011 (Porter,
2013). En el ambito europeo existen acciones, como, por ejemplo, las de la Comision de
la Unién Europea para la igualdad de género, que tienen como objetivo principal promo-
ver la igualdad entre hombres y mujeres en todas sus actividades. En Espafa, se cuenta
con la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Estos esfuerzos no han sido estériles; han comenzado a generar cambios en la socie-
dad europea y también en la espanola. Pero los cambios que se han producido relaciona-
dos con la igualdad de género, por tener un sustrato de caracter social, van a un ritmo mas
lento de lo que la realidad de las mujeres necesita.

Como el género es una identidad sociocultural que determina la subjetividad y la conducta
de las personas, el trabajo, al ser una actividad que se realiza en lo social, esta atravesado por
los significados compartidos de caracter cultural. Es por ello por lo que el trabajo de hombres 'y
mujeres tiene una connotacion diferente. De acuerdo con Carli, Alawa, Lee, Zhao y Kim (2016),
los estereotipos asociados con las mujeres y los estereotipos asociados con roles masculini-
zados explican la discriminaciéon de género en la contratacién de mujeres en esas posiciones,
debido a una relativa falta de ajuste entre estos estereotipos. Este desajuste percibido desva-
loriza el desempefio laboral femenino en ocupaciones y roles estereotipados como masculi-
nos. Por tanto, a medida que aumenta la incongruencia entre el estereotipo y roles de género
femeninos y roles y ocupaciones considerados masculinos, mas dificultades tienen las mujeres
para ocuparlos y mas prejuicio experimentan cuando los desempefian (Eagly y Karau, 2002).

1.2. Barreras estructurales: segregacion vertical y horizontal

Por esta percepcion de una mayor incongruencia entre los rasgos y roles de las mu-
jeres y los rasgos y roles asociados con ciertas ocupaciones, es que algunas posiciones
dentro de las organizaciones, como, por ejemplo, las de liderazgo, son ocupadas mayori-
tariamente por hombres, aun cuando las mujeres se educan en la misma proporcién que
los hombres a lo largo del sistema educativo (Cheryan, Ziegler, Montoya y Jiang, 2017). En
consecuencia, las mujeres tienen que afrontar fenémenos discriminatorios a lo largo de los
sectores productivos y a lo ancho de las estructuras organizacionales, tales como el techo
de cristal, la segregacién horizontal y vertical, la brecha salarial (Vera, Cifre y Pastor, 2015)
y el acantilado de cristal (Alhalwachi y Costandi, 2016).

La segregacion vertical limita el acceso de las mujeres a puestos mas elevados de la je-
rarquia profesional, y la segregacién horizontal se refiere a la concentracion de las mujeres y
hombres en determinados sectores de actividad y en ciertas profesiones, de acuerdo a lo que
se considera congruente para cada sexo. Por otro lado, el techo de cristal se ha concebido
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como una barrera dificilmente quebrantable, que dificulta que las mujeres asciendan a puestos
superiores en la escalera organizacional, independientemente de sus logros o calificaciones.

El acantilado de cristal es una ampliacion del techo de cristal y se refiere a la situacion
en la que las mujeres que logran alcanzar altos cargos ejecutivos son ubicadas en aque-
llos con una posicién precaria dentro del negocio, o con la responsabilidad de llevar a cabo
un cambio estratégico u otro proyecto importante con muchas posibilidades para fracasar
(Alhalwachi y Costandi, 2016).

Por otro lado, los cambios econémicos y sociales promovidos por la globalizaciéon han pro-
vocado la expansién de las actividades politicas, econdmicas y sociales a través de las fronte-
ras, fomentando la movilidad de las personas entre paises para ejercer trabajos que les sean
mas favorables. Esta tendencia del mercado ha sumado a las condiciones discriminatorias
de trabajo debido al sexo otra desigualdad: las fronteras de cristal, impuestas a las mujeres
cuando requieren decidir entre su familia o su trabajo. Ademas de que las mujeres no tienen
posibilidad de ocupar cualquier puesto de trabajo, tampoco pueden trabajar en todas las lo-
calidades geograficas en donde se encuentran ubicados los puestos de trabajo (Burin, 2008).

En general, tanto en las practicas de segregacion vertical como las del techo de cristal,
ademas de las barreras estructurales, existen barreras subjetivas que limitan a las mujeres a
aspirar a llegar a la cumbre organizacional. Estas son las que, a Ultima instancia, tal y como
se ha comentado anteriormente, hacen que las mujeres decidan apartarse del ascenso en
su carrera profesional a pesar de las oportunidades que la organizacion les pueda ofrecer.
En estas barreras subjetivas sera donde nos centraremos en este trabajo.

1.3. Barreras subjetivas: la culpa ante la incongruencia identitaria

Las barreras subjetivas consisten en la incorporacion de los significados sociales, cul-
turales que se han construido alrededor del ser y el hacer de la mujer (Burin y Meler, 2010).
Ambas barreras se erigen sobre los valores dominantes de la sociedad heteronormativa
reflejados en la organizacion como ente social, y dentro del ideario de hombres y mujeres
acerca de los roles de género. Por ello, para las mujeres sigue siendo un reto estar presente
en el ambito laboral y aspirar a hacerlo en igualdad de condiciones, porque, aun en el ideario
social y en su subjetividad identitaria, su rol de cuidadora, de madre, es un eje fundamental.

Dentro de los elementos de las barreras subjetivas de la segregacion vertical estan las
responsabilidades domésticas, debido a que las mujeres siguen asumiendo las responsa-
bilidades insertas en el rol doméstico/familiar. Usualmente, en las organizaciones, los ho-
rarios de los puestos de mando estan disefiados bajo una légica masculina, por lo que las
actividades laborales pueden realizarse en horarios que coinciden con el tiempo que las
mujeres dedican a sus responsabilidades familiares y domésticas, por ejemplo, en horas
vespertinas o nocturnas. Las mujeres que quieren ocupar o ya ocupan puestos de lideraz-
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go necesitan encontrar mecanismos mediante los cuales puedan manejar ambos roles si
quieren desarrollar su carrera profesional. Para otras mujeres, esto es un elemento disua-
sivo, por lo que prefieren desistir de continuar ascendiendo en la estructura organizacional
y evitar asi el conflicto que supone ejercer los dos roles: el trabajo extradoméstico y el tra-
bajo doméstico. Esta disyuntiva de cémo dividir su tiempo entre las responsabilidades la-
borales y las familiares no se le presenta a la mayoria de los hombres (Burin y Meler, 2010;
Kark y Eagly, 2010), y hace que las mujeres (decidan lo que decidan) sean vulnerables a un
sentimiento de culpa (bien por no cumplir con su rol social de cuidadora, bien por hacerlo
y haber abandonado el ascenso en su carrera).

Ademas, debido a que se percibe que existe una incongruencia entre el rol tradicional
de la mujer y el rol de liderazgo que ejercen, a las mujeres en altos cargos se las evalla con
mayores niveles de exigencia que a sus pares hombres. Aunado a esto, algunas mujeres
pueden mantener ideas estereotipadas de que el poder y la autoridad son dos aspectos que
se les hace dificil ejercer. El nivel de exigencia diferencial y la internalizacion de estereoti-
pos sociales son otros elementos subjetivos que influyen en las decisiones de las mujeres
de desistir de la idea de avanzar hacia posiciones que impliquen tener poder, autoridad,
prestigio (Burin y Meler, 2010; Kark y Eagly, 2010).

Las mujeres que aspiran a ejercer o ejercen cargos o roles atribuidos a lo masculino
afrontan el reto que representa la expectativa de que ellas desplieguen comportamientos
valorados dentro de una sociedad con valores sustentados en un sistema sexo-género y se
ajusten a lo establecido. Las mujeres en estos contextos deben parecerse a sus pares mas-
culinos para evitar ser discriminadas por su género. En vista de que las mujeres que quieren
ocupar o0 ya ocupan posiciones en el trabajo que tradicionalmente han sido ocupadas por
hombres no tienen modelos femeninos a los cuales emular, sienten inseguridad y temor,
por ejemplo, de perder su identidad sexual, de dejar de parecer mujeres. Esta autopercepcion
de las mujeres acerca de su identidad hace que desistan en su carrera profesional ascen-
diente o vivan en conflicto por el malestar psicolégico experimentado (Burin y Meler, 2010).

Las mujeres han interiorizado que su identidad se sustenta en el principio de servir a los
otros y no en el principio de logro, pues pareciera que demostrar intereses ambiciosos es
contrario a la estructura subjetiva de ser femenina. Por no guiar el desarrollo de su carrera
bajo un principio de logro, muchas veces las mujeres que trabajan fuera del hogar dejan que
su desarrollo profesional esté a merced de los acontecimientos, por considerarlo comple-
mentario a su carrera principal —la materna o matrimonial- (Burin y Meler, 2010).

Las mujeres que buscan alcanzar puestos de liderazgo puede que mantengan los valores
e ideales que se formaron al inicio de la carrera profesional, basados en la ética femenina
de la consideracion al otro, el respeto mutuo, la confianza, y valorar los vinculos afectivos.
Contrariamente, estas mujeres trabajan en un contexto en donde los valores se basan en el
logro, en el progreso econdmico, en donde el fin justifica los medios. Este contraste entre
los valores propios y organizacionales genera en las mujeres un conflicto cuya resolucién
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puede ser desistir en continuar sus carreras profesionales por evitar estar en esa posicion, o
reestructurar su sistema de valores o mecanismos de compensacién que les permita afron-
tar el conflicto y proseguir con su carrera profesional (Burin y Meler, 2010).

1.4. Retando las barreras

Sumado a los conflictos que los elementos estructurales y subjetivos dejan en los modos
de desear, de sentir y de pensar de las mujeres, y en la posibilidad de formar familias y de
tener hijos e hijas, y desarrollarse profesionalmente, también existe el conflicto que siente
una gran cantidad de mujeres que no estan dispuestas a perder la inversién de tiempo, di-
nero y esfuerzo que han puesto en su educacion y en el desarrollo de su experiencia laboral.
Estas mujeres ya no estan dispuestas a sacrificar su carrera laboral ante la posibilidad de
tener una familia ni viceversa, y perciben una enorme injusticia al encontrarse con estas
barreras y fronteras invisibles (Burin, 2008).

Las mujeres viven en un conflicto cuando desean prestigio, reconocimiento social y ocu-
par posiciones de liderazgo en el ambito publico, y ser madres y criar a sus hijos e hijas
dentro de una familia. Este conflicto de ambivalencia tiene un costo psiquico, generador de
malestar; la aceptacioén a rajatabla de las normas de género pone en riesgo la salud men-
tal de las mujeres, haciéndolas vulnerables a presentar estados depresivos (Burin, 2008).

Sin embargo, muchas mujeres han transgredido los roles de género tradicionales con un
posicionamiento transicional o innovador en el género. Estas mujeres se han empoderado
en lo personal, y reconocido sus deseos y necesidades propias. Estas conductas trans-
gresoras han ido cambiando los estereotipos de género y, por tanto, les han dado a otras
tantas mujeres la posibilidad de construir su subjetividad de manera diferente a la idea tra-
dicional acerca de lo que es ser mujer (Rocha, 2014).

La solucion a las desigualdades de caracter social no es sencilla; por tanto, tampoco lo es
lograr la igualdad de género, puesto que supone atender los distintos niveles en donde ocurren:
en la sociedad, las comunidades, las organizaciones y las personas. Sin embargo, las organi-
zaciones pueden asumir un papel social activo, de cambio, emprendiendo acciones que vayan
en pro del trato igualitario de sus miembros, aun cuando no existan normativas sociales y/o
legales referidas a la igualdad de género, o superando los requerimientos que estas establez-
can. Atender las necesidades de las personas considerando las diversas identidades sociales
que convergen en una persona es una practica saludable y positiva que toda organizaciéon
necesita incorporar a sus politicas y acciones. Garantizar la auténtica igualdad de las perso-
nas dentro de la organizacién es la manifestacion material de asumir realmente la diversidad.

Son los elementos relacionados con la vida familiar los que detienen el avance de las
muijeres en las organizaciones. Debido a que esta realidad se sustenta sobre ideas este-
reotipadas acerca de los roles de hombres y mujeres, queda reflejado en el ideario social.
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Estas ideas son las que moldean las estructuras familiares y las organizacionales, puesto
que se organizan en funcién de como son las relaciones de género. Por ello, para garan-
tizar que exista un auténtico trato igualitario entre hombres y mujeres, hay que desmontar
las estructuras organizacionales que replican las ideas sociales de las relaciones de géne-
ro y reproducen las desigualdades subjetivas en relacién con el sostén de la pareja y de la
familia, en detrimento de la incorporacion de las mujeres al ambito laboral y de su desarro-
llo profesional. Dentro de estas acciones destinadas a eliminar las barreras de género, se
pueden instaurar practicas de conciliacion familiar para hombres y mujeres (jornadas flexi-
bles, excedencias remuneradas por paternidad y maternidad, horarios y jornadas de traba-
jo compatibles con la vida familiar), asi como iniciativas que impulsen la motivacion de las
mujeres en persistir en su camino hacia la cima organizacional.

Desde el punto de vista individual, las acciones que promueven la igualdad de género
pueden orientarse a apoyar a las mujeres a hacer conscientes los mandatos de género que
tienen interiorizados para, asi, tomar conciencia de la socializacién sexista que ha determi-
nado como las mujeres «deben» vivir su vida y, de esta manera, poder cambiarlos si es su
decision. Una accién encaminada a ello son los llamados programas de empoderamiento.

1.4.1. Empoderamiento como base del bienestar

Para las mujeres, es una fuente importante de su satisfaccion y bienestar general el conse-
guir que las actividades de las esferas laboral y familiar estén en equilibrio, y que ninguna de
las tareas dentro de un contexto se coloque como obstaculo de la otra (Rocha, 2014). La posi-
bilidad de que las mujeres se puedan vincular con su pareja y su familia mediante una postura
afectuosay expresiva, pero evitando vivirse y percibirse como dependientes, débiles, inseguras
y vulnerables, es otro aspecto que contribuye con su bienestar. El desarrollo de caracteristicas
vinculadas con la autonomia, el control y el empoderamiento es un elemento que también con-
tribuye con el bienestar de las mujeres, porque las hace percibirse como inteligentes, compe-
titivas, capaces, autosuficientes y trabajadoras. Para las mujeres, lo saludable de desarrollar
atributos mas vinculados con la orientacion al logro es también poder vivirse desde la parte
afectiva, logrando establecer vinculos con las demas personas, siendo ademas auténomas.

La autonomia psicolégica es una capacidad adquirida para pensarse, sentirse y actuar
como sujeto independiente en relacién con los/as otros/as, bajo principios, normas y crite-
rios, deseos y metas propias, que permitan el reconocimiento y realizacion de las propias
potencialidades. Esta autonomia se sustenta en una conciencia critica, y se manifiesta en
actitudes y comportamientos respecto a la vida personal y social, facilitando la resolucién
de las contradicciones en los ambitos de la existencia (Reyes, 2012). Segun Rocha y Cruz
(2012), para ser auténomas, las mujeres necesitan darle prioridad a su propia autorrealiza-
cién y a las expectativas acerca de su desarrollo profesional y personal, y desligarse de la
idea de que se es mujer en la medida en que se vive para las demas personas, tal como se
ha establecido en el ideario social acerca del rol de la mujer.
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Una forma de contribuir con la salud psicolégica y emocional de las mujeres es apoyarlas
para que, en lo individual, hagan un trabajo personal que las lleve a reconocer y apropiarse de
sus aspiraciones y deseos, tanto en la esfera laboral como en la personal. Los programas de
empoderamiento son posibles acciones a nivel individual que pueden desarrollarse en las or-
ganizaciones para generar bienestar en las mujeres. Empoderar a las mujeres implica fomentar
su poder interno/personal, y gestar en ellas la capacidad para ocupar un espacio de toma de
decisiones dentro y fuera del hogar, y de controlar los recursos que las ayudaran a desafiar y
eliminar situaciones de desigualdad de género (Alhalwachi y Costandi, 2016; Murguialday, 2006).

Desde la psicologia social, el empoderamiento personal es sinébnimo del empodera-
miento psicolégico, puesto que comparte tedricamente la relevancia del control personal,
el sentido de competencia para el alcance de las metas propuestas, la conciencia sobre
los recursos y los factores que obstaculizan o mejoran los esfuerzos personales para lo-
grar esas metas y los esfuerzos sostenidos para cumplir las metas (Zimmerman, 2000).

El empoderamiento psicoldgico tiene tres componentes: a) el intrapersonal, que alude
a la autopercepcion de las personas sobre su capacidad de influir en los sistemas socia-
les y politicos importantes para ellas; b) el interaccional, referido a las transacciones entre
personas y contextos que facilitan manejarse con éxito dentro de los sistemas sociales o
politicos; y c) el conductual, que hace referencia a las acciones para influir directamente en
los resultados que se aspira lograr, y en el entorno social y politico, por ejemplo, mediante
la participacion en organizaciones y actividades de tipo comunitario (Zimmerman, 1995).

El empoderamiento psicoldgico es una estrategia que aumenta el bienestar de las mu-
jeres por el aumento de sus recursos personales relacionados con la autonomia, la inde-
pendencia, un sentido de competencia personal, y con las habilidades de interactuar con
otras personas con un sentido positivo y constructivo. Seligman (2011) propuso el mo-
delo de bienestar compuesto por cinco elementos: las emociones positivas, el compro-
miso, las relaciones interpersonales positivas, el significado y el logro. Segun sus siglas
en inglés, este modelo se denomina PERMA —P-positive emotions (emociones positivas),
E-engagement (compromiso), R-relationships (relaciones positivas), M-meaning (significado),
A-accomplishment (logro)-. Estas cinco areas del modelo PERMA contribuyen al bienestar
general, un aspecto positivo de la salud mental (Kern, Waters, Adler y White, 2015). Nuestra
propuesta innovadora es un programa de empoderamiento basado en el modelo PERMA,
disefiado con el fin de empoderar psicolégicamente a mujeres y aumentar la conciencia
acerca de los mandatos de género que han aceptado.

2. Programa de empoderamiento psicolégico basado en el
modelo PERMA

El modelo PERMA plantea que el bienestar se consigue cuando las personas buscan por
si mismas tener el control de las emociones positivas que experimentan, tener un sentido de
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competencia y de compromiso relacionado con sus metas personales, mantener relaciones
interpersonales positivas y vivir sus vidas con un sentido de trascendencia.

En el modelo PERMA de bienestar, las emociones positivas son aquellas relaciona-
das con los sentimientos heddnicos de felicidad (por ejemplo, sentir alegria). El compromi-
so se refiere a la conexion de caracter psicologico con actividades (por ejemplo, sentirse
absorto/a). Las relaciones personales positivas se refieren a la percepcion de las personas
de estar socialmente integradas, de ser apreciadas y apoyadas por otras personas, y sentir
satisfaccién por las conexiones sociales que mantienen. El significado alude a la creencia
de que la vida propia es valiosa y a un sentido de conexion con algo mas grande que uno/a
mismo/a. El logro hace mencién al progreso hacia las metas propuestas, de sentirse capaz
de realizar actividades diarias relacionadas con las metas, y de tener un sentido de logro
personal (Seligman, 2011).

Este planteamiento del modelo PERMA, basado en el fundamento teérico de la psicolo-
gia positiva que persigue aumentar los recursos personales para una vida plena, se puede
articular dentro de las estrategias de empoderamiento personal de las mujeres como una
guia teodrica. Existen intervenciones realizadas en adultos y en adolescentes basadas en el
modelo PERMA para el aumento del bienestar desde una perspectiva multidimensional (Kern
et al., 2015), sin embargo, no se han encontrado evidencias de este tipo de intervenciones
con el fin de empoderar a mujeres desde una perspectiva de género.

2.1. Diseio del programa

Basandonos en el modelo PERMA, disefiamos un programa de empoderamiento psico-
I6gico para mujeres trabajadoras, lideres o futuras lideres, cuyo objetivo general es aumentar
la conciencia de las participantes sobre los elementos culturales, sociales y personales que
estructuran su identidad como mujeres y su influencia en el conflicto que supone desempe-
Aar funciones de cuidado y trabajo.

Los objetivos especificos son:

e |dentificar las emociones emergentes al manejar los roles conflictivos de cuidado
y trabajo.

e Proporcionar estrategias y técnicas para generar bienestar emocional.

e Disenar estrategias para que la realizacion de los roles de trabajo y de cuidado
por parte de las participantes representen una fuente de bienestar.

Para lograr estos objetivos, el programa se ha estructurado en siete sesiones de 5 horas
cada una (total = 35 horas), cuyo contenido se puede observar en la tabla 1.
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Tabla 1. Contenido de sesiones del programa de intervencién

1 Los estereotipos y roles de género Conciencia de las ideas sociales acerca del
género
2 La base del bienestar: la identidad positiva y Emociones positivas

la emocion positiva

3 Gratitud y relaciones positivas Emociones positivas y relaciones positivas
4 Fluir y resiliencia Compromiso

5 Valores y fortalezas Significado

6 Los objetivos y metas positivos Logro

7 Compromisos con el bienestar Préacticas de bienestar

Fuente: elaboracion propia.

Los contenidos del programa buscan que, a través de estrategias y técnicas relaciona-
das con el bienestar, se construya una base emocional positiva sobre la cual articular y de-
sarrollar estrategias personales para aumentar la percepcion de la autoidentidad positiva y
de los recursos personales, examinar la postura desde la cual se establecen las relaciones
con las demas personas y plantear objetivos y metas positivos, generadores de bienestar.
Estos elementos entretejidos con el conocimiento de las ideas de género propias y sociales
generarian que las participantes eleven su nivel de conciencia sobre sus ideas relacionadas
con el gjercicio de los roles de género que limitan su propia autorrealizacion y sus expecta-
tivas acerca de su desarrollo profesional y personal. Esta conciencia daria paso a la gestion
de las actividades asociadas a sus roles familiares y laborales, de manera que den lugar a
practicas personales que aumenten su autonomia psicoldgica (autoconocimiento, indepen-
dencia en relacién con las demas personas, deseos y metas propias).

Todas las sesiones son tedrico-practicas y tienen estructuras similares entre ellas. Tanto
los temas tedricos como los ejercicios practicos se han incluido basandose en la revisién
tedrica de los trabajos de Lyubomirsky (2008), Seligman (2011) y Tarragona (2014). Duran-
te el transcurso de las siete sesiones, el foco se centrara en aportar informaciéon acerca de
los estereotipos, roles y mandatos de género, de manera exclusiva en la primera sesion, y
en las siguientes como un eje transversal; las demas sesiones se enfocan en estimular la
resiliencia, gratitud, fortalezas personales, el sentido de vida, el fluir (flow), las relaciones
positivas y la emocién positiva.

180 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442 (enero 2020), pp. 167-198

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



E Empoderar mediante el bienestar: una férmula para potenciar
Recursos humanos la salud emocional de las mujeres en las organizaciones

2.1.1. Desarrollo de las sesiones

La primera sesion varia con respecto a las demas en vista de que en ella se presenta a
las facilitadoras y se explica la dinamica de las sesiones, incluyendo la cumplimentacion de
herramientas de evaluacion del curso antes y después del desarrollo de este. Seguidamente
se realiza una exploracion de expectativas de las participantes, se explican las estrategias de
aprendizaje que van a ser usadas y la estructura de cada sesion: primero se haran activida-
des practicas y luego una explicacion tedrica. Ademas, se establecen unas normas de con-
vivencia para el grupo, como, por ejemplo: mantener los moéviles en silencio, el horario de los
descansos y aquellas sugeridas por las participantes. Se les pide a las participantes que cum-
plimenten uno de los cuestionarios de evaluacion (el SPSC-R; véase apartado «Medidas»).

En la segunda sesidn se establece una conversacion de caracter grupal entre las partici-
pantes y la facilitadora en la que se exploran las ideas relacionadas con la visién global que
las participantes tienen de ellas mismas como mujeres, de ellas como lideres; los sistemas de
apoyo con los que ellas han contado para manejar los diversos roles que ejercen en su vida
personal/familiar y laboral; y los obstaculos y/o dificultades que han afrontado en el trans-
curso de sus carreras profesionales y los recursos que han usado con el fin de superarlos.

En cada sesién, al comenzar, se hace una actividad energizante, que consiste bien en
un juego colaborativo entre las personas participantes, o bien en alguna actividad grupal
de caracter fisico, y tiene una duracién maxima de 10 minutos. A partir de esta segunda
sesion, se hace una revision de los compromisos de cambio establecidos por cada perso-
na durante la sesion anterior.

Los siguientes 120 minutos de cada sesion estan enfocados en ejercicios practicos rela-
cionados con el tema a tratar en la sesién, en los que después se inician conversaciones de
caracter grupal con la intencion de que las personas participantes comenten los resultados de
sus ejercicios. Luego, o entre cada una de estas actividades, la facilitadora de la sesion realiza
hasta 60 minutos de una exposicion tedrica del contenido de la sesién en donde se mostro evi-
dencia de apoyo cientifico a cada asunto tratado durante los ejercicios practicos de la sesion.
Estos 60 minutos en ocasiones estan fraccionados y pueden presentarse entre cada ejercicio
practico, segun la dinamica de interaccion de las participantes. Las participantes recibiran un
portafolio o dosier con las actividades practicas que se realizaran dentro de la intervencion.

Al final de cada sesién, durante los ultimos 60 minutos, la facilitadora realiza algunas
conclusiones y asigna actividades para que se realicen fuera de la sesion, como tarea
para la casa. Como actividades de cierre, se hace una ronda de preguntas acerca de
los aprendizajes alcanzados durante la sesion a cada una de las personas participantes;
luego se realiza un ejercicio breve de gratitud y se establecen de manera verbal y escrita
los compromisos de cambio con respecto al bienestar.

Al finalizar la Ultima sesion, se les pide a las participantes que contesten las preguntas
posintervencion y el SPSC-R. Para ello, se les devuelven los instrumentos de evaluacion y
se les comunican las instrucciones.
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2.2. Resultados del programa: estudio piloto

2.2.1. Método

A) Participantes

Con el fin de comprobar si este programa de intervencién cumplia con los objetivos plan-
teados, se realizd una prueba piloto con 10 mujeres con una edad promedio de 43 afios
(DT: 10,54) de la provincia de Castellon. La tabla 2 muestra otras caracteristicas sociode-
mograficas de la muestra.

Tabla 2. Nivel de estudios, situacién de pareja y condiciéon de empleo de las participantes

Nivel de estudios

Bachiller (BUP/COU) 1 14,29
Estudios superiores universitarios 4 57,14
Estudios a nivel de posgrado 2 28,57

Situacion de pareja

Tiene pareja y no comparten la misma vivienda 1 14,29

Tiene pareja y comparten la misma vivienda 6 85,71

Condicién de empleo

Estudiante 1 14,29

Auténoma 6 85,71

Fuente: elaboracién propia.

Durante el transcurso de la primera sesion del programa, una de las participantes re-
nuncio al programa por haber encontrado un empleo que le impedia continuar asistiendo.
Otras dos participantes, por compromisos de caracter personal y laboral, no asistieron a
la sesién 2 y a la sesién 7, por lo que no pudieron completar las medidas de evaluacién
del programa.
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B) Procedimiento

Las participantes fueron reclutadas mediante la oferta gratuita del taller por un organis-
mo de la provincia de Castellén dedicado a ejecutar medidas de empoderamiento desti-
nadas a las mujeres de la region. A esta convocatoria respondieron un total de 15 mujeres,
pero, por razones logisticas, la muestra definitiva la conformaron10 mujeres y las otras 5
quedaron en lista de espera.

Las sesiones del programa se realizaron en las instalaciones del organismo oficial en un
horario matutino, 2 dias por semana. El programa dur6é 3 semanas y consistio en siete se-
siones grupales de 5 horas de duracioén, realizadas dos veces por semana. Previamente a
las sesiones de empoderamiento con el programa PERMA, las mujeres recibieron una se-
sion introductoria de formacion acerca del sistema sexo-género.

En este caso, dada la particularidad de este estudio piloto, al iniciar el programa, en la pri-
mera sesion, se les indico que esta intervencion era parte de un proyecto de investigacion y
que, por lo tanto, se les haria llenar un formulario donde daban, o no, su consentimiento para
participar en la investigacion. Ademas, se les indicd que para este fin se les asignaria un cédigo
para identificar sus respuestas sin ver comprometida su identidad, en vista de que este codigo
solo seria conocido por las investigadoras y resguardado por las politicas y normativas de la
proteccién de datos vigentes y garantizadas por la universidad auspiciante de la investigacion.

C) Medidas

a) Empoderamiento psicoldgico

Se utilizé la escala de control sociopolitico revisada (SPCS-R; Peterson et al., 2006) para
esta variable. Esta escala tiene dos dimensiones: competencia de liderazgo, de 8 items (por
ejemplo, «Usualmente, puedo organizar a las personas para que cumplan con sus objeti-
vos»), y control politico, de 9 items (por ejemplo, «Siento que tengo un buen entendimiento
acerca de la importancia de los asuntos politicos que enfrenta nuestra sociedad»). Para dar
las respuestas, se usa una escala tipo Likert, que va de 1 (totalmente en desacuerdo) a 5
(totalmente de acuerdo).

b) Roles, estereotipos y actitudes hacia los roles de género

Considerando que el conflicto que viven las mujeres tiene su origen en las ideas que ellas
tienen acerca de los estereotipos de género relacionados con los hombres y las mujeres, su
postura ante la manera en que ellas deben ejercer los roles de género en el ambito familiar
y social, y la incongruencia entre su posturay la ejecucion de los roles, se utilizaron tres es-
calas del inventario multifactorial de identidades de género revisado (IMG-R) de Rocha (por
publicar) derivado del inventario del mismo nombre publicado en 2011.
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La seleccion de los items se hizo mediante una revision con la autora del inventario multi-
factorial de identidades de género revisado, considerando los objetivos de nuestra intervencion
y el contexto cultural espafiol. En esta adaptacion, ademas, se determiné adicionar una escala
de respuesta en la escala de los roles de género con el fin de determinar las razones por las
cuales estas actividades eran desempefiadas por la/s persona/s que las realizan en el hogar.

Roles de género relacionados con la familia y el trabajo

Para medir esta variable, se utilizo la escala de roles de género, especificamente los re-
lacionados con la familia y el area laboral. Los items relacionados con los roles de género
relativos a la familia comprenden las actividades asociadas con el rol del cuidado de hijas/os
y de la familia (expresivos) y el rol de participar en la toma de decisiones (instrumentales).
Los items que corresponden a roles expresivos son 12 (por ejemplo, «<Encargarse de cuidar
al que se enferma en casa») y 8 corresponden a roles instrumentales (por ejemplo, «Tomar
las decisiones mas importantes sobre el gasto familiar»). Se usé una escala de respuesta
de tipo Likert de 6 puntos, que van de 1(siempre yo) a 6 (no lo hacemos); adicionalmente,
se les pidio a las participantes que indicaran, con otra escala de respuesta de tipo Likert de
3 puntos, las razones por las cuales realizaban estas actividades, siendo (1) porque quiere
hacerlo, (2) porque tiene que hacerlo y (3) las dos cosas.

Los items relacionados con los roles de género en el area laboral tienen dos dimensio-
nes: la instrumental: items que hacen mencién a las actividades en el trabajo que denotan
un mayor ejercicio de poder y comportamientos vinculados al liderazgo (4 items, por ejem-
plo, «Tomo las decisiones mas importantes al trabajar en equipo»); y la expresiva: items
relacionados con las actividades asociadas de vinculacién con los demas y al comporta-
miento social en el contexto laboral (4 items, por ejemplo, «Hablo con mis compaferos/as
para ayudarlos/as en sus problemas»). La escala de respuesta de frecuencia de tipo Likert
a estos items es de 5 puntos, que van de 1(nunca) a 5 (siempre).

Actitudes hacia el rol de género

La escala contiene 14 items con un formato Likert de 5 opciones, que van desde 1 (me
disgusta muchisimo) hasta 5 (me gusta muchisimo). Estos items miden tres factores: a) Ac-
titudes tradicionales hacia el rol de género (1 item; por ejemplo, «Que la mujer se encargue
del cuidado y alimentacion de los hijos/as»), b) Actitudes favorables hacia la equidad de
género (9 items; por ejemplo, «Que la mujer aporte dinero para el gasto familiar») y ¢) Acti-
tud favorable hacia el empoderamiento femenino (4 items; por ejemplo, «Que la mujer tenga
igual libertad que el hombre»).

Estereotipos de género

Los items de esta escala se punttan en un formato Likert de grados de acuerdo con 5
puntos, que van de 1 (totalmente en desacuerdo) a 5 (totalmente de acuerdo). Esta escala
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mide cuatro factores: a) Creencias relacionadas con el desempefio y la posiciéon de mujeres
y hombres originadas por sus caracteristicas biolégicas (4 items; por ejemplo, «Una mujer
se realiza plenamente cuando se convierte en madre»), b) Creencias acerca de los compor-
tamientos y caracteristicas socialmente aceptados para las mujeres (2 items; por ejemplo,
«Las mujeres son mas habiles emocionalmente que un hombre»), c) Creencias acerca de
los comportamientos y caracteristicas socialmente aceptados para los hombres (3 items;
por ejemplo, «Una mujer es mas intuitiva que un hombre») y d) Creencias concernientes a
los comportamientos especificos de mujeres y hombres respecto a su rol social (3 items;
por ejemplo, «El eje de una familia es indudablemente el padre»).

c) Preguntas posintervencion
Con el fin de analizar si se alcanzo el objetivo general del programa de aumentar la con-
ciencia de las participantes sobre los elementos culturales, sociales y personales que es-

tructuran su identidad como mujeres y su influencia en el conflicto que supone desempefar
funciones de cuidado y trabajo, se realizaron las siguientes preguntas:

e Cambios en los roles, actitudes y estereotipos de género:

— ¢ Hay preguntas que responderias diferente? Si has respondido si, coloca
el niumero de pregunta, cual seria tu nueva respuesta (escribe el nimero
de la respuesta que quieras dar segun la escala de la pregunta) y qué ha
hecho que quieras cambiar tu respuesta.

e Consciencia acerca de las ideas propias de ser mujer:

— ¢De qué te has dado cuenta como mujer?

e Realizacion de los roles de trabajo y de cuidado por parte de las participantes
como fuente de bienestar:

— ¢ Crees que cambiaras algo en la forma en la que realizas los distintos roles
que ejerces como mujer? Por qué?

e Evaluacion de la accion de intervencion para el empoderamiento psicolégico:

— ¢Cudl es el aporte mas importante que te ha dejado el curso?

D) Analisis de los datos

Para el andlisis de los datos, se usaron estadisticos descriptivos tales como medianas,
medias y desviacién estandar por el reducido tamafio de la muestra con el programa SPSS
(version 25).
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Asimismo, se hicieron andlisis de caracter cualitativo del contenido de las respuestas
dadas por las participantes tanto de manera grupal como individual. Para las preguntas de la
posintervencion relacionadas con los cambios en los roles, actitudes y estereotipos de gé-
nero, se hicieron analisis de caracter individual. Para el resto de las preguntas de la po-
sintervencion, se establecieron categorias generales que engloban a las respuestas de las
participantes con el fin de analizar la tendencia de estas respuestas en la muestra.

2.2.2. Resultados

Considerando las frecuencias de las medidas realizadas (véase tabla 3), se encuentra
que las participantes de la intervencién tienden a compartir menos con sus parejas las ac-
tividades asociadas a los roles de género expresivos (X = 2,5) que aquellas asociadas a los
instrumentales (X = 3,04). Asimismo, las participantes tienden a realizar con mas frecuencia
roles expresivos (X = 2,46) en el trabajo que roles instrumentales (X = 2,22).

En cuanto a las actitudes hacia los roles de género, las participantes muestran una tenden-
cia favorable hacia la equidad de género y hacia el empoderamiento de la mujer, sin embargo,
es de hacer notar que, en relacion con el item «Que la mujer se encargue del cuidado y alimen-
tacion de las/os hijas/os», las participantes mantienen una postura algo favorable hacia el rol
de cuidado de la mujer. Las participantes se muestran poco de acuerdo con los estereotipos
tradicionales hacia los hombres, hacia las mujeres y hombres, y acerca de las premisas socio-
culturales concernientes a los comportamientos especificos de mujeres y hombres respecto
a su rol social, pero mantienen una postura mas neutral acerca de los estereotipos hacia las
mujeres. Las medias de la medida posintervencién en las dimensiones de la variable empo-
deramiento psicoldgico aumentaron en comparacién con las de la medida preintervencion.

Las participantes decidieron cambiar, en total, 28 de sus respuestas, como se obser-
va en la tabla 4. De esas respuestas cambiadas, el mayor porcentaje se relaciona con los
roles de género, de los roles expresivos relacionados con la familia (32 %), los instrumenta-
les (25 %) y los expresivos (14 %) del area laboral, y en menor proporcion los instrumentales
relacionados con la familia.

Tabla 3. Medianas, medias y desviacion estandar de las variables (n = 8)

T T T T

Roles de género: familia

Expresivos 2,42 2,5* 1,07

Razones para realizar actividades expresivas 2,42 2,4
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Instrumentales 3 3,04* 0,5

Razones para realizar actividades instrumentales 2,33 2,48

Roles de género: trabajo

Expresivos 2 2,46 0,53

Instrumentales 2 2,22 0,66

Actitudes de género

Empoderamiento 5 4,96 0,09
Equidad 5 4,89 0,14
Tradicionales 3,57 3,57 1,27

Estereotipos de género

Hacia las mujeres 3,14 3,14 0,85
Hacia los hombres 1,43 1,95 0,73
Hacia hombres y mujeres 1,43 1,5 0,43
Premisas socioculturales 1,43 1,38 0,56

Empoderamiento psicolégico

Preintervencion
Competencia de liderazgo 2,93 3,15 0,52
Control politico 3,28 38 0,67
Posintervencion
Competencia de liderazgo 3,85 3,76 0,67
Control politico 4 3,92 0,93

* Escala de respuesta: (1) siempre yo, (2) casi siempre yo, (3) ambos 0 de manera equitativa, (4) casi siempre mi pareja,
(5) siempre mi pareja, (6) no lo hacemos.

** Escala de respuesta: (1) porque quiere hacerlo, (2) porque tiene que hacerlo, (3) las dos cosas.

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 4. Respuestas cambiadas a cuestionario IMG-R: frecuencias y porcentajes

Respuesta cambiada en posintervencion “ %

Actitud favorable hacia el empoderamiento femenino 1 3,57
Actitudes favorables hacia la equidad de género 1 3,57
Actitudes tradicionales hacia el rol de género 1 3,57

Estereotipos de género concernientes a los comportamientos especificos de
mujeres y hombres respecto a su rol social 1 3,57

Estereotipos de género relacionados con el desempefo y la posicion de

mujeres y hombres originados por sus caracteristicas bioldgicas 1 3,57
Roles de género expresivos del area laboral 4 14,29
Roles de género instrumentales del &rea laboral 7 25
Roles de género expresivos relacionados con la familia 9 32,14
Roles de género instrumentales relacionados con la familia 3 10,71
Total 28 100

Fuente: elaboracion propia.

En la tabla 5 se aprecian la categoria y subcategorias en las que los contenidos fueron
clasificados. El analisis de dicho contenido nos indica que las razones de las participantes
que sustentan los cambios realizados en las respuestas dadas en la primera sesién estan
relacionadas con elementos de bienestar (por ejemplo, relaciones sociales positivas) y con
la autonomia (por ejemplo, reconocimiento y realizacién de las potencialidades propias).

Tabla 5. Categorias y subcategorias de las respuestas cambiadas a cuestionario IMG-R: frecuencias
y porcentajes

Autonomia 78,57
Cambio de actividades relacionadas con los roles 8 28,57
Conductas relacionadas con el género 8 28,57
Autoconocimiento 4 14,29

>

188 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442 (enero 2020), pp. 167-198

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



E Empoderar mediante el bienestar: una férmula para potenciar
Recursos humanos la salud emocional de las mujeres en las organizaciones

e |
| 2

Ideas relacionadas con el género 2 7,14
Bienestar 6 21,43

Elementos de malestar 3 10,71

Cambio de perspectiva de una situacion 3 10,71
Total 28

Fuente: elaboracion propia.

Dentro de la categoria «autonomia» se establecieron cuatro subcategorias:

e Autoconocimiento: se refiere a las ideas expresadas sobre la autopercepcion
acerca de las fortalezas y areas de mejora, tendencias conductuales, expresion
emocional, presentes o futuras. Ejemplo: «Primero me angustio, entro en panico,
pero sé que soy resolutiva».

e Cambio de actividades relacionadas con los roles: comprende los cambios re-
lacionados con la ejecucién de tareas segun los roles de género que las partici-
pantes han realizado o estan realizando. Ejemplo: «(...) yo he tomado conciencia
de que hacia mas que él, y entonces él cocina mas a cambio de otras».

e Conductas relacionadas con el género: esta categoria engloba la reflexién de las
participantes acerca de las conductas relativas al quehacer propio o ajeno rela-
cionado con el género. Ejemplo: «Me he dado cuenta estos dias de que soy yo
quien se encarga mas a menudo de las facturas y los gastos de la casa».

e |deas relacionadas con el género: se refiere a la reflexion de las participantes acer-
ca de las ideas propias o ajenas sobre los estereotipos o roles de género. Ejem-
plo: «<Hay familias que estan formadas por mujeres y funcionan igual sin la figura
del hombre, con lo cual el hombre no es el eje de la familia».

Dentro de la categoria «bienestar» se conformaron dos subcategorias:

e Elementos de malestar: se refiere a la expresion de ideas relativas a cambios de
pensamientos, emociones o conductas relacionadas con el malestar. Ejemplo:
«Después del curso me doy cuenta de que no sirve de nada y que me tengo que
centrar en la solucién mas que en la angustia».

e Cambio de perspectiva de una situacion: se incluyen ideas relacionadas con formas
diferentes de interpretar una situacién con respecto a una perspectiva anterior.
Ejemplo: «Si que lo estoy. No me habia dado cuenta hasta ahora».
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La mayor cantidad de cambios se refieren a ideas relacionadas con la autonomia. En las
participantes hubo reflexiones acerca de la manera en la que venian ejecutando las activi-
dades relacionadas con sus roles en el &mbito familiar y personal, y expresaron tanto los
cambios que habian realizado en estas areas como las razones que las llevaron a cambiar
las respuestas. También hubo cambios relacionados con modificaciones en el nivel de au-
toconocimiento, y, por ello, por ejemplo, una de las participantes cambid para negativo su
respuesta inicial relacionada con el logro de sus metas («Trabajo firme para lograr lo que
me propongo»: casi siempre/nueva respuesta: nunca), argumentando que «ahora si, estoy
trabajando firme para lograr mis objetivos y metas».

En relacion con los elementos de bienestar, es de hacer notar que las participantes dan
cuenta de haber sentido angustia previamente y que no lo habian hecho consciente, y que,
por tanto, han empezado a cambiar ciertas conductas luego de este descubrimiento intros-
pectivo. Dos de las participantes cambiaron sus respuestas al item «Afronto y acepto mis
errores de manera objetiva sin angustiarme». Una de las participantes hizo cambios de ca-
racter cuantitativo. Su primera respuesta fue «rara vez» y la cambié a «algunas veces». La
segunda participante hizo un cambio cualitativo en vista de que realizd una interpretacion
a su conducta «(...) me doy cuenta de que (...) me tengo que centrar en la solucion mas
que en la angustia».

En relacion con la pregunta «¢Crees que cambiaras algo en la forma en la que realizas

los distintos roles que ejerces como mujer?», en la tabla 6 se observa que un 71,43 % de
las participantes dijeron que si, mientras que un 28,57 % indicé que no lo haria.

Tabla 6. Porcentaje de participantes con expectativas de cambiar el ejercicio de sus roles como mujer

Pregunta: ¢ Crees que cambiaras algo en la forma en la que realizas

los distintos roles que ejerces como mujer? i %
S 5 71,43
No 2 28,57
Total 7 100

Fuente: elaboracion propia.

Las participantes que contestaron afirmativamente arguyeron razones relacionadas con
elementos de bienestar y con la autonomia.

Las respuestas dadas se han clasificado en nueve categorias (véase tabla 7) seguin su
contenido:
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e Autonomia:

— Autodesarrollo: incluye aquellas ideas relacionadas con la motivacion de reali-
zar cambios en la propia forma de pensar, expresar y conducir sus emociones,
y/o de actuar; o de manera general.

— Autovalor: incluye los contenidos relacionados con expresar aprecio o ponerse
en valor a si misma.

— Expresién de las propias necesidades o deseos: se refiere a las ideas relacio-
nadas con la importancia de expresar las propias necesidades, aspiraciones o
deseos.

— Necesidad de cambiar el ejercicio de los roles: esta categoria hace referencia
a las ideas expresadas relativas a la motivacion de hacer cambios en la mane-
ra en la que, hasta el momento, se venian realizando las actividades o tareas
relacionadas con los roles personales y/o laborales.

— Responsabilidad del cuidado de los otros: incluye aquellas ideas relativas a
pensamientos, emociones o conductas relacionadas con el cuidado fisico y
emocional de las demas personas.

e Bienestar:

— Elementos de malestar: se refiere a la expresion de ideas relativas a pensamien-
tos, emociones, conductas o situaciones relacionadas con el malestar.

— Organizacion del tiempo: hace referencia a las ideas expresadas acerca de la
necesidad de organizar el tiempo personal para el logro de objetivos y metas,
y para la ejecucioén de tareas.

— Valorar el entorno social proximo: se refiere a las ideas relacionadas con el
aprecio a las personas que integran el entorno social préximo como un recur-
so para el logro del bienestar.

— Valorar los logros propios: esta categoria incluye aquellas ideas que hacen re-
ferencia a la puesta en valor de los logros propios alcanzados.

Tabla 7. Categorias de las razones de las participantes de por qué cambiarian la forma en la que realizan
los distintos roles que ejercen como mujer

Autonomia Autodesarrollo Deseo por mejorar la manera en la que
expresa sus formas de sentir y pensar en los
roles que ejerce 1
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Autonomia Autodesarrollo Darse cuenta de aspectos personales que
(cont.) necesita cambiar 1
Autovalor Valorar su forma de ser 1
Expresion de las propias Darse cuenta de la importancia de expresar
necesidades o deseos Sus necesidades 1
Necesidad de cambiar el Equilibrar el ejercicio de sus roles 1
gjercicio de los roles
Responsabilidad del cuida- Darse cuenta de que cada persona es res-
do de los otros ponsable de su bienestar y que no depende
de ella 1
Bienestar Elementos de malestar Darse cuenta de haber realizado conductas

Organizacion del tiempo

Valorar los logros propios

Valorar el entorno social
proximo

poco saludables para si misma

Organizar mejor su tiempo para cumplir con
SUS COMPromisos

Valorar los logros alcanzados

Valorar el entorno social como un recurso
social

2

Fuente: elaboracion propia.

Aquellas participantes que respondieron negativamente ante una posibilidad de cam-
bio mencionaron que sentian bienestar por los logros personales y por el autocuidado que
se brindaban. Las respuestas dadas se han agrupado en dos categorias (véase tabla 8). La
categoria de valorar los logros propios tiene el mismo sentido usado para las respuestas
afirmativas y la categoria autocuidado se refiere a las ideas expresadas relacionadas con
acciones de autocuidado en los distintos ambitos de la vida.

Tabla 8. Categorias de las razones de las participantes de por qué no cambiarian la forma en la que
realizan los distintos roles que ejercen como mujer

Bienestar Autocuidado

Sentir orgullo de la manera en la que ha tenido consideracion
hacia si misma en cuanto a su salud, educacion, vida en

pareja y vida social
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Valorar los logros Sentir que ha tenido éxito en su forma de ejecutar sus roles 1
propios Sentir orgullo de la manera en la que se ha conducido en
el logro de sus metas 1

Fuente: elaboracion propia.

En las respuestas relacionadas con los aportes que las participantes consideran que les
dej6 el programa de empoderamiento, se evidenciaron elementos relativos a la autonomia
y €l bienestar (véase tabla 9) y se reiteran categorias de contenido de preguntas previas.
Con respecto al elemento bienestar, en las respuestas surge una nueva categoria optimis-
mo, en la que se incluyen las ideas relacionadas con el ser positiva ante las adversidades
y ante las situaciones de la vida en general. La mayoria de los contenidos de las respues-
tas se asocian con elementos relacionados con la autonomia, y se presentan mayormente
ideas relacionadas con el autodesarrollo.

Tabla 9. Categoriasy subcategorias de las opiniones de las participantes acerca de los aportes realizados
por la intervencion

Autonomia Autoconocimiento Darse cuenta de que haber empezado a cambiar sus prio-
ridades, maneras de pensar y de actuar le ha beneficiado

Darse cuenta de que sentia angustia y no lo sabia
Darse cuenta de sus valores y fortalezas

Autodesarrollo Ganas de ser mejor

Darse cuenta de que necesita mejorar su asertividad y
autoestima

Darse cuenta de que necesita cambiar sus prioridades,
maneras de pensar y de actuar

Darse cuenta de que tiene que cambiar

Autovalor Aumentar la fuerza personal y autoconfianza para seguir en
el logro de sus metas

Valorarse y creer en ella misma

|deas relacionadas con Darse cuenta de las ideas acerca de la mujer que existen
el género en la sociedad

Otras formas de concebir sus roles como muijer
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Bienestar Elementos de malestar Darse cuenta de que vivia situaciones que no eran adecuadas
Optimismo Ser positiva

Organizacion del tiempo Saber como organizar el tiempo
Querer lograr sus objetivos

Valorar el entorno social Valorar el entorno social como un recurso social
préximo

Fuente: elaboracién propia.

2.2.3. Discusion

Como hemos observado a nivel cuantitativo, las mujeres participantes en el programa de
empoderamiento aumentaron sus niveles de empoderamiento psicolégico. Esto implica que
estas mujeres han aumentado su sentido de competencia para alcanzar sus objetivos, su
nivel de conciencia acerca de los elementos que incrementan u obstaculizan sus esfuerzos
personales para la consecucion de sus metas y de los esfuerzos necesarios para ir en bus-
queda de su cumplimiento. Este hallazgo cuantitativo también se encuentra en los informes
escritos de las participantes cuando hacen referencia a tener consciencia acerca de sus for-
talezas y limitaciones personales (participante nim. 1: «Como mujer me he dado cuenta de
que tengo muy claro mi rol, que estoy por el camino correcto e intento solucionar mis obs-
taculos de la mejor forma posible») y de la necesidad de mejorar a nivel personal (participan-
te num. 2: «(...) tengo cosas para cambiar, de esto también me he dado cuenta»); asimismo,
se refieren a que son capaces de hacer lo que se propongan dando cuenta de su sentido
de competencia personal (participante nim. 9: «<Me he dado cuenta de que puedo hacer lo
que me proponga»).

En el disefio del programa de empoderamiento se propuso como un objetivo especi-
fico el identificar las emociones emergentes al manejar los roles conflictivos de cuidado y
trabajo. Asi, aunque en un principio parece que este objetivo no se cumplié, dado que las
emociones emergentes resultantes del manejo de los roles familiares y laborales no se plas-
maron de manera explicita en las respuestas de las mujeres que participaron en el progra-
ma de empoderamiento, salvo un caso en donde una de las participantes manifiesta «(...)
quiero lograr que mi contribucion a la economia familiar sea igualitaria, no por él sino por
mi, ahora soy dependiente y eso me genera sentimiento de inferioridad», las participantes
manifestaron su inconformidad acerca de cémo estaban realizando la distribuciéon de las
tareas en el &mbito doméstico y familiar, y los cambios que han hecho en sus hogares en
consecuencia.
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Consideramos que una de las posibles razones por las que en el informe las emociones
emergentes en el manejo de los roles conflictivos de cuidado y trabajo no se expresaran
de manera manifiesta es porque las preguntas no hicieron una referencia explicita acerca
de ellas. Podemos deducir que, ciertamente, las participantes tenian claras las emocio-
nes que sienten en el manejo de los roles que entran en conflicto, considerando lo que la
participante num. 5 menciona acerca de los aportes que le ha dejado el programa de in-
tervencion: «Darme cuenta de situaciones que tenia normalizadas y que no son buenas.
Poner nombre a sentimientos angustiosos que estaban ahi», haciendo referencia a la an-
gustia por ella sentida en su diario vivir.

Proporcionar estrategias y técnicas para generar bienestar emocional es otro de los ob-
jetivos especificos propuestos, que consideramos que se alcanzé. Durante el desarrollo de
las sesiones del programa, las participantes fueron informadas acerca de las diversas es-
trategias y técnicas generadoras de bienestar. Se hace evidente que ellas las han interiori-
zado y puesto en practica, en vista de que manifiestan en sus respuestas ideas que asi lo
denotan; por ejemplo, en cuanto a la estrategia de cultivar una identidad positiva, la parti-
cipante nim. 3 escribié «(Las mujeres) tenemos todos los recursos necesarios para empo-
derarnos»; en relacion con la técnica de sentir emociones positivas mostrando gratitud, la
participante nim. 7 refiere «Tengo que estar muy agradecida de todo lo que tengo»; con
respecto a cultivar la resiliencia, la participante num. 4 manifest6é «Sacar el lado positivo de
las cosas que nos pasan aunque sean malas»; la estrategia de cultivar relaciones positivas
fue referida por la participante num. 9 al escribir <He de aprender a (...) estar mas con mis
seres queridos»; con respecto a la estrategia de conocer y poner en practica las fortalezas
y valores personales, la participante num. 1 escribidé «Soy mas fuerte, constante y valien-
te de lo que pensaba»; con respecto a establecer y conseguir objetivos y metas positivos,
la participante num. 2 manifesto «Voy a por mis objetivos»; y referente a los compromisos
con el bienestar, como, por ejemplo, el entrenamiento emocional, la participante nium. 9 es-
cribié «He de buscar la ayuda de un terapeuta que me ayude a solucionar algunos temas».

Por ultimo, el objetivo especifico de disefar estrategias para que la realizacion de los roles
de trabajo y de cuidado por parte de las participantes represente una fuente de bienestar
se cumplié. En las medidas iniciales de los roles, actitudes y estereotipos de género,
las mujeres participantes del programa de empoderamiento mostraron posicionarse favo-
rablemente en cuanto a las actitudes hacia el empoderamiento femenino y la igualdad de
género, y menos tradicionalmente en cuanto a los estereotipos de género. Sin embargo,
es significativo que las participantes, antes de comenzar el programa de empoderamiento,
ocupaban espacios en sus hogares en la toma de decisiones relacionadas con, por ejem-
plo, la administracion del dinero familiar, en igualdad de condiciones que sus parejas, pero
no asi en relacion con los roles de caracter expresivo. En el entorno familiar, estas mujeres
tendian a compartir la ejecucion de roles expresivos con sus parejas en menor grado que
aquellos roles de caracter instrumental. Posiblemente, esta distribucion de las tareas en el
hogar obedecia al posicionamiento de las participantes en cuanto a la idea de que las mu-
jeres tienen una mayor habilidad emocional que los hombres, y, por tanto, aceptaban en
cierta medida que las mujeres se encarguen del cuidado de los hijos/as.
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Nuestros resultados dan evidencia de que las participantes se encontraban en un posi-
cionamiento transicional o innovador en cuanto al género (Rocha, 2014) antes de comenzar
el programa de empoderamiento y que aun no habian conseguido equilibrar la distribucién
de la realizacion de las actividades dentro del ambito familiar entre ellas y sus parejas.

Al analizar las respuestas de estas mujeres a las preguntas después de haber asistido al
programa de empoderamiento, se denota como estas han empezado a hacer cambios en
su vida familiar que van en pro del equilibrio del reparto de tareas en el hogar. Este equili-
brio es una fuente de bienestar y satisfaccion, puesto que las areas laboral y familiar no se
perciben como obstaculos una de la otra.

3. Conclusion: aporte positivo del modelo PERMA para el
empoderamiento de las mujeres

Las mujeres en las organizaciones siguen encontrandose con barreras subjetivas relacio-
nadas con su identidad de género que dificultan su ascenso laboral. Para ayudar a superar
dichas barreras e incrementar su bienestar, hemos disefiado un programa de empodera-
miento de la mujer, basado en el modelo PERMA de bienestar, cuyos resultados en un estu-
dio piloto han demostrado que contribuye al aumento del empoderamiento psicolégico y del
bienestar de las mujeres. Por ello, creemos que el objetivo general del programa de empo-
deramiento: aumentar la conciencia de las participantes sobre los elementos culturales, so-
ciales y personales que estructuran su identidad como mujeres y su influencia en el conflicto
que supone desempenar funciones de cuidado y trabajo, puede ser alcanzado con el mismo.

Este programa combina los beneficios de las estrategias y técnicas de bienestar alinea-
das con el modelo PERMA y la informacion acerca de la igualdad de género referente a los
estereotipos y los roles de género, para que las mujeres aumenten su nivel de consciencia
acerca de las razones que sustentan la forma en la que estan distribuyendo su tiempo entre
sus roles laborales y domésticos. Esta toma de consciencia aumenta la autonomia psico-
l6gica de estas mujeres, al hacerlas conscientes de sus potencialidades personales y de
las caracteristicas de las relaciones sociales que establecen, y de la propia capacidad para
tomar decisiones relacionadas con el priorizar su autorrealizacion.

Para futuras investigaciones, sugerimos que este programa se replique con otros colec-
tivos de mujeres con el fin de comprobar que los resultados obtenidos en nuestra investi-
gacion son generalizables. Ademas, sugerimos que se incorporen en las variables medidas
cuantitativas y cualitativas relacionadas con el bienestar y el capital psicolégico, asi como
preguntas cualitativas mas amplias relacionadas con las emociones.

El programa de empoderamiento disefado, al ser impartido en las organizaciones, se ha
mostrado capaz de brindar beneficios a las mujeres de sus plantillas, al otorgarles herramien-
tas para gestionar sus roles familiares y laborales equilibradamente, y con ello su bienestar.
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E Recursos humanos

Al hacerlo, estas mujeres son capaces de eliminar los conflictos y el malestar asociados al
manejo de roles contrapuestos, y decidir continuar desarrollando sus carreras profesionales
con bienestar dentro de las organizaciones para las cuales trabajan. De este modo, las orga-
nizaciones obtendrian beneficios directos al aumentar la percepcion positiva de la plantilla y
de sus stakeholders al emprender iniciativas que promueven la igualdad y la diversidad. Por
ello, el implantar este programa de empoderamiento para las mujeres elevaria las posibilida-
des de contar con el talento de las mujeres durante un mayor tiempo, al reducir los elementos
disuasivos de permanecer trabajando ante el aumento de las responsabilidades familiares,
incrementando asi las posibilidades de apostar por su propio desarrollo de carrera. Estos
hechos redundarian en un aumento de los niveles de satisfaccion y bienestar laboral de las
mujeres y de los hombres al trabajar en una organizacion orientada al bienestar de las per-
sonas; bienestar asociado tradicionalmente al incremento de los niveles de compromiso y
las conductas de ciudadania organizacional, y, en consecuencia, la productividad. Y es que
el talento no tiene sexo. Es hora de apoyarlo.
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Modalidades

EICEF.- convocara, con caracter nacional, el Premio Estudios
Financieros.

La 30.2 edicion para las modalidades de:

« Tributacién
« Contabilidad y Administracion de Empresas
« Derecho del Trabajo y Seguridad Social

La 26.2 edicion para la modalidad de:
* Recursos Humanos
La 17.2 edicion para las modalidades de:

 Derecho Civil y Mercantil
« Derecho Constitucional y Administrativo

La 6.2 edicion para la modalidad de:
» Educacion y Nuevas Tecnologias
Y la 5.2 edicién para la modalidad de:

» Marketing y Publicidad

El objeto de la convocatoria es el reconocimiento y estimulo
de la labor creadora y de investigacion de las distintas
modalidades del Premio Estudios Financieros, para lo que
se valorar el carécter practico de los trabajos presentados.

202

EF.-

Dotaciones econémicas

Se otorgara un primer premio para cada una de las
modalidades. Ademas, tendran acceésit todos aquellos
trabajos que los respectivos jurados consideren de interés.

Las dotaciones economicas para cada una de las moda-
lidades anteriores son:

 Primer premio: 9.000 euros.
« Accésits: 900 euros.

EF.-

Lugary plazo

Lostrabajos se presentaran en las secretarias de nuestros
centros de Barcelona, Madrid y Valencia. El plazo finaliza
el dia 3 de mayo de 2020 a las 20,00 horas.

EF.-
Solicitud de las bases

Puede obtener las bases del premio en las secretarias de
nuestros centros o visitando www.cef.es
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