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EDITORIAL

Trabajo a distancia y teletrabajo: una perspectiva de género

Ana de la Puebla Pinilla”

Catedyditica Derecho del Trabajo
Universidad Autonoma de Madrid
ORCID ID: 0000-0003-4850-928X

doi: hteps://doi.org/10.20318/labos.2020.5547

I. Trabajo a distancia, teletrabajo y COVID-19

El pasado 23 de septiembre se publicaba en el BOE el RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de traba-
jo a distancia. Esta era, sin duda, una de las asignaturas pendientes en la legislacién laboral espanola
que, hasta ese momento, contenfa unas muy escasas previsiones sobre esta materia. La necesidad de
esta regulaciéon derivaba no tanto de la extensién o generalizacién del trabajo a distancia en nuestro
pais, que hasta hace escasas fechas alcanzaba unos niveles inusualmente bajos en comparacién con el
contexto europeo, sino por la proyeccién de futuro que esta modalidad de trabajo, y especialmente
el teletrabajo, ofrece.

Como en tantos otros dmbitos, la situacién de emergencia sanitaria provocada por el CO-
VID-19 impacté severamente en el mercado de trabajo. Las medidas de contencién sanitaria adop-
tadas para afrontar la primera ola de la pandemia, que incluyeron el confinamiento domiciliario en
toda Espafia, determinaron la interrupcién total o parcial de buena parte de la actividad empresa-
rial. Pero alli donde la actividad pudo mantenerse se hizo precisamente mediante el recurso al traba-
jo a distancia y, en particular, al teletrabajo, entendido, tal y como senala el RDL 28/2020 (art. 2.b)
como aquel “que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas infor-
maticos, telemdticos y de telecomunicacién”. No en vano las normas laborales de la emergencia han
hecho reiteradas llamadas al trabajo a distancia como forma de mantener la actividad productiva,
como instrumento para garantizar las medidas de contencién de la pandemia y la proteccién de las
personas trabajadoras y como mecanismo para seguir atendiendo a las necesidades de conciliacién
de la vida laboral y familiar.

El RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-19, atribuy¢ al trabajo a distancia un cardcter preferente
frente a otras medidas de interrupcién o cese temporal de la actividad productiva (art. 5), fijando
unas reglas de aplicacién que, aun minimas, alcanzaban a desplazar la regulacién contenida en el art.
13 ET y en la normativa de prevencién de riesgos laborales. La prioridad del teletrabajo se mantuvo
en el RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia
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y el empleo, cuyo art. 15 prorrogé esta preferenciay en el RDL 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes de prevencién, contencion y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, cuyo art. 7.1.e) insiste en la potenciacién del uso del teletrabajo alli donde la
naturaleza de la actividad laboral lo permita.

Sea por los requerimientos efectuados desde el Gobierno, sea por el instinto de supervivencia
de las empresas, lo cierto es que desde el mes de marzo hasta la fecha los indices del trabajo a distan-
cia se han incrementado sustancialmente. Como ya se ha dicho, los datos eran hasta ese momento
excesivamente reducidos (el porcentaje de personas trabajadoras que prestaban su trabajo a distancia
de forma habitual no llegaba al 5%) a pesar del importante avance producido en la penetracién de
las tecnologias digitales y la conectividad, tanto en las empresas como en los hogares espafoles. La
situacién cambié radicalmente a partir del mes de marzo, en sintonia con lo ocurrido en paises de
nuestro entorno en los que el incremento del trabajo a distancia también fue muy significativo.
Segtin el estudio de EPData sobre “La evolucién del teletrabajo en Espafia” (datos actualizados a 25
de septiembre de 2020), con datos tomados de Randstad, frente a las 951.800 personas trabajadoras
que teletrabajaban habitualmente en Espana durante 2019, son 3.015.200 personas trabajadoras las
que lo hacen durante el 2020.

Y, lo que resulta mds significativo desde la perspectiva del legislador, no solo el potencial del
trabajo a distancia es mucho mayor del alcanzado hasta la fecha -segtin algunas estimaciones, cerca
del 28 % de todos los trabajos en Espana pueden hacerse desde casa, incluyendo aquellas tareas
que pueden realizarse a distancia de los puestos de trabajo bésicamente presenciales (COVID-19
y desigualdad de género en Espafia, C. Hupkau. ESADE)- sino que también lo es el interés que
empresarios y personas trabajadoras manifiestan por convertir el trabajo a distancia en la forma
habitual de prestacién de su actividad laboral —segtin un estudio de Randstad (2020) a siete de cada
diez personas trabajadoras le gustaria poder teletrabajar-.

En todo caso, la prestacién de trabajo a distancia durante la pandemia, esto es, el realizado no
como una opcién acordada entre empresa y la persona trabajadora en un contexto de normalidad,
sino como la Unica alternativa para evitar la suspensién del contrato, se ha desarrollado con un mar-
co juridico claramente insuficiente. Las previsiones del art. 13 ET resultan manifiestamente escasas
para dar respuesta a los diversos problemas que el trabajo a distancia suscita. A ello se afiade que, sin
perjuicio de senaladas excepciones, la mayoria de las empresas y de los sectores carecen, precisamente
como consecuencia de la escasa implantacién del trabajo a distancia en Espafa, de un marco propio
de regulacién, lo cual, a pesar de la pacifica aceptacién de esta modalidad de prestacién del trabajo
por las empresas y por las personas trabajadoras, no ha dejado de plantear problemas practicos.

Esta es, precisamente, una de las razones que ha determinado que la regulacién del trabajo
a distancia pasara a ser una urgencia, desplazando otros objetivos que el Gobierno habia senalado
como prioritarios en su programa y que, a buen seguro, recuperardn nuestra atencién cuando se su-
peren los efectos de la emergencia sanitaria. La Exposicién de Motivos del RDL 28/2020 senala, en
este sentido, que “La generalizacion del teletrabajo en Espana, que trae su causa en las medidas adopta-
das por las autoridades competentes para contener y frenar la expansion de la pandemia, se ha traducido
en una suerte de desequilibrio de derechos y obligaciones entre empresas y personas trabajadoras, cuando
menos. Se requiere de una norma que ayude a las partes empresarial y trabajadora a trasladar el cardcter
tuitivo del derecho del trabajo a la nueva realidad que se ha visto acelerada exponencialmente, como
consecuencia de circunstancias exdgenas e imprevisibles para los sindicatos, las patronales, las empresas,
las personas trabajadoras y para el propio Gobierno”.

Esta aceleracién en el uso del trabajo a distancia ha servido ademds para legitimar el recurso
al instrumento normativo del Real Decreto Ley para acometer su regulacién apelando a que, como
también expresa la Exposicién de Motivos, “la proteccion y la certeza de los trabajadores es especialmen-
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te urgente y necesaria en el caso de las situaciones de trabajo a distancia implantadas excepcionalmente
conforme al articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, para las cuales se requiere la adop-
cion inmediata de este real decreto-ley”. Curiosa justificacidn si se tiene en cuenta, por una parte, que
precisamente el trabajo a distancia desarrollado como medida de contencién sanitaria derivada del
COVID-19, ese que justifica la urgente necesidad de su regulacién, queda excluido -en tanto se man-
tengan las medidas de contencidn sanitaria- de las previsiones del RDL 28/2020, salvo en lo que se
refiere a la obligacién empresarial de dotar a las personas trabajadoras de los medios, equipos, herra-
mientas y consumibles que exige el trabajo a distancia y, en su caso, segtin lo que prevea la negociacién
colectiva, a compensar los gastos derivados para la persona trabajadora de esta forma de trabajo. Y, por
otra parte, que la entrada en vigor de la regulacién del RDL 28/2020 se demora 20 dias desde su pu-
blicacién en el BOE, previéndose plazos muy superiores en caso de que el trabajo a distancia estuviese
regulado por normas colectivas o acuerdos individuales. Pero también es cierto que el RDL 28/2020
sobre el trabajo a distancia es fruto del acuerdo entre el Gobierno, la patronal y los sindicatos. Y los
acuerdos implican en muchos casos hacer renuncias. Si se compara el texto previsto de la DT 32 del
Proyecto remitido al Consejo de Ministros -donde se prevefa una aplicacién mucho mds extensa de
la nueva regulacién al trabajo a distancia COVID-19- con la versién final de esta disposicidn, parece
claro que este fue uno de los aspectos en los que el Gobierno debié transigir para conseguir el acuerdo.

II. La regulacién del trabajo a distancia en el RDL 28/2020: voluntariedad en el trabajo a dis-
tancia y equiparacién de derechos

Partiendo de estos antecedentes, el RDL 28/2020 contiene una regulacién completa y pormenori-
zada del trabajo a distancia. Se delimita el dmbito de aplicacién de la norma, que queda referido a
las personas trabajadoras que desarrollan su trabajo a distancia de forma regular -entendiendo por
regular el trabajo a distancia que se preste, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del
treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracién
del contrato de trabajo (art. 1 RDL 28/2020)-. Se regula el acuerdo de trabajo a distancia, de obli-
gatoria suscripcion entre la persona trabajadora a distancia y su empresario, tanto en sus aspectos
formales -obligacién de forma escrita, entrega de una copia a la representacién de los trabajadores
y remisién de la misma a la oficina de empleo- como en su contenido minimo (arts. 6-8 RDL
28/2020); se regulan con detalle los derechos de las personas trabajadoras a distancia -a la formacién
y promocién profesional, a la dotacién y mantenimiento de medios y al abono y compensacién de
gastos; los relacionados con el tiempo de trabajo, con la prevencién de riesgos o con el uso de medios
digitales o, en fin, los derechos colectivos de las personas trabajadoras a distancia- y se contemplan
los derechos o facultades empresariales de organizacién, direccién y control del trabajo a distancia.

Las dos ideas principales sobre las que se articula toda la regulacién del trabajo a distancia son,
por una parte, su voluntariedad y, por otra, la equiparacién de derechos de las personas trabajadoras
a distancia con las personas trabajadoras que prestan su trabajo de forma presencial. La voluntarie-
dad, que ya aparecia como elemento esencial en el art. 13 ET, resulta imprescindible para la propia
existencia del trabajo a distancia, para su mantenimiento y en su finalizacién. La norma establece
que “la decision de trabajar a distancia desde una modalidad de trabajo presencial serd reversible para la
empresa y la persona trabajadora’ (art. 5) y aunque remite a la negociacién colectiva o, en su defecto,
al acuerdo de trabajo a distancia para la fijacién de las condiciones de ejercicio de este derecho a
la reversién, ello no puede suponer sino la atribucién a la autonomia individual o a la colectiva de
la capacidad para fijar condiciones, plazos o preferencias en la reversién, capacidad que no podria
suponer en ningln caso la renuncia definitiva a tal derecho para la persona trabajadora.
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La equiparacién de derechos con las personas trabajadoras que contintan desarrollando su
trabajo presencialmente en el centro de trabajo también aparece en el RDL 28/2020 como princi-
pio nuclear. Ademds de las continuas llamadas a la igualdad de derechos entre personas trabajado-
ras presenciales y personas trabajadoras a distancia a lo largo del texto de la norma, el art. 4 RDL
28/2020, bajo el titulo de “igualdad de trato y de oportunidades y no discriminacién”, enuncia la
igualdad de derechos entre unas y otras personas trabajadoras como elemento esencial de esta forma
de prestacién de servicios, dejando a salvo Gnicamente aquellos que sean inherentes a la realizacién
de la prestacion laboral en el centro de trabajo de manera presencial e insistiendo en que el acuerdo
de trabajo a distancia nunca puede servir de justificacién para perjudicar a la persona trabajadora
en el ejercicio de sus derechos.

Junto con estos dos aspectos, hay otra caracteristica que destaca de modo especial en la regu-
lacién del trabajo a distancia contenida en el RDL 28/2020. Me refiero al papel esencial que asume
la negociacién colectiva en el texto normativo. A lo largo de la norma son continuas las llamadas a la
negociacién colectiva para completar, concretar o limitar la existencia, alcance o limites de los dere-
chos, hasta el punto de convertir al convenio o al acuerdo colectivo en complemento indispensable
para una completa regulacién del trabajo a distancia, al menos si se quiere evitar dejar en manos del
acuerdo individual y, en dltima instancia, de la decisién empresarial, las condiciones de desarrollo
del trabajo a distancia.

En fin, si ademids de lo indicado hay algo que llama especialmente la atencién en la regulacién
del trabajo a distancia contenida en el RDL 28/2020 es, en este caso, no por lo que se dice sino por
lo que se omite. Me refiero, en particular, a la inexistencia de una suficiente consideracién y regula-
cién del trabajo a distancia desde una perspectiva de género, perspectiva que resulta mas que nunca
imprescindible en esta particular forma de prestacién del trabajo.

II1. Trabajo a distancia, teletrabajo y perspectiva de género: una asignatura pendiente

Los diferentes estudios y encuestas realizadas en torno a la prestacién de trabajo durante la vigencia
de las medidas de contencién sanitaria del COVID-19 han puesto sistemdticamente de relieve el
mayor impacto que el trabajo a distancia ha tenido sobre las mujeres respecto de los hombres.

Por un lado, el trabajo a distancia, y en particular el teletrabajo, ha tenido una incidencia
cuantitativa mayor sobre las trabajadoras por la circunstancia de que en general las mujeres estdn
mids representadas, en términos de empleo, en sectores productivos esenciales con opcién de traba-
jar desde casa -intermediacidn financiera, actividades inmobiliarias y de alquiler, servicios empresa-
riales, educacién, actividades profesionales, cientificas y técnicas, asi como actividades administra-
tivas- frente a los hombres que estdn sobrerrepresentados en sectores que no admiten el teletrabajo
-manufacturas, servicios personales, construccién....-.

Por otro, por las consecuencias que trabajar a distancia ha determinado sobre las cargas y
responsabilidades familiares. El estudio “Las tareas domésticas y el cuidado de los hijos durante el
confinamiento, una labor asumida principalmente por las mujeres” (L. Farré y L. Gonzdlez, Obser-
vatorio Social de la Caixa, septiembre 2020) advierte como, si ya antes de la pandemia las mujeres
eran las principales encargadas de las tareas domésticas en las familias biparentales con hijos, esa
situacién se ha mantenido y acentuado durante la pandemia. Aunque la tendencia va en la direccién
de una distribucién de tareas mds igualitaria, se manifiestan diferencias graves: la participacién de los
hombres solo ha crecido en relacién con la compra, incrementindose por el contrario la realizacién
por las mujeres del resto de tareas domésticas, asi como de aquellas vinculadas con la educacién y
ocio de los hijos. Esto sugiere, concluye el estudio, que “durante el confinamiento, las mujeres han
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tenido que soportar una doble carga: mds teletrabajo, combinado con un aumento en el volumen
de las tareas domésticas”. Similares conclusiones se extraen del estudio “Women in the workplace,
2020” (McKinsey&Company).

Ciertamente, la situacion a la que se refieren estos estudios es particularmente especial. El
trabajo a distancia de la emergencia sanitaria ha tenido sus propias caracteristicas. Durante el con-
finamiento se han dado circunstancias -como la imposibilidad de elegir un lugar de prestacién del
trabajo a distancia o teletrabajo distinto del domicilio de la persona trabajadora o la presencia inin-
terrumpida de los hijos en ese espacio- que no concurren en situaciones de normalidad o, al menos,
no con tanta intensidad.

Pero, mds alld de la particular situacién vivida durante el confinamiento por el COVID-19,
estas circunstancias han puesto de relieve que algunas desigualdades —que se traducen en unas dife-
rentes condiciones de espacio, ambiente, luminosidad o temperatura- se trasladan también al 4mbito
laboral cuando se opta por el trabajo a distancia o teletrabajo. Por no mencionar las dificultades
anadidas que ello supone cuando se trata de madres trabajadoras en familias monoparentales. La re-
gulacién del trabajo a distancia no puede dejar de atender circunstancias como las senaladas ni puede
dejar de asegurar a las personas trabajadoras que optan por el trabajo a distancia unas condiciones
laborales similares y equiparables a las que disfrutarian en el trabajo presencial. La desconexién digi-
tal adquiere, en estos casos, una importancia mayor si cabe, hasta tal punto que cabria plantearse si
deberia configurarse, mas que como un derecho, como una obligacién para las mujeres trabajadoras.

A ello se anade que, con el COVID-19 o sin él, el trabajo a distancia resulta una medida espe-
cialmente atractiva para la conciliacién de la vida familiar y laboral. En la medida en que el trabajo
a distancia permite ahorro en tiempos de desplazamiento y una mayor flexibilidad horaria que el
trabajo presencial y, por tanto, una mayor adaptabilidad a las necesidades o exigencias que requiere
el cuidado de hijos o familiares dependientes, resulta una oportunidad de gran valor para favorecer
la conciliacién.

El resultado, cuando se conjugan todos estos elementos, no es positivo ni para las mujeres
trabajadoras ni para la igualdad de géneros. Si, conforme a los datos que arrojan los estudios espe-
cializados, las mujeres estdn mds empleadas en sectores o actividades que permiten el trabajo a dis-
tancia y éste se concibe como una medida de conciliacidn, el riesgo es evidente: las mujeres, que en
Espana siguen siendo quienes hacen un uso mayoritario de los derechos de conciliacién, recurririn
con mayor frecuencia que los hombres al trabajo a distancia. Nada que objetar si se trata de una
opcién voluntariamente elegida. Pero los problemas se plantean si, como los estudios y encuestas
existentes en la materia demuestran, esa opcién de las mujeres por el trabajo a distancia supone un
escenario propicio para volver a un reparto de las tareas domésticas y familiares que estdbamos en
vias de superar.

Esta amenaza que lleva implicita la extensién del trabajo a distancia ha sido apuntada en los
estudios en la materia que advierten de que el teletrabajo puede impactar de forma especialmente ne-
gativa en el trabajo de las mujeres poniendo en riesgo los avances conseguidos durante las tltimas dé-
cadas en materia de igualdad de género (Living, working and COVID-19, Eurofound, 2020, pag. 4).

Es por ello de particular importancia que la regulacién del trabajo a distancia y del teletrabajo
atienda también a este riesgo poniendo los medios para evitar que la extensién de esta modalidad
de prestacién de servicios determine un retroceso en una distribucién de responsabilidades y cargas
familiares que progresivamente ha venido avanzando, con el apoyo e impulso de las normas, hacia
una efectiva corresponsabilidad. Fueron particularmente significativas, en este sentido de avanzar
en la corresponsabilidad, las medidas incorporadas en el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
empleo y la ocupacién, que, superando el objetivo de favorecer la conciliacién, aposté por la corres-
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ponsabilidad como instrumento para favorecer la efectiva igualdad entre mujeres y hombres en el
mercado de trabajo. De especial importancia ha sido, en este sentido, la superacién de una concep-
cién puramente neutra de los derechos de conciliacién que, en la prictica, no resultaban utiles para
favorecer la implicacién del otro progenitor, distinto de la madre bioldgica, en las tareas de cuidado
de los hijos o de los familiares dependientes. La equiparacién de los permisos por nacimiento y cui-
dado de hijos y, en particular, la imposibilidad de su transferencia al otro progenitor o la previsién
de bonus por el ejercicio por ambos progenitores de permisos o derechos de cuidado constituyen
sin duda medidas que pueden resultar mucho mds efectivas que la mera adicién de derechos de
conciliacién sin favorecer o impulsar su utilizacién y ejercicio por los hombres.

Es por ello de interés analizar hasta qué punto el RDL 28/2020 atiende a esta perspectiva e
incorpora, en un terreno tan delicado desde esta perspectiva como es el teletrabajo, medidas que
puedan contrarrestar el efecto perverso que esta forma de trabajo puede generar.

Pues bien, el andlisis del RDL 28/2020 permite afirmar, como se anticipaba, que ciertamente
resultan muy escasas las previsiones o medidas adoptadas para evitar que el trabajo a distancia o
teletrabajo produzca esas consecuencias negativas en el terreno de la igualdad que se vienen anun-
ciando. Sorprende que la propia Exposicién de Motivos apenas incida en esta cuestién, limitdndose
a mencionar las ventajas que el teletrabajo ofrece para la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral y la necesidad de evitar que la regulacién del teletrabajo en los acuerdos y convenios colec-
tivos perpetuen los roles de género.

A partir de ahi, las medidas recogidas en la norma que inciden en la igualdad entre mujeres
y hombres se limitan a las siguientes: por una parte, a la configuracién del teletrabajo como una
medida de conciliacién de la vida familiar y laboral; por otra, a la enumeracién de una serie de
obligaciones vinculadas con la igualdad de género, acoso y discriminacién y, en fin, una llamada de
atencion a los convenios colectivos para que eviten la consolidacién de roles de género en la funcién
de regulacién del teletrabajo que les corresponde asumir.

La primera de estas medidas es ajena al propio RDL 28/2020 pero afecta directamente a su
regulacién. Se refiere a aquellos supuestos en los que, con fundamento en la conciliacién, se prevé el
derecho de la persona trabajadora a solicitar trabajar a distancia. En efecto, si, en el marco del RDL
28/2020, el teletrabajo es una opcién para la persona trabajadora que requiere del acuerdo con la
empresa, el art. 34.8 ET prevé el derecho de las personas trabajadoras “a solicitar las adaptaciones de
la duracién y distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la
forma de prestacién, incluida la prestacién de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho
a la conciliacién de la vida familiar y laboral”. Aunque el art. 34.8 ET no contiene un derecho per-
fecto a exigir el trabajo a distancia o teletrabajo, si ofrece al menos la posibilidad de contraponer los
intereses de la persona trabajadora a los de la empresa. Con todo, el principal problema que, desde
una perspectiva de género, ofrece esta configuracién del teletrabajo no es, en mi opinién, la de re-
sultar un derecho condicionado sino la de que se contemple como una medida neutra, a disposicién
en igualdad de condiciones para hombres y mujeres trabajadores sin acompafar a tal previsién de
algln incentivo que favorezca su utilizacién por los trabajadores.

Algo parecido ocurre con el derecho de la persona trabajadora a solicitar la adaptacién de la jor-
nada en el marco del Plan Mecuida (art. 6 RDL 8/2020) que incluye también el derecho a solicitar la
prestacién de trabajo a distancia para atender al cuidado del conyuge o pareja de hecho, o a familiares
por consanguinidad hasta el segundo grado. Tal derecho serd efectivo cuando concurran las circuns-
tancias previstas en dicho precepto (cuando sea necesaria la presencia de la persona trabajadora para
la atencién de alguna de las personas indicadas que, por razones de edad, enfermedad o discapacidad,
necesite de cuidado personal y directo como consecuencia directa del COVID-19, cuando existan
decisiones adoptadas por las Autoridades gubernativas relacionadas con el COVID-19 que impli-
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quen cierre de centros educativos o de cualquier otra naturaleza que dispensaran cuidado o atencién
a la persona necesitada de los mismos o, en fin, cuando la persona que hasta el momento se hubiera
encargado del cuidado o asistencia directos de conyuge o familiar hasta segundo grado de la persona
trabajadora no pudiera seguir haciéndolo por causas justificadas relacionadas con el COVID-19).
Este derecho a solicitar trabajar a distancia en el marco del Plan Mecuida resulta, no obstante, y a
diferencia del que se ampara en el art. 34.8 ET, una medida de cardcter excepcional y de vigencia
limitada a la duracién de las medidas de contencién del COVID-19 (por el momento, hasta el 31 de
enero de 2021, tal y como dispone precisamente la DA 32 RDL 28/2020) al igual que ocurre con las
previsiones sobre el trabajo a distancia contempladas en el art. 5 RDL 8/2020.

Distinto es el supuesto de las victimas de violencia de género puesto que, en este caso, la opcién
por el teletrabajo estd reservada solo para las mujeres que acrediten dicha condicién. El art. 37.8 ET,
en la redaccién que le da la DF 32 RDL 28/2020 establece el derecho de las personas trabajadoras
que tengan la consideracién de victimas de violencia de género, para hacer efectiva su proteccién o su
derecho a la asistencia social integral, a la reduccién de la jornada de trabajo con disminucién propor-
cional del salario o a la reordenacién del tiempo de trabajo, a través de la adaptacién del horario, de la
aplicacién del horario flexible o de otras formas de ordenacién del tiempo de trabajo que se utilicen
en la empresa. También tendrdn derecho a realizar su trabajo total o parcialmente a distancia o a dejar
de hacerlo si este fuera el sistema establecido, siempre en ambos casos que esta modalidad de presta-
cién de servicios sea compatible con el puesto y funciones desarrolladas por la persona. Derecho que
podré ejercitarse “en los términos que para estos supuestos concretos se establezcan en los convenios
colectivos o en los acuerdos entre la empresa y los representantes legales de las personas trabajadoras,
o conforme al acuerdo entre la empresa y las personas trabajadoras afectadas”. Ante la inexistencia de
acuerdo individual o colectivo la “concrecién de estos derechos corresponderd a éstas”.

En segundo lugar, el art. 4 RDL 28/2020 aborda la perspectiva de género en el trabajo a dis-
tancia y el teletrabajo dentro del articulo sobre la igualdad de trato y no discriminacién, mediante
la inclusién de una serie de obligaciones empresariales en relacién con la igualdad de género, el
acoso, la violencia y la discriminacién por razén de sexo y género: obligacién de evitar cualquier
discriminacién, directa o indirecta, particularmente por razén de sexo, de las personas trabajadoras
que prestan servicios a distancia, obligacién de tener en cuenta a las personas teletrabajadoras o
trabajadoras a distancia y sus caracteristicas laborales en el diagnéstico, implementacion, aplicacién,
seguimiento y evaluacién de medidas y planes de igualdad, y, por dltimo, obligacién de tener en
cuenta las particularidades del trabajo a distancia, especialmente del teletrabajo, en la configuracién
y aplicacién de medidas contra el acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso por causa discrimi-
natoria y acoso laboral. Se senala, ademds, que en la elaboracién de medidas para la proteccién de
las victimas de violencia de género, se tendrdn especialmente en cuenta las posibles consecuencias y
particularidades de esta forma de prestacion de servicios en aras a la proteccién y garantia de dere-
chos sociolaborales de estas personas.

Finalmente, el art. 8.3 RDL 28/2020, tras encomendar a los convenios o acuerdos colectivos
la posibilidad de prever mecanismos y criterios por los que la persona que desarrolla trabajo presen-
cial puede pasar a trabajo a distancia o viceversa, asi como preferencias vinculadas a determinadas
circunstancias, como las relacionadas con la formacién, la promocién y estabilidad en el empleo de
personas con diversidad funcional o con riesgos especificos, la existencia de pluriempleo o pluriactivi-
dad o la concurrencia de determinadas circunstancias personales o familiares, asi como la ordenacién
de las prioridades, anade que “en el diserio de estos mecanismos se deberd evitar la perpetuacion de roles
y estereotipos de género y se deberd tener en cuenta el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y
hombres, debiendo ser objeto de diagndstico y tratamiento por parte del plan de igualdad que, en su caso,
corresponda aplicar en la empresa’.
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Pocas referencias mds a la particular incidencia que el trabajo a distancia o el teletrabajo pueda
tener sobre las mujeres se contemplan en el RDL 28/2020. A pesar de que a lo largo de la norma se
advierte la preocupacion por asegurar que el trabajo a distancia no se convierta en una herramienta
para ahondar en sesgos de género y por evitar un retroceso en los avances que se estdn consiguiendo
en la materia, las medidas incorporadas al texto legal no resultan demasiado efectivas en la mate-
ria. Una conclusién que llama la atencién a la vista de la linea de firme y continuado compromiso
con la corresponsabilidad, con la igualdad de género y con la eliminacién de las discriminaciones
que mantiene el actual Gobierno y de la que son sus mds recientes expresiones los Reales Decretos
901/2020 y 902/2020, ambos de 13 de octubre, sobre planes de igualdad y su registro y sobre igual-
dad retributiva entre mujeres y hombres, respectivamente.

La mayoria de los estudios realizados sobre el teletrabajo advierten del riesgo que este modo
de prestacion de servicios tiene desde la perspectiva de género y de la necesidad de que se adopten
medidas para evitarlo. Apuntan incluso algunas férmulas, no exentas de controversia, tales como
ofrecer incentivos al uso por los trabajadores hombres del trabajo a distancia o asegurar el equilibrio
entre géneros a la hora de asignarse la prestacién de trabajo a distancia por las empresas. Las conclu-
siones recogidas en el Informe de Eurofound que antes se citaba son muy significativas cuando se
afirma que algunas de las consecuencias que la crisis del coronavirus ha generado sobre la igualdad
de género pueden ser temporales y revertirse a medio plazo pero otras pueden tener consecuencias
mids prolongadas en el tiempo. Es esencial, por ello, que la inclusién social y econémica de las mu-
jeres esté en el corazén de las medidas de recuperacién.

La regulacién del trabajo a distancia deberia ser, en este sentido, una oportunidad para adop-
tar medidas que eviten la consolidacién de esa tendencia que el desarrollo del teletrabajo durante el
COVID-19 ha puesto de manifiesto. Una oportunidad que todavia puede aprovecharse, aunque la
responsabilidad recaiga ahora en la negociacién colectiva. Pero es preciso concienciar a los agentes
sociales en esta perspectiva de género. No es buena senal que la primera regulacién del trabajo a
distancia, la recogida en el recientemente aprobado Convenio de Cajas de Ahorro, no contenga ni
una sola referencia a esta cuestién ni, por tanto, contemple ninguna medida dirigida a evaluar y, en
su caso, a evitar la incidencia del trabajo a distancia sobre el desarrollo y promocién profesional de
las mujeres trabajadoras. Pero no debe decaer nuestro empeno, estamos a tiempo de mejorar.
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Resumen: Una notable repercusién medidtica ha tenido la sentencia de un Juzgado de lo
Social de las Palmas que, asumiendo como premisa que la robotizacién compor-
tard una fuerte destruccion del empleo, declaré improcedente un despido -ex art.
52 ¢) ET- que habia sido acometido por la empresa invocando la implantacion
de un nuevo software que permite automatizar las funciones de la trabajadora
despedida. La sentencia se decanta por una interpretacién claramente restrictiva,
que circunscribe la procedencia de estos despidos a las empresas que atraviesen
dificultades. En el presente trabajo, se resefia, en primer lugar, criticamente dicha
sentencia, subrayando que la lectura realizada no se ajusta a la letra y espiritu de
la norma vigente; y, en segundo lugar, se abordan diversas cuestiones en torno
a lo que, a juicio del autor, constituye el esquema hermenéutico apropiado en
punto al control judicial de estos despidos por “causas técnicas”.

Palabras clave: robotizacién, automatizacién, despido, causas técnicas, control judicial.

Abstract: A judgment by a Social Court of Las Palmas has had a significant media impact.
Assuming that robotization will entail a strong destruction of employment as
a premise, the judgment declared unjustified a dismissal -ex art. 52 ¢) ET- that
had been executed invoking the implementation by the company of a new
software that automates the functions of the dismissed employee. The judicial
decision opts for a clearly restrictive interpretation, which restricts the lawful
of these dismissals to companies in difficulty. This paper, firstly, critically re-
views the judgment, stressing that its interpretation does not conform to the

“El presente estudio ha sido elaborado en el marco del Proyecto I+D+i: “El impacto de la digitalizacién en las relaciones de
trabajo: retos y oportunidades” (Ref.: PID2019-104287RB-100, Universidad Complutense de Madrid; Investigadores Principales:
Francisco Pérez de los Cobos Orihuel y Nuria Garcia Pifieiro), perteneciente a la Convocatoria 2019 del “Marco del Programa Es-
tatal de Generacion de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnolégico del Sistema de I+D+i y del Programa Estatal de
I+D+i orientada a los retos de la sociedad”.
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letter and spirit of the current norm; and, secondly, various issues are addressed

around what, in the author’s opinion, constitutes the appropriate hermeneutic

scheme regarding the judicial control of these dismissals for “technical reasons”.
Keywords: robotization, automation, dismissal, technical reasons, judicial control.

1. Introduccién

La preocupacidn y el andlisis sobre las repercusiones del cambio tecnolégico constituyen, en buena
medida, un ‘continuum” en el Derecho del Trabajo. No en balde, la emergencia del Derecho del
Trabajo fue una de las respuestas a los profundos cambios tecnolégicos que trajo consigo la llamada
revolucién industrial'. Asimismo, en la posterior evolucién de la rama juridico-laboral ha influido,
sin duda, la necesidad de preservar su compleja funcionalidad ante las diversas las transformaciones
tecnoldgicas®. Bien mirado, lo que se ha producido a lo largo de la historia no ha sido tanto varias
revoluciones tecnoldgicas cuanto una continua evolucién tecnolégica con un impacto gradual en
los sistemas econdmicos, sociales y juridicos, sin perjuicio de que los particulares rasgos del cambio
tecnoldgico en curso probablemente le imprimen un mayor calado en comparacién con anteriores
transformaciones’. El avance de la globalizacién econémica y de profundos cambios tecnolégicos
son fenémenos que, en gran medida, se retroalimentan®. La globalizacién de los mercados se acre-
cienta gracias a la llamada digitalizacién de la economia y, a su vez, la globalizacién comporta que
los actuales cambios tecnoldgicos, por contraste con los precedentes, tengan una incidencia mds
generalizada en las economias y en los diversos sectores productivos. Y muy unido a lo anterior
se presenta otro rasgo de la citada digitalizacién, cual es la velocidad de los cambios y su continua
evolucién. Los cambios tecnoldgicos penetran rdpidamente en las diversos sectores econémicos y
sociales y pricticamente sin solucién de continuidad se observan nuevos perfiles de las transforma-
ciones en acto.

Dicho lo anterior, también es cierto que se observa una cierta continuidad en los debates eco-
némicos, sociales y, como no podia ser de otro modo, juridico-laborales que el cambio tecnoldgico
de nuevo cufio pone sobre la mesa. En el anilisis de los efectos de la digitalizacién estin notable-
mente presentes, como lo estuvieron en el andlisis de otras transformaciones tecnoldgicas, cuestio-
nes tales como la de su impacto sobre las capacidades profesionales requeridas en los trabajadores y
la de sus efectos sobre los niveles de empleo. La historia ha desmentido en varias ocasiones pronds-
ticos sobre el fuerte descenso del empleo que traerian consigo las innovaciones tecnoldgicas® y, sin
perjuicio de que las caracteristicas del vigente cambio tecnolégico parecen augurar que cada vez mds
un buen niimero de tareas se irdn automatizando, lo cierto es que en el actual y heterogéneo debate
sobre la digitalizacién y el futuro del trabajo y el empleo® no parece haberse llegado a un consenso

! Cfr. ALONSO OLEA, M.: “La revolucién industrial y la emergencia del Derecho del Trabajo”, Revista de Trabajo, n°® 32, 1970,
pdg. 5.

2 Cfr. CRUZ VILLALON, J.: “Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacién de la economia”, Temas
Laborales, n° 138, 2017, pégs. 26 y 27.

3 Esta perspectiva histérica de anélisis en MERCADER UGUINA, ]. R.: E/ futuro del trabajo en la era de la digita-
lizacion y la robética, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pdg. 24 y ss.

4 Sigo en este punto a CRUZ VILLALON, J.: “Las transformaciones...”, cit. pdg. 15 y ss.

> Reflexionando en este sentido, GOERLICH PESET, J. M.: “;Repensar el derecho del trabajo? Cambios tecnoldgicos y em-
pleo”, Gaceta Sindical, n° 27, 2016, pég. 177.

¢ Al que estdn contribuyendo organizaciones como la OIT y la Comisién Europea, asi como otras instituciones de diversa naturale-
za'y académicos de varias disciplinas, proyectindose visiones mds o menos ‘tecnopesimistas” o ‘“tecnoptimistas”. En la doctrina laboralista,
resefiando algunas de estas visiones y prondsticos sobre los efectos del actual cambio tecnolégico, véase, entre otros, GOERLICH

PESET, J. M.: “;Repensar...”, cit., pdg. 176 y ss.; MERCADER UGUINA, J. R.: El futuro..., cit., pdg. 225 y ss.; USHAKOVA,
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claro y amplio sobre cudles serdn los efectos a corto-medio plazo’. Y es que no parece que el diag-
néstico pueda simplificarse con afirmaciones —que pueden ser consideradas falaces desde el punto
de visto econémico— del tipo: si las mdquinas hacen el trabajo habrd obviamente menos empleo®.

Pues bien, en conexién con el debate apuntado, pero asumiendo una perspectiva de andlisis
juridico-positiva, el presente trabajo tiene por objeto examinar en qué medida la introduccién de
innovaciones tecnoldgicas en la empresa puede justificar la extincién de contratos de trabajo en
virtud del art. 52 ¢) ET y, en particular, de las ‘causas técnicas” tipificadas en este dmbito. En este sen-
tido, cabe traer a colacién que hace no mucho tiempo tuvo una notable repercusién medidtica una
sentencia dictada por el ]S n° 10 de Las Palmas, de 23-9-2019 (Procedimiento n° 470/2019), que
declaré improcedente el despido ex art. 52 ¢) ET de una trabajadora, habiendo invocado la empresa
para acometer tal despido la automatizacién de las tareas de la misma a través de la implantacién de
un soffware o —segun terminologia empleada en la propia SJS— un r0bot” o “bor” informdtico. La
sentencia parece querer presentarse como la respuesta ante una cuestién novedosa, sefialando que “/z
automatizacion implica la irrupcion de algo nuevo, y no el cambio de algo pasado (...)”, pues “se pasa de
que los trabajadores hagan uso de un instrumento de produccion para el desempeno de su trabajo, a que el
instrumento de produccidn haga ese trabajo por si”. Seguramente sea cuestion de matices, pero los pro-
pios repertorios de jurisprudencia parecen desmentir que nos encontremos ante algo tan novedoso’.
Ciertamente, una ojeada rdpida a la doctrina de los tribunales permite establecer, prima facie, una
ligazén entre la codificacion legal de unas “causas técnicas”y la puesta a disposicién de un mecanismo
que permite a las empresas acometer ajustes de empleo a raiz de la introduccién de innovaciones
tecnoldgicas en los medios o procesos productivos. Asi, a modo de ejemplo y sin entrar en los por-
menores del caso, se ha entendido que concurrian causas técnicas cuando una empresa de la industria
alimentaria adquiere una nueva mdquina de seleccién de vegetales, que opera mediante lectura foto-
métrica de colores, formas y volimenes, con una fiabilidad que supera ampliamente la capacidad de
seleccién humana'®; o en el caso de una empresa del sector de la construccién, que realiza inversiones
tecnoldgicas que permiten que la informacién obtenida ix situ por los topdgrafos se traslade, sin ne-
cesidad de adicionales intervenciones humanas, al sistema informdtico de la empresa'’.

Pues bien, tras estas consideraciones introductorias, en las pdginas que siguen se resefia, en
primer lugar, con mayor detalle la citada SJS de Las Palmas, en tanto que constituye un buen punto
de partida sobre los puntos criticos que presenta la materia objeto de andlisis; para, en segundo lu-
gar, esbozar los principales elementos y cuestiones a considerar en cuanto al control judicial de los
despidos que, en la linea del supuesto planteado en la citada SJS, se puedan fundamentar en “causas
técnicas”. Todo ello a la luz, como es obvio, de la regulacién vigente, pero resultando inevitables las
continuas referencias a los precedentes normativos en esta materia, toda vez que el sentido y alcance
de la actual regulacién se comprende, en gran parte, como el resultado de una larga y, en buena
medida, ambigua evolucién legal e interpretativa.

T.: “De la maquina al trabajador y viceversa. Un ensayo sobre la implicacién de las nuevas tecnologias en el mundo laboral”, Revista
internacional y comparada de relaciones laborales y derecho del empleo, n° 1, 2018, pdg. 123 y ss.; MONTOYA MEDINA, D.: “Nuevas
relaciones de trabajo, disrupcién tecnoldgica y su impacto en las condiciones de trabajo y empleo”, Revista de treball, economia i societat,
n° 92, 2019, pag. 2y ss.

7 En esta linea, CRUZ VILLALON, J.: “Las transformaciones...”, cit. pags. 18, 19, 30 y 31.

8 En este sentido, subrayando que detrds de este tipo de argumentos se puede encontrar lo que la ciencia econémica conoce como
falacia de la cantidad fija de trabajo, consistente en entender que hay una cantidad de trabajo preestablecida, sin tener en cuenta
factores como la inversion y la productividad, MERCADER UGUINA, J. R.: E{ futuro. .., cit., pig. 234 y 235.

° En esta linea, MERCADER UGUINA, J. R.: “Despido de una administrativa cuyo trabajo ha sido sustituido por un Robot:
ses posible poner Puertas al Campo”, en el blog: E/ Foro de Labos, disponible en: https://forodelabos.blogspot.com/2019/10/despido-
de-una-administrativa-cuyo.html (consulta 21-5-2020).

10 STSJ Castilla-La Mancha 27-3-2002 (R° 141/2002).

11 STS]J Castilla-Ledn 17-12-2009 (Re 742/2009).
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2. La SJS n° 10 Las Palmas de 23-9-2019: una resefia critica a la luz de la evolucién normativa

Como se apuntaba, un buen modo de aproximarse a la materia objeto de estudio puede ser partir de
la SJS de Las Palmas antes citada, que declar6 improcedente el despido exart. 52 ¢) ET en un supues-
to en que la empresa habia implantado un nuevo soffware que permitia automatizar tareas realizadas
por la trabajadora despedida. En particular, y sin perjuicio de posteriores detalles, de los hechos
declarados como probados por la sentencia se desprende, en esencia, que: 1) La trabajadora despe-
dida trabajaba a tiempo completo para una empresa, cuya actividad se centra en la gestion turistica
y hotelera, prestando servicios para otras diversas empresas (unos 500 hoteles aproximadamente).
2) La trabajadora desarrollaba tareas propias de la categoria de oficial de contabilidad, dedicdndose,
entre otras funciones, a las de cobro y conciliacién de facturas impagadas de grandes clientes. 3) La
empresa en un momento determinado adquiere “/a licencia del software Jidoka” que “es un RPA, acro-
nimo de Robotic Process Automation”, esencialmente “orientado a realizar tareas repetitivas, mecdnicas y
que varian muy poco en cada iteracion” y que en la empresa se destina particularmente a “las rareas de
Reclamacion de cobros (gestion de cobros) y Compensacion de cobros (conciliacion de cobros)”. El software
es capaz de leer la informacién que remiten los clientes, “verifica si hay reclamaciones pendientes de
enviar, descarga informe sobre las facturas pendientes de pago, realiza un tratamiento de datos del cliente
y le envia por email el informe generado de reclamacion”. El software realiza tales tareas ‘desde las 17:15
hasta 06:00, y los festivos y fines de semana trabaja 24 horas”. Pues bien, siendo estos los hechos esencia-
les, la sentencia fundamenta la declaracién de improcedencia del despido en diversos razonamientos
juridicos, que pueden agruparse, en sintesis, en tres bloques de argumentos.

En primer lugar, partiendo de que la empresa invocé en la carta despido causas tanto ‘produc-
tivas” como ‘organizativas y técnicas” —todas ellas referenciadas, como es sabido, en el 4mbito de los
arts. 51 y 52 ¢) ET—, la sentencia descarta que en el caso concreto estuviese justificada la extincién
por causas productivas. En efecto, la sentencia niega que quepa apreciar tales causas en la medida
que no resulta acreditado ningln “cambio” en torno a los productos o servicios a los que se dedica la
empresa y la misma pretende identificar tales causas productivas en datos que apuntan a un declive
del mercado turistico en el que se centra su actividad, basdéndose en meras proyecciones negativas
de futuro, pero sin acreditar una causa actual que justifique la concreta decisién extintiva que afec-
t6 a la trabajadora. Es mds, como elemento para negar que la empresa esté afectada por una causa
productiva la sentencia pone de relieve el propio hecho de que la empresa haya adquirido ¢/ “robot”
para atender al importante volumen de trabajo que generan entre 10 y 15 grandes operadores turis-
ticos que tiene como clientes. Sobre este punto, no siendo el mds relevante para las cuestiones que
se pretenden abordar en el presente estudio, poco cabe objetar a la SJS comentada, en tanto que,
ciertamente, de acuerdo con lo previsto legalmente las causas productivas se ponen en relacién con
los “cambios” que se produzcan en la “demanda de los productos o servicios que la empresa pretende
colocar en el mercado” (art. 51.1 ET); referencia legal muy influenciada por la tradicién interpre-
tativa en torno a tales causas, derivindose diferencias pero también concomitancias con las causas
‘econdmicas”, en el sentido de que en el fondo de la causas productivas laten posibles problemas
financieros provocados esencialmente por una reduccién de la demanda, que, en todo caso, debe
ser real y actual y no meramente hipotética'.

En segundo lugar, entrando ya a valorar la posible justificacién del despido desde el punto
de vista de las causas ‘técnicas”y ‘organizativas” también invocadas por la empresa, la sentencia
contiene toda una serie de razonamientos que se proyectan sobre las finalidades y funciones del

12 Cfr. GARCIA MURCIA, J.: “Las causas de despido colectivo: causas técnicas, organizativas y de produccién”, en (GODINO
REYES, M. Coord.): Tratado de despido colectivo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pdg. 12 y ss.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 13-35 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5771
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 16


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5771
http://www.uc3m.es/labos

ANGEL JURADO SEGOVIA Robotizacién/automatizacion y despido objetivo por causas técnicas (Art. 52 ¢ ET)

software implantado por la empresa y sobre las tareas desarrolladas por la trabajadora despedida. El
pronunciamiento no parece dudar de que el caso planteado se sitia mds propiamente en el terreno
de las causas técnicas, a las que la ley se refiere aludiendo a “cambios (...) en el dmbito de los medios o
instrumentos de produccion”y, de entrada, no parece objetar —aunque mds adelante la sentencia entra
en cierta contradiccién con ello— que la empresa haya decidido acometer dichos cambios técnicos
por razones de costes y de eficiencia empresarial. En este sentido, destaca la resolucién judicial que
el coste anual del soffware es muy inferior al de la trabajadora, desarrollando, ademds, el “boz” un
trabajo en términos de horas notablemente superior al de aquélla. Renglén seguido, sin embargo,
lo que si objeta la sentencia es que no haya quedado debidamente probado que como consecuencia
de las funciones desarrolladas por el soffware las tareas que venia desarrollando la trabajadora hayan
quedado sustancialmente vacias de contenido. En este punto los razonamientos de la resolucién
judicial resultan menos sistemdticos, pero la conclusién principal que se extrae es que, si bien se
entiende acreditado que el “bor” ha asumido una gran parte de las tareas de reclamacién y com-
pensacién de cobros, no ocurre lo mismo con el dato alegado por la empresa de que la trabajadora
dedicaba mds del 97% de su jornada mensual a dichas tareas y que, por tanto, su trabajo ha quedado
reducido de forma muy sustancial. Sefiala, en este sentido, la sentencia que “no hay ninguna prueba
objetiva y sobre todo contrastable y contrastada que permita mantener la conclusion de (...) que la actora
dedicaba el 8% de su jornada mensual a “Gestion de cobros”y el 89,23% de su jornada mensual a “Con-
ciliacion de cobros” (...)”; “no hay aportado a la causa ningin registro (...) en el que se pueda verificar
que efectivamente dedicaba esas horas a esas tareas, no hay pericial alguna a este respecto, (...) sélo tene-
mos afirmaciones de cuya realidad sélo puede creerse pero no verificarse”. Y mds adelante que: “se parte
de que el trabajo de la actora no se elimina al completo, sino sélo en un 70% de algunas tareas, a saber, de
“Compensacion de cobros” y “Reclamacion de Cobros”, y ello por cuanto no se habian dado al ‘bot’ todos
los clientes, sino solo 7 de los 500. Ahora bien, no se encuentra tampoco un estudio sobre cudnto tiempo
dedicaba la actora a esos 7 clientes (...) que podria ser un 50% o un 40% o incluso un 1,4% (porcentaje
real de 7 respecto a 500). Es cierto que todos los testigos y partes afirman que esos 7 clientes son los que
mds facturan y por ende los que mds trabajo dan, ahora bien, no hay datos numéricos contrastables, con
datos subyacentes analizables que permitan un debate sobre la realidad de esos porcentajes, por lo que no
cabe, igualmente sino tener por no acreditados tales hechos (...)".

Estas consideraciones llevan a la sentencia a declarar no probada la causa técnica invocada
para despedir, si bien lo que, en puridad, queda patente a través de ellas es lo que cabe considerar
como un segundo momento del control judicial sobre estos despidos, en el que se exige la acre-
ditacién de la necesaria actualizacion de los efectos de la causa probada sobre un concreto puesto
de trabajo como requisito para justificar el despido'? (véase infra 3.1). Como puso de manifiesto
la jurisprudencia en su dia, “la amortizacion de puestos de trabajo se ha de concretar en el despido o
extincion de los contratos de aquel o aquellos trabajadores a los que afecte el ajuste de produccion o de
Jactores productivos que se haya decidido 4.Y, ciertamente, en la doctrina judicial relativa a los des-
pidos por causas #écnicas resulta frecuente advertir la centralidad que cobran los elementos fécticos
que, a criterio de los tribunales, permiten atestiguar una efectiva amortizacién del puesto o puestos
de trabajo, en el sentido de que los mismos hayan quedado vacios de su contenido fundamental,
aunque puedan subsistir tareas residuales”. Y coherentes con ello resultan aquellos otros pronun-

13 Cfr. DESDENTADO BONETE, A.: “La reforma del despido en el Real Decreto-Ley 10/2010”, en AAVV: La reforma laboral
de 2010. Aspectos prdcticos, Valladolid, Lex Nova, pdg. 90.

14 STS 14-6-1996 (Re 3099/1995).

5 Cfr., entre otras, STSJ Asturias 15-11-2013 (R 1829/2013); SSTS]J Galicia 27-1-2015 (R° 3505/2014) y 19-7-2016 (Re
921/2016); STS] Andalucia 17-5-2016 (R° 1385/2015); STSJ Catalufa 9-6-2016 (Re 2167/2016); STS] Madrid 7-2-2019 (Re
933/2018); STS] Catalufia 13-12-2019 (Re 4187/2019).
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ciamientos que declaran la improcedencia de los despidos por entender no acreditado que las inno-
vaciones tecnoldgicas introducidas hayan tenido una incidencia directa y relevante sobre los puestos
ocupados por los trabajadores despedidos'®. Se trata, obviamente, de una cuestién de prueba y su
valoracién judicial, se quiera o no, estd envuelta de una notable discrecionalidad, lo que puede llevar
a una mayor o menor rigurosidad judicial a la hora de exigir datos que evidencien que el cambio
tecnolégico ha repercutido de modo sustancial en el puesto de trabajo que se pretende suprimir. En
el caso de la SJS resefiada, el Magistrado considera insuficientes los datos y elementos probatorios
aportados, respecto de lo cual poco més cabe comentar considerando el principio de sana critica
que fundamentalmente asiste a los 6rganos judiciales en la valoracién de las pruebas (art. 218 LEC).
Con todo, a la luz del conjunto de razonamientos de la sentencia, lo anterior no resulta incompati-
ble con plantear la hipétesis de si en la formacién del criterio del juzgador sobre el fondo del asunto
planteado no pesd, tanto o mds que cuestiones de prueba, su concepcién en torno a la finalidad que
cabe atribuir en el ordenamiento laboral vigente a los despidos por causas técnicas.

En efecto, un tercer bloque de argumentaciones las dedica la sentencia a exponer su visién acer-
ca de la ratio legis que subyace en la regulacién de estos despidos. En este sentido, tras subrayar que en
la calificacién de su procedencia o improcedencia se manifiesta un particular conflicto de intereses en-
tre la libertad de empresa y el derecho del trabajo (arts. 38 y 35 CE), la sentencia sostiene que la simple
mejora de la eficiencia empresarial no puede ser el elemento que justifique la inclinacién de la balanza
a favor de la libertad de empresa. A tal efecto, la sentencia se apoya fundamentalmente en el voto par-
ticular de la STS 31-5-2006 (R 49/2005), que se apart6 del criterio mayoritario en un supuesto de
despido por externalizacién de actividades, centrando su discrepancia en el hecho de entender que la
sustitucién de la referencia a la “viabilidad” de la empresa por la de “dificultades”, operada en el art. 52
¢) ET por la reforma laboral de 1997, no habia alterado la sustancia de este mecanismo extintivo, que
seguia obedeciendo a la “necesidad” —también aludida en el art. 52 ¢) ET por aquel entonces— de que
el despido se presente como la respuesta a acreditados problemas de funcionamiento de la empresa.
Partiendo, en efecto, de este entendimiento y realizando también alguna alusién al juicio de razona-
bilidad de los despidos (véase infrz 3.2), y pese a reconocer que con las sucesivas reformas normativas
han desaparecido la mayoria de referencias normativas a las que se alude, la SJS de Las Palmas resefiada
afirma que la “mayor flexibilizacion efectuada por el legislador con la reforma de 2012 (...) no exime al
empleador del deber de acreditar que real y efectivamente atraviesa por dificultades de cierta entidad para
cuya superacion es medida adecuada y razonable la extincion de contratos de trabajo, dado que lo contrario
implicaria dejar libérrimamente en manos del empresario la opcion unilateral por la extincién contractual
con el pago de una indemnizacion inferior a la ordinaria (...).

A mayor abundamiento, la sentencia prosigue engarzando esta concepcién de los despidos
por causas técnico-organizativas con algunos datos que la misma estima relevantes acerca del impac-
to de la automatizacion o robotizacién, llegando a estimar la resolucién judicial que ello “implicard
una destruccion de empleos de al menos el 35% de la poblacién activa”, por lo que entiende que “siendo
el despido objetivo una forma privilegiada y si se quiere excepcional, de concluir una relacion laboral con
una indemnizacion inferior a la ordinaria, no puede calificarse de excepcional, aquella causa que pueda
afectar al 35% de todos los trabajos”; datos que, a juicio del juzgador, “hacen necesaria una reinterpre-
tacion del concepto de “causas técnicas” para el despido objetivo”. Y, en este sentido, volviendo sobre el
caso concreto planteado, se senala que “la introduccion de “bots en el entorno laboral implica la multi-
plicacion de la productividad (...). Esto es, se erige la mejora de la competitividad como elemento vinico
que justifique el despido, mediante la introduccion de “bots’ que automaticen el trabajo, desplazando a la

16 Cfr., entre otras, STS] Comunidad Valenciana 15-5-2013 (R° 668/2013); STSJ Catalufa 7-7-2016 (R° 3107/2016); STS]
Cantabria 31-10-2018 (Re 590/2018); SSTSJ Andalucfa 14-11-2018 (Re 3648/2017) y 14-2-2019 (R 2006/2018); STS] Madrid
7-10-2019 (Re 775/2019).
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masa laboral humana. Definitivamente, esto no puede ser tenido como una causa justa para un despido
objetivo procedente, por cuanto lo contrario implicaria favorecer, so pretexto de la competitividad, la
subestimacion y minimizacion del Derecho al Trabajo. La correcta interpretacion del art. 52 ¢) E'T} no
puede llevarnos a confundir la mera conveniencia empresarial de reducir costes, con la necesidad de supe-
rar desajustes entre la fuerza laboral y la oferta. No debe olvidarse que la finalidad de este precepto legal
es la de contribuir a ayudar a la empresa que atraviesa dificultades (...), y no la de configurar un sistema
de incremento de los beneficios en aquellas empresas que, no atravesando complicacion alguna, pretenden
acogerse al mismo ante cualquier eventualidad o circunstancia que se produce en su proceso técnico, pro-
ductivo y de organizacion, trasladando al trabajador los riesgos de la actividad empresarial y haciendo
recaer sobre el mismo cualquier incidencia del mercado (...). [E]n el caso presente no se ha producido un
problema o desajuste entre la demanda existente en el mercado y la fuerza laboral existente en la empresa,
sino que ha sido la propia empresa, que no tenia problemas previos, la que ha introducido un elemento
que ha creado dicho desajuste (...) al adjudicar a un ‘bot’ el trabajo que antes desempenaban humanos.
Concluyendo, en fin, la sentencia con afirmaciones del siguiente tenor: “/lz automatizacion mediante
‘bots’ 0 ‘robots, con la vinica excusa de reducir costes para aumentar la competitividad, viene a significar
los mismo que reducir el Derecho al Trabajo para aumentar la Libertad de Empresa. Siendo asi por tanto
que no puede tenerse por procedente un despido en estos términos, en atencion a la interpretacion que
(...) ha de darse del despido objetivo por causas técnicas (...)”.

Ni que decir tiene que este tercer grupo de argumentos manejados por la SJS resenada son
los que presentan un mayor interés desde el punto de vista de una lectura juridico-dogmdtica del
mecanismo extintivo ex art. 52 ¢) ET, con obvias repercusiones précticas en los supuestos que se
vienen planteando y se seguirdn planteando en punto a los cambios tecnolégicos introducidos por
las empresas y la posibilidad de realizar ajustes de personal de modo procedente. Pues bien, a este
respecto, la sentencia resefiada resulta, a mi juicio, bastante criticable en tanto que minusvalora las
notables modificaciones normativas que se han ido introduciendo en este terreno, méxime con la
reforma laboral de 2012, obviando las finalidades perseguidas con tales modificaciones normativas y
decantdndose, a la postre, por una suerte de inmovilismo interpretativo que, ademds, tiene bastante
de suplantacién del papel del legislador.

En este sentido, bien puede afirmarse que la SJS comentada se alinea con las tesis mds res-
trictivas que, en buena medida, se impusieron sobre la base de ciertos elementos que caracterizaron
a las reformas acometidas en esta materia en la década de los 90. Ciertamente, uno de los aspectos
relevantes de la reforma laboral de 1994 radicé en una nueva ordenacién de los despidos por causas
relacionadas con el funcionamiento de las empresas y, entre otros aspectos, destacé que la anterior
referencia a causas ‘econdmicas y tecnoldgicas” fuese sustituida por la de causas ‘econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccidn”, con el aparente objetivo de flexibilizar la rigida interpretacién que se
venia haciendo en el marco normativo anterior, muy anclada en la idea de crisis empresarial'’. Tal
innovacién fue acompanada, sin embargo, de otras que, aunque parecian orientadas en esa misma
direccidn, lo cierto es que en la préctica frustraron, en buena medida, el objetivo de flexibilizacién
e introdujeron altos mdrgenes de incertidumbre en la calificacién de estos despidos'®. El legislador,
utilizando unos términos excesivamente ‘prolijos y equivocos™, afadi6 al nuevo elenco de causas
extintivas un elemento finalista al que debian contribuir los despidos; particularmente, ‘contribuir

17 Cfr. DURAN LOPEZ, E. “El despido objetivo: causas, forma y efectos”, Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, n° 100, 2000,
pdg. 1097.

'8 Cfr. DESDENTADO BONETE, A.: “El despido objetivo econédmico entre dos reformas: 1994 y 19977, Relaciones Laborales,
Tomo-2, 1998, pdgs. 445 y 456. En esta misma linea, MONTOYA MELGAR, A.: “El nuevo articulo 52 ¢) del Estatuto de los
trabajadores: primeras interpretaciones”, Aranzadi Social, Tomo-1, 1996, pdg. 2611 y 2612.

Y PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. y ROQUETA BUJ, R.: “Las llamadas <<causas econdmicas, técnicas, organizativas
o productivas>>”, Documentacion Laboral, n° 51, 1997, pag. 43.
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a (...) garantizar la viabilidad futura de la (...) (empresa) y del empleo en ella, a través de una mds
adecuada organizacion de los recursos”. Un sector mayoritario de la doctrina judicial interpreté dicha
referencia exigiendo una viabilidad comprometida como punto de partida para poder despedir®,
sin que los pronunciamientos del TS, interpretando el alcance de la reforma de 1994, comportasen
una lectura resueltamente censora de tal entendimiento?'.

Al hilo de lo anterior, y pese a las diversas reformas habidas posteriormente, adviértase como
los razonamientos de la SJS de Las Palmas que se viene resenando guardan un alto de grado de coin-
cidencia con alguna doctrina judicial que resulta ilustrativa de la aplicacién que se vino haciendo
de la reforma de 1994, segan la cual “resulta indudable desde una perspectiva atinente tan sélo a la
competitividad y al beneficio empresarial que cualquier proceso de automatizacion, robotizacién o, en
[fin, racionalizacion de los medios de produccion contribuye genérica y abstractamente a la viabilidad de
la empresa, puesto que cualquier medida cuyo designio sea un mayor beneficio empresarial comporta, por
definicion, una mayor viabilidad (...). De ahi que, si los Tribunales ponderaran tan solo el factor opti-
mizacion de los recursos, inatacable resultaria la logica empresarial y, siguiendo la misma, procedentes de
los despidos. Pero no existen términos hdbiles para suponer que el legislador quiso desvincular tal proceso
de optimizacion de un factor de viabilidad mds concreto, limitado y tangible alcance”*.

No demasiado tiempo después, con la reforma de 1997, se introdujeron otras modificaciones
que afectaron a los despidos no estrictamente econdémicos ex art. 52 ¢) ET, de nuevo con el preten-
dido objetivo de flexibilizar la interpretacién que se venia haciendo de los mismos®. No obstante, el
legislador insisti6 en la técnica normativa de vincular los despidos a un elemento finalista, de modo
que los despidos debian contribuir “a superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de
la empresa, ya sea por su posicion competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a través de
una mejor organizacion de los recursos”. Es cierto que el nuevo elemento teleoldgico, dada su alusién
a la competitividad y a la mejora de la organizacién empresarial, comporté una jurisprudencia que
subray6 la necesidad de suavizar las exigencias, no requiriéndose la acreditacién de una situacién
de tal entidad como para comprometer la viabilidad empresarial; pero no es menos cierto que, so-
bre la base de las “dificultades” referidas en tal elemento finalista, se siguieron exigiendo problemas
de funcionamiento o eficiencia empresarial reflejados, por ejemplo, en resultados negativos en las
cuentas, en escasa productividad, retraso tecnolégico respecto a los competidores, pérdida de cuota
de mercado, etc.*®. De un grupo de pronunciamientos del TS se desprendia, en efecto, que tanto
los cambios técnicos-organizativos introducidos, como los despidos consecuencia de tales cambios,
debian responder a problemas de gestién o eficiencia actuales, perceptibles y acreditados®. Tras este
entendimiento jurisprudencial latia, a la postre, la idea de que decisiones como la implantacién
de procesos de automatizacién o la externalizacién de actividades, en tanto que provenientes de la
voluntad exclusiva del empresario, no podian admitirse, sin mds, como situacién de desajuste justi-
ficativa de la amortizacién de puestos de trabajo®.

» Cfr. DESDENTADO BONETE, A.: “El despido...”, cit. pdg. 461. Véase, por ejemplo, STS]J Galicia 8-2-1995 (R° 63/1995);
STSJ Pais Vasco 21-7-1995 (Re 1107/1995); STS] Catalufia 17-11-1995 (St. 6261/1995) y STS] Andalucia 18-10-1996 (R
708/1996).

! La doctrina jurisprudencial no pasé a este respecto de algunas consideraciones en obiter dicta de las que se colegia, ademds, una
concepcién defensiva de estos despidos, como mecanismo para hacer frente a dificultades de rentabilidad o eficiencia empresarial.
Cfr. STS 14-6-1996 (Re 3099/1995) y 21-3-1997 (R° 3755/1996).

22 STSJ Catalufia 21-2-1997 (St. 1515/1997). En la misma linea, STSJ Catalufia 2-9-1997 (St. 5631/1997).

» Cfr. ALBIOL MONTESIONES, I.: “La extincién del contrato por causas objetivas”, en (AAVV): La reforma laboral de 1997,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pdg. 71; DURAN LOPEZ, E. “El despido...”, cit., pdg. 1109.

24 Cfr., por todas, STS 10-5-2006 (Re 725/2005).

% Cfr., entre otras, SSTS 30-3-2010 (Re 1068/2009) y 1-7-2010 (Re 3439/2009).

% En este sentido, valorando negativamente esta orientacién jurisprudencial, RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.:
“Control judicial y despido”, Relaciones Laborales, n° 10, 2010, pdg. 9.
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Como se puede comprobar, la §JS de la Las Palmas comentada es fiel heredera de estas tesis,
pues, a pesar de no haber referencia alguna en la vigente normativa, sigue exigiendo a la empresa
el “deber de acreditar que real y efectivamente atraviesa por dificultades de cierta entidad”y, asimismo,
asume la idea apuntada de que el excedente de mano de obra resultante de la decisién empresarial de
introducir innovaciones técnico-organizativas no puede justificar el despido, pues “ba sido la propia
empresa, que no tenia problemas previos, la que ha introducido un elemento que ha creado dicho desajuste
(...) al adjudicar a un ‘bot’ el trabajo que antes desempeniaban humanos”. En definitiva, la sentencia
da continuidad a aquella orientacién judicial que durante bastantes anos ha venido entendiendo
que un despido por causas técnico-organizativas sélo podia calificarse de procedente si quedaban
acreditadas circunstancias con ciertos perfiles patoldgicos, tales como unas notables y acumuladas
pérdidas econdémicas, una continuada pérdida de cuota de mercado o una manifiesta obsolescencia
o ineficacia de la maquinaria, equipos o sistemas reemplazados”. Sin la concurrencia de este tipo
de circunstancias, se entendia que el despido derivado, por ejemplo, de la instalacién de un sistema
automatizado de atencién al cliente, que dejaba vacio de contenido un puesto de telefonista, o el
despido derivado de la incorporacién de unas “PDA5” a la actividad de la empresa, que reducia muy
considerablemente la carga de trabajo de la trabajadora despedida, no respondian una “necesidad’,
sino a una estrategia de mera ‘conveniencia” empresarial dirigida al incremento de beneficios®®. Este
criterio valorativo también aparece, como se ha visto, reflejado en la mds reciente sentencia del ]S de
Las Palmas y, a mi juicio, plantea una dicotomia bastante maniquea y poco fundamentada, pues que
no exista una apremiante ‘zecesidad” de despedir para superar problemas de rentabilidad o gestién
empresarial no significa que, en el marco de un sistema de libertad de empresa (art. 38 CE), no sea
legitima la ‘conveniencia” empresarial de introducir, en cualquier momento, innovaciones tecnolégi-
cas y mejorar la organizacién de sus recursos suprimiendo un puesto de trabajo ‘redundante’™. Amén
de que la sentencia comentada, en algin punto de su argumentacidn, parece querer fundamentar este
tipo de valoracién dicotémica en el llamado “juicio de razonabilidad’; juicio que el contexto de estos
despidos no deja de ser una figura bastante borrosa, sin que, ademds, la mds reciente doctrina judicial
y jurisprudencia parezca atribuirle el sentido que la sentencia pretende otorgarle (véase infra 3.2).

Todo lo anterior lleva a reafirmarnos en la critica a la SJS de Las Palmas comentada, toda vez
que la misma aboga por una interpretacién que se aparta de lo que es una lectura ajustada a la vi-
gente letra y espiritu de la ley. En punto a las causas técnicas, el actual marco normativo, producto
de la reforma de 2012, mantiene la referencia —introducida por la precedente reforma de 2010 a
“cambios, entre otros, en el dmbito de los medios o instrumentos de produccion”. Tal identificacién de las
causas con ‘cambios” bien puede interpretarse como el reconocimiento legal de que resulta indistinto
que en el origen dltimo de los mismos radique en factores mds o menos exdgenos o endégenos a la
voluntad empresarial, pudiendo obedecer las causas técnicas a decisiones de pura iniciativa o gestién
empresarial; esto es, tomadas dentro del circulo de autonomia del empresario, quien, por razones de
estrategia competitiva, planificacién o similares, “crea circunstancias que pueden motivar el despido™.
Ello, unido a que, con la reforma de 2012, ha desaparecido todo elemento finalista de estos despidos,

27 Cfr., entre otras, STS]J Islas Canarias 22-5-2002 (Re 923/2001); STS] Castilla-La Mancha 5-11-2003 (R° 1733/2003); STS]
Islas Canarias 27-2-2009 (Re 973/2006); STS] Madrid 17-4-2009 (R° 667/2009); STS]J Galicia 5-10-2010 (Re 2424/2010).

28 STSJ La Rioja 1-3-2005 (R° 39/2005) y STS]J Pais Vasco 30-5-2006 (R° 998/2006). En la misma linea, entre otras, STS] Co-
munidad Valenciana (Re 3588/2002); STSJ Catalufia 10-2-2003 (R° 7784/2002) y 9-2-2005 (R° 8361/2004); STS] Islas Canarias
20-9-2004 (Re 635/2004); STS]J Castilla y Ledn 23-3-2005 (R° 426/2005); STSJ Navarra 9-6-2006 (R° 25/2006).

2 Ep este sentido, RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: “Control...”, cit., pag. 8.

% Cfr., destacando la referencia legal a “cambios” que implicaria una caracterizacion de las causas técnico-organizativas en el sentido
apuntado, GARCIA MURCIA, J.: “Las causas...”., cit., pdgs. 5-7 En la misma linea, MARTIN VALVERDE, A.: “Razonabilidad
o proporcionalidad en el control judicial de la justificacién del despido colectivo”, en (GODINO REYES, M. Coord.): Tratado de
despido colectivo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pdg. 5 de la version on-line.
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que con un tono u otro pudiera condicionarlos a una situacién de inviabilidad o necesitada de mejo-
ra, constituyen argumentos de peso para sostener que con el marco normativo vigente se ha querido
dar por superada aquella orientacién jurisprudencial segtin la cual los cambios técnico-organizativos
introducidos por el empresario no justificarian por si mismos extinciones de contratos de trabajo si
no van dirigidos a solventar preexistentes problemas de rentabilidad o eficiencia empresarial.

Con la supresién, en efecto, de la valoracién finalista de estos despidos, el legislador ha per-
seguido desvincular mds claramente las causas de tipo técnico y organizativo de otras razones mds
relacionadas con el riesgo de una evolucidn negativa de la empresa, asi como superar la indefinicién
inherente a tales elementos finalistas. El legislador optd, en este sentido, por evitar una semdntica que
recordase a normas precedentes, intentando asi sortear una inercia aplicativa en que la ambigiiedad
legal sirviese de pretexto para una fiscalizacion judicial que alcanzase a aspectos que tras la reforma
se juzgan como claramente correspondientes a la esfera de la libre decisién empresarial. Que los pro-
positos del legislador de 2012 se mueven en esta direccion se deduce con nitidez de algunos pasajes
de las exposiciones de motivos del RD-Ley 3/2012 y de la Ley 3/2012, en los que se puede leer una
critica al modelo anterior, entre otras razones, por haber “venido caracterizdndose por una ambivalente
doctrina judicial y jurisprudencia, en la que ha primado muchas veces una concepcion meramente defen-
siva de estos despidos, como mecanismo para hacer frente a graves problemas econdmicos, soslayando otras
Sfunciones que estd destinado a cumplir este despido como cauce para ajustar el volumen de empleo a los
cambios técnico-organizativos operados en las empresas”; y este es uno de los motivos por los cuales la
“ley se cine ahora a delimitar las causas (...) que justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias
normativas que han venido introduciendo elementos de incertidumbre. Mds alld del concreto tenor legal
incorporado por diversas reformas desde la Ley 11/1994 (...) tales referencias incorporaban proyecciones
de futuro, de imposible prueba, y una valoracion finalista de estos despidos, que ha venido dando lugar
a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de oportunidad relativos a la gestion de la
empresa. Ahora queda claro que el control judicial de estos despidos debe ceiirse a una valoracion sobre la
concurrencia de unos hechos: las causas’.

Por consiguiente, en el actual marco normativo, cuando se trata de justificar despidos vin-
culados a la introduccién de cambios tecnoldgicos en la empresa, no cabe exigir que tales cambios
obedezcan a problemas o dificultades ya constatadas, ni tampoco acreditar nada acerca de la reper-
cusién mds o menos positiva de dichos cambios en la viabilidad o evolucién de la empresa. Tras la
reforma operada en 2012, se puede, en efecto, afirmar de un modo concluyente la autonomia e in-
dependencia de las causas técnicas y organizativas respecto a otras razones que se incardinan en ma-
yor medida en la nocién de causas econémicas o productivas, admitiéndose, por tanto, el despido
por la introduccién de cambios tecnoldgicos en una empresa con beneficios econémicos y sin signos
de una evolucién negativa o deterioro alguno®'. Y, ciertamente, en la doctrina judicial posterior a
la reforma se constata una orientacién judicial mayoritaria tendente a declarar la procedencia del
despido sin necesidad de que el cambio tecnolégico acreditado responda a otras circunstancias tales
como pérdidas, una reduccién de la cuota mercado, ni tampoco a una obsolescencia de los medios
de produccién renovados o cualquier otra ineficiencia productiva®.

Con todo, también es cierto que puntualmente sigue detectdndose alguna doctrina judicial
que, en la misma linea de la SJS de Las Palmas resefiada, juzga improcedente la decisién extintiva

31 Cfr. CRUZ VILLALON, J.: “Las transformaciones...”, cit., pg. 35.

3 (Cfr., entre otras, STS] Galicia 27-1-2015 (R° 3505/2014); STSJ Cataluna 9-6-2016 (Re 2167/2016); STS] Andalucia 22-
6-2017 (R° 2534/2016); STS] Comunidad Valenciana 23-10-2018 (Re 2587/2018). La circunstancia relativa a la obsolescencia de
los medios de produccion aparece reflejada en la STS 22-2-2018 (R° 192/2017), en que se declara ajustado a derecho un despido
colectivo por causas técnicas y organizativas, pero no parece que el Alto Tribunal subraye ello como un elemento estrictamente ne-
cesario para la justificacion de estos despidos, sino que tal referencia aparece de manera mds bien circunstancial como algo propio
del supuesto de hecho concreto.
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por la falta de prueba de circunstancias que pongan manifiesto que los cambios tecnoldgicos intro-
ducidos y el despido acordado no responden a una mera ‘conveniencia” empresarial®®. Habrd quien
pueda considerar que ello es imputable a la parquedad de la norma vigente, que, al referirse sin més
a las causas, redunda también en indefinicién, pero de algunos de los razonamientos esgrimidos por
la SJS comentada y alguna otra sentencia se deduce una suerte de resistencia a aceptar que la ley ha
cambiado y que —guste o no— de la actual regulacién del despido por causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, asi como de otras instituciones relacionadas sobre todo con la flexi-
bilidad interna, se colige una mds nitida y mayor apuesta del legislador por la competitividad de las
empresas como garantia del mantenimiento y la creacién del empleo, no sélo a corto, sino también
a medio y largo plazo. Frente a ello, la sentencia resenada plantea una disyuntiva excesivamente
excluyente entre la libertad de empresa y la competitividad empresarial, de un lado, y el derecho al
trabajo y el mantenimiento del empleo, por otro lado; y lo hace, en el caso concreto, bajo la justi-
ficacién de que la robotizacién y automatizacién pueden destruir un notable volumen de empleo,
lo que, seglin su entendimiento, exige una “reinterpretacion” de la causa técnica que la circunscriba
a las empresas con dificultades, no considerdndose de recibo que todos aquellos trabajadores que
pudieran ser despedidos por tal efecto de la automatizacién perciban “una indemnizacion inferior
a la ordinaria”; idea ésta sobre la indemnizacién que debe ser considerada la ordinara que, como se
vio, es reiterada en varias puntos por la sentencia, pero que, sin embargo, parece muy forzado de-
ducir de la normativa vigente. Sea como fuere, se comparta o no dicha visién sobre los efectos de la
automatizacién en el mercado de trabajo y se comparta o no el escaso valor que se le otorga a que las
empresas puedan mejorar su competitividad, lo que, a mi juicio, parece claro es que este tipo de ra-
zonamientos judiciales se inmiscuye en el terreno de valoraciones y decisiones propias del legislador.

3. Sobre el control judicial de los despidos por causas técnicas
3.1. La acreditacion del cambio técnico y de su relacion causa-efecto con el despido

No parece que haya duda de que el ordenamiento vigente reconoce que compete al empresario va-
lorar y decidir la implantacién de modificaciones técnico-organizativas en su estructura productiva,
lo que no quiere decir que la ley no intervenga fijando limites respecto a los efectos que se pueden
producir sobre los contratos de trabajo. En este sentido, en contra de la opinién que se ha difun-
dido, de forma algo grandilocuente, acerca de que tras la reforma laboral de 2012 se ha reducido
pricticamente a nada o aspectos meramente formales la fiscalizacién judicial de estos despidos™,
lo cierto es que resulta plenamente vigente un control sustancial que, centrando la atencién en el
despido asociado a la introduccién de innovaciones tecnoldgicas en la empresa, giraria en torno a
los siguientes elementos:

En primer lugar, sobre el empresario recae la carga de probar el cambio tecnolégico o, en la
terminologia legal, la existencia de ‘cambios” en los “medios o instrumentos de produccion” —causas
técnicas—, sin perjuicio de que pueda ser frecuente que ello conlleve también cambios en los “sis-
temas y métodos de trabajo del o en el modo de organizar personal” —causas organizativas— (art. 51.1.

3 STSJ La Rioja 26-9-2016 (Re 176/2016). En la misma linea, STSJ Islas Canarias 27-11-2015 (R° 835/2015), que expresa
una clara toma de posicién respecto a que el control judicial, pese a los cambios legales introducidos, debe seguir pivotando sobre
un elemento finalista vinculado a problemas de eficiencia o rentabilidad empresarial, por lo que, en el caso concreto, se admite el
despido fundado en la automatizacién de un servicio de atencién telefénica sélo en la medida que el mismo se considera adecuado
frente al notable descenso de ventas empresariales acreditado.

3 Representativo en este sentido es el trabajo del Magistrado de lo Social FALGUERA BARO, M. A.: La causalidad 'y su prueba en
los despidos econdmicos, técnicos, organizativos y productivos tras la reforma laboral, Bomarzo, Albacete, 2013, en particular pdg. 47 y ss.
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ET), y sin perjuicio de que, ademds, puedan —aunque No €s necesario— CONCUITir otras causas de
orden econémico o productivo (pérdidas, disminucién de ingresos, reduccién de la demanda, etc.).
Es obvio que la reforma laboral de 2012 ha mantenido intacto el control judicial sobre la realidad
y actualidad de la causa. Por ello, ni antes ni ahora, resulta procedente el despido acometido sobre
la base de meros proyectos y con anterioridad a la efectiva implantacién del cambio®. Una vez
acreditado el cambio, aunque la ley no atribuye al juez la labor de controlar las razones a las que
obedece, si que le permite valorar los efectos que del mismo se derivan para las relaciones laborales.
Ello constituye el segundo elemento del control judicial en estos casos.

En segundo lugar, en efecto, para que el cambio tecnoldgico justifique la extincién de contra-
tos de trabajo, debe tener una repercusién directa sobre el dmbito en el que el trabajador despedido
presta sus servicios. De este modo, como cierta doctrina subrayé hace tiempo, pieza central de la
apreciacién de legitimidad de este tipo de despidos lo constituye el hecho de que la causa haya
comportado un concreto excedente de personal, permitiendo que el empresario haga frente al so-
bredimensionamiento de la plantilla®*. De suerte tal que es més la crisis del contrato, que no la crisis
de la empresa, lo que se pone de manifiesto en tales casos y, en consecuencia, la decisién extintiva
se justificard en la medida que responda proporcionadamente al desequilibrio de prestaciones entre
empleado y empleador, consideraciones al margen sobre la situacién global de la empresa?. Es cier-
to que el actual tipo normativo, cefiido a describir las causas, no alude a este segundo momento del
control judicial, como tampoco lo hacfan de modo explicito sus precedentes normativos, si bien,
a este respecto, podia resultar indicativa la diccién que vino encabezando al art. 52 ¢) ET durante
tiempo, refiriéndose a “la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo”y que
fue suprimida, a partir de la reforma de 2010, probablemente con el propésito de dejar atrds la
discutible dicotomia, antes apuntada, entre “necesidad”y ‘conveniencia” presente en la valoracién
judicial de estos despidos®. Una lectura mds cabal de la citada diccién deberia haber llevado a
considerar que ello no era otra cosa que una referencia a la necesaria afectacion de la causa probada
sobre un concreto o concretos puestos de trabajo como requisito para justificar el despido. Que la
citada referencia legal haya desparecido desde la reforma 2010 no significa que una fiscalizacién en
tal sentido no siga siendo procedente y operativa®, tal y como asi se desprende de la doctrina de
suplicacién mds reciente relativa a los despidos por causas técnicas®.

Ademds, la pertinencia de este tipo de control constituye, a mi juicio, una consecuencia
l6gica del sometimiento de los poderes empresariales a los principios generales de buena fe y de
prohibicién de abuso del derecho (art. 7 CC)*'. Estos principios remiten a un ejercicio de todo

3 Cfr. STS] Extremadura 18-4-2000 (Re 205/2000); STSJ Madrid 7-3-2014 (R° 1950/2013); STS] Andalucfa 20-11-2015
(Re 2842/2014).

% MONTOYA MELGAR, A.: “El nuevo...”, cit., pdg. 2612.

% En este sentido, DESDENTADO BONETE, A.: “El despido...”, cit. pdg. 467.

% Asi interpret6 la citada supresion DESDENTADO BONETE, A.: “La reforma...”, cit., pdg. 90.

¥ Cfr. DESDENTADO BONETE, A.: “La reforma...”, cit., pdg. 90; GOERLICH PESET, J. M.: “La reforma de la extincién
del contrato de trabajo”, Zemas Laborales, n° 107, 2010, pdg. 280.

40 Cfr., entre otras, STSJ Galicial9-7-2016 (R° 921/2016); STSJ Andalucfa 17-5-2016 (Re 1385/2015); STS] Catalufia 9-6-
2016 (Re 2167/2016); STS] Cantabria 31-10-2018 (R° 590/2018); STSJ Madrid 7-2-2019 (Re 933/2018); STSJ Andalucia 14-2-
2019 (Re 2006/2018); STSJ Madrid 7-10-2019 (Re 775/2019).

4 Cfr., sefialando que el hecho de que la actual regulacién de los despidos ex art. 51y 52 ¢) ET se limite a exigir la acreditacién
de la causa no obsta para que las decisiones extintivas queden sujetas a tales principios, GOERLICH PESET, J. M.: “La extincién
del contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley 3/2012”, en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L y MERCADER UGUINA, J.
(Dirs.): Andlisis prictico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Valladolid, Lex Nova, 2012, pdg.
303; BLASCO PELLICER, A.: “La extincién del contrato de trabajo en el RDL 3/2012. Aspectos sustantivos, procesales y de Segu-
ridad Social”, en (AAVV): La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pdg. 166; GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, 1.: “La nueva regulacién sustantiva y procesal de la extincién del contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley
3120127, Actualidad Laboral, n° 9, 2012, pdg. 2 de la versién de internet.
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poder o derecho no contrario a su funcién econémica-social®, que, en este caso, atendiendo a la
ratio legis vigente, no es otra que acomodar el volumen de empleo en la empresa al concreto cambio
de circunstancias acreditado. Como apunta alguna doctrina judicial, se trata de una valoracién que
se deriva de la propia naturaleza de las causas técnico-organizativas, las cuales, como se desprende
de su descripcién normativa, deben tener un dmbito de afectacién concreto —unos determinados
medios, instrumentos, sistemas o métodos de produccién— y es en relacion a tales dmbitos que
pueden justificar la extincién del contrato de trabajo®. Se trata, por tanto, de valorar si el despido
es razonable, pero no desde la perspectiva de diversas posibles ponderaciones concernientes a la
evolucién y gestién empresarial —no presentes ya en el tipo normativo en cuestién—, sino si resulta
razonable para adecuar el volumen de empleo de la empresa a la situacién resultante del cambio
técnico-organizativo acreditado. Se trata, en suma, de un control sobre los limites “internos” del
poder extintivo del empresario®.

Como se avanzé al comentar la SJS de Las Palmas de 23-9-2019 (véase supra 2), en este
segundo momento la labor judicial consiste en ponderar si la supresién del puesto de trabajo del
trabajador o trabajadores despedidos guarda una relacién causa-efecto con el cambio técnico acre-
ditado, de modo que Gnicamente serd legitimo el despido del trabajador de cuyas tareas y respon-
sabilidades se pueda prescindir como consecuencia de dicho cambio. Y, como también se apunté
al resenar la citada SJS, ello conlleva un control que, aunque circunscrito a unos hechos y pruebas
muy especificas, no por ello deja de ser muy trascendente desde el punto de vista de las facultades de
fiscalizacién judicial en esta materia. Cabe exigir, en efecto, que se aporten datos acerca de las con-
cretas tareas que venian ocupando al trabajador o trabajadores despedidos y de cémo ha incidido
en ellas el cambio técnico; exigencia que, por ejemplo, lleva a afirmar que no basta con probar que,
en una seccién de la empresa, se han sustituido 3 mdquinas por 2 més productivas para justificar,
sin mayores datos, el despido de 9 trabajadores de dicha seccién®; o exigencia que lleva a concluir
que el puesto de la trabajadora despedida no se habia visto afectado de modo sustancial por el
cambio tecnoldgico, toda vez que el mismo se habia introducido en el drea de cajas y las funciones
de las trabajadora eran de gestidn y coordinacién general del establecimiento®. Asimismo, en este
terreno, también puede adquirir relevancia la conexién temporal entre la implantacién del cambio
y la decisién extintiva, pues el hecho de que transcurra un lapso de tiempo relevante entre ambas
circunstancias puede denotar que el cambio no implicaba la necesidad de amortizar el puesto?. N6-
tese, en todo caso, que, seglin un reiterado criterio jurisprudencial, la nocién de “@mortizacion” iria
referida a los puestos de trabajo afectados por la reestructuracién empresarial y no a las funciones
desarrolladas por los trabajadores en ellos ocupados, pues las mismas pueden seguir formando parte
del conjunto de la actividad empresarial®. La causa acreditada debe implicar un excedente en el
nivel de empleo en la empresa, pero no necesariamente una desaparicién de las funciones que venia
realizando el trabajador despedido, que pueden seguir siendo necesarias y ejecutadas por el propio

empresario, por otros trabajadores o por un tercero a través de una contrata de obras o servicios*’; a

4 Cfr. MARTIN BERNAL, J. M.: El abuso del Derecho, Madrid, Montecorvo, 1982, pdg. 258 y ss.

# Cfr., fundamentando el alcance del control judicial en instituciones de aplicacién general como el abuso de derecho, STS]
Madrid 18-7-2016 (Re 168/2016).

# Sobre la distincién entre limites ‘externos” e “internos” a los poderes empresariales, vinculados los segundos a un ejercicio de
buena fe y no abusivo ex art. art. 7 CC, MONTOYA MELGAR, A.: La buena fe en el Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 2001,
pag. 79 y 80.

% STSJ Madrid 7-10-2019 (Re 775/2019).

46 STSJ Andalucia 14-11-2019 (R 939/2019).

47 Cfr. STSJ Pais Vasco 12-4-2011 (Re 423/2011); STSJ Galicia 19-7-2016 (Re 921/2016); STSJ] Madrid 13-7-2017 (Re
398/2017); STSJ Cantabria 31-10-2018 (Re 590/2018).

# Cfr. SSTS 14-6-1996 (Re 3099/1995); 29-5-2001 (Re 2022/2000); 15-10-2003 (Re 1205/2003); 12-6-2012 (Re 3638/2011).

# En este sentido, GOERLICH PESET, J. M.: “La reforma...”, cit., pdg. 280.
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lo que cabria afiadir, asimismo, la posibilidad de que las mismas hayan quedado fundamentalmente
automatizadas a raiz del cambio tecnolégico introducido.

La valoracién judicial en torno a si concurre la relacién causa-efecto entre el cambio técnico
y el puesto del trabajador despedido, haciéndolo suprimible, es una ponderacién, como se decia,
de aspectos ficticos, sin que proceda traer a colacién otros argumentos relativos a las normas de
calidad, seguridad, accesibilidad, etc. exigidas a los servicios prestados por la empresa. Con ello me
estoy refiriendo particularmente a las normas aprobadas por un buen nimero de CCAA, que han
limitado o prohibido las gasolineras completamente automatizadas™. Sin que quepa entrar aqui en
las diversas cuestiones que estas normativas plantean desde el punto de vista de la distribucién de
competencias entre Estado y CCAA’!, desde el estricto prisma juridico-laboral no resulta de recibo
que tales normativas autonémicas interfieran en la aplicacién de lo previsto en los arts. 51 y 52 ¢)
ET.Y, por ello, no resulta posible declarar la improcedencia de un despido arguyendo que, a pesar
de la automatizacién implantada, los servicios laborales siguen siendo necesarios para cumplir con
una normativa como la aprobada, por ejemplo, por la Junta de Andalucia, que exige la presencia
obligatoria de “una persona para atender la solicitud de suministro de combustible (...)” (art. 7.7
Decreto 537/2004). Este tipo de previsiones podrdn desplegar, en su caso, los efectos juridicos que
correspondan desde el punto de vista de las competencias autonémicas, pero no pueden derogar
de facto los poderes empresariales de extincién del contrato de trabajo recogidos en un legislacién
competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.7 CE); amén de que en el caso particular la norma
autonémica no exige que el personal que debe estar presente sea un trabajador por cuenta ajena con-
tratado directamente por la empresa, pudiendo la misma recurrir a distintas férmulas para intentar
cumplir con la exigencia autonémica’>.

Al hilo de todo lo anterior, si lo relevante es que el cambio técnico haya comportado la ne-
cesidad de amortizar el puesto de trabajo del trabajador despedido, una circunstancia adicional a
valorar serdn las nuevas contrataciones que haya podido efectuar la empresa de un modo mds o
menos coetdneo, pues ello puede poner de relieve que, en realidad, no ha tenido lugar dicha amor-
tizacién™. Ciertamente, como se desprende de la doctrina judicial, las eventuales contrataciones
que la empresa formalice en un tiempo préximamente anterior o posterior a la decisién de despedir
pueden comportar la calificacién de improcedencia del despido cuando las mismas pongan de ma-
nifiesto que los cambios técnico-organizativos no han provocado una efectiva y relevante reduccién
de las tareas a despenar por el trabajador despedido; esto es, nuevas contrataciones para desarrollar
tareas que hubieran ocupado en circunstancias normales y de modo fundamental al trabajador des-
pedido®®. Y es que como se desprende de una reciente STS —relativa a un despido aduciendo causas
productivas, pero resultando extrapolable su razonamiento a los efectos que aqui interesan—, no

%0 Segtin un estudio de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, al menos, 14 CCAA habrian aprobado norma-
tivas en este sentido. Cfr. Andlisis del efecto competitivo de la entrada de gasolineras automdticas en el mercado de distribucion minorista
de carburantes, Madrid, 2019, pdg. 21.

5! La STS (Cont.-Admvo) 12-2-2019 (Re 1718/2018) confirmé una sentencia del TS] de Baleares que declaré nula las previsio-
nes de la respectiva normativa autondémica que prohibia las estaciones de servicios desatendidas por entender que dicha normativa
invadia las competencias estatales en materia de planificacién de la actividad econémica y régimen energético correspondientes a la
legislacion que prevé la posibilidad de este tipo de estaciones.

°2 En esta linea, revocando las sentencias de instancia que habian declarado la improcedencia de los despidos, SST] Andalucia
17-9-2015 (Re 1535/2015) y 18-2-2016 (Re 2945/2015).

%3 En este sentido, respecto al nocién de despido por “necesidad de amortizacién” se ha venido sefialando que el mismo requiere
para justificarse que no vaya acompafiado de una nueva contratacién para sustituir al despedido. Cfr. RODRIGUEZ-PINERO
BRAVO-FERRER, M.: “El despido por motivos objetivos atinentes a la empresa”, Relaciones Laborales, n° 1, 1998, pég. 85.

> Este tipo de valoracién judicial, que comporta la improcedencia del despido, se puede observar en pronunciamientos dictados
durante la vigencia de textos legales que inclufan la referencia a la necesidad de “@mortizar” puestos de trabajo —cft., por ejemplo, STS]
Galicia 30-4-2001 (R° 797/2001)—, y también en sentencias posteriores, a pesar de haber desparecido dicha referencia normativa. Cfr.
STSJ Andalucia 20-11-2015 (Re 2842/2014); STS] Madrid 18-7-2016 (R° 168/2016); STS] Cantabria 31-10-2018 (R° 590/2018).
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se puede apreciar una incidencia de la causa alegada sobre el volumen de empleo cuando paralela-
mente a la pretendida afectacién de la causa invocada se han realizado contrataciones para el centro
de trabajo y las funciones del trabajador despedido, sin que la empresa aporte una justificacién sobre
las necesidades coyunturales a las que podian obedecer tales contrataciones™. Ahora bien, de modo
consecuente, no cabe considerar, en cambio, injustificado el despido si las contrataciones han ido
dirigidas a cubrir necesidades de otras dreas funcionales o unidades productivas diferentes a aquellas
en que se ha introducido el cambio tecnoldégico®®, ni tampoco cuando las nuevas contrataciones,
aunque puedan guardar relacién con las funciones que venia desempenando el despedido —que,
como se decia, pueden seguir formando parte de la actividad empresarial—, respondan a necesidades
coyunturales, tales como puntas de trabajo o la cobertura de trabajadores ausentes (vacaciones, in-
capacidad temporal, reducciones de jornada, etc.)”’. Desaparecida toda referencia legal que pudiese
llevar a considerar que los despidos por motivos técnico-organizativos quedan condicionados a una
situacién de riesgo para la viabilidad empresarial, no procede ya dar relevancia a cualquier contrata-
cién laboral efectuada por la empresa con independencia de su finalidad®®, como en ocasiones venia
haciendo la doctrina judicial otorgdndole el valor de dato indicativo de la inexistencia de dificul-
tades para la continuidad y mantenimiento de la actividad empresarial y declarando, por ello, no
ajustado a derecho el despido™.

Que las nuevas contrataciones efectuadas por el empresario para cubrir otras dreas funcionales
o unidades productivas distintas a las afectadas por el cambio tecnolégico no impidan la proceden-
cia del despido resulta coherente con el hecho de que, por contraste con lo expresamente prescrito
por textos legales anteriores a la reforma laboral de 1994, el empresario no esté obligado a intentar
la recolocacién del trabajador cuyo puesto de trabajo ha resultado carente de sentido a raiz de la
introduccién del cambio técnico®. Como ha venido, en efecto, afirmando de forma reiterada la ju-
risprudencia, la ley “no impone al empresario la obligacion de agotar todas las posibilidades de acomodo
del trabajador en la empresa”, ni obliga, por tanto, ‘antes de hacer efectivo el despido (...) a destinar
el empleado a “otro puesto” vacante de la misma’™. Aunque, como se verd mds adelante, el TS no
siempre ha sido consecuente con estas aseveraciones, no hay duda sobre la clara inclinacién a no
condicionar la legitimidad de los despidos a una valoracién sobre las alternativas de gestion laboral
en manos del empresario. Y si el empresario no queda obligado a recurrir a mecanismos de movili-
dad, funcional y/o espacial, otro tanto cabe pensar respecto a otras posibles medidas. Asi, puede ser
que el cambio tecnolégico haya reducido, aunque no eliminado del todo, las tareas a desarrollar por
el trabajador, de modo que cabria la posibilidad que el mismo pudiera seguir prestando servicios

55 STS 28-2-2018 (Re 1731/2016).

% En esta linea, STSJ Madrid 17-2-2014 (R° 1386/2013); STSJ Andalucia 17-5-2016 (Re 1385/2015); STS]J Castilla-La Man-
cha 20-5-2019 (Re 305/2019).

57 En esta linea, STSJ Galicia 27-6-2011 (Re 1320/2011); STS] Murcia 5-3-2012 (R° 951/2011); STS] Andalucia 17-5-2016
(Re 1385/2015); STS] Comunidad Valenciana 4-4-2017 (Re 99/2017).

%% En esta linea, LLOMPART BENNASSAR, M.: “Poder legislativo versus poder judicial en los despidos por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion”, Trabajo y Derecho, n° 18, 2016, pag. 28.

%9 Cfr. SSTS] Cataluna 2-3-1998 (St. 1752/1998) y 23-10-1998 (St. 7358/1998). En la misma linea, STS] Madrid 16-1-1998
(Re 4132/1997); STSJ] Comunidad Valenciana 24-2-2000 (R° 1984/1999).

% Tanto el despido individual por necesidades de funcionamiento de la empresa contemplado por el RD-Ley de Relaciones de
Trabajo de 1977, como el despido individual por amortizacién del puesto de trabajo regulado en el Estatuto de los trabajadores de
1980, se condicionaban —sin perjuicio de los matices existentes entre ambas normativas— a que no procediese utilizar al trabajador
afectado en otras tareas. Al respecto, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, Madrid,
MTAS, 1995, pdg. 195y ss.

¢ En esta linea, en la reciente doctrina judicial relativa a despidos por causas técnicas, STS] Andalucia 17-5-2016 (R 1385/2015);
STSJ Castilla-La Mancha 20-5-2019 (Re 305/2019); STSJ Madrid 7-10-2019 (Re 775/2019).

2 Entre otras, SSTS 13-2-2002 (Re 1496/2001), 21-7-2003 (Re 4454/2002); 16-9-2009 (Re 2027/2008); 31-1-2013 (Re
709/2012) y 31-1-2018 (R° 1990/2016).
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con una consecuente reduccién del tiempo de trabajo. Como ha confirmado el TS, en tales casos
no resulta aplicable el art. 41 ET sobre modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo,
dado que la conversién de jornada completa a tiempo parcial supone una novacién contractual que
exige la voluntariedad y consentimiento del trabajador, tal y como prevé el art. 12.4 ¢) ET; y, por
tanto, si el empresario hace tal oferta al trabajador y la misma es rechazada, quedard plenamente
abierta la posibilidad de acometer una extincién contractual ex art. 52 ¢) ET®; pero, en todo caso,
no parece que el empresario quede obligado a tal ofrecimiento, pues no hay base legal para entender
que la eficacia del mecanismo extintivo quede condicionada a intentar aplicar otros mecanismos
previamente®. En este sentido, la jurisprudencia mds reciente también apunta a que la valoracién
de si caben medidas alternativas al despido constituye juicio de oportunidad que corresponde a la
gestién a empresarial®.

Por lo demds, el hecho de que el trabajador despedido por razones técnicas estuviera afectado
en el momento del despido por otra medida de ajuste empresarial —vgr. una reduccién de jornada o
suspension contractual temporal ex art. 47 ET o una inaplicacién de convenio ex art. 82.3 ET-, no
afecta a la legitimidad de aquél, siempre que se acredite que la causa técnica acreditada es diversa y
sobrevenida a la causa justificativa de la otra medida previamente adoptada. En este sentido, resulta
posible que una empresa en fase de ajuste por causas econdmicas y productivas motivadoras de un
procedimiento de suspensién de las relaciones laborales decida extinguir el contrato de alguno o algu-
nos de los trabajadores afectados por tal suspensién, si acredita que se han introducido unos nuevos
instrumentos y procedimientos de trabajo —causas técnicas y organizativas— que implican la automa-
tizacién de las funciones de determinados puestos de trabajo y, por ende, su cardcter suprimible®.

Adviértase, en fin, que con la constatacién de relacién causa-efecto entre la causa tecnoldgica
acreditada y el puesto o puestos de trabajo amortizados, también se podrdn despejar dudas sobre la
posible arbitrariedad y discriminacién del empresario en la seleccién del trabajador o trabajadores
afectados por la decisién extintiva. Ciertamente, en la propia idiosincrasia de las causas de orden
técnico-organizativo y de su control judicial va implicita una sindicacién de que el despido de uno
o varios trabajadores concretos no responde a motivos caprichosos, espurios o contrarios a los dere-
chos fundamentales. Puede ocurrir, no obstante, que sean varios los contratos de trabajo afectados
por la concurrencia del elemento causal y el despido vaya limitarse a alguno/s de ellos. A este res-
pecto, a tenor de lo que viene declarando la doctrina judicial y la jurisprudencia, hay que entender
que queda dentro de los poderes empresariales “precisar de cudl de los trabajadores que cumplen la
misma funcion y ocupan uno de los puestos amortizables se puede prescindir’™ . En efecto, sin obviar la
prioridad de permanencia en el puesto de trabajo de los representantes de los trabajadores prevista
expresamente por la ley [arts. 51.5, 52 ¢) y 68 b) ET y 10.3 LOLS], la designacién de los trabajado-
res afectados por el despido constituye una manifestacién del poder de direccién y organizacién del

% TS 30-5-2018 (Re 2329/2016).

% En este sentido, con cardcter general se ha afirmado que, en cada caso concreto, el empresario puede argumentar que se han
intentado otras medidas para hacer frente a la situacién empresarial a la que se pretende hacer frente con el despido y que tales medi-
das no han sido posibles o que no se han revelado adecuadas; ello puede reforzar la posicién empresarial ante el juez, pero en modo
la ley obliga a una justificacién en tal sentido. Véase GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “La nueva...”, cit., pdg. 1. En esta misma
linea, LLOMPART BENNASSAR, M.: “Poder...”, cit., pag. 30 y 39.

® Cfr. SSTS 17-7-2014 (Re 32/2014) y 20-7-2016 (Re 303/2014).

% En este sentido, declarando procedente el despido, STS] Asturias 15-11-2013 (R 1829/2013). Esta doctrina judicial resulta
congruente con la jurisprudencia que ha admitido la posibilidad extinguir contratos de trabajo durante el periodo de afectacién de
una suspensién temporal de empleo cuando concurra una causa distinta y sobrevenida a la invocada para la suspension o bien, si la
causa es la misma, cuando se haya producido un cambio trascendente y notorio de las circunstancias que determinaron la suspensién.
Cfr., entre otras, SSTS 12-3-2014 (R° 673/2013), 18-3-2014 (Re 15/2013) y 17-7-2014 (Re 32/2014).

7 STSJ Catalufia 20-1-1999 (Re 5325/1998). En esta misma linea, en la doctrina judicial reciente relativa a los despidos por
causas técnicas, STS] Galicia 18-6-2014 (R° 924/2014); STS] Madrid 7-2-2019 (Re 933/2018).
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empresario y su decision sélo serd revisable por los drganos judiciales cuando resulte apreciable fraude de
ley 0 abuso de derecho o cuando la seleccion se realice por méviles discriminatorios™®.

3.2. Sobre el pretendido y ambiguo control de razonabilidad y proporcionalidad del despido

Hasta aqui los principales elementos y cuestiones a considerar en la justificacién y control judicial
de los despidos por causas técnicas. Una vez abandonada, con la reforma de 2012, la caracterizacién
teleolégica de estos despidos, ya no procede tomar en consideracién un tercer elemento del control
judicial tradicionalmente referido en la jurisprudencia y doctrina judicial mediante la llamada “o-
nexion de funcionalidad’; esto es, la valoracién de los despidos desde el punto de vista de su conexién
con unos fines prefijados normativamente®. Esta suerte de “confiusion causas-fines”° iniciada con la
reforma laboral de 1994 se mantuvo todavia presente con la reforma de 2010, que aludia a %z 7a-
zonabilidad de la decision extintiva para contribuir a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a
mejorar la situacion de la misma a través de una mds adecuada organizacion de los recursos, que favorez-
ca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda’. No han
faltado voces criticas, sobre todo desde la judicatura, con el hecho de que la supresién de la valora-
cién finalista de los despidos haya comportado también la eliminacién de la referencia al cardcter
razonable de los mismos’'. Sin embargo, una visién amplia de las distintas posturas existentes en
torno al juicio de razonabilidad en el contexto de estos despidos permite afirmar que el legislador no
ha querido evitar todo juicio de razonabilidad —asi se deduce si, como en el esquema hermenéutico
antes esbozado, la razonabilidad se pone en relacién con los limites “internos” del poder extintivo;
esto es, con la propia causa acreditada—, sino que lo que se ha pretendido es evitar interpretaciones
ancladas en las orientaciones de textos legales anteriores —como, en buena medida, ocurre en la SJS
de Las Palmas antes resenada’—, asi como reaccionar frente a otras posibles concepciones de dicho
juicio razonabilidad, que podrian llegar a introducir niveles de incertidumbre y rigidez —trasladando
maérgenes de discrecionalidad empresarial a los 6rganos judiciales— incluso superiores a los que se
desprendian de las interpretaciones mayoritarias anteriores a la reforma de 2012. Y es que el signifi-
cado y alcance atribuido al juicio de razonabilidad no ha venido caracterizindose, en la materia que
nos ocupa, por su claridad y uniformidad”.

En este sentido, no deja de ser curioso que para un relevante sector doctrinal el juicio de razo-
nabilidad, especialmente subrayado por la reforma de 2010, debia interpretarse como un freno a la
intensidad y extensién del control judicial. Que la “conexion de funcionalidad” de los despidos fuese
acompanada de la alusién a un juicio de razonabilidad se valoraba, en efecto, como un mensaje a

% STS 19-9-1998 (Re 1460/1997). En el mismo sentido, STSS 15-10-2003 (Re 1205/2003) y 24-11-2015 (Re 1681/2014).

% En este sentido, sefialando que resulta clara y patente la voluntad del legislador de omitir y no exigir un juicio vinculado a tal
“conexidn de funcionalidad”, STS] Madrid 18-7-2016 (R° 168/2016).

70 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL. E. y ROQUETA BUJ, R.: “Las llamadas...”, cit., pdg. 42.

7' Cfr. AGUSTI MARAGALL, J. y SERNA CALVO, M.: “Impugnacién judicial de los despidos colectivos en el RDL 3/2012:
scudl debe ser el alcance del control judicial de la causa?”, Aranzadi Social, n° 1, 2012, pdg. 4 y ss. de la versién de internet; GON-
ZALEZ GONZALEZ, C.: “Control judicial del despido colectivo tras el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero”, Aranzadi
Doctrinal, n° 2, 2012, pdg. 6y ss. de la version de internet; FALGUERA BARO, M. A.: La causalidad.. ., cit., pdg. 53 y ss.

72 Pese al silencio de la norma vigente y sin demasiadas argumentaciones, dicha SJS considera que el juicio de razonabilidad exige
que la procedencia de los despidos derivados de la automatizacién de funciones se condicione a que la empresa atraviese dificultades
de cierta entidad, pues, segin la sentencia, la ‘razonabilidad de la medida no puede encontrarse en la mera conveniencia econdmica de
introducir un “instrumento” (...) frente a una ‘persona’’.

73 En este sentido, desde las primeras valoraciones de la reforma de 1994 ya se pusieron de manifiesto las preocupaciones acerca
de la diversidad de criterios judiciales sobre el alcance del control de razonabilidad en los despidos objetivos. Cfr. DESDENTADO
BONETE, A.: “El despido...”, cit., pdg. 456. Posteriormente, con ocasién de la reforma de 2010, apuntando que la jurisprudencia
habia situado el control de razonabilidad en una zona de incertidumbre, GOERLICH PESET, J. M.: “La reforma...”, cit., pag. 277.
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los 6rganos judiciales en el sentido de que no cabia exigir una prueba plena sobre tal ‘conexidn’,
bastando con una mera argumentacién sobre el caricter razonable de los despidos para mejorar la
organizacién empresarial, sin que, ademds, el control judicial pudiese entrar en valoraciones acerca
de si las decisiones empresariales adoptadas eran las mds adecuadas para los fines perseguidos o
si cabfan otras medidas alternativas’®. Sin embargo, en una linea interpretativa divergente, otras
posturas doctrinales y judiciales quisieron ver en dicha referencia a la razonabilidad la remisién
a un control judicial mds incisivo y reforzado, extrapolando, en buena medida, a esta materia los
cdnones del control de constitucionalidad. Desde esta perspectiva, el cardcter razonable del despido
implicaria un control de proporcionalidad como ponderacién de los intereses en juego, de modo
que la preservacién del derecho al trabajo ex art. 35 CE llevaria a valorar las diferentes alternativas
en manos del empresario, concibiendo el despido como w/tima ratio”. De hecho, de forma bastante
coetdnea a la reforma de 2010, el TS, en supuestos relativos a despidos por causas productivas, for-
mulé en alguna sentencia un juicio construido en torno a esa ligazén entre el carcter razonable de
la medida y la ponderacién del derecho constitucional al trabajo, concluyéndose que, a pesar de no
estar contemplado en la norma legal, la empresa debia dar prioridad a otras medidas —traslado del
trabajador- antes de acometer la decisién extintiva”®. Asimismo, en la doctrina judicial anterior a la
reforma de 2012, se podian encontrar multiples ejemplos en los que la razonabilidad del despido
se identificaba con un control judicial de amplio alcance, que conllevaba entrar en el fondo de las
decisiones organizativas adoptadas por el empresario, incluyendo la posibilidad de adoptar medidas
menos traumdticas que el despido —vgr. recolocaciones mediante diferentes tipos de movilidad; mo-
dificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, etc.—”. Es obvio que estos planteamientos no
resultaban coherentes con el criterio jurisprudencial antes apuntado, que ha venido negando la obli-
gacién empresarial de haber agotado las posibilidades de acomodo del trabajador en la empresa para
justificar el despido (véase supra 3.1), asi como con la afirmacién claramente limitativa del control
judicial recogida en alguna otra STS, en la que se puede leer que: “no nos incumbe a los Tribunales
de Justicia tratar de hallar otras soluciones organizativas que estimemos mds adecuadas sustituyendo la
mision que la ley y la realidad econdmica encomiendan al empresario™®.

De cuanto antecede se colige, como se apuntaba mds arriba, que a la hora de eliminar la
referencia al juicio de razonabilidad el legislador de 2012 tomé en consideracién que el mismo que-
daba muy expuesto a diversas y divergentes lecturas, no siempre coincidentes con los objetivos de
la reforma. Se evitd, por ello, hacer referencia a un elemento envuelto de una notable indefinicién
y ambivalencia, como lo pone, en buena medida, de manifiesto el hecho de que ya una inicial juris-

7 Cfr. DEL REY GUANTER, S.: “El despido por causas empresariales en la Ley 35/2010: los nuevos arts. 51 y 52 ¢) del ET,
Relaciones Laborales, n® 21, 2010, pdg. 7 de la versién de internet. En esta misma linea, analizando los despidos por causas econé-
micas, DESDENDATO BONETE, A.: “La reforma...”, cit., pdg. 96; BLASCO PELLICER, A.: “La reforma...”, cit., pdg. 58.
Asimismo, considerando que la reforma de 2010 trasladaba la idea de que el despido no tenia que ser concebido como ultima ratio,
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “La reforma laboral y el dinamismo del contrato de trabajo”, Relaciones Labora-
les, n° 21, 2010, pdg. 13 de la version de internet.

75 Cfr. ALARCON CARACUEL, M. R.: “Reformas relativas a la extincién del contrato de trabajo”, Actum Social, n° 47, 2011,
pdg. 7 y 8 de la versién de internet. En este mismo sentido, interpretando la reforma de 2010, SJS n° 1 Guadalajara 17-3-2011 (R°
1039/2010). Y tras la reforma de 2012, considerando necesario mantener un juicio de razonabilidad en tal sentido, APARICIO
TOVAR, J.: “Las causas del despido basadas en necesidades de funcionamiento de la empresa”, Revista de Derecho Social, n° 57,
2012, pag. 163 y 164.

76 STS 29-11-2010 (Re 3876/2010), declarando la improcedencia del despido. En el mismo sentido se pronuncié la STS 16-5-
2011 (Re 2727/2010), si bien se declaré procedente el despido por entender que el trabajador no cumplié con su carga probatoria
relativa a la existencia de vacante adecuada a su categoria profesional.

77 Cfr., entre otras, STS] Castilla y Leén 28-11-1995 (R 2203/1995); STSJ Pais Vasco 12-12-1995 (Re 2619/1995); STS]J Islas
Canarias 6-11-1996 (R° 655/1996); SSTS] Comunidad Valenciana 24-7-1998 (R° 2307/1997) y 11-5-2004 (R° 509/2004); STS]
Galicia 3-6-2005 (Re 1449/2005); SSTS] Catalufia 13-2-2008 (R° 6869/2007) y 17-9-2010 (R° 2521/2010); STSJ Aragén 10-3-
2010 (R° 94/2010).

78 STS 2-3-2009 (Re 1605/2008).
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prudencia se hubiera referido vagamente a un “Juicio de atenimiento del empresario a una conducta
razonable, con arreglo a los criterios técnicos de actuacion atendidos o atendibles en la gestion econdmica
de las empresa’, lo que perfectamente podia ser leido como una invitacién a que el juez se coloque
en la posicién del empresario y acabe pronunciindose sobre la base de un criterio de oportunidad
acerca de cudles son las necesidades y alternativas de la empresa®. Que la reforma de 2012, al foca-
lizar la atencién en la concurrencia de las causas y suprimir otras referencias, ha querido desterrar
definitivamente controles judiciales en esta linea, parece algo bastante evidente®'. Y ello a pesar de
que la opinién de un sector de la jurisdiccién social ha terminado calando en la propia jurispruden-
cia del TS que ha mantenido vivo un cierto debate; debate que, sin embargo, por lo que se refiere a
los despidos por causas técnicas, no parece por ahora muy trascendente.

De hecho, la cuestién ha quedado reflejada principalmente en sentencias relativas a despidos
colectivos acometidos invocando causas econémicas y, en un primer momento, el TS parecié ser
plenamente consciente de los planteamientos de la reforma, poniendo de relieve que “e/ legislador de
2012 ha querido (...) que los drganos jurisdiccionales encargados del enjuiciamiento de los despidos co-
lectivos no sustituyan al empresario en la eleccion de las medidas concretas a adoptar, limitando su control
a verificar que las causas alegadas existen, que tienen seriedad suficiente para justificar una reestructura-
cion de los objetivos y de los recursos productivos de la empresa, que no son por tanto un pretexto o excusa
para despedir, y que la supresion o amortizacion de puestos de trabajo acordada es una medida apropiada
(0 una de las medidas apropiadas) para hacerles frente”, de modo tal que no procederia, al “valorar las
causas de los despidos econdmicos, efectuar un juicio de proporcionalidad en el sentido técnico-juridico
de la expresion, el cual presupone una valoracion del cardcter indispensable de la decision adoptada, sino
un juicio de adecuacion mds limitado, que compruebe la existencia de la causa o causas alegadas, su per-
tenencia al tipo legal descrito en el articulo 51 ET, y la idoneidad de las mismas en términos de gestion
empresarial en orden a justificar los ceses acordados” .

Con todo, las alusiones a un juicio de razonabilidad y proporcionalidad han seguido pre-
sentes en la posterior doctrina del TS, afirmdndose que “/a novedosa redaccion legal incluso pudiera
llevar a entender —equivocadamente, a nuestro juicio— la eliminacion de los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad judicialmente exigibles hasta la reforma (...)”, pero “contrariamente a esta tiltima
posibilidad entendemos, que (...) la remision que el precepto legal hace a las acciones judiciales y la
obligada tutela que ello comporta [art. 24.1 CE], determinan que el acceso a la jurisdiccion no pueda
sino entenderse en el sentido de que a los drganos jurisdiccionales les compete no sélo emitir un juicio de
legalidad en torno a la existencia de la causa alegada, sino también de razonable adecuacion entre la
causa acreditada y la modificacion acordada™.Y confirmando esta orientacién, en otras sentencias
el Alto Tribunal ha pretendido ser mds explicito sobre el fundamento y la aplicacién de estos jui-
cios de razonabilidad y proporcionalidad. El fundamento se hallaria en la necesidad de realizar una
interpretacién de las causas del despido acomodada a la Constitucién y a los compromisos interna-
cionales asumidos por Espafa, de modo tal que en virtud del derecho al trabajo ex art. 35 CE, en su
vertiente a la estabilidad en el empleo, y de lo previsto en los arts. 4 y 9 del Convenio 158 OIT, en
punto a la justificacién causal del despido, su control judicial exigiria la aplicacién de un juicio de

72 STS 14-6-1996 (Re 3099/1995).

8 En esta linea, DURAN LOPEZ, E: “El despido...”, cit. pdg. 1105.

81 Cfr. BLASCO PELLICER, A.: “La extinci6n...”, cit. pdg. 165 y 166. Asimismo, sefialando que la reforma de 2012 iria des-
tinada a evitar una interpretacién de la razonabilidad como proporcionalidad y, por tanto, un control judicial sobre las alternativas
empresariales, DESDENTADO BONETE, A.: “Los despidos econdmicos tras la reforma de la Ley 3/2012: reflexiones sobre algu-
nos problemas sustantivos y procesales”, Actualidad Laboral, n° 17, 2012, pdg. 3 de la version de internet.

% TS 20-9-2013 (R 11/2013).

8 STS 18-2-2014 (R° 96/2013); razonamiento reiterado, entre otras, en las SSTS 26-3-2014 (R° 158/2013) y 21-1-2016 (R
144/2015).
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razonabilidad, que ‘tendria una triple proyeccion y sucesivo escalonamiento: 1).- Sobre la «existencia»
de la causa tipificada legalmente como justificativa de la medida empresarial (...) 2).- Sobre la «ade-
cuacion» de la medida adoptada, aunque en su abstracta consideracion de que la medida se ajusta a los
[fines —legales— que se pretenden conseguir, bien de corregir o hacer frente —en mayor o menor grado— a la
referida causa. Y 3).- Sobre la «racionalidady» propiamente dicha de la medida, entendiendo que este ter-
cer peldano de enjuiciamiento hace referencia a que han de excluirse por contrarias a Derecho las medidas
empresariales carentes de elemental proporcionalidad. Juicio este itltimo —de proporcionalidad— que ha
de ser entendido en el sentido de que si bien no corresponde a los Tribunales fijar la precisa «idoneidad»
de la medida a adoptar por el empresario ni tampoco censurar su «oportunidad» en términos de gestion
empresarial, en todo caso han de excluirse —como carentes de «razonabilidad» y por ello ilicitas— aquellas
decisiones empresariales (...) que ofrezcan patente desproporcion entre el objetivo legalmente fijado y los
sacrificios impuestos a los trabajadores™. Es cierto que, a la luz de los matices introducidos, la propia
doctrina jurisprudencial parece haberse prevenido del riesgo de extralimitar el alcance de unas con-
sideraciones, una vez mds, notablemente ambiguas, de modo tal que el juicio proporcionalidad no
parece que incluya una valoracién judicial de si resultan posible otras medidas alternativas y menos
traumdticas que los despidos®. Resulta, en todo caso, complejo calibrar el alcance de esta doctrina
jurisprudencial, pues, aunque la misma parece haberse presentado como mds exigente que la prime-
ra doctrina sentada tras la reforma de 2012, del conjunto de pronunciamientos posteriores resulta
dificil llegar a una conclusién nitida acerca de cudles son tales requisitos mds exigentes®™.

Pero, junto con los imprecisos contornos y efectos de estos planteamientos del TS, llama tam-
bién la atencién, a mi juicio, su discutible fundamento, madxime una vez conocida la doctrina del
TC que ha avalado la constitucionalidad de la caracterizacién causal de los estos despidos operada
por reforma de 2012. No parece, ciertamente, que la opcién del legislador se oponga al conteni-
do del derecho al trabajo en su vertiente individual que, conforme a la doctrina constitucional,
comporta el derecho a no ser despedido sin justa causa (SSTC 22/1981 y 192/2003), para lo cual
resulta esencial que el legislador ordinario arbitre mecanismos que permitan una reaccién adecuada
del trabajador frente a la decisién empresarial de prescindir de sus servicios (STC 20/1994). Y, en
este sentido, parece dificil negar que, tras la reforma de 2012, el despido ex arts. 51 y 52 ¢) ET si-
gue siendo causal, disponiendo el ordenamiento de elementos sustantivos y cauces procesales para
someter la decisién empresarial a un efectivo control judicial. Como sefial6 la STC 8/2015, ante la
denuncia de que la supresién legal de la referencia a la razonabilidad de los despidos habria incidido
negativamente en dicha causalidad y su efectivo control judicial (arts. 35.1 y 24.1 CE), una lectura
del art. 51 ET no permite afirmar que el mismo “haya consagrado un despido colectivo no causal o ad
nutum (...), sino que ha condicionado la decision extintiva, como ha sucedido desde sus origenes, a la
concurrencia ‘fundada” de una causa ‘econdmica’, “técnica”, “organizativa” o “productiva’, cuyo conte-
nido y alcance delimita, con el objeto de facilitar tanto la aplicacion de la norma (...), como el posterior
control judicial de la decision extintiva en funcion de las circunstancias concurrentes’. Ademds, para
el TC “la supresion especifica (...) de la razonabilidad de la decision extintiva, ni desdibuja las causas
extintivas, ni introduce una mayor discrecionalidad empresarial de cara a la adopcion de la decision
sino, antes al contrario, suprime espacios de incertidumbre en la interpretacion y aplicacion de la nor-

8 STS 17-7-2014 (Re 32/2014), de la que se hacen eco, entre otras, las SSTS 20-10-2015 (Re 172/2014) y 11-7-2018 (R°
467/2017).

% De hecho, en la antes citada STS 17-7-2014 (R 32/2014) se descarta que el control judicial deba y pueda valorar si la situa-
cién econdémica acreditada por la empresa justificaba un despido colectivo o una suspensién temporal de relaciones laborales, pues
tal decisién viene a traducirse en juicio de “oportunidad” que corresponde en exclusiva a la gestién de la empresa. En la misma linea,
considerando que la valoracién de si caben otras medidas alternativas menos traumdticas es algo que compete a la gestién empresa-
rial, STS 20-7-2016 (R 303/2014).

8 En esta linea, MARTIN VALVERDE, A.: “Razonabilidad...”, cit., pig. 8-10
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ma generados por unas previsiones legales, tan abiertas en su contenido como abstractas en sus objetivos
(...). Y la nueva redaccion no otorga mayor espacio a la discrecionalidad empresarial que la anterior en
la adopcion de una decision extintiva, sino que, atendiendo a las exigencias derivadas del principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), dota de mayor certidumbre al contenido de la decision (...) al evitar
la realizacion de juicios de oportunidad y valoraciones hacia el futuro de incierta materializacién”. Por
tanto, si la actual caracterizacién causal de los despidos ex arts. 51 y 52 ¢) ET no supone menoscabo
del derecho al trabajo ex art. 35.1 CE, no parece haber espacio para una relectura de la misma por
parte de la jurisdiccién ordinaria a la luz del citado precepto constitucional®.

Asimismo, no parece que la actual regulacién de las causas de estos despidos se oponga a los
imperativos del citado Convenio 158 de la OIT, del que se deriva también la necesidad de una
causa justificativa del despido y el derecho del trabajador a recurrir la decisién empresarial ante un
6rgano neutral facultado para valorar la causa invocada, su prueba, asi como otras circunstancias
relacionadas con el caso (arts. 4, 8 y 9.1 y 9.2). Como se deduce del andlisis efectuado en pdginas
precedentes, la actual regulacién espafola para nada excluye un control sobre la realidad de la causa
esgrimida para despedir y sobre otras circunstancias que puedan denotar un ejercicio abusivo de la
facultad extintiva por parte del empresario, respetando, eso si, el margen de decisién que corres-
ponde al mismo en la gestién de la empresa. No parece, en este sentido, que nuestra regulacién
vigente se oponga a las exigencias del Convenio 158 de la OIT por el hecho de incorporar una
caracterizacion de las causas del despido que excluye que el juez tenga que valorar la razonabilidad
y proporcionalidad del despido, entendido ello como una valoracién sobre su adecuacién para la
consecucion de determinados fines o incluso, segtin se vio, sobre la posibilidad de adoptar medidas
alternativas al despido. A tal conclusién cabe llegar a partir de una lectura cabal de los preceptos del
Convenio 158 antes citados; conclusién que se ve, ademds, reforzada a la luz del art. 9.3 del propio
Convenio que referido particularmente a los despidos por “razones basadas en necesidades de funcio-
namiento de la empresa”®®, como es el caso de los despidos ex art 52 ¢) ET, y partiendo del inexorable
control sobre la realidad de la causa, parece otorgar a cada legislacién nacional un amplio margen
de actuacién para determinar el alcance del control judicial en lo referente a si la causa acreditada
es “uficiente” para justificar la terminacién de la relacién laboral®. El propio TS se ha hecho eco en
alguna ocasién de este art. 9.3 del Convenio 158 de la OIT para intentar acotar el oscuro alcance
de los juicios de razonabilidad y proporcionalidad™.

Dicho lo anterior, mayor fundamento tienen, a mi modo de ver, otras referencias que tam-
bién recoge la jurisprudencia para abogar por el citado de control de razonabilidad de los despidos,
aludiendo a ‘principios generales de Derecho Comiin en el ejercicio de los derechos subjetivos, y muy
particularmente tanto el que impone que el mismo haya de llevarse a cabo «conforme a las exigencias
de la buena fer [art. 7.1 CC]J, cuanto el que prohibe el «abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo» [art. 7.2]™'. En este sentido, en pdginas precedentes ya se apuntd que estos principios cons-
tituyen limites internos del poder extintivo del empresario, que en el caso particular de los despidos

% En este sentido, GOERLICH PESET, J. M.: “El problemdtico fundamento positivo del control de razonabilidad de las causas
del despido colectivo”, en (AAVV): Comentarios al Estatuto de los Trabajadores: libro homenaje a Tomds Sala Franco, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2016, pdg. 1013.

8 Dispone el citado art. 9.3 que: “En los casos en que se invoquen para la terminacion de la relacion de trabajo razones basadas en
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio, los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Conve-
nio (6rganos neutrales antes los que impugnar el despido) estardn facultados para verificar si la terminacion se debid realmente a tales
razones, pero la medida en que esos organismos estavdn facultados también para decidir si esas razones son suficientes para justificar la
terminacion deberd determinarse por los métodos de aplicacion mencionados en el articulo 1 de este Convenio”. Este articulo 1 alude, por
su parte, a las legislaciones nacionales como principal via para implementar las disposiciones del Convenio.

% En este sentido, GOERLICH PESET, J. M.: “El problemitico...”, cit. pigs. 1013 y 1014.

9 STS 24-11-2015 (R° 1681/2014).

' Entre otras, STS 17-7-2014 (R® 32/2014), 20-10-2015 (Re 172/2014) y 11-7-2018 (Re 467/2017).
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por causas técnicas permiten que el juez exija acreditar no sélo el cambio técnico sino también su
repercusion sobre el puesto del trabajador o trabajadores despedidos. Pero al margen de esta con-
creta funcién integradora sobre el alcance de la fiscalizacién judicial, no parece que tales principios
generales justifiquen un control judicial que, yendo mds alld de valorar la razonabilidad del despido
desde esta perspectiva de la relacién causa-efecto entre la causa probada y el concreto o concretos
trabajadores despedidos, se proyecte sobre otras valoraciones diversas concernientes a la gestién de
las empresas (origen o motivo del cambio técnico-organizativo decidido, fines perseguidos con el
cambio y los despidos, posibilidad de adoptar otras medidas menos traumdticas, selecciéon del tra-
bajador despedido entre los afectados por la causa, etc.). De hecho, al menos en la reciente doctrina
judicial relativa a los despidos invocando causas técnicas, pese a no ser infrecuente la referencia a la
doctrina jurisprudencial ‘preservadora”de los juicios de razonabilidad y proporcionalidad, no parece
que ello esté comportando, salvo excepciones, un control judicial de muy diverso signo y alcance al
esbozado en el presente trabajo’.

4. Reflexion final

El marco juridico —legal e interpretativo— vigente en punto al despido por causas técnicas se pre-
senta menos refractario, en comparacién con regimenes anteriores, a la introduccién de cambios
tecnolégicos en la empresa que impliquen ajustes del volumen de empleo en la misma. Y, a mi
modo de ver, cualquier nueva intervencién normativa y/u orientacién jurisprudencial que pudiera
evocar a una suerte de ‘neoludismo” seguramente esté abocada al fracaso en varios sentidos, dada la
inevitable expansién de la denominada digitalizacién de la economia y del empleo. Probablemente,
para grandes empresas solventes el riesgo de tener que hacer frente a una indemnizacién por despido
improcedente sea un escaso desincentivo frente a sus proyectos ‘tecnoldgicos”, sin perjuicio de los
efectos penalizadores que intervenciones legales o interpretaciones en el sentido apuntado podrian
tener para la competitividad y productividad de un conjunto mds amplio de empresas y, por tanto,
para la economia nacional, méxime en el contexto de una economfa globalizada’, amén de poder
introducir un factor distorsionador de la competencia entre empresas asentadas en un sector o rama
de actividad, que quieren introducir cambios para adaptarse a los progresos tecnoldgicos y ganar
en competitividad, y las nuevas empresas que “irrumpen”ya adaptadas y muy avanzadas tecnolégi-
camente”. Notese que, al decir de los expertos, uno de los desequilibrios crénicos de la economia
espafola radica en el débil crecimiento de la productividad, lo que supone un lastre para diversas
variables de suma importancia para la economia de un Estado del Bienestar, tales como el creci-
miento de los salarios, los ingresos publicos para financiar las politicas sociales, asi como un mayor
consumo y nuevas inversiones que generen mdas empleo; de ahi la conveniencia de que, junto al
mantenimiento e impulso de diversas reformas, la economia espafiola sepa aprovechar las ventajas
en términos de productividad de la actual revolucién digital®®. Y entre las medidas acompafantes

92 Cfr., entre otras, STS] Andalucia 17-5-2016 (R° 1385/2015); STS] Catalufia 9-6-2016 (Re 2167/2016); STS] Galicia 9-5-
2017 (Re 1038/2017); STS] Comunidad Valenciana 23-10-2018 (Re 2587/2018); STS] Cantabria 31-10-2018 (R° 590/2018);
STSJ Madrid 7-2-2019 (Re 933/2018); STS] Andalucia 14-2-2019 (R 2006/2018); STS] Madrid 7-10-2019 (Re 775/2019).

% En esta linea, al hilo de la SJS de Las Palmas antes comentada, MERCADER UGUINA, J. R.: “Despido...”, cit.

% En esta linea, reflexionando sobre el papel del ordenamiento laboral ante la digitalizacién, CRUZ VILLALON, J.: “Las trans-
formaciones...”, cit. pdg. 27 y 31.

% En este sentido, DURAN LOPEZ, E “sLudismo judicial?”, en el blog del Centro de Estudios Garrigues, disponible en:
https://blog.centrogarrigues.com/derecho-empresarial/ludismo-judicial/ (consulta 21-5-2020).

% Cfr. DOMENECH, R.: “El puzle de la productividad en Espafia®, BBVA Research, 2 abril de 2019, disponible en: https://
www.bbvaresearch.com/wp-content/uploads/2019/04/RafaclDomenech_VP_ESPpdf .
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ANGEL JURADO SEGOVIA Robotizacién/automatizacion y despido objetivo por causas técnicas (Art. 52 ¢ ET)

del inevitable cambio tecnolégico en curso cobran, quizd mds que nunca, especial importancia unas
politicas educativas y unas politicas activas de empleo realmente eficaces, que faciliten las insercio-
nes y transiciones laborales”.

7 Cfr. GOERLICH PESET, J. M.: “;Repensar...”, cit., pdg. 179; CRUZ VILLALON, J.: “Las transformaciones...”, cit. pdg. 34.
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Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar los cambios en la gestién del régimen de
clases pasivas aprobados durante el 2020 dentro de la legislacién de urgencia
suscrita durante el estado de alarma. El traspaso de la gestién al Instituto Na-
cional de Seguridad Social plantea tres cuestiones: primero, si el traspaso es
técnicamente adecuado; segundo, por qué se ha efectuado en un real decreto
ley de medidas para paliar los efectos econémicos del COVID-19 una medida
que afecta a la gestién de las pensiones de funcionarios, y, tercero, qué puede
suponer este cambio de gestion para las especialidades contenidas en este régi-
men especial.
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Abstract: The objective of this paper is to analyze the changes in the management of the
passive class regime approved during 2020 within the emergency legislation
ratified during the state of alarm. The transfer of management to the National
Social Security Institute raises three questions: firstly, whether the change is
technically appropriate; secondly, why a measure that affects the management
of civil servants’ pensions has been approved in a royal decree-law of measures
to mitigate the economic effects of COVID-19, and thirdly, that this change
of management may entail for the specialties contained in this special regime.
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1. El traspaso de la gestién en el régimen de clases pasivas al inss

En el Real Decreto 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la eco-
nomiay el empleo, se contiene una disposici(')n que, en teorfa, no reviste ninguna conexion con los pa-
quetes de medidas laborales y fiscales aprobados para paliar los efectos de la crisis econémica derivada
de la pandemia. Se trata del traspaso de competencia de la gestién de las pensiones de los funcionarios
integrados en el Régimen de Clases Pasivas (en adelante, RCP) al Ministerio de Seguridad Social'.

Siete dias después del RD-L 15/2020, se aprobé el Real Decreto de 28 de abril de 2020, que
desarrolla la estructura orgdnica basica del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones.
En dicha norma reglamentaria se fija que a partir del 6 de octubre de 2020 se iniciarfa la entrada en
vigor de los cambios para que la gestién del RCP se traspasara de competencias de manera transi-
toria a la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social y, después, al Instituto Nacional
de Seguridad Social (en adelante, el INSS).

Las clases pasivas, esto es, el “colectivo de funcionarios que percibe haberes del Tesoro Ptblico
sin prestarle un servicio, hecho que se explica en consideracién a los servicios que prestaron ellos o
sus causahabientes” venian gestionando histéricamente sus pensiones en el Ministerio de Hacien-
da. Y este cambio de competencias de gestion suscita tres interrogantes, a saber:

1o ;Tiene sentido el traspaso de la gestién al INSS?
. ;Por qué se ha aprobado en un Real Decreto ley de medidas para paliar los efectos eco-
20. ;Por q h bad Real Decreto ley d did liar los efect
némicos del COVID-19, una disposicién que afecta a la gestién de las pensiones de
funcionarios?
. sQué supone este cambio de gestién para los pensionistas ara los funcionarios que
30. ¢ t bio de gest 1 tas y los fi q
estan incluidos en Clases Pasivas, pero atin no son pensionistas?

2. ;Es un cambio técnicamente adecuado para la organizacién de nuestro sistema de proteccién
social?

El cambio de gestién del régimen de clases pasivas al INSS es légico, aunque sélo constituye una pe-
quena transformacion. La razén es que la existencia de un sistema de clases pasivas, es decir, de los re-
gimenes especiales de pensiones para funcionarios no tiene sentido en un sistema de Seguridad Social
integrado. Técnicamente uno de los principios de nuestro sistema de Seguridad Social es la unidad
de gestién, y los regimenes especiales de funcionarios (en adelante, RESSFP) suponen una quiebra
de este principio de unidad de gestién del sistema de Seguridad Social, puesto que los RESSFP no se
gestionan por las entidades gestoras de la Seguridad Social, sino por entidades especificas.

La existencia de los RESSFP se explica esencialmente por una razén histérica. La Seguridad
Social nacié en Espafa en 1900 con la Ley de Accidentes de Trabajo, que marca el inicio de la pro-
teccién social de los trabajadores. Sin embargo, lo cierto es que, con anterioridad, para los servidores
publicos se iniciaron algunas formas de proteccién social pobres e incompletas®, basadas en técnicas

! Cuya denominacién, en la presente legislatura es técnicamente la de Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones,
aunque en el presente trabajo se utilizard la de Ministerio de Seguridad Social.

2 JORDANA DE POZAS, L.: “Tendencias modernas sobre el Régimen de Clases Pasivas”, en Estudios Sociales y de Previsién,
Tomo II, Volumen 2, Ministerio de Trabajo, INP, Madrid, 1961.

* En una primera etapa iban dirigidas a invélidos y veteranos de guerra retirados, asi como a las familias de militares muertos en cam-
pafia. A partir de entonces, se crearon progresivamente pensiones de jubilacion y retiro de funcionarios, asi como las llamadas cesantias y de-
terminadas pensiones de gracia para que distintos grupos o categorias de servidores ptblicos pudiesen alcanzar una pensién vitalicia cuando
concluia el servicio activo. Ya en el siglo XIX proliferaron la creacién de montepios para distintos cuerpos de funcionarios, caracterizados
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mutualistas y de previsién social administrativa, y sujetas a vaivenes, que fueron muy anteriores a
las de los trabajadores. Basta poner el ejemplo del retiro obrero para los trabajadores, que no se creé
sino en 1919. Posteriormente, para los trabajadores se implantaron los seguros sociales, excluyén-
dose a los funcionarios que disponian ya de un sistema de proteccién especifico. Concretamente,
dicho sistema se articulé con cardcter general para los diversos colectivos de funcionarios de la Ad-
ministracién central con el Estatuto de Clases Pasivas aprobado el 22 de octubre de 1926, en el que
se optd por un sistema de proteccién social bésica para cubrir los estados de necesidad provenientes
de la vejez o invalidez (para los funcionarios que hubiesen abandonado el servicio activo), o para sus
familiares (en caso de muerte y supervivencia), concebidas estas prestaciones como una especie de
salario diferido. Por consiguiente, el RCP es un régimen peculiar, cuyos origenes se remontan a los
afos veinte del siglo pasado con el Estatuto de Clases Pasivas de 1926. En concreto, el RCP ha sido
un mecanismo de proteccién conjunto para los diversos tipos de funcionarios incluidos en alguno
de los Regimenes Especiales de la funcién puablica —y, por tanto, no integrados en el Régimen Gene-
ral de Seguridad Social (en adelante, RGSS)— que abandonasen el servicio activo. Concretamente,
tiene por objeto garantizar al personal funcionario incluido en el mismo la proteccién frente a los
riesgos de vejez, IP y muerte y supervivencia.

Ante la insuficiencia de la proteccién otorgada por el Estatuto de Clases Pasivas, se articuld
una proteccién complementaria a través de diversas mutualidades de funcionarios, que habrian de
resurgir de nuevo tras la Ley General de Mutualidades de 6 de diciembre de 1941.

La Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963, preveia que, dadas las peculiaridades de
dicho colectivo, se procederia a la creacién de un Régimen Especial para los funcionarios publicos
y militares, asi como de otros regimenes especiales (para los funcionarios de Entidades Estatales
Auténomas y para los funcionarios de organismos del Movimiento franquista). Sin embargo, dicha
prevision fue doblemente incumplida.

En primer lugar, no se crearon esos regimenes especiales de funcionarios. De modo que los
funcionarios no estatales fueron incluidos en el RGSS. En linea con la tendencia expansiva del
RG, se ha producido un progresivo proceso de ampliacién del RGSS que integraria a un colectivo
creciente de funcionarios, lo que ha supuesto paralelamente una disminucién del dmbito subjetivo
de los funcionarios encuadrados en los RESSFP en detrimento del RGSS. Asi, se integran en el
RGSS los funcionarios de las Comunidades Auténomas?, funcionarios de la Administracién local®,
funcionarios de la Administracién institucional del Estado®, determinados funcionarios interinos
y de empleo al servicio de la Administracién Civil del Estado, el personal de cardcter temporal

por la iniciativa ptblica en su creacién y a los que obligatoriamente debian afiliarse los servidores publicos; notas éstas que diferenciaban a
éstos de las cofradias y hermandades, nacidas de la iniciativa privada y donde la afiliacién era voluntaria. Los Montepios surgieron para cuer-
pos de funcionarios muy distintos, y se financiaban parcialmente por el Estado, y en parte, por las aportaciones de los propios funcionarios
de sus sueldos. En 1831, en un contexto de fuerte crisis econdmica, el Estado se incauté de los fondos de los montepios de funcionarios.
Sobre los antecedentes histéricos, vid. ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Las pensiones de los funcionarios
piiblicos en Esparia, Fundacién Mapfre, Madrid, 1988.

* Tanto los de nuevo ingreso, como los funcionarios del Estado transferidos a las Comunidades Auténomas, que hayan in-
gresado o ingresen voluntariamente en Cuerpos o Escalas propios de la Comunidad Auténoma, cualquiera que sea el sistema de
acceso (136.2 ap. m y n) TRLGSS). Existia una cierta controversia judicial si el paso a un cuerpo de funcionarios autonémicos por
promocidn interna o ascenso comporta un ingreso en el sentido de las normas mencionadas y el consiguiente cambio de un fun-
cionario que tenfa un Régimen Especial de Funcionarios al RGSS (vid. STS, Sala 32, de 17-6-91, Rec. 8050/90). La cuestién seria
resuelta normativamente al modificarse el TRSSFCE por la LPGE-2017, que impone la adscripcién al RGSS de los funcionarios
que por promocidn se incorporen a la Administracién autonémica o institucional, sin perjuicio de que mantengan su condicién de
mutualistas, que en ningin caso comportard la adscripciéon al RCP

> Estos fueron integrados en virtud del RD 480/1983, de 2 de abril, que procedi6 a encuadrar en el RGSS al personal integrado
en la MUMPAL, tanto de clases activas como pasivas, con efectos del 1 de abril de 1993. Esta integracién supondria a la postre la
desaparicién de un régimen especial de seguridad social de los funcionarios de la Administracién local, entonces existente.

¢ Aunque para éstos se prevefa un régimen especial en la Ley de Bases de Seguridad Social, nunca llegé a constituirse, y quedaron

integrados en el RGSS.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 36-54 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5772
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 38


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5772
http://www.uc3m.es/labos

AMPARO ESTEVE-SEGARRA Los cambios en la gestién del régimen de clases pasivas: ;un ataque...

de la Administracién de Justicia, casi todos los funcionarios en précticas’ y los altos cargos de las
Administraciones publicas que no sean funcionarios ptblicos (art. 136.2.1) TRLGSS), el personal
funcionario y no funcionario de organizaciones internaciones intergubernamentales o al servicio de
la Administracién de la Unién Europea, al que se permite celebrar un convenio especial®, el personal
estatutario de los servicios de salud’ y el personal de administracién y servicios de las universidades.

En segundo lugar, tampoco el régimen especial de funcionarios publicos, civiles y militares
(art. 10.2.d) LGSS) se constituyé nunca como tal. En su lugar, se opté por mantener transitoria-
mente —pero adn perdura— el sistema prexistente de proteccién social de los funcionarios, con sus
dos mecanismos de cobertura privativos de éstos, a saber: las del régimen de derechos pasivos y las
mutualistas. De modo, que, aunque integrados formalmente los funcionarios dentro del sistema de
Seguridad Social por la via de los RESSFP, han mantenido una proteccién diferenciada, conservan-
do sus formas peculiares e histdricas de proteccién social.

En la actualidad, no existe un régimen de funcionarios, sino varios. La estructura de los lla-
mados regimenes especiales de funcionarios se organizaria en cuatro piezas, reguladas cada una de
ellas por leyes distintas: Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE)', Mutualidad
General Judicial (MUGEJU)", Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS)' (recogiendo las
tres mutualidades histéricas) y el Régimen de Clases Pasivas. Cada una con sus leyes y correspon-
diente reglamento, y gestionado cada uno por una Mutualidad, MUFACE, para los funcionarios
civiles, MUGEJU, como mutualidad general judicial y el ISFAS para los funcionarios militares y
guardias civiles. Ademds, junto a esta estructura mutualista, y como dmbito comun de proteccién
para todos los funcionarios integrados en regimenes mutualistas, estaria el régimen de Clases Pasi-
vas que reconoce pensiones vitalicias de jubilacién o retiro (incluida la incapacidad permanente),
muerte y supervivencia.

Esta compleja estructura bicéfala incide en la proteccién social de los funcionarios, que se
caracteriza por quedar sometida a diferentes técnicas: a) de cardcter mutualista y, b) de clases pasivas
o de determinadas prestaciones del RGSS. De otro lado, dentro de la proteccién mutualista existe
una notable fragmentacién normativa, en algunos casos, dificilmente justificable, pues una buena
parte de las Leyes Mutualistas de los funcionarios civiles, de justicia y militares, contienen preceptos
muy semejantes o que son copias literales unos de otros, actuando el régimen de funcionarios civiles
como una suerte de régimen general de los otros dos regimenes especiales de funcionarios.

Ademds, existe una fragmentacién de gestién, cada Mutualidad depende de un ministerio,
MUFACE del Ministerio de Administraciones pablicas; MUGEJU, del Ministerio de Justicia e
ISFAS del Ministerio de Defensa. A estas tres mutualidades se sumaba el RCP para determinados
funcionarios que abandonasen el servicio activo, afiliados antes del 1-1-2011. Ello quiebra el princi-
pio de unidad de gestién de la Seguridad Social, puesto que las Mutualidades no se gestionan por las

7 En concreto, los que aspiren a incorporarse a cuerpos y escalas de funcionarios no sujetos al RCPR

8 Regulado segin el tipo de organizacidn bien en el RD 2072/1999, de 30 de diciembre, bien en el RD 1658/1998, de 24 de
julio.

° Dicho personal, que tiene la condicién de funcionario con una relacién funcionarial especial, estd incluido en el campo de
aplicacién del RGSS (arts. 1y 17.1.i) Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto Marco de este personal).

19 Codificado por RDLeg. 4/2000, de 23 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Fun-
cionarios Civiles del Estado (TRSSFCE). Se desarrolla por el Reglamento General del Mutualismo Administrativo (RD 375/2003,
de 28 de marzo, en adelante RGMA).

" Regulado por el RDLeg. 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido sobre disposiciones legales vigentes
sobre el Régimen Especial de la Seguridad Social del personal al servicio de la Administracién de Justicia (TRLSSAJ) y como norma
reglamentaria de desarrollo, el Reglamento del Mutualismo Judicial, aprobado por el RD 1026/2011, de 15 de julio (RM]).

12 Regulado por el RDLeg. 1/2000, de 9 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LGSS de las Fuerzas Armadas
(TRLSSFA). Su desarrollo se produce por el RD 1726/2007, de 21 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento General de la
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (RGSSFA).
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entidades gestoras de la Seguridad Social, sino por entidades especificas. Y hasta el 2020, también
el RCP tenia una gestion separada de las entidades de Seguridad social.

La dispersién se acentuaria ain mds porque los RESSFP no integran a todos los funcionarios
(ahora ya mds de la mitad de éstos se integra no en las mutualidades de funcionarios, sino en el
RGSS). Sin embargo, el hecho de que los funcionarios queden encuadrados en dos regimenes de
proteccién muy distintos (RGSS y RESSFP) sin que exista un criterio légico de distincién, mds alld
del mantenimiento de una situacién histdrica, no parece que se adectie a un sistema racional de Segu-
ridad Social. Por consiguiente, si el cambio de gestion de una de las cuatro patas de los Regimenes Es-
peciales de Funcionarios contribuye a la integracién en la gestidon de los sistemas de proteccién social,
cabria preguntarse por qué no se ha abordado antes, y se ha mantenido una estructura tan caética.

Existirfan varias razones. En primer lugar, una cierta inercia histérica y desidia normativa; en
segundo lugar, la resistencia de los propios colectivos de funcionarios integrados en los regimenes
especiales que no estaria dispuestos a renunciar a sus regimenes tradicionales de proteccién social; y,
en tercer lugar, los gobiernos anteriores habrian apostado por una integracién lenta de la proteccién
social de los funcionarios de modo que el RCP morird de forma natural, cuando ya no exista ningtin
sujeto protegido. El Régimen de Clases Pasivas siempre ha sido una patata caliente que ningtin go-
bierno anterior de uno u otro signo politico ha querido tocar demasiado. De hecho, la forma de aca-
bar con él ha sido la de dejarlo fenecer por extincién natural imponiendo la integracién obligatoria
en el RGSS a efectos de la proteccién otorgada en el sistema de Clases Pasivas, de los funcionarios que
accedieran a dicha condicién a partir de 1 de enero del 2011. El RCP estd destinado a extinguirse,
manteniéndose transitoriamente Gnicamente para los colectivos adscritos al mismo con anterioridad
a dicha fecha®. De esta suerte, sélo estd vigente para regular derechos ya causados, o los que en el
futuro se puedan causar por las personas incluidas en el mismo antes del 1 de enero del 2011'“. El
RCP ya no admite nuevas afiliaciones y los nuevos funcionarios tienen la cobertura de las prestacio-
nes de jubilacién o retiro, muerte y supervivencia por el RGSS. El hecho de que el régimen fuera a
desaparecer abonaba la postura de anteriores gobiernos de mantener la tradicional gestién separada
de los funcionarios integrados en las Clases Pasivas respecto a los regimenes de seguridad social.

3. ;Por qué se ha aprobado en un real decreto ley de medidas para paliar los efectos econémi-
cos del Covid-19 una medida que afecta a la gestién de las pensiones de funcionarios?

En la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 15/2020 se justifica en que, en una norma ante-
rior, en concreto en una norma reglamentaria aprobada para la restructuracién de diversos departa-
mentos ministeriales, y en concreto la organizacién del Ministerio de Seguridad Social, ya se preveia

3 Art. 20 y DT 42 RDL 13/2010, de 3 de diciembre.

' Asi, estdn incluidos en el RCP los funcionarios incluidos antes del 2011 de los siguientes cuerpos: los funcionarios de carrera de ca-
rcter civil de la Administracién del Estado, el personal militar de carrera y el de las escalas de complemento y reserva naval y el de tropay
marinerfa profesional que tuvieran adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro, los funcionarios de
carrera de la Administracién de Justicia, los funcionarios de Carrera de las Cortes Generales, los funcionarios de carrera de otros 6rganos
constitucionales, los expresidentes, vicepresidentes, ministros, secretarios de estado y asimilados y otros altos cargos constitucionales, los
alumnos de las academias y escuelas militares, el personal militar de empleo y el de las escuelas de complemento y reserva naval y el de la
tropa y marinerfa profesional que no tenga adquirido el derecho a permanecer en las fuerzas armadas hasta la edad de retiro.

Por otra parte, también estdn incluidos otros colectivos que no tienen el “status” propio de los funcionarios ptblicos, como, altos
cargos de la Administracién (los expresidentes, vicepresidentes y ministros del gobierno de la nacién), asi como otros altos cargos de
las Instituciones del Estado (expresidentes del Congreso de los diputados y del Senado, del Tribunal de Cuentas y del Consejo de
Estado, del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional, del Consejo General del Poder Judicial y ex Defensores del Pueblo y Fiscales
Generales del Estado), en favor de los cuales se reconocen determinadas prestaciones cuando fallecen o cuando alcanzan la edad de
jubilacién de los funcionarios. Excepcionalmente para estos tltimos se mantiene vigente el RCP (art. 20.2 del RDL 13/2010, ap. i

del art. 2.1 y art. 51 del TRLCPE).
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el cambio de gestién en el RCP. Ciertamente, el art. 22 del Real Decreto 2/2020, de 12 de enero,
por el que se reestructuraron en dicho afo los departamentos ministeriales establecia que: “Corres-
ponde al Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones la propuesta y ejecucion de la politica
del Gobierno en materia de Seguridad Social y clases pasivas...”. Esta expresa alusion a las clases pasi-
vas como competencia del Ministerio de Seguridad Social, no se contenia en otros reales decretos
anteriores de reorganizacion de los departamentos ministeriales, que se suelen aprobar al principio
de cada legislatura. En todo caso, parece claro que el gobierno pretendia llevar la gestién de Clases
Pasivas al Ministerio encargado de la gestién de Seguridad Social ya antes de la declaracién del
estado de alarma. En la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 15/2020 se justifica la urgen-
cia y necesidad del cambio de gestién del RCP sefialando esencialmente que como la tramitacién
parlamentaria de dichos cambios normativos para operar el traspaso en la via ordinaria retrasaria
la organizacién del Ministerio de Seguridad Social, se generaria incertidumbre en la gestién de la
delicada cuestién de las pensiones®.

La justificacién gubernamental del cambio de gestién abre a su vez varios interrogantes, a sa-
ber: ;es una justificacién suficiente para realizar un cambio en el dambito de una norma de urgencia
como un Real Decreto-ley? ;existiria una extraordinaria y urgente necesidad de efectuar el traspaso
de gestién? ;podria anularse por este motivo el cambio de gestién en el régimen? A primera vista,
no parece que existiera una situacién perentoria que implicase la necesidad de meter en una norma
dedicada a medidas econémicas y de empleo por la crisis del COVID-19, un cambio en la gestién
de la gestién de pensiones de Clases Pasivas, que no guardan ninguna relacién con otras medidas
vinculadas a la crisis sanitaria. Pero ello no implica necesariamente que la via empleada sea ilegal.

Como se deduce claramente de la redaccién del art. 86.1 CE, el Decreto-ley se concibe como
un mecanismo legislativo de cardcter claramente excepcional. Justamente, en este tltimo sentido,
la “habitualidad” en el uso del Decreto-ley para aprobar reformas laborales y de Seguridad Social,
plantea la cuestién de si estd justificada su utilizacién en el caso del traspaso de la gestién del RCE,
tanto por la materia que es objeto de Decreto-ley, como por el requisito de la urgencia y extraordi-
naria necesidad en su aprobacién.

De conformidad con el art. 86.3 de la CE, la regulacién por Decreto-ley se reserva a los casos
de “extraordinaria y urgente necesidad’, excluyéndose para determinadas materias, pues “no podrd
afectar al ordenamiento de las instituciones bdsicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas ni al derecho electoral
general’. Ademds, ha de remitirse al Congreso de los Diputados, que habra de pronunciarse en el
plazo de 30 dias siguientes al de su promulgacién, con vistas a su convalidacién o derogacién (art.
86.3 CE). Durante dicho plazo, las Cortes pueden tramitar el Decreto-Ley también como proyecto
de ley por el procedimiento de urgencia, que es lo que ha acaecido en este caso'®. La literatura sobre
el abuso del Real Decreto ley y la crisis del principio de legalidad es abundantisima, y constituye
por si misma, una demostracién clara de la importancia de estos fenémenos, a los que se viene pres-

15 Se aduce: “En esta linea, el calendario para llevar a cabo las modificaciones legales necesarias para la integracion efectiva del Régimen de
Clases Pasivas en el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones se ha visto radicalmente alterado por la crisis sanitaria provocada
por el COVID-19 en la que se han centrado los esfuerzos de la accion del Gobierno en las viltimas cinco semanas. En este sentido, es razonable
considerar que esos cambios normativos no pueden ser aprobados mediante el procedimiento ordinario de tramitacion parlamentaria, pues ello
implicaria que, hasta la aprobacion de tales reformas legislativas, la estructura organizativa derivada del Real Decreto 2/2020 no podria mate-
rializarse y, por lo tanto, los drganos competentes no podrian desarrollar las funciones que tienen atribuidas con arreglo al citado Real Decreto;
circunstancia que generaria inseguridad juridica e incertidumbre en una materia, las pensiones, particularmente sensible para el conjunto de
la ciudadania. Tal motivo justifica la extraordinaria y urgente necesidad de la situacion y la conexion con ella de las medidas adoptadas.” .

!¢ Convalidado por resolucién de 13 de mayo de 2020, del Congreso de los diputados, por la que se ordena la publicacién del
acuerdo de convalidacién del Real decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la econo-
mia y el empleo.
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tando una atencién creciente'’. Y es que el imperio de la ley aparece claramente, como instrumento
de ordenacién emanado del Parlamento, como representante del pueblo del que emanaba el poder
soberano'®. El desgaste del principio de legalidad cuando se utiliza inadecuadamente el real decreto
ley guarda una estrecha conexién con la relativizacién de la teoria de la divisién de poderes. En
efecto, la comprobacién del contexto actual de poderes normativos ha permitido constatar que la
divisién tradicional en potestad legislativa, ejecutiva y judicial, ya no coincide exactamente con la
distribucién de funciones en ejecutivas y legislativas. En este sentido, el tema conecta directamente
con la pérdida de protagonismo del Parlamento y tiene una manifestacion clara, desde el plano
que aqui interesa, en el fenémeno de administrativizacién normativa, donde existe una importante
asuncién por parte del ejecutivo de relevantes parcelas de regulacion.

Como se deduce claramente de la redaccién del art. 86.1 CE, el Decreto-ley se concibe como
un mecanismo legislativo de cardcter claramente excepcional. Justamente, en este tltimo sentido,
el uso del Decreto-ley para aprobar una reforma como la operada en la gestién del RCP, plantea la
cuestion de si estd justificada su utilizacién tanto por la materia que es objeto de Decreto-ley, como
por el requisito de la urgencia y extraordinaria necesidad en su aprobacién. El Real Decreto Ley
se ha apoyado en una motivacién tipica de este tipo de norma. En el caso analizado se alude a que
esta forma de ley permite su inmediata ejecutividad y el retraso que supondria esperar a la tramita-
cién parlamentaria normal. Argumento este ultimo que como apuntard PALOQUEME sobre una
norma anterior (el RDL 5/2001, de 2 de marzo), cuando se emplea no puede calificarse sino de
claramente redundante. Asi, se hace hincapié en que el Decreto-ley, por su mayor rapidez, evitaria
distorsiones al producirse la reestructuracién del ministerio de Seguridad social con mayor rapidez.
Si se lleva a sus tltimos términos, esta misma argumentacion servirfa para toda reforma en materia
de pensiones, que siempre podria crear distorsiones, al ser siempre un tema sensible.

En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es bastante tolerante, lo que puede
ayudar a comprender mejor lo que ha permitido la aceptacién y convalidacién de este uso abusivo
del recurso al Decreto-Ley. En efecto, la posicién del Tribunal Constitucional en esta materia se
caracteriza por su laxitud, al interpretar que la posibilidad de dictar Decretos-leyes no se circunscri-
be a situaciones de absoluta excepcionalidad, “sino para objetivos normales de gobernabilidad que no
puedan ser satisfechos sin la utilizacion de ese instrumento, a causa de la urgencia de la situacion que se
trata de regular”™®. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha interpretado el requisito del cardcter
extraordinario, como la dificultad de prever situaciones concretas, y el requisito de urgencia como la
exigencia de una regulacién mds inmediata “en un plazo mds breve que el requerido por la via normal
0 por el procedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las leyes” (STC 1983/6, de 4 de
febrero, BOE de 9 de marzo FJ. 5°, y en el famoso caso Rumasa, STC 111/1983, de 2 de diciembre,
BOE de 14 de diciembre, FJ. 6°)*'. En cuanto a los requisitos de orden material, se ha entendido que

V7 Vid., en este sentido, por ejemplo, MUNOZ MACHADO, S.: “Las deformaciones del ordenamiento juridico y la aplicacién
de las leyes en el nuevo sistema constitucional”, en su obra Cinco estudios sobre el poder y la técnica de legislar, Civitas, Madrid, 1986,
pp- 181 y ss. HIERRO, L. L.: “El imperio de la ley y la crisis de la ley”, Doxa, 1996, nim. 19, pp. 287-308. CIRIANO VELA, C.
D.: Principio de legalidad e intervencion econdmica, Atelier, Barcelona, 2000.

'8 Sobre esta cuestion, vid., por ejemplo, SANTAMARIA PASTOR, J.A.: “Principio de legalidad (Derecho Constitucional)”, en
la Enciclopedia Juridica Bisica, Vol. 111, 12 ed., Civitas, Madrid, 1995, pp. 5078 y ss.

Y PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: “La versién 2001 de la reforma laboral permanente”, Revista de Derecho Social, nim. 15,
2001, p. 13. La abusiva utilizacién del Decreto-ley también fue un lugar comiin entre los comentaristas de la reforma, que no encon-
traron en ningudn caso, las pretendidas razones de urgencia. En este sentido, puede verse ALARCON CARACUEL, M.C.: “Reflexién
critica sobre la reforma laboral de 20017, Revista de Derecho Social, nim. 15, 2001, p. 40.

20 LOPEZ GARRIDO, D.: “Reflexiones sobre la constitucionalidad del Real Decreto Ley 1/1992, de medidas urgentes sobre
fomento del empleo y proteccién por desempleo”, REDC, ndm. 38, 1993, p. 30.

21'Y, con anterioridad, STC 29/1982, de 31 de mayo, un comentario de este pronunciamiento puede verse en SEMPERE NA-
VARRO, A.V.: “El lugar del Decreto-Ley en el cuadro de fuentes juridico-laborales (Sentencia 29/1982, de 31 de mayo, pronunciada
por el Pleno del Tribunal Constitucional en el recurso de inconstitucionalidad 238/1981”, RPS, nim. 135, pp. 239 y ss.
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no toda regulacién que afecte a las instituciones bésicas del Estado, a los derechos, deberes y liberta-
des de los ciudadanos regulados en el titulo I, y al resto de materias referidas en el art. 86.3 CE, estd
excluida para el Decreto-ley™, sino sélo la que afecta a “los elementos estructurales, esenciales o generales
de la organizacion y funcionamiento de las instituciones estables bdsicas, pero no, en cambio, a cualesquie-
ra otros aspectos accidentales o singulares de las mismas” (STC 60/1986, de 20 de mayo, FJ. 4°).

Asi que, atendiendo a la linea marcada por la jurisprudencia constitucional, el problema es
que, en la prictica, se han relativizado estos requisitos materiales que habilitan el juego del Decreto-
ley. Fenémeno que, a mi entender, se ha visto fuertemente favorecido por una interpretaciéon cons-
titucional reacia a entrar a valorar las medidas y las razones aducidas por el Gobierno®. Aunque esta
autolimitacién pudiera ser hasta cierto punto razonable, a la postre, ha conducido a una utilizacién
abusiva por parte del Ejecutivo. En definitiva, se ha hecho un uso contrario de la directriz inicial
marcada por el Tribunal Constitucional de que el requisito de extraordinaria y urgente necesidad,
no constituya una expresion “vacia de significado”.

En este sentido, aunque se ha insistido en que el Decreto-ley no puede dictarse por razones de
“oportunidad politica®, sino por causas de “necesidad’*, lo cierto es que aprovechando la flexible y
laxa doctrina establecida por el Tribunal Constitucional®, el Gobierno parece haberse acostumbra-
do a la posibilidad de recurrir a esta legislacién excepcional frente al sistema de normacién general.
De esta suerte, paraddjicamente, la via legislativa pasa a convertirse en la prictica en el “poder nor-
mativo de excepcion”.

No debe desconocerse la importancia de esta cuestién, que afecta al mismo pilar del Estado
de Derecho con la divisién de poderes. Concretamente, constituye una manifestacién mds del pro-
tagonismo del Ejecutivo, acentuada por la situacién del estado de alarma.

Entonces si no existia una extraordinaria y urgente necesidad, ;por qué razén el gobierno
ha decidido acometer este cambio mediante una legislacién de urgencia? Creo que sinceramente
responde a que el estado de alarma ha ofrecido la oportunidad de iniciar un cambio en la siempre
delicada cuestién de las pensiones de funcionarios ptblicos aprovechando la multitud de legislacién
de urgencia aprobada durante la pandemia. La aprobacién de reformas laborales y de Seguridad
Social mediante esta forma legislativa se habia convertido, en algo mds que en una via excepcional,
ya antes de la crisis sanitaria, econémica y social, acentudndose con ésta.

Y es que conviene apuntar otra razdn estratégica que abonaria la conveniencia gubernamen-
tal de abordar el cambio de gestién del RCP durante este estado de alarma. Este estado dificulta
enormemente a las organizaciones sindicales de funcionarios plantear huelga frente un traspaso de
gestién. Téngase en cuenta que la huelga durante el estado de alarma, pese a no producirse formal-
mente una suspension del derecho durante el estado de alarma?, plantea serios inconvenientes para
su articulacién, y ademds, y lo que es mds importante, seria percibida seguramente de manera muy
negativa por la opinién publica en una situacion de crisis econdmica y altos niveles de desempleo.

22 Asi, se ha entendido que si no se reduciria el papel del RD-L 2 “a la nada” pues “es dificil imaginar alguno cuyo contenido no
afectase a algiin derecho comprendido en el Titulo I”, 1o que cabe interpretar de esta exclusién es que no se admite que “por decreto-ley
se regule el régimen general de los derechos y libertades del Titulo I ... (0) se vaya en contra del contenido o de elementos esenciales de alguno
de tales derechos” (STC 111/1983, de 2 de diciembre, citada, F]. 8°).

» Como sefialara la STC 182/1997, de 28 de octubre, BOE de 28 de noviembre, “¢/ control que compete al Tribunal Constituci-
onal en este punto es un control externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir el juicio politico o de oportunidad que corres-
ponde al Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcién de control parlamentario” (F]. 4°).

2% 1 OPEZ GARRIDO, D.: “Reflexiones sobre la constitucionalidad ...”, op. cit., p. 40.

2 SSTC 6/1983, de 4 de febrero, FJ. 50, 60/1986, de 20 de mayo, FJ. 3°, 29/1986, de 20 de febrero, BOE de 21 de marzo, FJ.
20,y 182/1997, de 28 de octubre, FJ. 3°.

%6 Sobre esta cuestién, me remito a las consideraciones efectuadas en un anterior trabajo. Vid. ITUREN OLIVER, A. y ESTEVE
SEGARRA, A., “El derecho de huelga en tiempos del estado de alarma por el COVID-19”. Trabajo y Derecho, ntim. 65, 2020, pp.
1-21.
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4. ;:Qué supone este cambio de gestién para los pensionistas y para los funcionarios incluidos
en clases pasivas?

El cambio en la gestién del Ministerio de Hacienda hacia la Direccién General de Ordenacién de
Seguridad Social, no ha afectado directamente a los pensionistas. Es cierto que se han producido
una reforma en la normativa que regula las clases pasivas, pero los cambios de articulado, aunque
numerosos, son en sintesis, reformas técnicas dirigidas a aclarar el 6rgano gestor de las prestacio-
nes”. Pese a la alarma creada en algunos medios de comunicacién entre los pensionistas, no se han
modificado pues ninguna de las prestaciones del RCP, ni se han alterado sus requisitos, ni cuantias.
Tampoco respecto a los futuros pensionistas se han producido cambios en las modalidades o cober-
turas de las pensiones del sistema. Ni tampoco en las distintas mutualidades de funcionarios, que
tienen una gestién y una regulacién separada del RCP.

Se trata pues de un cambio de gestién, que en ningiin modo supone la integracién del RCP
en el RGSS. De manera que se mantiene como régimen a extinguir, traspasindose tinicamente
su gestién al INSS. Si ello es asi, ;por qué algunos sindicatos en la funcién puablica han mostrado
preocupacién por estos cambios meramente técnicos®®? Pues sencillamente porque el hecho de
que, siendo el mismo organismo gestor, transitoriamente la Direccién General de Ordenacién de
Seguridad Social, y posteriormente el INSS, es probable que el cambio abra una via para cuestio-
nar la autonomia y separacién de los RESSFP, debatiéndose si determinadas conquistas o, si se
quiere utilizar una connotacién negativa, prerrogativas sean mds evidentes y, con ello mis dificiles
de justificar®.

5. Singularidades de los regimenes especiales de funcionarios respecto al Régimen General de

Seguridad Social

La existencia de especialidades dentro de los regimenes especiales de funcionarios ha sido criticada
por algunos de los mejores estudiosos de nuestro sistema de Seguridad Social®. Asi, se ha aludido
a que dentro de los regimenes de Seguridad Social de los funcionarios se encuentra “/a mayor des-
igualdad, la insolidaridad mdxima” y que son un sintoma de “descomposicion de un sistema pretendi-
damente unificado” con “privilegios ancestrales o castas en el sector priblico carentes de justificacion en la
actualidad’. Desde luego, la opinién es negativa y vendria a refrendar una mirada a la proteccién so-
cial ofrecida por estos regimenes como una situacién de prerrogativas para determinados funciona-
rios (los integrados en el RCP), respecto a otros funcionarios y trabajadores integrados en el RGSS.

¥ El Real Decreto Ley 15/2015, de 21 de abril modificarfa en la disposicién final primera los arts. 8.2, 11, 12, 13, 14.2, 16.1,
art. 34, 37 quarter, 47 y disposiciones adicionales 22, 152 y 182 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de Clases Pasivas. Ademds, introducirfa otros cambios técnicos en la DA 52 a 72y en la DT 22 del Real
Decreto Ley. En sintesis, estos cambios se limitarfan a sustituir las referencias a la Direccién General de Costes de Personal y Pensio-
nes Publicas del Ministerio de Economia y Hacienda o a la Direccién General de Personal del Ministerio de Defensa, sustituyéndolas
por las nuevas entidades que se ocupardn de la gestidn, es decir, el Instituto Nacional de la Seguridad Social en materia que hard dicha
gestién de las mismas prestaciones vigentes (transitoriamente a la Direccién General de Ordenacién de la SS).

% Vid. por ejemplo, resefias en diferentes webs de sindicatos. https://ste-clm.com/cambios-en-la-gestion-de-las-pensiones-del-re-
gimen-de-clases-pasivas/, O en la prensa: https://cincodias.elpais.com/cincodias/2020/04/23/economia/1587654087_716021.html

» Sobre la confrontacién entre el RGSS y los RESSFD, vid. RODRIGUEZ RAMOS, M.].: “Los derechos de Seguridad Social
de los funcionarios publicos: convergencias y divergencias con el Régimen General”. Recuperable: https://idus.us.es/bitstream/han-
dle/11441/44007/Los%20derechos%20de%20seguridad%20social

#*Vid. VIDA SORIA, J.: “Sobre la inactualidad del Régimen de Clases pasivas”, Documentacion Administrativa, nm. 71, 1963.
También, ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Las pensiones de los funcionarios piiblicos en Espana, Fun-
dacién Mapfre, Madrid, 1988.
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Es verdad que en el dmbito de los regimenes especiales de funcionarios se han producido un
acercamiento con el RGSS en algunos aspectos, en particular con tratamiento de las pensiones pu-
blicas en cuanto a los topes, las revalorizaciones y las cuantias mdximas y minimas. Sin embargo, se
mantienen otras especialidades que interesa abrir al debate.

5.1. La asistencia sanitaria privada para funcionarios ptiblicos

Los Regimenes Especiales de funcionarios ofrecen peculiaridades importantes en cuanto a la forma
particular de provisién de la asistencia sanitaria con posibilidad de acudir a los servicios publicos de
salud o a entidades de seguro privadas. Este es uno de los aspectos mds llamativos y singulares de la
proteccién social de los funcionarios publicos que estdn integrados en los RESSFP, que pese a ser
funcionarios publicos pueden recibir la asistencia sanitaria a través de entidades de seguro privadas.
Ello introduce una diferencia con cualquier otro régimen de Seguridad Social donde procede la
adscripcién obligatoria de los afiliados a los servicios publicos de salud. De este modo, corresponde
al mutualista beneficiario optar en el mes de enero por recibir la asistencia sanitaria por el sistema de
sanidad publica o privada, y de preferirse por el sistema privado (opcién en la prictica claramente
mayoritaria®'), elegir la entidad de seguro privada entre las varias con las que cada mutualidad tiene
suscrito el correspondiente concierto®”. En el dmbito castrense, ademds, estd la posibilidad comple-
mentaria de acudir a la Sanidad militar®’.

Hay que tener en cuenta que ello es muy importante, pues del catdlogo de la accién protec-
tora de las mutualidades de funcionarios, la prestacién mds importante es la de asistencia sanitaria
y determinadas prestaciones en especie.

5.2. Un régimen de prestaciones sanitarias complementarias y de asistencia social mds beneficioso.

En los Regimenes Especiales de Funcionarios se mantienen prestaciones sociales y de asistencia social
por encima de otros regimenes. Ademds de la particularidad antes resenada de la forma de recibir la
asistencia sanitaria, existen otras, por ejemplo, en el pago de los medicamentos. Por ejemplo, se man-
tiene alguna diferencia sustancial en el pago de los medicamentos (inclusive para los funcionarios
publicos ya jubilados), que es de un 30 por 100 del precio frente al 10% de aportacién farmacéutica
de los jubilados de pensiones contributivas®. Sin embargo, en contrapartida las mutualidades de fun-
cionarios prevén algunas ayudas adicionales de cardcter sociosanitario sin parangén en otros Regime-
nes (ayudas econémicas para prestaciones dentarias, oftalmoldgicas, prestaciones ortoprotésicas, para
gastos por desplazamiento para recibir asistencia sanitaria, para gastos de internamiento de enfermos
psiquidtricos, etc.) y, ademds, como peculiaridad los titulares y los beneficiarios son depositarios de
los talonarios de recetas. Muchas prestaciones de asistencia social, al no reconocerse como un derecho
subjetivo, estdn sujetas a disponibilidad presupuestaria y han sufrido recortes.

3 Vid. Memorias Anuales de MUFACE, MUGE]JU e ISFAS, en las correspondientes webs de estas entidades donde se hacen
constar los datos anuales de la modalidad de cobertura elegida.

32 Sobre este sistema de conciertos, vid. HERNANDEZ BEJARANO, M.: La proteccion sanitaria en los regimenes especiales de
Seguridad Social de los funcionarios piiblicos, Bomarzo, 2017, Albacete.

» Regulada por la Orden 17/12, de 15 de marzo.

3 Vid. art. 94.9. bis de la Ley 29/2006, del Medicamento. Este mismo porcentaje se fija como aportacién del usuario en cuanto
a la prestacién ortoprotésica, salvo para determinados productos de aportacion reducida, donde el porcentaje a sufragar por el usuario
serd del 10% (art. 9.5 RD 1506/2012) o la gratuidad en casos de hospitalizacién o tratamientos derivados de contingencias profesio-
nales. En lo demds, la prestacién farmacéutica es similar a la del RGSS, incluyendo y excluyendo similares documentos y productos.
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La asistencia sanitaria se dispensard a los mutualistas, a los jubilados mutualistas, asi como
a los beneficiarios a su cargo. En este sentido, otra singularidad es que a los RESSFP no les resulta
aplicable la normativa que regula en sentido restrictivo la condicién de asegurado y beneficiario
en punto a la asistencia sanitaria en Espafa con cargo a fondos publicos, y mantienen el régimen
especifico de cada Mutualidad®.

5.3. Un sistema mds ventajoso de prestaciones por muerte y supervivencia

Existen otras diferencias en el RCP, por lo que se refiere a las prestaciones por muerte y superviven-
cia, que son mds favorables en tres aspectos.

En primer lugar, no se exige periodo de carencia, lo cual resulta en una obvia ventaja respecto
al RGSS. A diferencia del RGSS, donde se exigen 500 dias dentro de los cinco anos anteriores, si
el fallecimiento deriva de enfermedad comin (salvo para las pensiones de orfandad, si al fallecer el
causante, éste se encuentra en situacién de alta asimilada).

En segundo lugar, la cuantia es mds beneficiosa, en general, porque las pensiones de viude-
dad, orfandad y a favor de padres se obtienen aplicando los porcentajes al haber regulador teérico
que hubiera correspondido al causante al cumplir la edad de jubilacién similar. Es decir, se toma
para calcular la base reguladora, lo que habria correspondido al causante, como si hubiera prestado
servicios efectivos todos los afos que faltaran al interesado para cumplir la edad de jubilacién forzo-
sa*. Ademds, en la pensidn de viudedad, la cuantia en el RCP se obtiene aplicando a un porcentaje
del 50 por cien sobre la pensién ordinaria o haber regulador teérico que hubiera correspondido al
causante al cumplir la edad de jubilacién forzosa?.

En tercer lugar, existen las pensiones extraordinarias de jubilacién y de muerte y supervivencia,
cuando el retiro o la muerte se produce por un accidente o enfermedad en acto de servicio o se causan
como consecuencia del mismo®®. Se les otorga un tratamiento privilegiado a estas pensiones que se
manifiesta concediendo una cuantia superior (el doble) a la que se concede en pensiones de jubila-
cién o de muerte y supervivencia derivada de enfermedad o accidente comun. Para la determinacién
de la cuantia, se debe calcular la pensién de jubilacién que teéricamente corresponderia al fallecido,
con la ficcién de computar los afios efectivos de servicios mds los afos completos que le faltaran para
alcanzar la correspondiente edad de jubilacién o retiro forzoso (que se consideran como si se hubie-
ran prestado efectivamente en su puesto). La base reguladora es del 200 por 100 de esta cantidad (art.

¥ DA72del RD 1192/2012. Para el régimen de cada mutualidad: en MUFACE, art. 15 TRSSFCE y arts. 67 a 69 RGMA; en
MUGEJU, art. 15 TRLSSA]J, y arts. 63 y 64 RMJ; y en ISFAS, art. 12.1 TRLSSFA.

3¢ La base reguladora de las pensiones se calcula de forma parcialmente distinta si ya era pensionista de jubilacién en el momen-
to del fallecimiento, pues la base reguladora es la pension ordinaria de jubilacién o retiro que efectivamente se hubiera senalado al
causante, debidamente actualizada en su caso. Si el pensionista de jubilacién o retiro por IP para el servicio no tuviera acreditados
como minimo 20 afios de servicios efectivos al Estado, la base reguladora serd la pensién de jubilacién o retiro en la cuantia ini-
cialmente reconocida del 75 por ciento. Por otra parte, si el causante fallece en situacién de excedencia voluntaria, de suspensién
firme, separado del servicio o en situacion militar legalmente asimilable, es la pension de jubilaciéon que le hubiera correspondido al
causante, pero considerando solamente por los servicios prestados hasta el momento de su pase a tales situaciones.

% La base reguladora de las pensiones se calcula de forma parcialmente distinta si ya era pensionista de jubilacién en el momento
del fallecimiento, pues la base reguladora es la pensién ordinaria de jubilacidn o retiro que efectivamente se hubiera senalado al cau-
sante, debidamente actualizada en su caso. Si el pensionista de jubilacién o retiro por IP para el servicio, no tuviera acreditados como
minimo 20 anos de servicios efectivos al Estado, la base reguladora serd la pension de jubilacién o retiro en la cuantia inicialmente
reconocida del 75 por ciento. Por otra parte, si el causante fallece en situacién de excedencia voluntaria, de suspension firme, separado
del servicio o en situacion militar legalmente asimilable, es la pensién de jubilacion que le hubiera correspondido al causante, pero
considerando solamente por los servicios prestados hasta el momento de su pase a tales situaciones.

38 Sobre las mismas, vid. SANCHEZ PERIS, V.: Los derechos pasivos de los funcionarios piiblicos: nocion genérica de la Seguridad
social. Recuperable en: http://www.valentinsanchezperis.com/LOSDERECHOS.pdf, pp. 37 y ss.
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49.2 TRLCPE). Ello, no obstante, se aplica el tope méximo de pensiones publicas, lo que ha recorta-
do la ventaja comparativa que estas pensiones representaban respecto a las causadas por contingencias
profesionales en el RGSS». Ahora bien, en el caso de pensiones extraordinarias derivadas de actos de
terrorismo no estdn sujetas a los limites de la pensién maxima de la LPGE.

5.4. Crisis econdmica y presupuestos al margen de la Seguridad Social.

Los RESSFP estdn incluidos en los presupuestos generales del estado y no en los propios de la Segu-
ridad Social. Tanto las Mutualidades de funcionarios ptblicos como el RCP tienen un patrimonio y
tesorerfa propios, por lo que sus fondos no integran el presupuesto de la Seguridad Social ni forman
parte de la caja tnica del sistema. Con el traspaso de gestidn establecido en el RD-L 15/2020, se
prevé que el Estado realizard la correspondiente aportacién econémica (DA 72). Ademds, el RCP
tiene normas especificas de cotizacién. Las especialidades en el régimen de cotizacién se plasman
en dos elementos. En primer lugar, los tipos de cotizacién de los funcionarios integrados en los
RESSFP son diferentes de los de los trabajadores y funcionarios integrados en el RGSS. Asi el em-
pleador (el Estado) aporta el 18,3% frente al 23,6% del empresario del RGSS, y el funcionario del
RCP aporta el 3,86% en lugar del 4,7% de los asalariados y funcionarios integrados en el RGSS.

En segundo lugar, esos tipos de cotizacién se aplican a los llamados haberes reguladores y no a
los salarios reales. Los haberes reguladores son bases tarifadas en las que se clasifican los funcionarios
a efectos de derechos pasivos para cada afio en los PGE®, siendo iguales las de todos los funciona-
rios pertenecientes a un mismo grupo con independencia de sus retribuciones reales. Los diferentes
tipos de cotizacién y su aplicacién a los haberes reguladores y no a los salarios reales, arrojan en
general, una cotizacién mds baja que los funcionarios incluidos en el RGSS. En efecto, a diferencia
de lo que ocurre en otros regimenes del sistema de seguridad social, las bases de cotizacién estin
objetivadas y no son los salarios reales percibidos por el funcionario (como, por ejemplo, ocurre
para los funcionarios incluidos en el RGSS). Esta objetivacién provoca que exista una muy alta tasa
de reposicién entre el sueldo en activo de los funcionarios en RCP y su pensién de jubilacién, pues
su haber regulador coincide con la tltima base de cotizacién, dando lugar a que sea el Régimen con
la tasa de sustitucién mds elevada.

Los regimenes se nutren ademds de las aportaciones estatales. Respecto a éstas en el RCP el

Estado no contribuye con una cuota fija, sino que la diferencia estatal viene dada por la diferencia
entre lo recaudado por las cuotas de derechos pasivos de los funcionarios y el importe de las obliga-
ciones a su cargo por pensiones, lo que ha permitido compensar el déficit creciente de este régimen
derivado entre otros factores de que desde el 2011 no entran nuevos funcionarios en el RCP, sino
en el RGSS, y estos cotizan como todos.

5.5. Las peculiaridades en la jubilacion
En punto a la jubilacién de los funcionarios, hay una cierta ambivalencia. Existen aspectos

donde el legislador ha optado por equipararlos con los trabajadores y otros donde se mantienen
diferencias sustanciales. En cuanto a lo primero, el periodo minimo de cotizacién estd igualado con

» LOPEZ LORENZO, A., La proteccion social de los Funcionarios piiblicos, Editorial de la Universidad de Granada, Granada,
2007, p. 795

“ La clasificacién serfa la cldsica de: Al, titulados superiores; A2, titulados medios, C1 administrativos; C2 auxiliares adminis-
trativos y E, resto.
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el exigido en el RGSS. Sin embargo, hay un matiz importante, en los casos de jubilacién por inca-
pacidad permanente existe una particularidad en los funcionarios integrados en el RCP. A estos se le
computan como afios de servicio cotizados no sélo los efectuados, sino los que el funcionario hubiera
podido cumplir hasta llegar a la edad de jubilacién. Se trata de un claro privilegio. En cambio, se ha
producido una equiparacién en la llamada jubilacién flexible (introducida por el RD-L 5/2013).

Sin embargo, se mantienen otras especialidades notables en tres tipos de jubilaciones: la for-
zosa, la voluntaria y la derivada de incapacidad permanente.

5.5.1. La jubilacién forzosa

La primera peculiaridad es que en el dmbito funcionarial la jubilacién forzosa rige plenamente, a
diferencia de para los trabajadores donde es voluntaria. Generalmente, la jubilacién forzosa se pro-
duce a los 65 afios, aunque hay algunos colectivos que se jubilan forzosamente mds tarde (profesores
de universidad a los 70*' o a la finalizacién del curso académico en que los cumplan, magistrados,
jueces, fiscales y secretarios, a los 70*) y otros colectivos como los militarles que pueden pasar antes
del retiro por jubilacién a la situacién de reserva. En todo caso, el que la edad de jubilacién forzosa
se sittie en los 65 afios como regla general no deja de ser llamativo, por el retraso progresivo de la
edad de jubilacién de los trabajadores (Ley 27/2011) y de los funcionarios integrados en el RGSS.
sPor qué esta diferencia? Exceptuando los casos anteriores, es llamativo también que la edad de
jubilacién para los funcionarios publicos, incluidos los integrados en el RGSS*®, sea en general,
de 65 afios en contraste con el retraso progresivo de la edad de jubilacién de los trabajadores. Esta
diferencia se interpretarfa no tanto por una buisqueda de un rejuvenecimiento de plantillas por el
progresivo envejecimiento del colectivo funcionarial, sino como una via de amortizacién del em-
pleo publico facilitando su jubilacién.

Existe un segundo tema polémico al hilo de la jubilacién de los funcionarios. Aunque la
jubilacién forzosa por edad sea la regla en los funcionarios putblicos, en determinados casos se
puede prolongar la situacién de activo hasta los setenta anos. Coexisten diferentes supuestos de
prolongacién que serian esencialmente dos: por falta de las cotizaciones necesarias en el momento
de alcanzar la jubilacién y por la solicitud de prérroga en el servicio activo.

Esta Gltima posibilidad ha generado cierta conflictividad politica y juridica en los dltimos
afos, en particular, en relacién con algunos funcionarios de sanidad, al serles denegada esta prolon-
gacién*. Esto puede ser llamativo, pero lo cierto es que las protestas funcionariales se han producido
generalmente con mayor intensidad cuando se les ha adelantado la edad de jubilacién que tenian
prevista. En 1984 se rebaj6 la edad de jubilacién de los funcionarios a los 65 anos y esta rebaja no fue
interpretada como un avance social, en particular en los niveles mds altos de la Administracién, sino
como una merma de ingresos que se producia al cesar en su vida activa por las diferencias entre el sa-
lario en activo y los haberes pasivos. No es intrascendente poner de manifiesto que diversas sentencias
del Tribunal Constitucional han reconocido que no existe un derecho adquirido de los funcionarios a

4! Pudiendo optar por jubilarse a la finalizacién del curso académico en que hubieran cumplido dicha edad (regulada en la Ley
2711994).

42 Magistrados, Jueces, Fiscales y Secretarios Judiciales se jubilan forzosamente a los 70 afios, si bien pueden jubilarse a partir de
los 65 afos (arts. 386 y445 LOPJ). En algunos cargos no estd previsto una edad de jubilacién forzosa, es el caso de los magistrados
del Tribunal Constitucional o los Consejeros Permanentes del Estado.

# Para éstos también se fija la jubilacién a la edad ordinaria de sesenta y cinco afos, sin coeficiente reductor, en el art. 11 del
RD-L 20/2012.

# Sobre el caso polémico de los médicos de la sanidad madrilefia durante los afios 2012 y 20013, vid. http://sociedad.elpais.com/

sociedad/2013/05/02/actualidad/1367523764_491859.html.
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jubilarse a una edad de jubilacién determinada (la del momento de su ingreso a la funcién publica),
sino que el régimen funcionarial puede ser alterado por la potestad del legislador, pudiendo causar en
algunos casos unos perjuicios compensables econémicamente®. El Tribunal Supremo, no sin ciertas
vacilaciones, acabaria por rechazar la posible responsabilidad patrimonial del Estado por la anticipa-
cién de la edad legal de jubilacién respecto a la regulacién anteriormente prevista en esencia, al no
tratarse de un derecho patrimonializado del funcionario ni una medida expropiatoria de derechos®.

En la actualidad, el tema ha vuelto a ser polémico desde otra perspectiva. Esta posibilidad se
condiciona en el art. 67.3 EBEP a que se pida, debiendo resolver de forma motivada la Administra-
cién. Alguna sentencia del Tribunal Supremo del 2012, ya ha rechazado la denegacién por la Admi-
nistracién de la solicitud de permanencia en el servicio si no estaba suficientemente motivada y se
justificaba por alegaciones genéricas. ;Por qué se habrian producido el conflicto? La Administracién
alegaria que algunos colectivos prolongaban automdticamente su jubilacién, y no siempre era ne-
cesario, asi como la necesidad de un rejuvenecimiento de plantillas (por ejemplo, nuevos médicos
jovenes) en un colectivo envejecido (se calcula que la medida de edad de los funcionarios estd en los
50 anos). Los afectados respondieron que con ello no se habia buscado un rejuvenecimiento de la
plantilla para mejorar el servicio, sino ahorrar, luchar contra el déficit y amortizar empleo publico
facilitando su jubilacién. Lo cierto es que el paso a la jubilacién en el caso de los altos empleados
puede provocar una merma de sus ingresos por las diferencias entre el salario activo y los haberes
pasivos, de ahi las peticiones de prolongacién de la vida activa, en particular en los niveles altos de
funcionarios de la Administracidn.

Con caricter particular ha de hacerse mencién del personal militar, que previamente a la
situacién de retiro conforme al RCD, pasa a la llamada situacién de “reserva’, a la que accede en
funcién del empleo y la categoria conforme a un sistema complejo, y donde pueden ocupar even-
tualmente destinos, y donde la retribucién se produce no segun la legislacién de clases pasivas, sino
de acuerdo con el sistema retributivo del personal de las Fuerzas Armadas.

5.5.2. La jubilacién voluntaria

Junto a la jubilacién forzosa se mantiene una via diferente, la de la jubilacién voluntaria, que exige
como regla general, que el interesado tenga cumplidos sesenta afos de edad y reconocidos treinta
afos de servicios efectivos al Estado (art. 28.2.b) TRLCPE), o bien que exista una disposicién legal
especifica que lo permita con cardcter general o para un colectivo de funcionarios. Un buen ejem-
plo, por ser el supuesto més utilizado es la llamada jubilacién LOGSE (Ley 2/2006), para los fun-
cionarios docentes. En cuanto a otras disposiciones legales que permiten una jubilacién anticipada
voluntaria, cabe mencionar diversas situaciones: el Personal de las Cortes Generales, podrd jubilarse
voluntariamente cuando cumpla 60 anos de edad o tenga reconocidos 35 afos de servicios efectivos
a las Cortes Generales o a cualquier otro ente ptiblico”’. Asimismo, los funcionarios de los Cuerpos
Docentes Universitarios podrdn jubilarse voluntariamente al cumplir 65 afios*®. Los Magistrados,
Jueces, Fiscales y Secretarios Judiciales también al cumplir dicha edad, pero si lo solicitan con 6
meses de antelacién de su érgano de jubilacién (arts. 386 y 445 LOPJ).

El régimen de jubilacién voluntaria previsto con cardcter general para los funcionarios de
clases pasivas mejora el RGSS, pues puede no existir una minoracién del importe de la pensién

% Entre muchas otras, STC 70/1988, de 19 de abril.

4 SSTS, Sala C-A de 30-11-92 y de 18-1-00, Rec. 692/94.
47 Art. 17.3 Acuerdo de 27-3-06.

 Ley 27/1994.
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anticipada® (cfr. art. 161.bis LGSS, que si se aplica a los funcionarios integrados en el RGSS) y
contrasta con la opcién de politica de derecho de dificultar las jubilaciones anticipadas. Asi, se ha
excluido a los funcionarios del RCP de la aplicacién del régimen previsto para los trabajadores y los
funcionarios integrados en el RGSS en el art. 215 TRLGSS y en la DT 42 TRLGSS. En efecto, los
funcionarios sujetos al RGSS pueden acogerse a la jubilacién anticipada prevista en la TRLGSS, si
bien, en estos casos se establece una reduccién de la prestacién que recibird el jubilado anticipado
en funcién de los afios que le falten para aquella edad. Ademds, los funcionarios del RGSS podrdn
acogerse a otras jubilaciones anticipadas que puedan estar previstas eventualmente en la regulacién
administrativa de su relacién de servicios.

Como quiera que la regulacién del RCP ha sido mds beneficiosa que la del RGSS, se produ-
cian traspasos de solicitudes de jubilacién anticipada en este Régimen, de modo que se introdujo
alguna limitacién. En concreto, en punto al requisito de treinta anos, a partir del 1-1-2011, se exige
que los dltimos cinco afios de servicios estén cubiertos en el RCP, cuando para completar los treinta
afos de servicios exigidos hubieran de computarse periodos de cotizacidn a otros regimenes, por
aplicacién de las normas sobre cémputo reciproco de cuotas entre regimenes de Seguridad Social
(las especificidades se regulan en la DA 162 TRLCPE).

Por tltimo, es importante resaltar que no es posible la jubilacién parcial para los funcionarios.
Ello supone un detrimento respecto al colectivo de trabajadores por cuenta ajena. Sin embargo, en
cuanto a la jubilacién anticipada, se ha excluido a los funcionarios del RCP de la aplicacién del régi-
men previsto para los trabajadores y los funcionarios integrados en el RGSS en el art. 215 TRLGSS
yenla DT 42 TRLGSS. En efecto, los funcionarios sujetos al RGSS pueden acogerse a la jubilacién
anticipada prevista en la TRLGSS, si bien, en estos casos se establece una reduccién de la prestacién
que recibird el jubilado anticipado en funcién de los afios que le falten para aquella edad. Ademds,
los funcionarios del RGSS podridn acogerse a otras jubilaciones anticipadas que puedan estar previs-
tas eventualmente en la regulacién administrativa de su relacién de servicios.

5.5.3. La jubilacién por incapacidad permanente

En el RCP la IP se configura como una causa de jubilacién, y no como una prestacién auténoma.
Ademds, como singularidad, no existe una distincién por grados, de IP total, absoluta, y gran inva-
lidez. Sin embargo, lo cierto es que, por el impacto de alguna sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, como la 134/96, de 22 de julio, dictada sobre el trato fiscal de las pensiones por IP en el RCP
respecto a las pensiones de IP del sistema de Seguridad Social, ha motivado que generalmente en
la resolucién de jubilacién por IP del funcionario se haga constar el grado a efectos de la exencién
del IRPF para las pensiones de IP absoluta o gran invalidez. Ademds, también ha de matizarse que
a través de las mutualidades de funcionarios se puede obtener un complemento de la pensién dife-
rente segun el grado de IP.

Por otra parte, en el caso de la jubilacién por IP se ha establecido una regla especifica para
situaciones equivalentes a una IP total, esto es cuando la inutilidad impida continuar desempefiando
el puesto de funcionario, pero no inhabilite para toda profesién u oficio y acredite menos de 20 anos
de servicios efectivos™. En este caso, se producird una minoracién de un 5% sobre la cuantia integra
(aunque exceda del importe de la pensién mdxima) por cada afo que falte para cumplir los 20 afos
de servicios efectivos. El méximo es una reduccién del 25% para quienes acrediten 15 anos o menos

# El coeficiente reductor se aplica por cada afio de servicio anterior a los 35, de manera que si un funcionario cuenta con 35 afios
de servicio no sufre minoracién en su pension.
%0 DA 132 de la Ley 2/2008, desarrollada por el RD 710/2009, de 17 de abril.
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de servicios efectivos’!. Esta reduccién en la cuantia puede eliminarse si con anterioridad se produce
una agravacién que impida desempenar toda profesién u oficio, percibiendo en ese caso el 100 por
100 de lo que le hubiera correspondido®*. Tampoco se aplica esta reduccién a las pensiones extraordi-
narias. Ademds, a efectos de las prestaciones por muerte y supervivencia que pudiera causar el benefi-
ciario de esas pensiones reducidas respecto a sus familiares, la base reguladora del causante ascenderd
a la pensién integra de jubilacién o retiro, sin reduccién, salvo que el funcionario fallecido hubiera
realizado una actividad con posterioridad a su jubilacién o retiro encuadrada en algin régimen de la
seguridad social, en cuyo caso la base reguladora serd del 75% del importe de la pensién reconocida.

Para determinados funcionarios del cuerpo nacional de policia, personal de las fuerzas arma-
das y guardia civil, pueden existir situaciones donde no obstante producirse una disminucién de las
funciones propias de su puesto de trabajo, no se acuerda necesariamente la jubilacién o retiro por IP
para el servicio, si no situaciones de “segunda actividad™ o limitaciones para ocupar determinados
destinos o el cambio de especialidad.

Ademids, el RD 1186/2001, de 2 de noviembre, establece una regulacién particular de la pro-
teccién del RCP para determinados militares cuando se produzca un accidente, lesién o enfermedad

determinantes de la insuficiencia de condiciones psicofisicas™.

6. Conclusiones

En el Real Decreto 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la
economiay el empleo, se contiene una disposici(’)n que, en teoria, no reviste ninguna conexion con
los paquetes de medidas laborales y fiscales aprobados para paliar los efectos de la crisis econémica
derivada de la pandemia. Se trata del traspaso de competencia de la gestién de las pensiones de los
funcionarios integrados en el RCP al Ministerio de Seguridad Social. El cambio de gestion del régi-
men de clases pasivas al INSS es 16gico y contribuye a la integracién del sistema, aunque sélo consti-
tuye una pequena transformacién por dos razones. En primer lugar, el cambio de gestién de una de
las cuatro patas de los Regimenes Especiales de Funcionarios como es el RCP, mantiene la estructura
de estos regimenes y sus singularidades. En segundo lugar, el cambio en la gestién del Ministerio de
Hacienda hacia la Direccién General de Ordenacién de Seguridad Social, no ha afectado directa-
mente a los pensionistas. Es cierto que se han producido una reforma en la normativa que regula las
clases pasivas, pero los cambios de articulado, aunque numerosos son, en sintesis, reformas técnicas
dirigidas a aclarar el érgano gestor de las prestaciones. Pese a la alarma creada en algunos medios
de comunicacién entre los pensionistas, no se han modificado ninguna de las prestaciones del RCP,
ni se han alterado sus requisitos, ni cuantias. Tampoco respecto a los futuros pensionistas se han

' El cémputo de los anos de servicio incluye también los periodos de cotizacion en otros regimenes de Seguridad Social, siempre
que se haya procedido a la aplicacién de las reglas de cémputo reciproco (art. 1.2 RD 710/2009).

52 No obstante, este incremento de cuantia es incompatible con una pensién que se pudiera reconocer computando los periodos

p p q p p p
de ejercicio de una actividad por cuenta propia o ajena que motive la inclusién en un régimen publico de Seguridad social.

53 Se trata de una situacién para funcionarios del cuerpo nacional de policia donde el funcionario es apartado del servicio activo,
percibiendo unas retribuciones especiales, si bien puede acceder a determinados puestos de gestién, asesoramiento o similares, perci-
biendo en ese caso, las retribuciones correspondientes al ejercicio de esas funciones como si estuviera en activo.

> En concreto, se aplica a los militares de complemento y los militares profesionales de tropa y marinerfa con una relacién de
servicios profesionales no permanente, asi como para determinados alumnos de formacién militar, de cuerpos a extinguir como el
personal de escalas de complementos y reserva naval y ciertos reservistas que pasen a la situacién de activo. Para ello habrd de trami-
tarse el pertinente expediente de valoracién de las condiciones psicofisicas dentro de la Sanidad Militar, pero la determinacién del
grado de minusvalia no tomard en cuenta las normas especificas del 4mbito militar, sino el baremo previsto en una norma general

como es el RD 1971/1999.
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producido cambios en las modalidades o coberturas de las pensiones del sistema. Ni tampoco en las
distintas mutualidades de funcionarios, que tienen una gestién y una regulacién separada del RCP.

De manera que se mantiene como régimen a extinguir, traspaséndose Unicamente su gestion al
INSS. Siello es asi, ;por qué algunos sindicatos en la funcién publica han mostrado preocupacién por
estos cambios meramente técnicos y se han mostrado preocupados? Pues sencillamente porque el he-
cho de que, siendo el mismo organismo gestor, transitoriamente la Direccién General de Ordenacién
de Seguridad Social, y posteriormente el INSS, es probable que el cambio abra una via para cuestionar
la autonomia y separacién de los RESSFD, debatiéndose si determinadas conquistas o, si se quiere
utilizar una connotacién negativa, privilegios sean mds evidentes y, con ello mds dificiles de justificar.

El origen del cambio de gestién en el RCP no parece responder a una agenda oculta. De hecho,
el arranque se situaria en el art. 22 del Real Decreto 2/2020, de 12 de enero, por el que se reestructu-
raron en dicho afo los departamentos ministeriales aludiendo a las clases pasivas como competencia
del Ministerio de Seguridad Social. Ello, no se contenia en otros reales decretos anteriores de reor-
ganizacion de los departamentos ministeriales, que se suelen aprobar al principio de cada legislatura.
En todo caso, parece claro que el gobierno pretendia llevar la gestién de Clases Pasivas al Ministerio
encargado de la gestién de Seguridad Social ya antes de la declaracién del estado de alarma.

En la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 15/2020 se justifica la urgencia y necesidad
del cambio de gestién del RCP senalando esencialmente que como la tramitacién parlamentaria
de los cambios normativos para operar el traspaso en la via ordinaria retrasaria la organizacién del
Ministerio de Seguridad Social, se generaria incertidumbre en la gestién de la delicada cuestion de
las pensiones. A primera vista, no parece que existiera una situacion perentoria que implicase la
necesidad de encajar en una norma dedicada a medidas econémicas y de empleo por la crisis del
COVID-19, un cambio en la gestién de la gestién de pensiones de Clases Pasivas, que no guardan
ninguna relacién con otras medidas vinculadas a la crisis sanitaria. Pero ello no implica necesaria-
mente que la via empleada sea ilegal por la flexible interpretacién del tribunal constitucional sobre
el uso de esta norma.

Justamente, en este tltimo sentido, el uso del Decreto-ley para aprobar una reforma como la
operada en la gestién del RCP, plantea la cuestion de si estd justificada su utilizacién tanto por la
materia que es objeto de Decreto-ley, como por el requisito de la urgencia y extraordinaria necesi-
dad en su aprobacién. El Real Decreto Ley se ha apoyado en una motivacién tipica de este tipo de
norma. Asi, se hace hincapié en que el Decreto-ley, por su mayor rapidez, evitaria distorsiones al
producirse la reestructuracién del ministerio de Seguridad social con mayor rapidez. Si se lleva a sus
tltimos términos, esta misma argumentacion serviria para toda reforma en materia de pensiones,
que siempre podria crear distorsiones, al ser siempre un tema sensible.

Entonces si no existia una extraordinaria y urgente necesidad, ;por qué razén el gobierno
ha decidido acometer este cambio mediante una legislacién de urgencia? Creo que sinceramente
responde a que el estado de alarma ha ofrecido la oportunidad de iniciar un cambio en la siempre
delicada cuestién de las pensiones de funcionarios ptblicos aprovechando la multitud de legislacién
de urgencia aprobada durante la pandemia. La aprobacién de reformas laborales y de Seguridad
Social mediante esta forma legislativa se habia convertido, en algo mds que en una via excepcional,
ya antes de la crisis sanitaria, econémica y social, acentudndose con ésta.
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1. Introduccién

La proteccién juridica de los derechos de las trabajadoras se ha convertido en un tema prioritario ya
que, a pesar de los esfuerzos realizados por el gobierno espafnol, no ha sido posible poner un punto
final a la desigualdad que existe entre mujeres y hombres. ' En efecto, Magdalena Lorenzo Rodri-
guez Armas identifica el espacio de trabajo como uno de los dmbitos en donde se producen mayores
discriminaciones contra las mujeres espafolas. * Por su parte, Cecilia Mondragén Herrada afirma
que, en México, las mayores afectaciones contra ellas han tenido lugar en la esfera de sus derechos
laborales.? A pesar de lo anterior, deben ser reconocidos algunos progresos juridicos acaecidos en el
seno de los sistemas normativos de los paises referidos.

En este documento son descritos los elementos bésicos a través de los cuales se protegen los
derechos de las trabajadoras en los sistemas normativos espafnol y mexicano. Ambos sistemas fue-
ron elegidos con base en los siguientes criterios: 1) el vinculo histérico entre ambas naciones, 2) la
identidad en el lenguaje, 3) la similitud entre sus economias y 4) la exigencia social progresiva por
proteger los derechos de las trabajadoras en las dltimas décadas. Para la elaboracién de este articulo
fueron analizados diversos documentos que conforman al derecho espafol y mexicano. Dichos
documentos fueron seleccionados a partir de las siguientes directrices: 1) pertenecer o vincularse
de manera estrecha al dmbito del derecho del trabajo, 2) contener una institucién protectora de los
derechos de las trabajadoras y 3) exhibir alguna evolucién en la proteccién de las prerrogativas de
las empleadas de México y Espana.

La segunda parte de este trabajo se integra por tres subapartados a través de los cuales son
descritas, grosso modo, algunas instituciones del sistema normativo espafiol que protegen los derechos
de las trabajadoras. La composicién de esta seccion se hace a partir del andlisis de diferentes articulos
del Tratado de la Unién Europea (TUE) y su Tratado de Funcionamiento (TFUE), tres directivas del
Consejo de la Unién Europea, ciertos articulos de la Constitucién Espafiola (CE) y la Ley del Estatu-
to de los Trabajadores (LET); asi como cinco sentencias del Tribunal Constitucional de Espana (TC).

Al igual que en el apartado anterior, la tercera seccién se compone por tres pardgrafos en don-
de son descritas de manera general algunas instituciones juridicas del sistema normativo mexicano
que protegen los derechos de las trabajadoras a través del andlisis de diferentes articulos de la Con-
vencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW por
sus siglas en inglés) y siete observaciones finales de su comité, determinados numerales de la Con-
vencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida
como convencion Belém do Pard), diversos convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), distintos articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (mejor conocida
como Pacto de San José Costa Rica), distintas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) y su norma secundaria la Ley Federal del Trabajo (LFT); asi como
dos criterios jurisprudenciales sustentados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN).

Por dltimo, en la cuarta parte, se exponen tres caracteristicas del sistema normativo espanol
y tres elementos del sistema normativo mexicano a fin de subrayar la forma en que se han tutelado
los derechos de las trabajadoras en ambos paises.

1 Véase, PARDO GARCIA, Marfa del Carmen, “Working Time and Family Responsibilities in Spanish Labour Law: an Over-
view on the Current Situation”, en Spanish Labour Law and Employment Relations Journal, Vol. 5, No. 1-2-, octubre 2016, pp. 57-71.

2 Véase, RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena Lorenzo, “La igualdad real y efectiva desde la perspectiva del género en la
jurisprudencia del tribunal constitucional federal alemdn y el tribunal constitucional espafol”, en Anuario Juridico y Econdmico
Escurialense, XL (2007), p. 192.

Oy MONDRAGON HERRADA, Cecilia, “El avance de los derechos de las mujeres en México”, en ALVAREZ GONZALEZ,
Rosa Maria y Moreno Bonett, Margarita (coordinadoras), E/ Estado laico y los derechos humanos en México, México, UNAM, tomo
11, 2012, pp. 197-208.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 55-68 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5773
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 56


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5773
http://www.uc3m.es/labos

AuGusTo FERNANDO CARRILLO SALGADO  Panorama de la proteccién de los derechos de las trabajadoras en Espana y México

2. La proteccidn juridica de la trabajadora en el sistema normativo espafiol

Los derechos que protegen a las trabajadoras espafolas emanan de tres fuentes. En primer lugar, se
encuentran el TUE y su TFUE, las directivas del Consejo de la Unién Europea y las sentencias que
dicta el Tribunal de Justicia de la Unién Europea; * estos componentes son directrices de cardcter
externo porque no son producidas por el poder legislativo de Espana. En segundo lugar, se encuen-
tra la CE de 1978 (en cuya redaccién influy6 en forma decisiva el egregio maestro Don Gregorio
Peces-Barba Martinez) ° la cual alberga en su texto principios que permean al resto del ordenamien-
to espanol y sirven como directivas axioldgicas en la produccién del derecho; las disposiciones en
materia del trabajo contenidas en la CE son desarrolladas por la LET. Las dos piezas anteriores cons-
tituyen el ingrediente interno del derecho espafol (derecho nacional). Por Gltimo, se encuentran
las sentencias del TC, estas resoluciones son el elemento judicial dentro del sistema protector de los
derechos de las trabajadoras en Espafna. A continuacién, son descritos someramente los elementos
que constituyen estas tres perspectivas.

2. 1. Elemento externo

El'TUE consagra en sus articulos 2, 3.3. parrafo segundo y 9, el respecto a la dignidad humana, el
combate de la exclusién social y discriminacidn, asi como la igualdad entre mujeres y hombres.® En
el TFUE también se encuentran disposiciones en favor de las mujeres; tal es el caso de los articulos
8 y 19, por medio de los cuales se establecen como directrices para la Unién Europea (UE) la eli-
minacién de la discriminacién por cualquier motivo y la promocién de la igualdad entre mujeres
y hombres. Por su parte, el articulo 153.1, i) prescribe la obligacién de promover la igualdad de
oportunidades y trato en el trabajo; de acuerdo con el articulo 157, cada Estado estd obligado a
garantizar la aplicacidn del principio de igualdad de retribucién entre mujeres y hombres para un
mismo trabajo o para uno de igual valor.’

Las directivas del Consejo de la Unién Europea constituyen otra fuente externa para la pro-
teccién de los derechos de las trabajadoras. En la directiva 76/207/CEE se establece por primera vez
el principio de igualdad de trato en el trabajo entre mujeres y hombres, dicho principio consiste en
la eliminacién de toda discriminacién por razén de sexo en el acceso, promocién y formacién pro-
fesional entre mujeres y hombres. Es importante destacar que este principio posee una dimensién
tanto formal como material; en otras palabras, no basta adecuar el marco normativo para asegurar la
tutela de dicho principio, sino que es necesario volcar todos los esfuerzos a su consecucién material. ®

A través de la directiva 2000/78/CE de 27 noviembre de 2000 se introducen en forma expre-
sa los conceptos de discriminacién directa e indirecta, se precisa que la apreciacién de los hechos
de los que pueda resultar la presuncién de haberse producido un acto u omisién de discriminacién
corresponde a los 6rganos judiciales de cada pais; asi mismo, se instituye la reversion de la carga de

4 Véase, SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, “Concepto y fundamentacién juridica de las acciones positivas y la promocién
profesional de las mujeres en la jurisprudencia del TJUE”, Femeris, Vol. 4, No. 2, 2019, pp. 50-69. La consulta de este articulo se
recomienda por dos motivos. En primer lugar, por el alto rigor metodoldgico de la autora. En segundo término, porque el andlisis,
en este articulo, de algunas sentencias del TJUE no abonaria nada a la discusién ya que serfa opacado por la profundidad del trabajo
de SANCHEZ TRIGUEROS.

5 Véase, PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “La Constitucién espaiola de 1978: balance de sus 25 afios”, en Revista elec-
tronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, No. 2., 2004, pp. 7-15.

¢ Véase, Tratado de la Unién Europea

7 Véase, Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

8 Véase, Directiva 76/207/CEE
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la prueba para que recaiga en la parte demandada cuando estos casos se presenten ante los tribunales
de un pais. Esta directiva es un marco minimo de derechos en favor de la trabajadora porque estos
pueden ser ampliados de acuerdo con las necesidades del pais.’

La dltima directiva a que se hard referencia es la 2006/54/CE; dicho documento es una con-
solidacién de otras directivas dictadas con anterioridad (incluyendo las directivas 76/207/CEE y
2000/78/CE). Este documento amplia el espectro de las directivas analizadas porque prescribe que
las medidas de proteccidn establecidas en favor de las mujeres, deben aplicarse por igual a todas aque-
llas discriminaciones que tienen lugar como consecuencia del cambio de sexo de una persona. Final-
mente, otra aportacién sobresaliente de esta directiva consiste en reconocer de manera expresa como
acto discriminatorio el trato desfavorable a una mujer con motivo de embarazo o maternidad.'

2.2. Elemento interno

Por su parte, la CE de 1978 en sus articulos 1.1, 9.2, 10.1, 14, 40 y 53.2, instituye como valores
superiores de su ordenamiento juridico el derecho a la libertad, igualdad, el reconocimiento de la
dignidad de la persona, no discriminacién, pleno empleo, formacién profesional y acceso al recurso
de Amparo."" Estas disposiciones se interpretan arménicamente, se encuentran interrelacionadas y
se aplican a todas las ramas del derecho, en particular a la del trabajo. Tal y como se precisé ante-
riormente, debido a que en anos recientes la proteccién de los derechos humanos de las trabajadoras
ha adquirido mayor relevancia, las disposiciones constitucionales referidas han cobrado un nuevo
significado inclinando su vocacién hacia la perspectiva de género.

La LET" es la norma sustantiva que prescribe los derechos y deberes de las trabajadoras, di-
cho ordenamiento no puede contradecir las disposiciones constitucionales referidas (y ninguna otra
del texto constitucional). Las disposiciones de la LET son un marco minimo de derechos en favor
de las trabajadoras que puede ser ampliado por otros documentos como, por ejemplo, los convenios
colectivos de trabajo. Cabe destacar que la proteccién brindada a las mujeres por la LET reproduce'
muchas de las disposiciones establecidas en el TUE, TFUE vy las directivas de la UE; los articulos
mds significativos de la LET son el 17, 28 y 55.'* A través de aquél se desarrolla el principio de no
discriminacién en las relaciones laborales; en este, se establece la obligacién de igualdad de remune-
racién por razén de sexo y en el tercero se prescribe como nulo el despido de una mujer embarazada.

Como se menciond en lineas anteriores, doctrinariamente se han identificado cuando menos
dos tipos de discriminacién contra las trabajadoras, a saber: directa e indirecta. Aquella consiste en
una diferenciacién expresa que sittia o perpetua a las mujeres en una posicién de inferioridad; la
discriminacién indirecta, por su parte, entrafia una diferenciacién técita resultante de la aplicacién
de una norma o préctica que en apariencia es neutra.”” Ademds del cimulo de disposiciones (tanto
internacionales como nacionales) referidas en lineas superiores, el TC ha dictado una serie de sen-

9 Véase, Directiva 2000/78/CE

10V¢ase, Directiva 2006/54/CE

' Véase, Constitucién Espafiola

12 Véase, Ley del Estatuto de los Trabajadores

13 Véase, MERCADER UGUINA, Jesus, “La disolucién del concepto de fuente del Derecho: deformaciones y deformidades de
la funcién legislativa en material laboral.” en Ramos Quintana, Margarita Isabel y otra (coords.), Transformaciones del Estado social
y Derecho del trabajo. Libro homenaje al profesor Manuel Alvarez de la Rosa, catedritico de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social,
con motivo de su jubilacién, Granada, Comares, 2014.

4 Véase, MERCADER UGUINA, Jests R. (coord.) y otros, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 4a., Espana, Lex Nova,
2016, pp. 261-283.

15 Véase, ZOCO ZABALA, Cristina, “Igualdad entre mujeres y hombres tras 40 afios de constitucién espafiola”, en UNED.
Revista de Derecho Politico, No. 100, septiembre-diciembre 2017, pp. 211-256.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 55-68 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5773
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 58


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5773
http://www.uc3m.es/labos

AuGusTo FERNANDO CARRILLO SALGADO  Panorama de la proteccién de los derechos de las trabajadoras en Espana y México

tencias en el decurso de las Gltimas décadas cuya finalidad ha consistido en disminuir y erradicar
este y otro tipo de discriminaciones.

2.3. Elemento judicial

De acuerdo con Cristina Zoco Zabala la explosién de la actividad protectora del TCE comenzé en
la década de los anos 90. Si bien es cierto la actividad mds fecunda del TC puede localizarse a partir
de 1990, no debe pasar inadvertido que la tutela de los derechos de las trabajadoras comenzé 7 afos
atrds en la sentencia (STC) 7/1983. En ella, el TC reconoce el derecho de las trabajadoras a no ser
discriminadas (a través de la aplicacién del art. 107 ¢) de la Reglamentacién Nacional de Trabajo
de la CTNE publicada en noviembre de 1958) por la Compania Telefénica Nacional de Espana al
despedir a cinco trabajadoras por haber contraido matrimonio. '

Por otra parte, en la STC 145/1991 de 1° de julio el TC reconoce el derecho de las recurren-
tes a no ser discriminadas en su salario por razén de sexo y anula la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Central de Trabajo (SPTCT) de 18 de noviembre de 1988. Los hechos son los siguientes.
El 27 de enero de 1989, 138 trabajadoras impugnaron una sentencia de la SPTCT que revocaba la
resolucién dictada por la Magistratura de Trabajo que declaraba como discriminatorio el pago de
un salario inferior para las mujeres de limpieza en relacién con el percibido por los Peones estable-
cido en el Convenio Colectivo aplicable al Hospital Gregorio Maranén. El TC estimé contrario al
articulo 14 de la CE el convenio colectivo referido en donde se fijaba el pago de un salario inferior
ya que, a pesar de la diferente denominacién de ambas categorias, materialmente las funciones eran
las mismas.!®

Enla STC229/1992 de 14 de diciembre el TC reconocié a Concepcién Rodriguez Valencia
su derecho a no ser discriminada y a ocupar la plaza de ayudante minero en Hulleras del Norte,
S.A. (HUNOSA). Los hechos se desarrollaron de la manera siguiente: la recurrente cumplimenta
una solicitud y supera todas las pruebas de ingreso para ocupar una de las 900 plazas ofertadas
por la empresa referida; sin embargo, no le es permitido ocupar ningtn puesto. En tal virtud
interpone una demanda la cual es desestimada por la aquella entonces Magistratura de Trabajo,
posteriormente promueve recurso de suplicacién el cual sigue la suerte de la primera sentencia.
En ambas resoluciones se aduce la vigencia y aplicaciones de diversos preceptos nacionales e inter-
nacionales que prohiben el trabajo de las mujeres al interior de una mina; el TC decide, empero,
reconocer los derechos de la impetrante al considerar que tales disposiciones carecen de una base
cientifico-objetiva."”

Un criterio similar al plasmado en la STC 145/1991 fue adoptado en la STC 286/1994 (em-
pero, refinado y ampliado). En la segunda sentencia, el TC reconocié a las trabajadoras adscritas
al departamento de empaquetado de la empresa Galletas Fontaneda, S.A., que esporddicamente
trabajaban en el departamento de produccién, el derecho a no ser discriminadas por razén de sexo
en materia salarial y declaré la nulidad parcial de las sentencias dictadas por el Juzgado de lo Social
de Palencia (22 de octubre de 1992) y por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leén (21 de diciembre de 1992).° En la empresa referida habian dos departamentos:
produccién y envasado. Aquel se encuentra compuesto fundamentalmente por hombres y este por

16 ibidem, p. 223.

7Véase STC 7/1983, de 14 de febrero

18 Véase STC 145/1991, de 1 de julio

19 Véase STC 229/1992, de 14 de diciembre
20Véase STC 286/1994, de 28 de noviembre
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mujeres; el salario de la categoria de produccién era superior al de envasado. El problema radicaba
en que, cuando los hombres trabajan en el departamento de envasado estos percibian un salario de
produccidn, pero no ocurria lo mismo a contrario sensu.

La empresa demandada contestd las imputaciones aduciendo que las labores de los trabajado-
res eran mds amplias y, ademds, su jornada era nocturna. Empero, el TC precisa que, aun cuando
no existe una discriminacién formal y que la jornada nocturna es un elemento objetivo, existe una
preconcepcién anacrénica e infundada a través de la cual se pretende justificar el pago de un salario
inferior a las mujeres que eventualmente trabajan en el departamento de produccién.

En la STC 92/2008 de 21 de julio, el TC reconoce el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva en relacién con el derecho a la no discriminacién por razén de sexo de Maria Jests
Pérez Ledo, la anulacién de las sentencias del Juzgado de lo Social nim. 1 de Badajoz (24 de marzo
de 2004) y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (17 de enero de
2005); asi como la nulidad del despido de la impetrante por motivo de embarazo.”’ La deman-
dante de amparo fue despedida el 12 de enero de 2004 por la Asociacién Provincial del Metal de
Badajoz quien argumenté la imposibilidad de mantener sus servicios por el encarecimiento de la
némina e innecesariedad de su puesto. La trabajadora presenta una demanda en donde solicita la
nulidad del despido por discriminatorio; de acuerdo con ella su estado de gravidez, el cual ya era
perceptible durante el festejo de la empresa celebrado en diciembre de 2003, motivé el despido
e, inclusive, a pesar de la innecesariedad de su puesto, este fue cubierto inmediatamente por un
empleado vardn tras su salida.

Tanto el Juzgado como la Sala desestiman su demanda esgrimiendo que la trabajadora no
acredit6 que su patrén tuviera conocimiento de su embarazo. Sin embargo, la caracteristica decisiva
de ambas resoluciones es su escueta fundamentacion juridica. El TC estima el despido nulo y dis-
criminatorio pues la LET en su articulo 55.5 clasifica como tal el de las trabajadoras embarazadas; si
bien es cierto la actora no probé la relacién causa efecto entre el embarazo y el despido, las disposi-
ciones espanolas ya contemplaban ese supuesto y, al no fundamentar sus resoluciones, las sentencias
de ambas instancias debfan ser revocadas.

3. La proteccién de los derechos de las trabajadoras en el sistema normativo mexicano.

En la republica mexicana la violencia contra la mujer persiste en todos los dmbitos; en particular en
el trabajo. Serfa imposible enunciar de manera casuistica todos los actos de violencia que se ejercen
en contra de las trabajadoras; quizd el ejemplo mds significativo de esta situacién sea el de las traba-
jadoras de las maquiladoras de Ciudad Judrez (Chihuahua, al norte del pais) quienes se encuentran
constrefiidas a desempenar jornadas extenuantes de trabajo en las condiciones mds inhumanas que
puedan imaginarse debido a que esta es la principal actividad en la entidad federativa (la cual se
caracteriza por la pobreza y analfabetismo).

Antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011, la
proteccién juridica de la trabajadora se limitaba a la raquitica regulacién establecida en el texto de
la CPEUM de 1917 y su ley secundaria, la LFT. La reforma aludida fue un cambio de paradig-
ma para el sistema normativo mexicano por dos razones. En primer lugar, gracias a esta reforma
se reconocié a la dignidad humana en el articulo 1° de la CPEUM como el eje rector de todas
las disposiciones normativas y actuaciones de las autoridades. En segundo lugar, el articulo 133
de la Constitucién adquirié mayor relevancia pues por medio de él se determiné que la propia

2 'Véase STC 92/2008, de 21 de julio

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 55-68 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5773
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 60


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5773
http://www.uc3m.es/labos

AuGusTo FERNANDO CARRILLO SALGADO  Panorama de la proteccién de los derechos de las trabajadoras en Espana y México

CPEUM, los tratados internacionales en materia de DDHH vy las leyes federales serian las leyes
supremas del derecho mexicano. Estos tres elementos son conocidos en su conjunto como bloque
de constitucionalidad.

Como puede observarse, mientras que la CE de 1978 ya reconocia la dignidad humana como
la directriz de las leyes, actuaciones de las autoridades y resoluciones del TC; este cambio de paradig-
ma ocurri6é 33 afios més tarde (junio de 2011) en México. Esta tardia modificacién en la forma de
concebir al derecho aproximé al sistema normativo mexicano al modelo espafol. En otras palabras,
mientras que en Espafia desde 1978 el sistema de fuentes del derecho era mds amplio y complejo; en
México, hasta antes de 2011, las fuentes supremas del derecho eran la Constitucién y la Ley.

De esta manera, el actual sistema normativo mexicano (al igual que el sistema normativo es-
panol) protege los derechos de las trabajadoras desde tres dngulos: externo (derecho internacional),
interno (derecho nacional) y judicial (actividad de la SCJN y su jurisprudencia). El primer dngulo
se integra de manera esencial por la convencién CEDAW y las observaciones finales de su comité,
la convencidn Belém do Pard, los convenios de la OIT y el Pacto de San José Costa Rica. El segundo
dngulo se compone por algunos articulos de la CPEUM de 1917 (en especial el apartado A del arti-
culo 123) y la LFT.* Finalmente, la tercera perspectiva es de cardcter jurisdiccional y se encuentra
representada por la jurisprudencia y sentencias de la SCJN; sobre este tercer elemento es importante
realizar tres acotaciones.

Primero, si bien es cierto la SCJN ha sido desde 1917 el tribunal supremo del pais, su vo-
cacién en tanto tribunal constitucional no seria delineada sino hasta la reforma constitucional de
diciembre de 1994 al delegar muchas de sus funciones en otros érganos del poder judicial de la
federacién para conocer de aquellas controversias de naturaleza constitucional a través del Juicio
de Amparo (principalmente).** En otras palabras, anteriormente la SCJN era un simple tribunal
de legalidad. * Es importante destacar que la SCJN comenzaria a actuar como auténtico tribunal
constitucional 16 afios més tarde (diciembre de 1994), en comparacién con el TC.

Segundo, la SCJN puede funcionar en pleno (11 ministros) o en salas (penal, civil, adminis-
trativa y del trabajo).?® Tanto el pleno como las salas de la SCJN pueden formular algunos criterios
conocidos como jurisprudencia. Ademds de la ley, la costumbre y la doctrina; la jurisprudencia es
una fuente formal del derecho mexicano.” La jurisprudencia creada por la SCJN puede cumplir
tres funciones: confirmar el texto de la ley, interpretarlo o colmar las lagunas del derecho nacional.?®
La jurisprudencia que dicta el pleno de la SCJN obliga a todos los érganos judiciales de menor
jerarquia. En efecto, constrifie a las propias salas de la SCJN, tribunales colegiados y unitarios de

22 Véase, CRUZ PARCERO, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, México, Instituto de Estu-
dios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, pp. 39-95. En esta obra el autor explica con detalle las causas que motivaron
la reforma constitucional en materia de DDHH de junio de 2011 la cual puede traducirse como la modificacién normativa mds
significativa para México en la tltima década.

3 Véase, DAVALOS MORALES, José, Derecho Individual del Trabajo, 25% ed., México, Porrida, 2020, pp. 49-61 y 441-451.

# Véase, BARRERA GARZA, Oscar, Compendio de Amparo, 22 ed., México, Porrtia, 2017, 15-23 y 44-60 y Cfr. CHAIRES
ZARAGOZA, Jorge, “La independencia del Poder Judicial”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afo XXXVII,
ndmero 110, mayo - agosto de 2004, pp. 523-545 y GOMEZ MARINERO, Carlos Martin, “Algunas reflexiones en torno al Con-
sejo de la Judicatura Federal en México”, en Revista Legislativa de Estudios Sociales y de Opinidn Priblica, Volumen 4, Ndmero 6, julio
- diciembre de 2011, pp. 175-206.

2 Véase, TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 40* ed., México, Porrtia, 2019, 477-480 y 491-506 y Cfr
Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 20* ed., México, Porrta, 2010, 882-895

2 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, E/ juicio de Amparo, 43* ed., México, Porrtia, 2012, p. 819 y ss.

27 Véase, GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, 652 ed., México, Porrtia, 2019, p-51yss.

2 Véase, ROJAS CABALLERO, Ariel Alberto, La jurisprudencia del poder judicial de la federacion. Manual para su consulta y
aplicacidn, 5* ed., México, Porrta, 2017, pp. 3-4. Se recomienda la consulta de este libro porque la creacidn de la jurisprudencia en
México es mucho mds compleja de lo que se expone en este articulo.
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circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, juzgados de las entidades federativas y tribunales
del trabajo (tanto federales como locales).”

A un lado de la jurisprudencia que dictan el pleno o las salas de la SCJN se encuentran las
tesis aisladas. Una tesis aislada presenta las mismas caracteristicas y cumple con las mismas funcio-
nes que la jurisprudencia; sin embargo, no es un criterio vinculante.”® En otras palabras, una tesis
aislada es un simple precedente. Las tesis aisladas son soluciones temporales que pueden adquirir la
naturaleza de jurisprudencia mediante un proceso especial; o ser superadas por una tesis posterior.
Estas nacen como respuestas temporales partiendo de las circunstancias politico-sociales de una
época determinada.’

Tercero, las sentencias que dicta la SCJN son diametralmente opuestas a las resoluciones del
TC de Espana; sus caracteristicas son: 1) extensién amplia, 2) utilizacién de un lenguaje técnico y
3) incluyen transcripciones innecesarias de jurisprudencias, tesis aisladas o articulos de alguna ley.
En efecto, las sentencias de la SCJN han llegado a comprender mds de 100 hojas; esta caracteristica
(ademds de hacer fatigosa la lectura) complica la comprensién de un problema, asi como el enten-
dimiento de la solucién planteada. Por si fuera poco, la utilizacién de un lenguaje técnico mina la
vocacién democrdtica de la Corte pues es necesario emplear un vocabulario ficilmente compren-
sible por todas las personas tal y como lo hace el TC. Por tltimo, sin duda alguna, un tribunal
constitucional se legitima de manera permanente a través de los argumentos democrdticos de sus
resoluciones y no por transcribir criterios y leyes en sus sentencias.

Hechas las precisiones anteriores, en los siguientes tres apartados son explicados los elemen-
tos esenciales que protegen los derechos de las trabajadoras en México desde tres dngulos: externo,
interno y judicial.

3.1. Elemento externo

México guarda una estrecha y cordial relacién con la ONU;** dicha situacién puede ser explicada
a partir de dos factores. En primer término, la cercania geografica entre la republica mexicana y la
sede la ONU (San Francisco, EEUU). En segundo lugar, la apertura mexicana a la politica interna-
cional (la cual se agudizé a partir de la década de 1980). En hards de salvaguardar la integridad de
las mujeres, la Asamblea General de la ONU adopt6 la CEDAW'y creo un comité especializado para
vigilar el cumplimiento de las disposiciones de dicha convencién en 1971.

Las disposiciones de la CEDAW han vinculado a México desde el 23 de marzo de 1981 (fecha
en que el tratado fue ratificado por el Senado). Con la finalidad de incentivar la inversion extranjera
en el pais, el gobierno mexicano ha realizado un esfuerzo significativo (aunque insuficiente) por
cumplir con lo prescrito por la CEDAW; asi como las observaciones finales del comité. Es por ello
que esta convencién y las observaciones finales han permeado todas las ramas del derecho mexicano
(en particular la del trabajo) y condicionado una gran parte de las politicas ptblicas del pais.

Son cinco los articulos mds importantes de la CEDAW. El articulo 2 establece los compro-
misos de los Estados signatarios, el 4 la obligacién de adoptar medidas temporales para acelerar la
igualdad de facto entre mujeres y hombres, el 11 prescribe la obligacién de asumir todas las me-
didas para eliminar la discriminacién contra la mujer en el empleo y el 15 obliga a los signatarios
a reconocer legalmente en un plano de igualdad a las mujeres y hombres. Los articulos anteriores

2 Véase, SANCHEZ BRINGAS, Enrique, Derecho constitucional, 112 ed., México, Porrta, 2007, pp.529-530.
3 Véase, BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El juicio ..., op. cit., p. 819 y ss.

1 Véase, ROJAS CABALLERO, Ariel Alberto, op. cit., p. 46 y ss.

32 SEARA VAZQUEZ, Modesto, Politica exterior de México, 32 ed., México, UNAM, p. 171 y ss.
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son de cardcter sustantivo; en tanto que la naturaleza de los numerales 17 y 18% es adjetiva porque
contemplan el establecimiento de un comité de vigilancia de las disposiciones de la convencién por
parte de los Estados miembros, el cual se encuentra facultado para proponer medidas ad hoc las
cuales son llamadas observaciones finales.

Hasta el momento se han formulado 7 observaciones a México. La primera fue la A/39/45
y se basa en el reporte inicial proporcionado por México en agosto de 1983.3* En la observacién se
precisa que el Estado mexicano, a pesar del incremento de trabajadoras ocurrido entre 1970y 1979,
no contaba: con ninguna base constitucional o legal para prevenir o erradicar su discriminacién,
con informacién estadistica que brindara al Comité una panordmica clara sobre su situacién en
México ni con alguna institucién que las asistiera en el ejercicio de sus derechos.”® De acuerdo con
el informe del Estado mexicano, el medio mds eficaz que se tenfa para proteger sus derechos era el
Juicio de Amparo.

En la observacién A/45/38, México comunica un avance significativo pues por primera vez
ofrece datos estadisticos (1990) limitados al sector formal de trabajadoras.®® En la observacién
A/53/38/Rev.1, México informa que la CPEUM garantiza (formalmente) la igualdad de derechos
entre mujeres y hombres en diferentes dmbitos, incluyendo el laboral. EI Comité subraya que las
trabajadoras mexicanas hacen frente tanto a las responsabilidades laborales como a las familiares
en un contexto de salarios bajos. Ademds, identifica como sector vulnerable a las empleadas do-
mésticas. Por primera vez detecta que en algunas fébricas del norte del pais se piden pruebas de
embarazo como requisito para obtener un puesto. Asi, determina que la atencién debe centrarse en
la eliminacién de estereotipos de género entre la poblacién los cuales impiden un reparto equitativo
de las labores del hogar, redoblar los esfuerzos en lograr una igualdad material real entre mujeres y
hombres y adoptar la Convencién Belém do Pard.”’

En la observacién A/57/38 el Comité subraya la ausencia de una compilacién de criterios
judiciales respecto a la proteccidon de las trabajadoras, reitera su preocupacién sobre el hecho de
que la mayor parte de los empleos de las mujeres son informales y subraya que la demanda de
pruebas de embarazo subsiste.”® En la observacién CEDAW/C/MEX/CO/6 el Comité reconoce
como aspectos positivos la adopcién de la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres,
la creacién del Instituto Nacional de las Mujeres; no obstante, subraya la ausencia de armonizacién
de la legislacién mexicana con la convencién dada la persistencia de leyes discriminatorias y enfatiza
su preocupacion sobre la discriminacién hacia la mujer tanto en el norte como en el sur. A pesar de
los afios transcurridos, persiste la demanda de pruebas de embarazo y sugiere el fortalecimiento del
mecanismo de inspeccién del trabajo para erradicar esta situacién.”

Por otra parte, en la observacién final CEDAW/C/MEX/CO/7-8 el comité aplaude la refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011, la adopcién en 2009 de la
Norma Mexicana para la Igualdad Laboral entre Hombres y Mujeres (instrumento que certifica a
las organizaciones publicas y privadas que incluyan perspectiva de género en sus practicas laborales).
Empero, sefiala que a pesar de los avances ain persiste la demanda de pruebas de embarazo para
ocupar o mantener algin puesto de trabajo; por si fuera poco, indica que 3 de cada 10 mujeres han
tenido alguna experiencia de violencia en el trabajo, incluyendo acoso y abuso sexual. Asi mismo,
precisa que el 56.6 % de las mujeres trabajan en condiciones de informalidad y que el 99% de las

¥ Véase, Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).
% Véase, Observacién A/39/45, pp. 12 y ss.

3 Idem, pp. 12-14.

3 Véase, Observacién A/45/38, p. 66.

% Véase, Observacién A/53/38/Rev.1, pp. 32-36.

3 Véase, Observacién A/57/38, pp. 205-212.

¥ Véase, Observacién CEDAW/C/MEX/CO/6, pp. 1-8.
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empleadas domésticas siguen siendo mujeres. En tal virtud, recomienda la aplicacién de medidas
afirmativas hasta erradicar dicha situacién. Pero no solo eso, sugiere el fortalecimiento de los me-
canismos de inspeccién del trabajo y conmina al Estado mexicano a ratificar el convenio 156 de la
OIT sobre los trabajadores con responsabilidades familiares; asi como el 189 concerniente al trabajo
decente para los empleados domésticos.

Finalmente, la observacién CEDAW/C/MEX/CO/9, reconoce los avances del Estado mexi-
cano en su marco legal, asi como la implementacién de diversos programas estatales creados y de-
sarrollados para prevenir y erradicar la discriminacién contra la mujer. En materia laboral, aplaude
las reformas a la LFT encaminadas a lograr la igualdad entre mujer y hombres; sin embargo, expresa
la preocupacién del Comité sobre la persistente brecha salarial entre ambos géneros, la distribucién
inequitativa de las labores domésticas, los cortos periodos de maternidad, la precaria situacién de
las trabajadoras domésticas (quienes ganan en promedio menos de un salario minimo al dfa) y el
limitado acceso para las migrantes, indigenas y mujeres afrodescendientes a empleos formales. Por
ello, constrifie a las autoridades mexicanas a incrementar las posibilidades de acceso a empleos for-
males; reforzar el principio de pago igual con la finalidad de disminuir y erradicar la brecha salarial
entre mujeres y hombres.*!

El segundo elemento del dngulo externo para la proteccién de los derechos de las trabajadoras
en México es la Convencion Belem do Pard; la cual fue suscrita y ratificada por el Estado mexicano
en la década de los afios 90. ** El tratado fue confeccionado para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en todo dmbito incluyendo, por supuesto, el laboral. Para los efectos de
este documento se han seleccionado cuatro articulos de dicha convencién. El articulo 4, inciso g,
establece la obligacién del Estado mexicano de suministrar a las mujeres un recurso sencillo y rdpido
ante los tribunales que las ampare contra todo tipo de acto violento.

El numeral 5 es un articulo de textura abierta porque permite interconectar la convencién
con otros tratados de la materia aun cuando el Estado mexicano no sea parte. El articulo 133 de la
CPEUM determina que los tratados internacionales de los cuales México sea parte constituyen su blo-
que de constitucionalidad, en tanto que esta disposicién reconoce lisa y llanamente que la mujer con-
tard con la total proteccion de sus derechos consagrados en los instrumentos regionales e internacionales sobre
derechos humanos. Luego entonces, de acuerdo con esta cldusula, un tratado internacional del cual
México no sea parte puede ser invocado en calidad de criterio rector no vinculante. Lo anterior am-
plia los alcances del articulo 133 de la CPEUM en beneficio de las mujeres y trabajadoras de México.

No debe perderse de vista que este documento es de cardcter regional, razén por la cual en
el articulo 10 se establece la obligacién a cargo del Estado mexicano de informar periédicamente
a la Comisién Interamericana de Mujeres sobre las medidas adoptadas para prevenir y erradicar la
violencia contra la mujer. En otras palabras, el Estado mexicano estd obligado a informar respecto
de los avances relacionados con la proteccion de las mujeres, tanto al Comité CEDAW como a la
Comisién interamericana de Mujeres. Finalmente, en el articulo 11 se faculta a México para solici-
tar opiniones consultivas respecto de este instrumento a la comisién referida.

El tercer elemento del dngulo externo para la proteccién de los derechos de las trabajadoras en
México son los convenios de la OIT. México se adhiri6 a la OIT en la década de los afos 30 del siglo
XX; a través de los anos ha suscrito y ratificado varios convenios entre los que destacan el 100, 111y
45. Los articulos mds importantes del primer convenio son el 1 y 2.% En el primer articulo se precisa
que, por remuneracion, debe entenderse el salario ordinario, bdsico o minimo y todos sus emolumen-

0 Véase, Observaciéon CEDAW/C/MEX/CO/7-8, pp. 1-14.

41 Véase, Observacién CEDAW/C/MEX/CO/9, pp. 1-18.

42 'Véase, Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
# Véase, C100 Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951.
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tos adicionales pagables en dinero o especie. De acuerdo con este numeral, cualquier remuneracién
debe ser cubierta libre de discriminacién basada en el sexo de la persona. Dicho en otras palabras,
reafirma el principio de #rabajo y salario iguales. A diferencia de algunas disposiciones aplicables en
Espana, la palabra sexo hace referencia a una condicién bioldégica y no una concepcién cultural, razén
por la cual no seria aplicable el convenio a aquellas personas que hayan estado sujetas una cirugfa de
reasignacion sexual o se identifiquen expresamente con el género femenino. En el articulo segundo se
precisan los alcances de dicho instrumento el cual permea las disposiciones internacionales, naciona-
les; asi como los convenios colectivos y reglamentos interiores de trabajo de los Estados parte.

Los articulos mds importantes del convenio 111 son el 1y 3. En el primero se esclarece lo que
debe entenderse por discriminacion; el margen protector de este convenio se extiende a la capacita-
cién, acceso al empleo y promocién en los puestos. Empero, a diferencia de algunas disposiciones apli-
cables al territorio espafiol, no determina los tipos de discriminacién que pueden existir. Por su parte,
el articulo tres establece como directrices la busqueda de la cooperacién entre empleados y trabajado-
res para erradicar toda discriminacién, armonizar la legislacién para tal efecto, promover programas
educativos a fin de erradicar con toda préctica institucional que perpetué modelos discriminatorios.*

Por dltimo, los numerales de mayor relevancia del convenio 45 son el 2 y 3. En términos ge-
nerales, este convenio tiene por propdsito evitar la explotacién fisica de las mujeres en las minas sin
excluir su participacién en dicho sector en otro tipo de puesto.® Este tratado debe ser abordado con
precaucién dado el contenido de categorias sospechosas contenidas en él y puestas de manifiesto en
la STC 229/1992 de 14 de diciembre, dictada por el TC espafiol y comentada en parrafos superiores.

El cuarto y dltimo elemento del dngulo externo del marco protector de los derechos de las
trabajadoras en México es el Pacto de San José Costa Rica. Este tratado internacional fue ratificado
por el Estado mexicano el 02 de marzo de 1981; los efectos de la ratificacién fueron, por una parte,
la asimilacién de su contenido y, por la otra, la aceptacién de la competencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDDHH). La CIDDHH es un organismo internacional encargado
de dirimir las controversias entre los Estados parte de la convencién y los particulares cuando existe
una lesion grave a los DDHH de las personas; como regla general, para entablar una demanda en
contra del Estado mexicano es necesario agotar de manera previa todos los recursos internos.

Cabe resaltar que, hasta antes de la reforma constitucional en materia de DDHH de 2011,
el contenido y la competencia de la CIDDHH eran despreciadas por el Estado mexicano. La re-
forma aludida y la sentencia dictada por la CIDDHH en el expediente varios 912/2010 en el Caso
Rosendo Radilla Pacheco vs Estado mexicano permitieron redescubrir la importancia de la conven-
cién y la COIDDHH. “ Ambos elementos han adquirido un nuevo significado y relevancia en la
proteccién de los derechos de las trabajadoras porque las disposiciones de la convencién sirven de
directrices axioldgicas a todo el sistema normativo del pais, en tanto que la CIDDHH salvaguarda
su cumplimiento.

Los articulos mds importantes del Pacto de San José son el 24, 26, 34, 41, 44 y 52. El primero
de ellos prescribe la igualdad de las personas ante la ley; el segundo, instituye la obligacién del de-
sarrollo progresivo de los derechos del pacto; el tercero corresponde a las directrices de constitucién
y funcionamiento de la Comisién de la Corte Interamericana de DDHH; el cuarto sus funciones.
El articulo 44, faculta a toda persona a presentar peticiones que contengan denuncias al pacto vy,
finalmente, el articulo 52 marca las pautas de constitucién y funcionamiento de la CIDDHH.¥

“Véase, C111 Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958.

# Véase, C045 Convenio sobre el trabajo subterrdneo (mujeres), 1935 (ntim. 45)

46 Véase, GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos
(2009-2011), 32 ed., Porrtia, UNAM, México, 2013.

47 Véase, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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3.2. Elemento interno

Por otro lado, los articulos de la CPEUM que protegen los derechos de las trabajadoras son el 1, 4,
5,17, 94, 103 y 107, 123 apartado Ay 133. El primero de ellos sitda a la dignidad humana como
el eje de las disposiciones normativas mexicanas. El 4 instituye la igualdad entre mujeres y hombres,
el 5 la libertad de empleo, el 17 el acceso a un recurso efectivo, el 94 el dmbito competencial de los
tribunales federales; el 103 y 107 sientan las bases del Juicio de Amparo, el 123 apartado A es la
base del derecho del trabajo en México y, finalmente, el 133 precisa las normas que constituyen el
bloque de constitucionalidad.*®

En febrero de 2017 fue reformado el articulo 123, apartado A de la CPEUM. Esta modifi-
cacién impacté en la LFT, fueron sustituidas las Juntas de Conciliacién por Tribunales del Trabajo
(federales como locales); se cre6 el Centro Federal de Conciliacién y Registro Laboral que registrard
todos los contratos colectivos de trabajo del pais y se instituy? la conciliacién como requisito previo
al ejercicio de la accién. Estas novedades fueron acompanadas de una ampliacién de la proteccién
de los derechos de las trabajadoras.”’ Los articulos mds importantes son el 3, 86, 164-172, 331-343
y 685 Ter. Estos articulos prescriben la igualdad entre mujeres y hombres, la garantia de un ambien-
te libre de violencia, igualdad en el salario, la proteccién al embarazo y maternidad, la proteccién
de las personas que trabajan en el hogar y la excepcién de agotar el proceso conciliatorio cuando se
despida a una mujer embarazada.

3.3. Elemento judicial

En anos recientes la proteccién judicial de los derechos de las mujeres y, en particular de las traba-
jadoras, ha adquirido mayor relevancia debido a su continua transgresion (tanto por autoridades
como por particulares). A pesar de lo anterior, en realidad, son pocos los criterios que han adquirido
la calidad de jurisprudencia ya que, tanto el pleno como las salas de la SCJN, a pesar de la enorme
presion social ejercida, se han comportado en forma timida. En otras palabras, a diferencia de la ex-
tensa labor realizada desde la década de los afios 80 del siglo XX por el TC de Espania, la actividad de
la SCJN es reciente y limitada. En efecto, en México no existe una tradicién tan amplia en cuanto
a proteccién judicial de los derechos de las trabajadoras como si ocurre en Espafa. Bajo esta éptica
serdn analizados dos criterios de la SCJN, una jurisprudencia y una tesis aislada.

El rubro del primer criterio es Acceso a la Justicia en Condiciones de Igualdad. Elementos para
Juzgar con Perspectiva de Género.”® Esta jurisprudencia dictada por la primera sala de la SCJN (sala
civil, por cierto) es un método aplicable a cualquier controversia en donde se identifique una re-
lacién de desequilibrio entre las partes relacionada con un tema de género. Cabe destacar que este
criterio puede ser aplicado por cualquier autoridad judicial de manera oficiosa o a peticién de parte.

El método comprende seis pasos: 1) identificar si existe una situacién de poder que por
cuestiones de género entrafien un desequilibrio, 2) cuestionar los hechos y valorar las pruebas
eliminando estereotipos, 3) ordenar la prictica de toda prueba necesaria para visibilizar tales cues-
tiones, 4) cuestionar la neutralidad del derecho aplicable y evaluar el impacto de la posible solucién
propuesta, 5) aplicar los estdndares de derechos humanos y 6) evitar el uso de lenguaje basado en
estereotipos o prejuicios.

48 Veéase, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

¥ Véase, Nueva Ley Federal del Trabajo, 8* ed., México, Gallardo Ediciones, 2020, 533 pp. Cf: con MARQUET GUERRERO,
Potfirio, Ley Federal del Trabajo. Comentada y correlacionada, México, Gallardo Ediciones, 2016, 524 pp.

0 Cfy. Tesis: 1a./]. 22/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 29, abril de 2016, p. 836.
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sEste criterio representa realmente un avance en la proteccién de los derechos de las trabaja-
doras? Por un lado, se impone el deber a todo érgano jurisdiccional de impartir justicia desde una
perspectiva de género. Mds adelante, se constrifie al juzgador a identificar situaciones de poder que
por cuestiones de género puedan producir un desequilibrio entre las partes. ;Quién se encuentra
obligado a seguir la metodologia de género, el érgano jurisdiccional o el juzgador?

Un érgano jurisdiccional es un concepto que comprende tribunales, juzgados y autoridades
administrativas. Este se encuentra integrado por diversas personas: en la cspide se hayan los ma-
gistrados o jueces, debajo de ellos el personal administrativo. Es humanamente imposible que un
solo ser humano (juzgador) se encuentre al tanto de todos los asuntos que se ventilan en su juzgado
o tribunal; razén por la cual el titular de un 6rgano jurisdiccional debe contar con un equipo de
trabajo que le informe de las controversias que ameriten una proteccién especial. Por tanto, quien
debe aplicar el método referido debe ser el érgano jurisdiccional en su conjunto, ello implica la
capacitacién constante del personal de los érganos jurisdiccionales. Empero, sel Estado mexicano
cuenta con los recursos humanos y materiales para realizar dicha tarea?

Por si fuera poco, el texto de la jurisprudencia que se analiza es omiso en precisar en qué
momento procesal debe aplicarse el método de la perspectiva de género. ;Debe emplearse al presen-
tarse la demanda o es posible invocar su utilizacién en todo momento? ;Precluye el derecho para
solicitar la aplicacién del método de la perspectiva de género? Por otra parte, ;cudl es el limite de la
subjetividad del juzgador al cuestionar los hechos? ;Qué sucederd cuando un juzgador, de la lectura
de los hechos del escrito inicial de demanda, crea advertir una situacién de desequilibrio entre las
partes por cuestiones de género, pero en realidad ésta no exista? ;La préctica de diligencias sobre
situaciones inexistentes no constituiria un derroche innecesario de recursos humanos y materiales
que impedirian sustanciar con celeridad los procedimientos?

Si bien es cierto esta jurisprudencia representa un avance significativo en la bisqueda por
proteger los derechos de las mujeres y trabajadoras; en realidad su eficacia es cuestionable. La falta
de claridad en su redaccién y la ausencia de capacitacién del personal que integra un 6rgano judicial
podria limitar la eficacia del criterio referido a un simple buen deseo. Dicho en otras palabras, este
criterio es una reaccién débil frente a la fuerte exigencia social consistente una proteccién efectiva
de los derechos de las trabajadoras.

El segundo criterio que serd analizado, lleva por rubro Ofrecimiento de Trabajo. Aun cuando se
considere de buena fe, no debe tomarse en cuenta para la distribucion de las cargas probatorias cuando
el despido se da durante el periodo de embarazo de la trabajadora, al constituir un tema que obliga a
Juzgar con perspectiva de género’'. De acuerdo con este criterio, en México, la reversién de la carga
de la prueba en favor de la trabajadora en estado de gravidez es limitada pues solo resulta aplicable
en la defensa conocida como ofrecimiento del empleo. De tal suerte que no aplica como presuncién
en todo despido que involucre a una mujer embarazada.

En los conflictos individuales suscitados con motivo de un aparente despido injustificado los
patrones mexicanos pueden oponer como excepciones principales: 1) la negativa lisa y llana de la
relacién de trabajo, 2) la existencia de una relacién diversa a la laboral entre las partes, 3) la renuncia
escrita o verbal del actor, 4) el abandono del empleo y 5) el ofrecimiento del empleo. La primera
de ellas se hace valer cuando no se configura formalmente el vinculo de trabajo entre las partes, la
segunda cuando se tienen documentos a través de los cuales pueda acreditarse un vinculo diverso al
laboral entre las partes (defensa muy arriesgada, por cierto), la tercera cuando se tiene una renuncia
escrita o trata de acreditarse con testigos, la cuarta se configura al ausentarse el trabajador mds de
tres ocasiones en el mismo mes y la quinta cuando se pone a disposicién del actor su empleo en las

U Cfr: Tesis: 22./].66/12017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época, Libro 43, junio de 2017, Tomo I1, p. 1159.
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mismas condiciones en las que se desempenaba. Todas estas defensas tienen como objetivo principal
revertir la carga de la prueba hacia el trabajador ya que todo despido (afirmacién positiva) entrafia
por ley la presuncién de ser cierto.

El segundo criterio referido subraya la timida actuacién de la SCJN pues limita su margen
protector cuando se esgrime como defensa el ofrecimiento del empleo. En otras palabras, existe un aba-
nico amplio de posibilidades en donde las trabajadoras que son despedidas con motivo de su estado
de gravidez no son protegidas por el criterio referido el cual, ademds, no es obligatorio pues tan solo
se trata de una tesis aislada. Si bien es cierto, todo despido entrafia la presuncién de ser cierto, esta
deberia verse reforzada para el caso de que la parte actora fuera una mujer en estado de embarazo.

4. A manera de conclusiéon

Tanto en el derecho espafol como en el mexicano, la proteccién contemporanea de los derechos de
las trabajadoras es compleja; esta comprende tres dngulos: externo (derecho internacional), inter-
no (derecho nacional) y judicial (actividad de sus tribunales constitucionales). En ambos casos, la
proteccién de los derechos de las trabajadoras se ha enriquecido gracias a las disposiciones juridicas
provenientes del derecho internacional; asi como la actividad de sus tribunales constitucionales.
En ambos sistemas normativos se observa un mayor progreso desde el plano externo y judicial que
desde el dngulo interno.

En el caso de Espana, primero, las directivas del Consejo de Europa han tenido un impacto
significativo en su legislacidn interna; asi como en la actividad de su mdximo Tribunal. Segundo, el
TC ha desempefiado un papel central en la proteccién de los derechos de las trabajadoras desde las
postrimerias de la década de los anos 80 del siglo XX pues ha dictado sentencias progresistas cuyos
temas esenciales son el derecho a la no discriminacién, igualdad salarial y proteccién de las mujeres
despedidas por motivo de embarazo. Tercero, si bien es cierto la CE y la LET constituyen la piedra
angular del derecho del trabajo espafol, tan solo son un piso minimo de derechos porque las pre-
rrogativas de las trabajadoras se enriquecen con mayor abundancia desde otras vias.

En el caso de México, en primer lugar, debe reconocerse que la proteccién de los derechos
de las trabajadoras se vio enriquecida gracias a la reforma constitucional en materia de DDHH de
junio de 2011. En la actualidad no solo se tutelan sus prerrogativas a partir del texto de la CPEUM
y LFT; por el contrario, las disposiciones de los tratados internacionales poseen fuerza juridica de
ley. En segundo término, antes de la reforma constitucional referida y desde los estertores de la
década de los afios 70 del siglo XX, en la Republica mexicana los progresos legislativos respecto a la
proteccién de los derechos de las trabajadoras se encontraban determinados por las observaciones
finales del comité CEDAW:. Por ultimo, en contraste con la actividad del TC, las actuaciones de la
SCIN han sido timidas pues tan solo existe una jurisprudencia (criterio obligatorio) y un par de
tesis aisladas (directrices no vinculantes). Es decir, la proteccién de los derechos de las trabajadoras
en sede judicial ha sido mayor en Espana que en Mexico.

Como ejemplo de lo anterior se haya la figura juridica de la reversion de la carga de la prueba
en favor de las trabajadoras despedidas con motivo de su estado de gravidez; la cual fue desarrollada
por el TC. Mientras que esta opera en Espana en todos los casos y a favor de cualquier mujer que
es despedida debido a su estado de gravidez; esta caracteristica no se replica en la jurisprudencia
mexicana ya que resulta aplicable inicamente cuando la parte demandada esgrime como defensa el
ofrecimiento de trabajo.
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La reciente pandemia COVID19 ha tenido unas consecuencias a nivel sanita-
rio, pero también econdémico y laboral. En este estudio, queremos destacar las
consecuencias producidas en los empleados del hogar. Un sector laboral espe-
cialmente vulnerable en Espafa, y de gran demanda para atender a familias en
su conciliacién familiar-laboral, y a personas mayores, afectadas en particular
en esta situacién de emergencia.

La especialidad del contrato de empleo doméstico en Espafia, la facultad de
desistimiento, la falta de subsidio de desempleo ha promovido una especial
atencion en este periodo, con el recurso a medidas econdmicas extraordinarias,
que pueden ser punto de inflexion para revisar las carencias del contrato, asi
como el cuestionamiento de la ratificaciéon del Convenio nim. 189 de la OIT.
Covid-19, empleada hogar, medidas de proteccion laboral, OIT.

The recent COVID19 pandemic has had consequences at the health level,
but also at the economic and employment level. In this study, we would like
to highlight the consequences produced on household employees. This is an
especially vulnerable sector in Spain, and there is a great demand to attend to
families in their work-family reconciliation, and to elderly people, who are
particularly affected in this emergency situation.

The speciality of the domestic employment contract in Spain has promoted
special attention in this period, with the use of extraordinary economic mea-
sures, which can be a turning point in reviewing the shortcomings of the con-
tract, as well as questioning the ratification of ILO Convention No. 189.
Covid-19, domestic worker, labour protection measures, ILO.
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1. Peculiaridades del contrato de empleados del hogar familiar, como causa de proteccién en
momentos de excepcién

Los acontecimientos acaecidos como consecuencia del COVID-19, han tenido repercusiones a
nivel social —con la pérdida de tantas personas-, a nivel econémico y laboral, con el parén forzoso o
limitado para evitar mayores contagios, etc.

Indudablemente esta situacion ha tenido efectos negativos y devastadores, pero también al-
gunas consecuencias y reflexiones que considero favorables: la solidaridad de tantas personas y la
actitud de servicio de tantos profesionales, la conciencia de dependencia de unas personas y profe-
siones con otras, etc. También desde el punto de vista laboral, ha supuesto un avance positivo para
un sector profesional cada vez mds necesario: los empleados de hogar. Y a la vez, se ha evidenciado
ademds, la necesidad de avanzar en una mejora normativa en esta profesion.

1.1. Un contrato especial: los empleados y empleadas del hogar.

Bajo la proteccién del Real Decreto 1620/2011 se regula el Régimen Especial de empleados de
hogar que supuso un gran avance respecto a la normativa anterior de 1985, si bien, hay que seguir
teniendo presente su especialidad, por el tipo de relacién entre empleado y empleador.

Precisamente en el caso del servicio del hogar familiar, si partimos de las notas juridicas
reguladas en el supuesto de hecho del RD 1620/2011 nos encontramos rasgos comunes al tipo
general del contrato —ajenidad, dependencia, remuneracién- y otros especificos que determinan la
singularidad del mismo. Se pueden destacar principalmente tres, como son el lugar de prestacién
de los servicios, el hogar familiar; el empleador doméstico o titular del hogar familiar y el objeto del
contrato, los servicios domésticos.

Tomando como base la propia Exposicién de motivos del RD 1620/2011, una de las condi-
ciones particulares de las personas que trabajan en el servicio doméstico es ‘e/ dmbito donde se presta
la actividad, el hogar familiar, tan vinculado a la intimidad personal y familiar y por completo ajeno y
extrano al comiin denominador de las relaciones laborales™. Por tanto, una de las especialidades de la
relacién se basa precisamente en el lugar donde se desarrolla el trabajo, el hogar familiar.

En este sentido, puede detectarse que la regulacién del RD 1620/2011 tiene presente como
una de las especialidades de la relacién, el vinculo personal basado en una especial relacién de
conflanza. Al tiempo que resalta como novedad, en el ingreso al trabajo, la garantia y ausencia de
discriminacién en el acceso al empleo, conforme ya senala el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo y la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

En segundo lugar, la figura del contratante constituye uno de los rasgos especificos del tipo
especial del servicio del hogar familiar. Esta nota caracteristica se encuentra recogida en el art. 1.2 y
1.3 RD 1620/2011, y de modo negativo en el art. 2.1, a) excluyendo a las personas juridicas como
titulares del hogar familiar.

Reséltese que una de las especialidades estructurales de la relacién laboral del servicio del
hogar familiar consiste precisamente en la condicién y finalidad del empleador doméstico. Quien
contrata lo hace con el objetivo de cubrir una serie de necesidades bdsicas y vitales, como es el cui-
dado del hogar, de la propia persona o de la familia, hasta el punto de que esta condicién es la que

! Exposicién de motivos del RD 1620/11, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del
servicio del hogar familiar (BOE ntm. 277 de 17-11-2011).
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ha justificado también una regulacién juridica de especial proteccién a un empleador que no es em-
presario, siempre que no vaya en detrimento del amparo del trabajador. Esta proteccién especifica
se puede garantizar no tanto dejdndola a la libre autonomia de las voluntades?, sino estableciendo
unas condiciones claras de contratacidn.

Teniendo presente la evolucién de la sociedad, cada vez mds se recurre a medidas juridicas,
econdmicas y fiscales que apoyen a la familia, como titular de contratacién de estos servicios, al
tiempo que se garantizan las condiciones de contratacién del empleado. Y es precisamente en este
dmbito donde se ha visto afectado el trabajo de los empleados domésticos, al producirse por la pan-
demia del COVID-19, procesos de confinamiento y aislamiento que han dificultado la continuidad
en el trabajo de estos trabajadores.

En tercer y dltimo lugar, el objeto, como sucede en el tipo comun del contrato de trabajo,
constituye uno de los elementos configuradores del contrato y se basa en el intercambio de servi-
cios y el precio. Asi, la expresién que utiliza el art. 1.1 ET y art. 1.2 RD 1620/2011 es la misma:
‘servicios retribuidos”. Los servicios domésticos, en la regulacién positiva, se prestan en un marco
bastante amplio de “actividades”. Por cuanto la domesticidad aparece ligada a la circunstancia de
que los servicios sean prestados ‘para el hogar familiar, pudiendo revestir cualquiera de las modalidades
de las tareas domésticas”. Es decir, que se trata de un marco muy amplio de actividades referentes al
cuidado del hogar familiar, y de las personas que en ella habitan, y por tanto de una importancia
relevante, para el desarrollo de las personas.

Una vez situado el contexto de la especialidad de la relacién laboral, a la que se acogen un
elevado porcentaje de la sociedad, y de la que se benefician un importante niimero de personas y
familias, con repercusién en la economia del pais. Nos adentraremos en la especialidad del fin de
contrato, como una de las causas de su proteccién particular en estos meses de pandemia.

L.2. Las causas de extincion del contrato.

En el marco de la especialidad, nos encontramos también las causas de extincién del contrato, en la
que se excluyen algunas generales, y se incluye una tan especifica como el desistimiento que permite
la extincién en cualquier momento.

Como es bien sabido, desde el punto de vista laboral, el art. 11 RD 1620/2011 regula la
extincién del contrato de trabajo del empleado doméstico, que introdujo modificaciones considera-
bles respecto a la normativa anterior, tendentes a reforzar los derechos del trabajador.

Entre las causas de extincién del contrato laboral de los empleados del hogar, se sigue, a gran-
des rasgos, la normativa general. De hecho, el art. 11.1 RD 1620/2011 remite a lo previsto en el art.
49 ET°, con excepcidn de las causas sefialadas en las letras h), i) y 1) del apartado 1, que no resultan
compatibles —segtin el legislador- con la naturaleza de la relacién®.

Debido al frecuente recurso a la contratacién del empleado doméstico para el cuidado de
personas mayores, dentro de dichos supuestos, requiere mencién especial la muerte del empleador,
dado que provoca automdticamente la extincién de la relacién laboral doméstica, como asi se sigue

2L OPEZ GANDIA, J. Las relaciones especiales. Albacete: Bomarzo, 2008. p. 96.

? La extincién del contrato se regula en el capitulo III, seccién 42 del ET, en los art. 49 a 57.

* Respecto a la exclusidn que hace la norma, se ha planteado su cuestionabilidad al tratarse de causas compatibles con esta rel-
acién especial, dado que las circunstancias habilitantes de todas ellas pueden presentarse en el contrato de los empleados de hogar.
vid. RUIZ CALDERON, J.A. “Puntos criticos de la nueva regulacién de la relacion laboral especial de servicio del hogar familiar:
régimen de extincién del contrato y desproteccion por desempleo”. AA.VV. Cuestiones laborales de actualidad. Estudios Juridicos en
homenaje al Profesor Dr. Feliciano Gonzdlez Pérez. Madrid: Dykinson, 2013. p. 382.
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en la normativa general y se ha establecido en la doctrina judicial’. Ademds, por aplicacién del art.
49.1 g) ET, el trabajador tendria derecho al abono de una cantidad equivalente a un mes de salario.

Esta situacién se actualiza de modo particular en este periodo en el que, como consecuencia
del COVID-19 han fallecido un mayor niimero de personas mayores, especialmente vulnerables,
como muestra el siguiente estudio estadistico®:

Como sefiala el estudio, esta estadistica presenta una distribucién porcentual por género y
edad de las personas fallecidas por COVID-19 en Espafa a fecha de 18 de mayo de 2020. Esta
enfermedad ha resultado en mayor medida letal entre la poblacién de edades avanzadas. No por
menos, mds de un 80% de las muertes por COVID-19 registradas en el pais hasta ese momento,
correspondian a personas mayores de 70 afos, tanto en el caso de los hombres como de las mujeres.

Si a esta realidad anadimos que la contratacién de empleados del hogar suele ir ligada en
buena parte a personas mayores, nos encontramos con un escenario en que se han incremento el
ndmero de extinciones de este tipo de contrato, por muerte del empleador debido al coronavirus,
y que se encuentran en una situacién no cubierta por el subsidio extraordinario para empleadas del
hogar (art. 30 RDL 11/20).

La pérdida de empleo por fallecimiento ha afectado a trabajadoras internas y también a
externas que cuidan por horas y, aunque el subsidio extraordinario ha pretendido “cuidar a las que
cuidan”, se deja sin empleo y fuera de esta cobertura a un nimero amplio de personas vulnerables.

I.3. La facultad de desistimiento del empleador ;necesaria?
Ademds de los supuestos previamente sefialados, la facultad de libre desistimiento del empleador

constituye quizd la peculiaridad mds destacable del régimen juridico de extincién del contrato regu-
lada en el art. 11.3 RD 1620/2011, que introduce dos grandes modificaciones respecto a la norma-

> STCT de 8 de octubre de 1986 (AS 9133).
¢ hetps://es.statista.com/estadisticas/1125974/covid-19-porcentaje-de-fallecimientos-por-edad-y-genero-en-espana/  CO-
VID-19: porcentaje de fallecimientos por edad y género en Espafia en mayo de 2020.
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tiva de 1985. Por un lado, la exigencia de comunicacién por escrito de la decisién del empleador de
desistir de la relacién laboral’, con manifestacién clara e inequivoca de que la causa de extincién del
contrato es el desistimiento y no otra. Por otro lado, se aumenta la indemnizacién de este supuesto,
pasando de siete a doce dias por afio de servicio, con el limite de seis mensualidades.

Sigue llamando la atencién la pervivencia del desistimiento cuando ha dejado de existir hace
tiempo en la relacién laboral ordinaria regulada en art. 49 ET, mientras que solo se encuentra pre-
sente en la relacién laboral de cardcter especial de alta direccién y en el servicio del hogar familiar.

En la mayoria de los estudios, se busca cudl es la raiz de esta facultad® y, en gran parte, se ha
encontrado en la especialidad de la relacién y en la necesidad de la mutua confianza para mantener
dicha relacién’.

De todos modos, al tratar de que estos motivos son los que realmente afectan a la relacién y
que permanecen unidos a la especialidad de la misma, habra que precisar y tasar cudndo se alteran
estas circunstancias para evitar que haya arbitrariedad por parte del empleador y que efectivamente
exista una causa que motive el despido, para no dejar en una situacién de indefensién al trabajador,
y para crear una barrera protectora del trabajador individual frente a conductas que pueden ser
facilmente abusivas. Por tanto, interesa revisar la figura del desistimiento para que todo despido sea
causal aunque la causa, por la especialidad de la materia, radique en razones como el desamparo del
derecho a la intimidad, la pérdida de confianza mutua, etc.

Adviértase por tanto, que la comunicacién escrita del desistimiento del empleador (art. 9.3
RD 1620/2011) es un paso adelante en garantia juridica, sin embargo, la indeterminacién de la
causa que lo motiva mantiene en inseguridad al empleador.

En este sentido, la reciente STS 591/2020' referida al desistimiento del empleador segin el
art. 11.3 RD 1620/11, y conectado con la noticia del embarazo de la empleada doméstica, declara
que se trata de un despido nulo, basado en el embarazo de la empleada del hogar, y por tanto no
procede el desistimiento por causa de desconfianza.

Es relevante que se determina el pago de la indemnizacién como despido improcedente de
una relacién laboral comun (33 dias de salario por anos de servicio), en lugar de aplicar el previsto
enart. 11.2 RD 1620/11 de la relacién laboral especial del servicio del hogar (20 dias de salario por
ano de servicio), asi como el abono de los salarios de tramitacién desde la fecha del desistimiento
empresarial hasta la de la notificacién de la sentencia de suplicacién. Este recurso de casacién para la
unificacién de doctrina'!, sienta las bases de un posible cambio normativo respecto a que cualquier

7 En este sentido, también resulta novedosa la remisién a la facultad de desistimiento regulada en el art. 11.3 RD 1620/2011,
cuando se modifiquen determinados elementos del contrato por cambio de empleador o por traslado del hogar familiar (art. 10 RD).

8 CUEVA PUENTE, C. La relacion laboral especial de los empleados de hogar. Valladolid: Lex Nova, 2005. pp. 404 y ss. Hace un
buen estudio doctrinal del posible fundamento del desistimiento del empleador.

? SALA FRANCO, T. “La relacién laboral especial del Servicio del Hogar Familiar y el contrato de trabajo doméstico”. Rela-
ciones Laborales, ntim. 4, 1986 pp. 35-36; QUESADA SEGURA, R. E/ contrato de servicio doméstico. cit. pp. 76-80; CARDENAL
CARRO, M. “Alos 15 afios de existencia de las relaciones laborales especiales. Un balance y una propuesta.”. Aranzadi Social,. 2000,
V, p. 177.

10 STS 591/2020, Sala de lo Social, del 29/01/2020. Ne de Recurso: 2401/2017.

" Ya con la entrada en vigor de la Ley Orgédnica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de hombres y mujeres (LOI), la
situacién cambia en determinados supuestos, como es la cuestién relativa al despido de una empleada doméstica por razén de emba-
razo o maternidad. Puesto que, si se realiza, el art. 8 LOI sefiala que constituye una discriminacion directa por razén de sexo, todo
trato desfavorable a las mujeres relacionadas con el embarazo o la maternidad. En cuanto al efecto, segtin el art. 10 LOI determina
claramente que los actos que constituyan o causen discriminacién por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn lugar
a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio
sufrido. Por tanto, en aplicacion de esta norma, puede haber tribunales que consideren el despido como nulo y dejen sin efecto la
decisién empresarial, condenando al pago de unas determinadas indemnizaciones.

! Este es el caso de la Sentencia del Juzgado de lo Social n® 31 de Madrid, de 16 de abril de 2008 (AS 664), que ya supuso un
cambio de especial trascendencia al aplicar el mecanismo protector que instituye la Ley de igualdad a una relacién como es la de
empleados de hogar, cuya regulacién especifica es escasamente protectora.
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despido sea causal, y en el caso de los empleados del hogar sea también justificado el desistimiento
del empleador, provocando si no un despido improcedente o nulo.

La facultad de desistimiento en el periodo de confinamiento y de COVID-19 ha podido ser
una fuente de reduccién de empleos ya que, por la convivencia mds estrecha en el hogar familiar
propia de esta profesion, y la necesaria proteccién personal y familiar en periodo COVID, se ha ge-
nerado la disyuntiva de prescindir de este empleo o bien, proceder al régimen de empleado interno,
que en muchos caso no es posible.

2. El Sistema Especial de los empleados del hogar en materia de Seguridad Social

El R.D. Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprobé el texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, incluye en el art. 250 y 251 el Sistema especial para empleados de hogar.

Como es 16gico, la equiparacién de derechos tiene como contrapartida el aumento progresivo
de las cotizaciones'?, de manera que se permita cubrir la proteccion de los empleados del hogar.

En este sentido, se siguen planteando dudas de si se trata de una auténtica integracién o més
bien es una ambigiiedad, por las excepciones y peculiaridades que seguirdn existiendo debidas a la
especialidad de la relacién laboral®.

En primer término, el art. 251 TRSS recoge la accién protectora de los empleados del hogar,
que tendrdn derecho a las mismas prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social con
algunas peculiaridades.

Hay que tener en cuenta que, en relacién a las prestaciones' en la normativa anterior a la
Ley 27/2011, se ha conseguido, salvo las peculiaridades expresamente recogidas, la equiparacién de
derechos y obligaciones en materia de cobertura social de los empleados de hogar como cualquier
otro trabajador por cuenta ajena:

— Como se recoge en el art. 251, a) TRSS la percepcién de subsidio por incapacidad tem-
poral, en supuestos de enfermedad comin o accidente no laboral, se abonard a partir del
noveno dia de la baja en el trabajo, disponiendo la reforma ademds que este abono estard
a cargo del empleador “desde los dias cuarto al octavo ambos inclusive”. Esto supone un gran
avance respecto a la normativa anterior'” ya que el subsidio por incapacidad temporal no
se percibia hasta el vigésimo noveno dfa.

Este subsidio, como expresaremos posteriormente, es incompatible con el subsidio extraordi-
nario concedido con motivo del COVID-19, segiin se recoge en el art. 32 del RDL 11/20 de 31 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el dmbito social y econémico
para hacer frente a esta pandemia.

Sin embargo, hay que replantearse que esta enfermedad “poco comun” ha llegado a extender-
se con una facilidad y unos efectos que han provocado bajas por enfermedad en muchas profesiones.

12 En el caso de los empleados del hogar, nos encontramos con unas reglas de cotizacién, con 10 tramos segtin el namero de horas
trabajadas y el salario euros/mes. También tiene como particularidad la posibilidad de que el empleado asuma esta obligacién en
caso de prestar servicios para varios empleadores, menos de 60 h al mes para cada uno de ellos. Interesa resaltarlo en estos momentos
porque si la empleada no cumple con el alta y cotizacion, las medidas especificas de proteccién en la crisis sanitaria no le alcanzardn.

1 SELMA PENALVA, A., “Novedades en el Régimen de Seguridad Social de los Empleados del Hogar y su comparacién con las
propuestas de reforma anteriormente anunciadas”. Actualidad Laboral, ndm. 2, 1-2012. pp. 145-148.

14 LOPEZ GANDIA, J. - TOSCANI ]IMENEZ, D. El nuevo régimen laboral y de Seguridad Social de los trabajadores al servicio
del hogar familiar. Madrid: Bomarzo, 2012. pp. 89-94.

15 MINARRO YANINI, M. “La nueva regulacién de la relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar: una
mejora mejorable (II)”. Relaciones Laborales, ndm. 5, Seccién Legislacién, Ano 28, tomo 1, Editorial La Ley, III-2012. pp. 81-82.
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Serfa l6gico, que no fuera incompatible con el subsidio extraordinario por COVID-19, en un sector
tan vulnerable y castigado profesionalmente.

— Por otro lado, el art. 251, d) TRSS sefala que la accién protectora del sistema especial
de empleadas de hogar no comprende la prestacién por desempleo. En el caso de que se
contrate una empleada de hogar a través de una empresa dedicada a esta actividad, serd
la empresa quien se encargue de la cotizacién. En esta linea, es uno de los deberes que el
RD 1620/2011 atribuye a un grupo de expertos: la viabilidad de establecer un sistema
de proteccién por desempleo para el colectivo de personas afectadas por la norma, que se
adapte a “las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar”. La preocupa-
cién por el coste que la medida puede tener, ya se constaté también en las propuestas de
reforma del Pacto de Toledo y asi se planted en la reforma de la Ley 27/2011, que lleva a
la norma a efectuar una manifestacién expresa de que dicha medida debia garantizar “/os
principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera’.

2.1. Ausencia de prestacion por desempleo

Los empleados del hogar estdn excluidos de la prestacién por desempleo (art. 251, d) TRSS), con
el alto riesgo que tienen del mismo, a través de la facultad de desistimiento del empleador. Esta
exclusién pudo tener cierta justificacién en 1969 cuando se regulé el REEH porque no eran sujetos
de una relacién laboral'®, sin embargo, actualmente carece de toda justificacién'” ya que se trata de
una relacién laboral que deberia acogerse a lo establecido para los demds trabajadores. Si bien es
cierto que puede generar situaciones especialmente propicias al fraude, por la dificultad de someter
la relacién a mecanismos de control'. Aun asi, el empleado doméstico debe inscribirse en el SEPE,
no solo para recibir oferta de empleo sino también para participar en cursos de formacién.

Lo cierto es que el trabajo en el hogar familiar representa la actividad que ocupa a un mayor
contingente de personas y lleva inherente ciertos riesgos profesionales particulares. Por tanto, las
acciones de proteccién deberfan revestir unas formas y contenidos especificos donde se concilie el
domicilio privado con una serie de medidas de seguridad e higiene que garanticen el trabajo del
empleado del hogar', sin que lo conviertan en un centro donde la Inspeccién de trabajo pueda
entrar en cualquier momento.

La ausencia de la proteccién por desempleo -ya contenida en el Régimen Especial de Em-
pleados de Hogar (REEH), antes de ser integrado en el RGSS- choca ahora, sin embargo, con la
progresiva extensién de la proteccién por desempleo a colectivos de trabajadores por cuenta ajena
que han estado o estdn atin hoy insertos en regimenes especiales y que antes carecian de esta pre-
visién®. Esta falta de cobertura implica un grave perjuicio para las empleadas de hogar que, por el
momento, permanece tal cual sin que parezca préxima su inclusién.

16 ESPUNY TOMAS, M.]. “El servicio doméstico: la historia de una exclusién juridica continuada’. Relaciones laborales y em-
pleados de hogar. Reflexiones juridicas. Dikynson, 2014. pp. 27-60.

7 LUJAN ALCARAZ, J. “El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar.”. Aranzadi Social. p. 88.

'8 SELMA PENALVA, A., Novedades en el Régimen de Seguridad Social de los Empleados del Hogar y su comparacién con
las propuestas de reforma anteriormente anunciadas. Actualidad Laboral, ntim. 2, Seccién Estudios, T. 1, La Ley, [-2012. p. 160.

19 SEMPERE NAVARRO, A.V; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M.; CARDENAL CARRO, M. Derecho de
la Seguridad y Salud en el trabajo. Madrid: Civitas, 2001. pp. 71-72.

2 SANZ SAEZ, C.: La proteccion social de las empleadas de hogar. La desaparicion del Régimen Especial de la seguridad Social y su
integracion en el Régimen General como Sistema Espacial: andlisis actual y de futuro. Albacete. Bomarzo, 2017.
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La falta de proteccién por desempleo representa una merma de considerable repercusién en
el marco protector del trabajo doméstico y se encuentran en el epicentro de todos los problemas de
ratificacién del Convenio de la OIT. Y ello pese a que, no podemos dejar de sehalar, en este sentido,
que hasta la Unién Europea ha instado a los Estados miembros de la Unién a que procedan a su
ratificacién?!.

3. Medidas en favor de los empleados y empleadas de hogar, en momentos de excepcionalidad

La importancia de esta profesién para las personas, familias y la sociedad, su creciente proteccién ju-
ridica, todavia llena de excepcionalidades, provoca que en situaciones de emergencia como la actual
se quiera proteger a un sector vulnerable también desde el punto de vista laboral.

La crisis sanitaria que estamos padeciendo como consecuencia del COVID-19 estd teniendo
un impacto directo en la economia y en la sociedad, y en el dia a dia de los ciudadanos. Aunque las
medidas tienen un denominador comin de proteccién del empleo, la ayuda a los mds vulnerables y el
mantenimiento del tejido productivo, se amplian y complementan con las contenidas en el Real De-
creto-Ley 11/2020, de 31 de marzo* por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el
dmbito social y econémico para hacer frente al COVID-19, con el objetivo de implementar medidas
de cardcter social dirigidas al apoyo de trabajadores, consumidores, familias y colectivos vulnerables.

Serd el art. 30, 31 y 32, asi como la DT 32 del RDL 11/20 quien regule estas medidas espe-
cificas en el sector en estudio de los empleados de hogar. En primer lugar, resaltaremos su conteni-
do, para posteriormente analizar sus carencias.

En el art. 30 se recogen los beneficiarios del subsidio extraordinario por falta de actividad para
las personas integradas en el Sistema Especial de Empleado de Hogar del Régimen General de la SS.
Como bien puede apreciarse se trata de un subsidio extraordinario y se aplica “por falta de actividad”.

Los requisitos exigen una regularidad previa del contrato, como es l6gico: estar dados de alta

en la Seguridad Social®

, ¥ que se den alguna de las siguientes causas:

a) Dejar de prestar servicios total o parcialmente: hecho que en parte es cierto por tratarse de un
empleo altamente parcial y por horas, que en circunstancias de emergencia se ha visto con-
veniente prescindir de él en muchos hogares para evitar contagios mayores, si bien, también
ha provocado en muchos empleados de una atencién continuada en régimen de internado.

La manera de acreditar este hecho causante es a través de una declaracién responsable,
firmada por la persona empleadora o personas empleadoras, respecto de las cuales se haya
producido la disminucién total o parcial de servicios (art. 30.2).

b) O bien, que se produzca una extincién del contrato por despido del trabajador (art. 49, 1
k' TRSS) o por facultad de desistimiento (art. 11.3 RD 1620/11).

2 GRAU PINEDA, C. “De sirvientas a trabajadoras: la necesaria ratificacién del Convenio 189 OIT sobre trabajo decente para
las trabajadoras y los trabajadores domésticos” Lex Social, 2019. Vol. 9, ntim 2/19.

2 BOE de 1 de abril y correccién de errores BOE de 9 de abril de 2020. Bien es cierto que para el resto de trabajadores se fueron
aprobando medidas desde el 17 de marzo de 2020, pero el colectivo de trabajadoras domésticas hubo de esperar hasta el 1 de abril
de 2020, dia en el que por primera vez una norma se refiere a la necesidad de proteccién frente a la inactividad, y hasta el 30 de abril
(BOE 2 de mayo) para que se aprobara el procedimiento para la tramitacién de esta proteccién vinculada al COVID-19. GARCIA
TESTAL, E. “Trabajo doméstico y COVID-19”. Actualidad juridica iberoamericana. nim.12 bis, mayo 2020. pp. 712-723.

23 GARCIA TESTAL, E. “Trabajo doméstico y COVID-19”. Op. Cit. Como se sefala en este articulo, las medidas del RD,

dejan sin proteccién a mds de un tercio de personas que trabajan en este sector en una situacion de informalidad.
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Estos supuestos podrdn acreditarse por medio de carta de despido, comunicacién del de-
sistimiento de la empleadora o empleador, o documentacién acreditativa de la baja en el Sistema
Especial de Empleados del Hogar del Régimen General de la Seguridad Social (art. 30. 2 in fine).

Nuevamente, por la peculiaridad del contrato, y la confianza exigida en este 4mbito, se rea-
firma el recurso a la facultad de desistimiento como una causa habitual de finalizar un contrato.

En el art. 31 se especifica la cuantia del subsidio. Si bien, el cdlculo lo realizard la Seguridad
Social. En todo caso, la norma parte de que las empleadas domésticas (puesto que la inmensa ma-
yoria son mujeres) pueden estar trabajando en una o varias casas, distinguiendo entre uno y otro
supuesto. También diferencia segiin que haya cesado totalmente la actividad o que se mantenga
aunque de forma reducida. En los dos casos se cobra la ayuda.

Como sefiala el RDL 11/20, los supuestos para percibir el subsidio serdn:

a) La pérdida total de un tnico trabajo. La base reguladora diaria de la prestacién estard
constituida por la base de cotizacién del empleado de hogar correspondiente al mes an-
terior del dia en que se ha suspendido o cesado en la prestacién de servicios domésticos
dividida entre 30, que es el nimero medio de dias del mes.

La cuantia obtenida estd limitada, no pudiendo ser superior al salario minimo interprofe-
sional, excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

b) La pérdida parcial de un tnico trabajo: la cuantia del subsidio indicada se percibird en
proporcién directa al porcentaje de reduccién de jornada que haya experimentado la per-
sona trabajadora.

c) La pérdida total de varios trabajos: se calculard la base reguladora correspondiente a cada
uno de los distintos trabajos y se aplicard a cada una de las distintas bases el porcentaje del
70%. La cuantia total que resulte tendrd el limite sefalado.

d) La pérdida parcial en todos o alguno de los trabajos: se aplicard a cada una de las cantida-
des obtenidas el porcentaje de reduccién de jornada que haya experimentado la persona
trabajadora en la actividad correspondiente; si la cuantia total del subsidio, previamente
a la aplicacién de dichos porcentajes, alcanzara el importe del SMI, excluida la parte
proporcional de las pagas extraordinarias, se prorrateard dicho importe entre todos los
trabajos desempenados atendiendo a la cuantia de las bases de cotizacién durante el mes
anterior al hecho causante de cada uno de ellos, aplicindose a las cantidades asi obtenidas
el porcentaje de reduccién de jornada que haya experimentado la persona trabajadora en
la actividad correspondiente.

El pago de dicho subsidio se hard por periodos mensuales, desde la fecha del nacimiento del
derecho.

Por otro lado, el art. 32 sefiala las compatibilidades e incompatibilidades de este subsidio. Es
compatible con las retribuciones que se sigan percibiendo ya sea cuando se trabaja por cuenta ajena
(para un solo empleador normalmente) o por cuenta propia (para varias empleadoras). El tnico
requisito es que la suma total de ingresos, los de la ayuda y el sueldo o las horas que se pagan no sea
superior al Salario Minimo Interprofesional, es decir, a 950 euros.

La incompatibilidad se da con el subsidio por incapacidad temporal (es decir, con una baja) y
con el permiso retribuido recuperable que también estd previsto para estas situaciones regulado en
el Real Decreto-Ley 10/2020 (en adelante, RDL 10/2020)*.

2 CEF LABORAL SOCIAL. “Publicadas y en vigor nuevas medidas complementarias en el dmbito sociolaboral para paliar

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 69-84 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5774
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 77


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5774
http://www.uc3m.es/labos

Maria GERMANA Araricio Ruiz Medidas especiales en tiempos de Covid-19: la situacién laboral de los empleados...

La D Transitoria 32 sefala que dicho subsidio excepcional tendrd aplicacién con cardcter
retroactivo, a los hechos causantes definidos aun cuando se hayan producido con anterioridad a su
entrada en vigor. Corresponde al Servicio Publico de empleo estatal habilitar los procedimientos y
mecanismos adecuados para hacerlo para lo que dispone de un mes desde el 1 de abril.

La Resolucién de 30 de abril de 2020, del Servicio Pablico de Empleo Estatal desarrolla el
procedimiento para la tramitacién de solicitudes del subsidio extraordinario por falta de actividad
para las personas integradas en el Sistema Especial para Empleados de Hogar del Régimen General de
la Seguridad Social regulado en el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el dmbito social y econémico para hacer frente al COVID-19.

La documentacién necesaria se desglosa en la web del SEPE*, con el modelo de solicitud,
la declaracién responsable de la persona empleadora de personas trabajadoras del Sistema Especial
para Empleados de Hogar, asi como las instrucciones y documentacién para cumplimentarlo ade-
cuadamente.

Estas medidas extienden su vigencia desde el 2 de abril hasta un mes después del fin del estado
de alarma, sin perjuicio de que pueda acordarse su prérroga y de que se hayan de respetar los plazos
determinados que en su caso se establezcan para medidas concretas.

3.1. Carencias de las medidas en favor de los empleados y empleadas del hogar

Junto con el subsidio extraordinario a los empleados del hogar, afectados por el COVID19, cabe
reflexionar sobre las carencias que estas medidas provocan en este sector, respecto al resto de profe-
siones.

1. En cuanto a las caracteristicas de esta proteccién, lo primero que hay que resaltar es que
no se estd aprobando una extensién de la proteccién por desempleo vigente para el resto
de trabajadores, con el mismo contenido, requisitos y formalidades. No puede afirmarse
que se haya introducido la proteccién por desempleo en el trabajo doméstico, sino exclu-
sivamente que se ha aprobado una medida extraordinaria de atencién a los periodos de
inactividad, puntual y vinculada a la actual crisis sanitaria®.

El acceso al subsidio extraordinario en caso de extincién o por facultad de desistimiento no
se trata de una suspensién o cese temporal, sino que el empleador le ha despedido por cualquier
causa (por ejemplo, no necesitar ya sus servicios a consecuencia de la crisis sanitaria, o por cuidar
de personas mayores que hayan fallecido) o el empleado de hogar se ha despedido (ha desistido del
contrato) para evitar contagios, cuidar de su familia o cualquier otra causa.

Esta medida choca con la regulacién previa del RDL 9/2020, de 27 de marzo, en el que en
sus articulos 2° y 5° se prohiben los despidos durante el estado de alarma. El Gobierno establece
que el despido alegando la crisis del COVID-19 es improcedente. Es decir, desde el 27 de marzo,
automdticamente se considera “no justificada” la alegacién empresarial de despido por la situacién
econdmica u organizativa por el COVID-19. La consecuencia serd la condena al pago de una in-
demnizacién equivalente a 33 dias de salario por afo trabajado, con un méximo del sueldo de 2

los efectos derivados del COVID-19”. 2 de abril de 2020. Disponible en: https://www.laboral-social.com/COVID-19-RDL-
11-2020-medidas-complementarias-subsidio-empleadas-hogar-desempleo-contratos-temporales-IT-confinamiento-total-cuotas-
autonomos-moratoria-aplazamiento.heml

» Publicado en: http://www.sepe.es/HomeSepe/ COVID-19/subsidio-extraordinario-personas-empleadas-hogar.html

26 GARCIA TESTAL, E. “Trabajo doméstico y COVID-19”. Op. Cit. p. 717.
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anos. Esta medida no se aplica en el caso de los empleados del hogar, que podran ser despedidos, y
como tal, solicitar un subsidio extraordinario, pero al dar por vilido el despido, dificulta la vuelta
al empleado del hogar, en las mismas condiciones anteriores, y ademds sin subsidio de desempleo.
Realmente nos encontramos con una mejora de su situacién pero no comparable con las ventajas
del resto de profesiones por cuenta ajena.

2. La forma de establecer el porcentaje en el subsidio extraordinario para empleadas del
hogar es mis perjudicial para este sector que para el resto de empleos. De la lectura del
art 31 RD 11/20 podemos indicar que, como la mayoria de los subsidios de la Segu-
ridad Social, la forma de determinarlo serd aplicando un porcentaje o tipo a una base
reguladora. En este sentido, este “subsidio extraordinario” se despega del subsidio por
desempleo” y se asemeja mds a la determinacién de la prestacién contributiva, porque
no usa el indicador publico de renta de efectos multiples, sino una base reguladora que
tiene en cuenta la cotizacién anterior del empleado del hogar y por tanto con perjuicio
para los empleados.

3. Por otro lado, el subsidio extraordinario se considera incompatible con el de incapacidad
temporal. Llama la atencién que asi se imponga en las circunstancias de pandemia actual.
Si el empleado o empleada estd enfermo por el coronavirus o se encuentra en situacién de
aislamiento, se puede tramitar su parte de baja médica. En este caso se pagard el 75 % de
la base de cotizacién durante toda la baja. Sin embargo no podré percibir el subsidio ex-
traordinario por incompatibilidad. A mi juicio, podria ser compatible en las condiciones y
cuantia que se sefala para el resto de retribuciones, por el carcter de enfermedad comun
en este periodo extraordinario de COVID-19.

A esto se suma el hecho de que el empleado de hogar no podrd ausentarse si un familiar en-
ferma y necesita cuidados. Solo serd remunerado con un maximo de dos dfas. Y lo que ha sido més
frecuente: con el cierre de los centros educativos, si la empleada tiene hijos a cargo, en el caso de
que no se logre un acuerdo con su empleador o empleadores, su ausencia no es retribuida. Resulta
dificil gestionar estar realidad tan cotidiana en que se requiere una conciliacién familiar y laboral
también para el empleado. Por supuesto, podemos cuestionarnos sobre la aplicacién a esta profesién
del permiso retribuido recuperable aprobado en RDL 10/2020, pero dificilmente se puede aplicar
ante la prestacién de unos servicios que son necesarios de modo diario (limpieza, comida, cuidado
de personas mayores, etc.), y que no se pueden posponer a tiempos mejores.

Ademds, la persona empleada si —por cualquier motivo- ha podido contactar con gente
cercana al COVID, pero no hay garantia de contagio, tampoco podrd ponerse en cuarentena de
forma voluntaria, ya que no podrdn cobrar el salario de esos dias, y no cobrardn tampoco ninguna
prestacién del sistema, ya que estd Ginicamente prevista para los casos de aislamiento y de contagio.

Como conclusién, nos encontramos con medidas que favorecen a los empleados del hogar,
pero que ponen en evidencia las carencias y falta de equiparacién con otras profesiones. Y en este
sentido, surge de nuevo la necesidad de solicitar una mejora normativa en el futuro, al margen de
situaciones pandémicas.

7 GARCIA TESTAL, E. “Trabajo doméstico y COVID-19”. Actualidad juridica iberoamericana. ntim.12 bis, mayo 2020. pp.
712-723. Como se ha indicado, no puede afirmarse que se haya introducido la proteccién por desempleo en el trabajo doméstico,
sino exclusivamente que se ha aprobado una medida extraordinaria de atencién a los periodos de inactividad, puntual y vinculada a
la actual crisis sanitaria.
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4. Repercusiones laborales en el futuro

En un periodo generalizado de crisis sanitaria, social y econémica, se ha puesto en evidencia los
sectores laborales mds vulnerables, y a la vez, los mds necesarios en la atencién de personas.

En situaciones como la presente se ha tenido que recurrir a medidas extraordinarias como la
actual para los empleados del hogar, que encuadrarian en un marco ordinario, si esta situacién diera
lugar al estudio de las siguientes medidas:

a) El estudio de las condiciones mds objetivas para la facultad de desistimiento

b) La conveniente prestacién por desempleo a los empleados del hogar.

¢) La ratificacién del Convenio nim 189 de la OIT, y prever como marco en el dmbito do-
méstico los objetivos de desarrollo sostenible®®.

4.1. Objetivacion de la facultad de desistimiento.

Respecto a la facultad de desistimiento del empleador doméstico, convendria estudiar, como se ha
dicho anteriormente, precisar y tasar cudndo se alteran las circunstancias que motivan el despido
para no dejar en una situacién de indefension al trabajador y para crear una barrera protectora
frente a conductas que pueden ser fécilmente abusivas. Por tanto, interesa revisar la figura del desis-
timiento para que todo despido sea causal aunque la causa, por la especialidad de la materia, radique
en razones como el desamparo del derecho a la intimidad, la pérdida de confianza mutua, o bien
haya causas econdmicas y objetivas, organizativas o de conveniencia del empleador que requieran
extinguir el contrato. Y es que, el supuesto de desistimiento por pérdida de confianza, sin justificar
causa, se considera que en realidad oculta un despido®. Lo cual viene a reforzarse con lo establecido
en el Convenio n. 158 de la OIT que exige alegar causa para la terminacién de un contrato™.
Ademds, la necesidad de una causa que ampare el despido se refuerza con la existencia de
unos limites al desistimiento, como la presencia de una causa licita —no contraria a las leyes, moral
u orden publico-, el respeto a los derechos fundamentales (raza, sexo, religién, etc.) y las libertades
publicas del trabajador (libertad sindical, ideoldgica, religiosa, etc.), salvo que exista una concate-
nacién entre estos derechos y la confianza necesaria en la idoneidad del trabajador para satisfacer
la finalidad que el empleador persigue al contratar. De manera que, en este dmbito juega un papel
importante la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres en donde se debe conjugar la proteccién de la confianza necesaria en la relacién con evitar
cualquier discriminacién del trabajador, segin establece el titulo IV que recoge el derecho al trabajo
en igualdad de oportunidades. Asi lo avala la jurisprudencia reciente generando en determinadas
situaciones a la nulidad del mismo despido, amparado en un desistimiento (STS 591/2020)°'.

% QUINTERO LIMA, G. “El trabajo de servicio doméstico como una realidad juridica inevitable”. Lex Social, vol 9, nim 2
(2019), pp. 2-6. El presente estudio introduce el volumen monogréfico de articulos doctrinales dedicados al trabajo del servicio
doméstico. Como introduccidn, da una proyeccién sobre lo que ha constituido un Seminario Permanente sobre Trabajo Doméstico
desde 2017, con aportaciones valiosas de cara al futuro, para afrontar una “realidad inevitable” como es la importancia del cuidado
en el hogar. En torno a la idea del Trabajo Decente (Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS en adelante) 8 de la Agenda 2030 de
Naciones Unidas), el fin de la pobreza (ODS 1) y la igualdad de género (ODS 5); algo todo que se alimenta del Convenio 189 de la
OIT de 2011, sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos.

» RUANO ALBERTOS, S. “Declaracién de nulidad del despido de una empleada de hogar (Comentario de la Sentencia del
Juzgado de lo Social n° 31 de Madrid, de 16 de abril de 2008)”. Aranzadi Social,. 2008, p. 45.

% Convenio n° 158 de la OIT sobre la terminacion de la relacién de trabajo por iniciativa del Empleador (ratificacion en BOE
de 29 de junio de 1985).

31STS 591/2020, Sala de lo Social, del 29/01/2020. N° de Recurso: 2401/2017.
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A su vez, como senala un estudio reciente, hay que hacer hincapié en que nuestro Estado de
bienestar estd construido sobre cuatro pilares cldsicos: la educacién, la sanidad, la proteccién por
desempleo y las pensiones publicas, a los que hace unos anos se anadi6 el de las llamadas “politicas
de dependencia”. Es cierto que se han tomado medidas que faciliten la conciliacién de la vida
familiar y laboral, pero en este contexto queda un largo recorrido para proteger la contratacion o
conservacién del empleo de trabajadores con responsabilidades familiares.

4.2. La prestacion por desempleo

Con motivo del RDL 11/20 se ha intentado proteger a este sector mediante un subsidio, pero no se
aprueba una proteccién por desempleo vigente en el resto de profesiones. Se trata mds bien de una
medida extraordinaria de atencién a los periodos de inactividad especifica unida a la actual pande-
mia, como ya se ha comentado.

Esta situaciéon de especialidad choca respecto a la progresiva acogida de la prestacién de
desempleo para otros trabajadores por cuenta ajena que han estado o contintian en Regimenes
especiales (sistema agrario, ferroviario, minerfa del carbdn, artistas) y que antes carecian de esta
previsién®.

La prestacion por desempleo se encuadraria en el marco de la Seguridad Social, y concre-
tamente del Sistema especial de empleo doméstico, cuyo estudio estd abierto como ya se propuso
en RD 1620/2011 para que un grupo de expertos considere la viabilidad de establecer un sistema
de proteccién por desempleo para el colectivo de personas afectadas por la norma, que se adapte
a “las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar”. Sin embargo, pesan mds los
motivos econdmicos particulares que la justificacién laboral y de necesidad de proteccién social en
un Estado de Derecho social y bienestar. El apoyo a este sector vulnerable pasa por el reconocimien-
to de un derecho aplicable a todas las profesiones (la prestacién por desempleo) y la buisqueda de
mecanismos acordes para que pueda mantenerse econémicamente no solo por parte del empleador
particular, sino también con medidas econdmicas supletorias.

4.3. Ratificacion del Convenio nim. 189 OI1

Por otro lado, como bien es sabido, el Convenio nim. 189 de la OIT sobre el trabajo decente para
las trabajadoras y los trabajadores domésticos y la Recomendacién nim. 2013 de 2011, supuso un
avance a nivel internacional de proteccién®. Asi, esta normativa internacional aporta primeramente
que los empleados domésticos sean reconocidos como trabajadores y obtengan el derecho a una

2 RODRIGUEZ COPE, M.L. “Conciliacién y trabajo doméstico: un reto para las politicas socio-laborales del s. XXI. El deci-
sivo papel de los Tribunales de Justicia”. Lex Social 2019 Vol. 9 ntim 2/19. pp. 212-249.

¥ SANZ SAEZ, C.: La proteccion social de las empleadas de hogar. La desaparicion del Régimen Especial de la seguridad Social y su
integracion en el Régimen General como Sistema Espacial: andlisis actual y de futuro, Bomarzo, 2017.

3 El Convenio define qué debe entenderse por trabajo y trabajador doméstico, tratdndose en el primer caso del realizado en
un hogar u hogares, o para los mismos, y referido el segundo a toda persona “de género femenino o masculino”, que realiza un tra-
bajo doméstico ‘en el marco de una relacion de trabajo”. Adviértase, por lo demds, que el Convenio recoge gran parte de los dere-
chos establecidos en otros Convenios de la OIT y los aplica ahora a los trabajadores domésticos. http://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f2p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C189

» Impacto del Convenio nim. 189 OIT sobre la igualdad de género, entrevista a Directora del programa sobre las condiciones
de trabajo y de empleo de la OIT. http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/100thSession/mediacentre/articles/ WCMS_158389/lang--es/
index.htm
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proteccién minima, al menos desde el punto de vista legal®
ratificacién por Espana.

A través de este Convenio, el trabajo decente se ha convertido en un objetivo universal y
ha sido integrado en las mds importantes declaraciones de derechos humanos, ampliamente refle-
jadas en la Agenda 2030, para la que el reconocimiento de los derechos al colectivo de empleadas
de hogar es uno de los pilares del desarrollo sostenible””. En este sentido, es fundamental corregir
las desigualdades existentes en el terreno del trabajo doméstico y de cuidados para lograr muchos
otros objetivos. En la Agenda 20307® se integran los objetivos de desarrollo sostenible (en adelante
ODS20), que son aquellas pautas internacionales que le permiten a los Estados alinearse con el fin
de que todos tengan una constante de crecimiento y desarrollo.

Pues bien, dentro del ODS niim. 5.4 se encuentra la necesidad de reconocer y valorar los
cuidados y el trabajo doméstico no remunerados mediante servicios publicos, infraestructuras y po-
liticas de proteccién social, y promoviendo la responsabilidad compartida en el hogar y la familia,
segun proceda en cada pais.

La novedad radica ahora en que lo que se propone es, de un lado, poner en valor el cuidado
y el trabajo doméstico no remunerado reconociéndolo y conectdndolo con la reduccién de la carga
asociada a éste con el fin de que las mujeres aumenten su productividad y dispongan de mds tiempo.
Pero también asocidndolo a la redistribucién del trabajo entre las mujeres y los hombres en el seno
de la familia, asi como entre ésta y otras instituciones dedicadas a la prestacién de cuidados. Una es-
trategia dirigida a invertir en servicios de cuidados que contribuiria a la creacién de nuevos empleos
en el sector asistencial y a resolver la falta de oportunidades de empleo respecto de las mujeres que
caracteriza a muchos paises.

Este marco mundial se presenta en un momento de crisis econémica, pero no de crisis de
cuidados. El esfuerzo de mejora de las condiciones de vida, puede ser palanca de crecimiento eco-
némico. Segun el reciente informe de la OIT sobre tendencias del empleo femenino 2018%las exi-
gencias abrumadoramente desiguales que pesan sobre las mujeres respecto de las responsabilidades
domésticas y de atencién contintian manifestdndose como desigualdades en el mercado laboral en el
tipo de puestos de trabajo disponibles para las mujeres y en los que pueden gozar de empleo dura-
dero. La ratificacién del Convenio 189, ademds de ser una cuestién de justicia social, es importante
también en términos econémicos y de seguridad social.

La no ratificacién del Convenio 189 estd funcionando, de facto, como el elemento actual
de unidad fundamental del movimiento de defensa de los derechos de las empleadas de hogar que
han centrado sus reivindicaciones en la necesidad de incorporar la proteccién por desempleo, pero
también en la necesidad de fomentar, desde las instituciones publicas, el asociacionismo y sindica-
cién de las empleadas de hogar o de promover organizaciones de empleadores e intermediarios con
los que poder negociar sus condiciones laborales®.

Por ultimo, si una situacién de emergencia econdmica, sanitaria y social como la que ha
provocado el COVID19, ha salido al paso de un sector vulnerable como son los empleados del ho-

, pero todavia estamos a la espera de su

3¢ Entrevista a la Directora del programa sobre las condiciones de trabajo y de empleo de la OIT. http://www.ilo.org/ilc/ILCSes-
sions/100thSession/media-centre/articles/ WCMS_158389/lang--es/index.htm

% La Meta 5.4 insta a adoptar un conjunto de politicas para reconocer y valorar el trabajo doméstico y de cuidados no remunerado.

% La Agenda para el desarrollo para después de 2015 fue aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas y dentro de
la misma se incardinan los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y las 169 metas, conexas, de cardcter integrado e indivisible que
pretenden hacer realidad los derechos humanos de todas las personas y alcanzar la igualdad entre los géneros y el empoderamiento
de todas las mujeres y nifias. Para ello ambos conjugan las tres dimensiones del desarrollo sostenible: econémica, social y ambiental.

3 OIT: Perspectivas sociales y del empleo en el mundo: tendencias del empleo femenino 2018, OIT, 2018, p. 13.

“ GRAU PINEDA, C. “De sirvientas a trabajadoras: la necesaria ratificacién del Convenio 189 OIT sobre trabajo decente para
las trabajadoras y los trabajadores domésticos”. Lex Social, vol 9, nim 2 (2019).
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gar, una profesién de servicio altamente necesaria, nos debe llevar a una reflexién de sobre la conve-
niencia de revisar las condiciones laborales, de seguridad y de ayuda econdmica, para impulsar este
empleo que facilite la vida familiar, la conciliacién familia y trabajo, y por tanto y a su vez, relanzar
otras profesiones para el crecimiento econémico.
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La primera mitad del ano 2020 ha sido especialmente prolifica en pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo en torno a los permisos retribuidos. Incluso el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre una cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional en relacién
con esta institucién. La mayor parte de estas resoluciones traen causa de un
debate abierto entre la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo en torno a
la forma de cémputo de los permisos retribuidos. La contundencia y reitera-
cién del criterio del Tribunal Supremo en varias sentencias dictadas en marzo
justifica la necesidad de analizar las lineas jurisprudenciales que han emergido
del debate, destacando ademds otros avances jurisprudenciales en materia de
retribucién de los permisos.

permisos retribuidos, dies a guo, cémputo, retribucién.

The first half of 2020 has been especially prolific in Supreme Court rulings on
paid leave. Even the Court of Justice of the European Union has had the oppor-
tunity to rule on a preliminary ruling raised by the National Court in relation
to this institution. Most of these resolutions have their origin in a debate bet-
ween the National Court and the Supreme Court regarding the way of calcula-
ting the paid leave. The firmness and reiteration of the criterion of the Supreme
Court in several judgments issued in March justifies the need to analyze the
jurisprudential lines that have emerged from the debate, also highlighting other
jurisprudential advances in the matter of remuneration.

paid leave, dies a quo, computation, compensation.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 86-108 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5775
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos

86


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5775
http://www.uc3m.es/labos
https://publons.com/researcher/2487474/nora-maria-martinez/
https://publons.com/researcher/2487474/nora-maria-martinez/
https://publons.com/researcher/2487474/nora-maria-martinez/
https://doi.org/10.20318/labos.2020.5775

Nora MariA MARTINEZ YAREZ Los permisos retribuidos tras un periodo de turbulencias judiciales

1. Introduccién

Las instituciones que atienden las distintas vicisitudes que impiden temporalmente la ejecucién de
la prestacién laboral tienen una relevancia especial en el contrato de trabajo, dada su configuracién
como un contrato de tracto sucesivo que puede alcanzar una duracién prolongada. De conformidad
con el principio de estabilidad en el empleo, la finalidad general de dichas instituciones consiste en
preservar el vinculo laboral y atribuir a la persona trabajadora derechos que le permitan volver a
prestar servicios en su puesto de trabajo o en otro similar cuando cesen las circunstancias impeditivas.

Aunque la legislacién admite que algunas causas relacionadas con la situacién de la empresa
puedan provocar la suspension de la relacién laboral —por ejemplo, las causas econémicas, técnicas,
organizativas, productivas o de fuerza mayor—, hay un amplio abanico de circunstancias capaces de
interrumpir la relacién laboral que provienen de la persona trabajadora y por regla general se refie-
ren a situaciones personales o familiares, o bien al cumplimiento de deberes publicos o sindicales,
cuya atencién resulta incompatible con la ejecucién de la prestacién de servicios.

Junto con las suspensiones o las excedencias, los permisos retribuidos son una de las institu-
ciones que el ordenamiento juridico dispone para atender a los fines expuestos'. Pero, a diferencia
de aquellas, las situaciones que contemplan los permisos retribuidos son de cardcter puntual y tran-
sitorio, algunas incluso sobrevenidas e imprevisibles, de modo que el cese de la relacién laboral solo
es preciso durante un breve periodo de tiempo®.

En sentido estricto, la interrupcién que comportan los permisos no es objetivamente inevita-
ble, como por el contrario sucede en las suspensiones por incapacidad para trabajar derivada de en-
fermedad, accidente o parto; pero se trata de una exigencia ligada a relevantes derechos y principios
del ordenamiento juridico, como la conciliacién de la vida laboral y familiar, la libertad sindical o la
dignidad humana. Por ello se confiere a la persona trabajadora un derecho a hacer uso del permiso
si se dan los presupuestos habilitantes, previo aviso al empresario y posterior justificacion.

El articulo 37.3 ET expone las causas que pueden dar acceso a los permisos retribuidos y la
duracién correspondiente a cada uno de ellos’. Aunque este precepto contiene el régimen juridico
aplicable a los permisos, resulta bastante parco e inconcreto en muchos de sus aspectos. Asi, se habla
de retribucidn, pero no se indica cudl ha de ser esta; tampoco se especifica en la mayor parte de los
permisos si los dias son naturales, laborables o hébiles; no se precisa el plazo de preaviso ni el tipo
de justificacién, aunque son cuestiones de indudable trascendencia préctica cuyo incumplimiento
puede dar lugar a sanciones, incluido el despido; ni se abordan aspectos problemdticos como el so-
lapamiento con otros permisos o con periodos en los que no hay actividad laboral.

Esta falta de detalle es deliberada, pues el articulo 37.3 ET funciona como una garantia mini-
ma que puede ser ampliada, mejorada y desarrollada por la negociacién colectiva. La jurisprudencia
ha reiterado que esta es una norma imperativa de derecho necesario relativo, segtin lo dispuesto en el

! Sobre la configuracién general de los permisos retribuidos, véase SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del
trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas, preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), Aranzadi, Pamplona
(1999) 25-71. También RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las iiltimas reformas,
Bomarzo, Albacete (2013) 13.

2 SSTS de 3 de diciembre de 2019, rec. 141/2018, de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, . j. 2° y de 17 de marzo de 2020,
rec. 193/2018, f. j. 2°.

? En la actualidad las causas legales de los permisos retribuidos son el matrimonio —letra a)—; el fallecimiento, accidente o en-
fermedad graves, hospitalizacién o intervencidn quirdrgica sin hospitalizacién que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad —letra b)—; el traslado del domicilio habitual —letra ¢)—; el cumplimiento de un deber
inexcusable de cardcter publico y personal, comprendido el ejercicio del sufragio activo —letra d)—; la realizacién de funciones sindica-
les o de representacion del personal —letra e)—; y, por tltimo, la realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al parto,
o bien, en los casos de adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento, la asistencia a las preceptivas sesiones de informacién
y preparacién y para la realizacién de los informes psicoldgicos y sociales previos a la declaracién de idoneidad —letra f)—.
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articulo 3.3 ET, que “permite su mejora, pero no su empeoramiento —en ambos casos desde el punto
de vista del trabajador— via convenio colectivo o contrato individual de trabajo™. Ciertamente, por
su cercania a las necesidades personales de los trabajadores y a la gestién empresarial de los tiempos
de trabajo, los permisos conforman una materia especialmente idénea para ser desarrollada a través
de convenios o acuerdos de naturaleza colectiva. En este sentido, las posibilidades de la negociacién
colectiva son amplias, y van desde la creacién de nuevas causas generadoras del derecho al permiso,
hasta la ampliacién de los dias de disfrute, bien de forma directa —fijando una cantidad mayor— o
indirecta —indicando que se trata de dias hébiles en vez de naturales—, entre otras alternativas.

No obstante, la articulacién entre la ley y el convenio colectivo no siempre resulta sencilla y
su interpretacién en casos concretos se encuentra en la base de recientes pronunciamientos juris-
prudenciales. Buen ejemplo de ello son las controversias motivadas por la desaparicién del permiso
de dos dias por nacimiento de hijo en la nueva redaccién del articulo 37.3.b) ET, dada por el Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. Puesto que muchas disposi-
ciones convencionales todavia recogen el tenor literal del precepto anterior a la reforma e incluso
mejoran la duracién del citado permiso, cabe preguntarse si deben seguir operando una vez que se
produce su desaparicién en el plano legal. A este respecto, resulta acertado el criterio de la Audiencia
Nacional, que considera que la derogacién del permiso legal no afecta a la supervivencia de la norma
convencional que lo reproducia, pues lo Gnico que desaparece es el minimo de Derecho necesario
que obligaba a conceder este tipo de permiso, hubiera sido recogido en el convenio o no’. Por tanto,
mientras las partes legitimadas no modifiquen o eliminen la disposicién convencional que enuncia
el permiso por nacimiento, este seguird siendo aplicable®. Cosa distinta sucederfa si el convenio, en
vez de reproducir el tenor literal del articulo 37.3.b) ET, se hubiese limitado a hacer una simple
remisién al mismo, pues en este supuesto, la desaparicién legal del permiso por nacimiento reper-
cutirfa también en el 4mbito del convenio colectivo.

En definitiva, a pesar de la aparente simplicidad de esta institucidn, que cuenta con una am-
plia tradicién en el ordenamiento juridico, en los tltimos afios se han sucedido pronunciamientos
de diversos 6rganos judiciales que han abordado de manera novedosa estos y otros aspectos relevan-
tes, como el derecho a la remuneracién durante el disfrute de los permisos o el cémputo de los dias
de permiso y, en particular, la determinacién del dies a quo.

Esa agitacién del panorama judicial justifica la pertinencia del presente andlisis. Tras varias
sentencias dictadas en los primeros meses del presente afio que zanjan la polémica abierta entre la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo y arrojan luz sobre la posicién de este tltimo, es hora
de revisar la jurisprudencia sobre los permisos, en especial la que se refiere a su cémputo, a fin de
comprobar si verdaderamente ha habido tantos cambios como parece, o si, por el contrario, las
novedades son mds aparentes que reales. En este sentido, hay que destacar que uno de los factores
que pueden obstaculizar una clara apreciacién de la doctrina jurisprudencial es el intenso casuismo
presente en esta materia, que no solo obliga al Tribunal Supremo a interpretar la institucién a través
de su plasmacién en las cldusulas de diversos convenios colectivos, sino que ademds modula el razo-
namiento juridico en funcién del tipo de permiso que se esté abordando.

Por otro lado, la solucién a las cuestiones planteadas en relacién con el cémputo de los per-
misos exige una cabal comprensién de un elemento nuclear en esta institucién, como es la causa

4 Por todas, SSTS de 25 de enero de 2011, rec. 216/2009, . j. 4° y 5°; de 5 de marzo de 2012, rec. 57/2011, f. j. 3°; de 13 de
febrero de 2018, rec. 266/2016, {. j. 2°.

5 SAN de 29 de noviembre de 2019, rec. 221/2019, {. j. 4°.

¢ Sin embargo, no todos los 6rganos judiciales sostienen este parecer, como evidencia la STS] del Pais Vasco de 16 de julio de
2019, rec. 16/2019, para la cual “no puede aceptarse la vigencia en el convenio de la mejora de un derecho legal que ya no existe”.
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que motiva la interrupcién de la relacién laboral, toda vez que el disfrute del permiso debe servir a
su satisfaccidn.

En consecuencia, el presente estudio se estructura en tres partes. En primer lugar, un andlisis
del derecho a la remuneracién en el disfrute de los permisos que pretende examinar pronunciamien-
tos recientes de especial interés sobre esta materia. En segundo lugar, un examen de los elementos
esenciales de los permisos retribuidos, que son la exigencia de causalidad y la exoneracién del deber
de trabajar. Y, en tercer lugar, el estudio de las lineas jurisprudenciales que emergen de diversas
sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictadas en 2020
acerca del cémputo de los dias de permiso y del solapamiento entre estos y otros dias de descanso,
respectivamente. El previo andlisis de los elementos esenciales de la institucién permitird compren-
der cémo y por qué el Tribunal Supremo alcanza sus conclusiones y sienta doctrina.

2. Algunas notas sobre el cardcter retribuido de los permisos

Uno de los aspectos distintivos de la interrupcién de la actividad laboral provocada por el uso de
los permisos es el mantenimiento del derecho a la retribucién. Probablemente la breve duracién de
la mayoria de los permisos y el hecho de que se trate de situaciones puntuales justifica que la ley
atribuya su coste al empresario, propiciando una ruptura del cardcter sinalagmdtico del contrato de
trabajo que pone de manifiesto la finalidad tuitiva del Derecho del Trabajo, todavia muy presente
en esta institucién.

Pese a todo, la referencia del articulo 37.3 ET al “derecho a remuneracién” ha planteado
numerosas dudas relativas a la inclusién o no en el citado derecho de la percepcién de complemen-
tos salariales ligados al tiempo de trabajo o a la ejecucién efectiva de la prestacién laboral, como
los complementos de productividad, jornada partida, nocturnidad, horas extras, disponibilidad
horaria, transporte o primas de asistencia, entre otros. Las dificultades para dictar jurisprudencia
sobre una cuestién extremadamente casuistica y por tanto poco proclive a cumplir los requisitos
del recurso de casacion para la unificacién de doctrina han alentado una amplia y variada doctrina
judicial al respecto’.

Hasta hace poco tiempo la tnica pauta dada por el Tribunal Supremo se recogia en una sen-
tencia de 1992 que, ante la parquedad del articulo 37.3 ET, afirmaba de forma igualmente escueta
que la sola invocacién del derecho a remuneracién “conduce a sostener que deben incluirse el salario
base y los complementos salariales que suman el salario real”. Como consecuencia de ello, en el
caso enjuiciado el tribunal fallaba que debia formar parte del salario percibido durante los dias de
permiso el plus de montafna, mediante el que se compensaban las circunstancias climatoldgicas y de
aislamiento que afectaban a algunos centros de trabajo®. Sin embargo, poco después el Alto Tribu-
nal mantenia una vieja doctrina del Tribunal Central de Trabajo a tenor de la cual el complemento
salarial de trabajos nocturnos no se abonaba durante los permisos y licencias retribuidos’.

En la sentencia de 3 de diciembre de 2019, el Tribunal ha tenido la oportunidad de desarrollar
de manera mds fundada su doctrina sobre el derecho a remuneracién correspondiente a los dias de
permiso, partiendo de que las alternativas posibles son dos: o bien se sostiene que debe mantenerse
exactamente la misma retribucién que hubiere percibido el trabajador de haber prestado servicios
en los dias de permiso, incluyendo la totalidad de complementos que percibe de ordinario; o bien

7 Como ejemplo del dificil acceso de este tipo de litigios a la casacién en unificacién de doctrina, véase la STS de 12 de abril de
2012, rcud. 3077/2011 y el auto TS de 28 de enero de 2020, rcud. 1671/2019.

8 STS de 20 de mayo de 1992, rec. 1634/1991, f. j. 4°.

? SSTS de 15 de septiembre de 1995, rec. 1997/1994, £. j. 3° y de 18 de marzo de 2009, rcud. 98/2007, £. j. 3°.
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se admite que la propia negociacién colectiva que ha creado tales complementos salariales pueda
modular y limitar los conceptos retributivos a percibir en los dias de permiso.

A juicio del Tribunal, el tenor literal del articulo 37.3 ET no permite deducir con certeza que
el derecho a remuneracién engloba la totalidad de las percepciones del trabajador, afirmacién que pa-
rece apartarse de la vieja tesis en favor del “salario real”. Por consiguiente, la clave para determinar el
alcance y contenido de la remuneracién durante los permisos ha de ser el articulo 26 ET, que deja en
manos de la negociacién colectiva la estructura salarial. En otras palabras, a falta de regulacién legal
al respecto, serdn los términos del convenio colectivo los que determinen libremente el calculo de la
remuneracion que corresponde a los dias de permiso. Ahora bien, el tribunal no aclara qué solucién
ha de aplicarse cuando el convenio colectivo no especifique esta cuestién, lo que probablemente su-
ceda con cierta frecuencia. Puesto que el Tribunal ha aseverado que de la literalidad del precepto no
se desprende que el trabajador tenga derecho a la totalidad de las percepciones salariales, el silencio
del convenio puede conducir a la exclusién de los complementos que se generan con la efectiva pres-
tacién de servicios o la productividad, como sucedia justamente en el supuesto examinado'.

En todo caso, la sentencia de 3 de diciembre de 2019 se centra en otro aspecto no menos
interesante, como es la interpretacién del derecho a remuneracién de los permisos desde el punto
de vista del principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo.

A este respecto, el Tribunal recuerda que, aunque la negociacién colectiva goce de libertad
para excluir determinados complementos salariales de la remuneracién durante los permisos, dicha
facultad no es ilimitada, pues no puede contravenir principios esenciales del ordenamiento, como
el de igualdad de mujeres y hombres. Por esa razdn, la sentencia analiza el impacto de género que
podria tener la supresién del pago de incentivos de productividad en cada uno de los permisos retri-
buidos del articulo 37.3 ET, a fin de determinar si ello pudiera suponer una merma de la efectividad
del principio de igualdad de mujeres y hombres.

El andlisis efectuado arroja las siguientes conclusiones. Por un lado, los permisos de matri-
monio, fallecimiento de pariente, traslado de domicilio habitual, deber inexcusable de cardcter
publico y personal y desempefio de funciones sindicales son neutros desde el punto de vista del
género de las personas, pues afectan por igual a mujeres y hombres. Por lo tanto, la exclusién de los
complementos de productividad del pago del salario en estos dias de permiso no comporta ninguna
discriminacién o quiebra en el principio de igualdad por razén de sexo.

Ahora bien, en los permisos por accidente o enfermedad graves, hospitalizacién o interven-
cién quirdrgica sin hospitalizacién que precise reposo domiciliario de parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, “si que es de apreciar la concurrencia de circunstancias de gé-
nero de las que se deriva una discriminacién indirecta que debe ser corregida, en la medida en que
las ausencias del puesto de trabajo en el uso de este permiso tienen mayor impacto en el colectivo
de mujeres (...) que mayoritariamente son las que se hacen cargo de la atencién a los familiares en
esas circunstancias sobre un porcentaje menor de hombres™'!. Para sostener esta tesis, apoyada en el
desigual reparto de responsabilidades familiares “manifiestamente notorio y conocido en la realidad
social” actual, el tribunal se remite a la Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, 2015, publi-
cada por el Observatorio Estatal de Condiciones de Trabajo (INSHT), a tenor de la cual las mujeres
trabajadoras realizan en mayor medida que los hombres tareas de cuidados, educacién y trabajo do-
méstico. Sin embargo, el Tribunal reconoce que no hay estadisticas especificas que verifiquen si los
permisos por circunstancias familiares a los que se estd haciendo referencia son disfrutados en mayor
medida por las mujeres trabajadoras. A ello hay que anadir que en pronunciamientos anteriores el

10STS de 3 de diciembre de 2019, rec. 141/2018, f. j. 6°.2 y 3. Esta sentencia cita como precedente de su doctrina la STS de 6
de marzo de 2012, rec. 80/2011.
" Ibid., £. j. 7°.
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Tribunal Supremo ha afirmado que la finalidad de los permisos por accidente, enfermedad grave u
hospitalizacién de un familiar no es necesariamente el cuidado directo del familiar'?.

Respecto del permiso de asistencia a exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al parto,
la exclusién del complemento de productividad del célculo de la remuneracién constituye, a juicio
del Tribunal Supremo, una “discriminacién directa de las mujeres trabajadoras que no precisa de
mayores razonamientos en atencion a la finalidad de dicho permiso”. El tribunal da por hecho que
la titular de estos permisos es la trabajadora embarazada. Sin embargo, desde una perspectiva atenta
a la corresponsabilidad de los futuros progenitores en el dmbito familiar, cabe entender que el otro
progenitor también es titular de este derecho, tanto cuando se trate de asistencia 0 acompafiamiento
a los exdmenes prenatales, como cuando la asistencia sea a los cursos de preparacién al parto, cuyos
destinatarios no son solo las mujeres embarazadas, sino también sus parejas. En todo caso, si resulta
muy probable que, con independencia de la titularidad indistinta que deben tener estos permisos,
su uso en la practica sea mayoritariamente femenino.

Por tltimo, el Tribunal Supremo también considera discriminatoria la exclusién de incentivos
de productividad de la remuneracién de los permisos relacionados con la tramitacién de adopcién y
guarda con fines de adopcién o acogimiento, dadas las consecuencias negativas que podrian resultar
para la corresponsabilidad familiar, como mecanismo de consecucién de la igualdad efectiva por ra-
z6n de sexo. A las razones anteriormente expuestas se anade un nuevo argumento: puesto que la pér-
dida del incentivo de productividad solo opera cuando la ausencia afecte a la totalidad de la jornada,
se verdn mds perjudicadas las mujeres, al ser mds alta la proporcién de trabajadoras a tiempo parcial.

En definitiva, el tribunal sostiene que cuando se trate de permisos relacionados con el cuidado
de familiares o con la maternidad o paternidad, no cabe excluir los incentivos por productividad del
célculo de la remuneracién, so pena de incurrir en una vulneracién del principio de igualdad por
razén de sexo. Con toda probabilidad el razonamiento es vélido para cualquier otro complemento
salarial vinculado a la realizacién efectiva del trabajo.

Desde un punto de vista critico, cabe indicar que, aunque el resultado alcanzado es muy acer-
tado, deja en la sombra otros principios basicos dignos de tutela que actiian como fundamento de
todos los permisos, también de aquellos que el tribunal califica como neutros desde el punto de vista
del género. Asi, los permisos por matrimonio, fallecimiento de familiar o traslado del domicilio
habitual persiguen la conciliacién de la vida laboral y familiar, que es un principio esencial del or-
denamiento juridico con relevancia constitucional’. Por su parte, el permiso para el cumplimiento
de un deber inexcusable de cardcter publico y personal conecta con el derecho fundamental de los
ciudadanos a participar en los asuntos puablicos —articulo 23.1 CE— y el permiso para realizar fun-
ciones sindicales o de representacién de los trabajadores es una manifestacién de la libertad sindical
—articulo 28 CE~-. Si la exclusién de determinados complementos vinculados al trabajo efectivo de
la remuneracién correspondiente a los dias de permiso vulnera el principio de igualdad por razén
de sexo, habria que preguntarse si igualmente vulnera los principios y derechos mencionados en los
permisos neutros por razén de sexo.

Por otro lado, la sentencia cuenta con un interesante voto particular en el que se aboga por
el pago integro de las remuneraciones que corresponderian en caso de haber estado trabajando, sin

12 La STS de 21 de septiembre de 2010, rec. 84/2009, sostiene que “su causa remota tampoco tiene por qué agotarse en el cui-
dado o atencién personal, fisica y directa al familiar, porque la enfermedad o el ingreso hospitalario de éste puede requerir de aquél
otro tipo de dedicacién no directamente relacionada con la atencién personal, que igualmente pueda justificar la ausencia al trabajo
del primero” (£. . 3°).

13 Segtin el Tribunal Constitucional, las medidas orientadas a facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral tienen una di-
mensién constitucional que se desprende de la lectura conjunta de los articulos 14 y 39 CE. Tal enfoque constitucional del derecho
a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral se enuncia en las SSTC 3/2007, de 15 de enero y 24/2011, de 14 de marzo,
entre otras.
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hacer distincién entre tipos de permiso, pues “si el ejercicio del derecho (al disfrute del permiso)
comporta minoracién retributiva se produce cierto desincentivo o desaliento a quienes atraviesen
por los supuestos legalmente tipificados como merecedores de la ausencia remunerada™*.

En conclusién, pese a tratarse de un pronunciamiento clarificador, no cabe dar por concluido
el debate acerca de los elementos salariales que han de incluirse en la remuneracién de los permisos,
en especial por lo que se refiere a los permisos que el Tribunal Supremo califica como neutros desde
un punto de vista de género.

Por otra parte, no hay que soslayar que la incidencia de los permisos sobre la retribucién puede
ser indirecta, como muestra la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2006, en la que
se debate si deben computarse como dias trabajados, a efectos de generar el derecho a percibir un
complemento salarial de trabajo en festivos, los domingos y festivos en los que, debiendo de prestar
servicios, la persona trabajadora no lo ha hecho por disfrutar de un permiso retribuido. El Tribunal
Supremo excluye que los dias festivos comprendidos en el permiso tengan la consideracién de dias
trabajados a efectos de generar el correspondiente complemento —que en el caso de autos comenzaba
a cobrarse a partir del décimo festivo anual trabajado—, afiadiendo ademds que el disfrute voluntario
de los permisos corrobora esta conclusién. Por consiguiente, podria darse la circunstancia de que la
coincidencia de uno o mds permisos con dias festivos planificados como de trabajo impida el cobro
del complemento salarial previsto en el convenio, lo que supone, obviamente, una consecuencia sa-
larial negativa derivada del uso de los permisos previstos a nivel legal o convencional®.

No obstante, el enfoque de género adoptado por la sentencia de 3 de diciembre de 2019 respec-
to de los permisos retribuidos obliga a modular esta doctrina del Tribunal Supremo. Asi lo ha hecho
una reciente sentencia de la Audiencia Nacional que considera que determinadas cldusulas convencio-
nales que no cuentan como tiempo trabajado el correspondiente al disfrute de los permisos retribui-
dos, a efectos de calcular incentivos salariales, son discriminatorias por razén de sexo cuando se trata
de permisos ligados al sexo de las personas o a roles de género, sea su origen legal o convencional'®.

3. Elementos esenciales de los permisos retribuidos

Como ya se ha indicado, los permisos retribuidos tienen como finalidad exonerar a la persona
trabajadora de la obligacién de prestar servicios en un momento dado, al primar el ordenamiento
juridico la atencién de otros menesteres de cardcter personal, por regla general necesarios y urgentes.
Por tanto, los elementos sobre los que pivota esta institucion son dos: por un lado, la concurrencia
de una causa descrita a nivel legal o convencional y, por otro lado, el efecto que puede desencadenar
dicha causa, que es la exoneracién del deber de trabajar'’.

¥ Voto particular formulado por el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro, al que se adhiere la Magistrada
Excma. Sra. D2 Rosa Maria Virolés Pinol, a la sentencia del Pleno dictada en el recurso de casacién n° 141/2018.

15 STS de 24 de febrero de 2006, rec. 119/2004, f. j. 8°.

16 De hecho, la sentencia no solo se remite a los permisos sefialados por el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de diciembre
de 2019, sino que también extiende la tacha de discriminacion a la exclusién del cémputo de las horas correspondientes a permisos
acufiados por el convenio colectivo aplicable, como el permiso para “acompanar a hijos menores de 15 afios a urgencia médica no
previsible en horas coincidentes con el horario de trabajo” (SAN de 27 de abril de 2020, proc. 261/2019, £. j. 8°).

En todo caso, como precedente a esta doctrina jurisprudencial recogida ya por la Audiencia Nacional hay que traer a colacion
la STS de 18 de mayo de 2016, rec. 140/2015, en la que se examina una cldusula convencional que excluia los dias de absentismo
justificado del tiempo de trabajo computable a efectos de ascender en los niveles de promocién econémica. El Supremo, siguiendo
el criterio previo de la Audiencia Nacional en el caso de autos, declara vdlida la exclusion del cémputo de los dias de excedencia y
permisos retribuidos, salvo cuando la causa del permiso o excedencia tenga relacién con el derecho de igualdad y conciliacién de la
vida laboral y familiar o esté vinculada a otros derechos fundamentales (f. j. 7°).

17 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas,
preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 30.
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3.1. Adecuacion entre la causa y el uso del permiso

La exigencia de causalidad no se agota en la descripcién legal o convencional de unas situaciones
que justifican el derecho al permiso, sino que ademds comprende la adecuacién de su uso a la causa
que lo desencadena. En numerosas sentencias el Tribunal Supremo ha subrayado que los permisos
no se conceden para la libre disposicién, la holganza o el descanso de las personas trabajadoras, pues
el uso de esta institucién con dicha finalidad u otra que no tenga relacién con la causa descrita en el
ordenamiento o en el convenio colectivo constituiria un fraude o abuso de derecho merecedor del
correspondiente reproche empresarial'®. De ahi la exigencia de justificacién con posterioridad a su
disfrute. La justificacién debe versar sobre la concurrencia de la causa desencadenante, sea de origen
legal o convencional, pero en algunos casos también comprende el propio uso del permiso por parte
de su titular, poniendo asi de manifiesto que el vinculo entre la causa y el uso del permiso es més es-
tricto en unos supuestos que en otros. O bien, desde otra perspectiva, que la causa no siempre cuenta
con el mismo grado de amplitud y concrecidn, lo cual incide en la delimitacién del uso del permiso.

Asi, hay supuestos en los que la causa estd vinculada a un uso muy concreto del permiso, hasta
el punto de que este puede consistir en la exoneracién del trabajo tan solo durante unas horas, las
estrictamente necesarias para atender a la causa. Esto sucede, por ejemplo, con los permisos para
asistir a examenes prenatales o técnicas de preparacion al parto, para realizar tramites preceptivos
relacionados con la adopcién o el acogimiento, o para el cumplimiento de un deber inexcusable de
cardcter publico y personal. Estos permisos tienen una vinculacién causal muy intensa y una causa
bien delimitada, de modo que se extienden “por el tiempo indispensable”. Ademds, el articulo
37.3.f) ET especifica que se tendrd derecho al permiso siempre que los exdmenes prenatales, técni-
cas de preparacién al parto o trdmites relacionados con la adopcién “deban tener lugar dentro de la
jornada de trabajo”. Dado el tenor literal del precepro, la justificacién suele exigir la acreditacién de
que no es posible realizar dichas gestiones fuera del horario de trabajo®.

En cambio, en los permisos de accidente, enfermedad grave y hospitalizacién de familiar, o
intervencién quirdrgica sin hospitalizacién, el vinculo entre la causa y el uso del permiso es objeto
de una configuracién algo mds amplia. Asi, el Tribunal Supremo ha senalado que la ley no establece
como causa directa del beneficio el cuidado o atencién personal que el trabajador haya de prestar al
pariente enfermo. En otras palabras, “su causa remota tampoco tiene por qué agotarse en el cuidado
o atencién personal, fisica y directa al familiar, porque la enfermedad o el ingreso hospitalario de
éste puede requerir de aquel otro tipo de dedicacién no directamente relacionada con la atencién
personal, que igualmente pueda justificar la ausencia al trabajo”'. Por eso, en el caso de hospitali-
zacién de familiar el alta hospitalaria no determina de forma automadtica la desaparicién de la cau-
sa que justifica el permiso y su correspondiente finalizacién, siendo posible continuar su disfrute
aunque el familiar retorne a su domicilio, salvo que haya recibido el alta médica. En consecuencia,
solo el alta médica, y no el alta hospitalaria, conduce a la finalizacién del permiso, pues acredita
la conclusién de la situacién patoldgica del familiar, que constituye la razén dltima del permiso®.

Por ultimo, en el extremo opuesto, mostrando una mayor laxitud entre la concurrencia de
causa legal y el uso del permiso, se encuentra el permiso por matrimonio, al que el ordenamiento

18 STS de 21 de septiembre de 2010, rec. 84/2009, f. j. 3°.

Y Art. 37.3.d) y f) ET.

2 BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales, Tirant Lo Blanch, Valencia (2013)
64,78y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las viltimas reformas, cit., 33.

21 STS de 21 de septiembre de 2010, rec. 84/20009, £. j. 3°.

22 [dem. También SSTS de 13 de junio de 2018, rec. 128/2017, f. j. 2° y de 5 de marzo de 2012, rec. 57/2011, £. j. 4°. Sobre el
significado del término “hospitalizacién”, a fin de concretar la causa del permiso, véase la reciente STS de 15 de julio de 2020, rcud.
11/2019, f. . 3°.
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atribuye una duracién de quince dias naturales. Su singularidad reside en que, con la salvedad del
dia en que se celebran las nupcias, no hay en sentido estricto un deber que necesite ser atendido de
manera urgente por la persona trabajadora y que, por tanto, genere una incompatibilidad objetiva
con el trabajo. Ademis, el hecho desencadenante, que es la boda, no tiene cardcter sobrevenido,
sino que su fecha es predeterminada por la persona trabajadora. Todo ello implica un menor nivel
de urgencia o necesidad, si se lo compara con el resto de los permisos™.

Esta singularidad précticamente elimina la relacién entre la causa y el uso del permiso, que
sin embargo resulta tan exigente en otras ocasiones, seglin se ha visto. Y es que, a pesar de que la
realizacién de un viaje a continuacién de las nupcias sigue siendo una practica frecuente, en realidad
no pesa sobre la persona trabajadora ninguna obligacién juridica de dedicar el tiempo del permiso
por matrimonio a una actividad concreta, lo que produce la aproximacién de este permiso a un
tiempo de libre disposicién.

Dejando de lado el andlisis pormenorizado de cada permiso, conviene destacar que el vinculo
entre la causa y el uso del permiso resulta clave para resolver algunos problemas que se pueden dar en
la practica, como la desaparicién prematura de la causa antes de que concluyan los dias de permiso o el
hecho de que esta tenga lugar durante un periodo en el que no hay obligacién de prestar servicios, por
ejemplo, porque la relacién laboral esté suspendida o porque coincida con vacaciones o dias festivos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, parece claro que, si la causa desaparece antes de que se
haya agotado la duracién legal o convencional del permiso, se pierde el derecho a concluir su disfrute.
Esta situacién puede darse cuando se suceden los hechos causantes de varios permisos, en cuyo caso la
doctrina ha entendido que el nacimiento de un nuevo permiso pone fin al anterior, aunque este no se
haya disfrutado integramente®. Sin embargo, esta respuesta solo es vdlida cuando la causa del segundo
hecho causante —por ejemplo, fallecimiento del familiar frente a su previa enfermedad grave, accidente
u hospitalizacién— provoca la desaparicién de la primera®. En cambio, si no hay ninguna relacién en-
tre la causa de los permisos que se suceden, el permiso posterior no tiene por qué poner fin al primero.
Asi, si el fallecimiento de un familiar se produce durante el disfrute del permiso por matrimonio, este
no se agota, pues su causa no ha desaparecido. Problema distinto es si al finalizar uno de los permisos
podrian disfrutarse los dias correspondientes al otro, cuestién que se abordard mds adelante.

3.2. Razonable inmediacion

A la vista de todo lo dicho resulta evidente que el permiso solo tiene sentido cuando sirve para aten-
der a la causa que lo genera, de ahi que la jurisprudencia exija una cierta inmediatez temporal entre
el hecho causante del permiso y su efectivo disfrute®®. Este concepto juridico indeterminado cuenta
con una amplia tradicién, pues el Tribunal Central de Trabajo ya puso de manifiesto la necesidad de
que concurriese una “razonable inmediacién” entre el hecho desencadenante y el uso de la licencia,
precisamente para preservar la causalidad de la institucién®.

La expresion “razonable inmediacion” evidencia que no es precisa una total coincidencia entre
el hecho causante y el disfrute del permiso, sino que basta una proximidad temporal adecuada para

3 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas,
preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 73.

24 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las siltimas reformas, cit., 16.

» Otro ejemplo puede ser el permiso por matrimonio y el permiso por mudanza. Véase BLASCO, C., Tiempo de trabajo y per-
misos del trabajador por motivos personales y sindicales, cit., 55, 56.

2 SSTS de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, £. j. 2° y de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 2°.

7 STCT de 29 de agosto de 1983, y SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de
las interrupciones no periddicas, preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 52.
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que este dltimo pueda cumplir su finalidad. Por lo tanto, una vez acaecido el hecho causante, el
permiso debe disfrutarse en un momento suficientemente cercano para que la persona trabajadora
pueda atender a las necesidades protegidas por la causa.

Con todo, no siempre es ficil determinar cudndo existe esa “razonable inmediacién”, pues
no todos los permisos mantienen una relacién igualmente estrecha o inmediata con el hecho cau-
sante. Entre los permisos que ofrecen menos dificultades para apreciar la razonable inmediacién se
encuentran los de asistencia a exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al parto; asistencia a
sesiones de informacién y preparacién para la adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimien-
to; as{ como fallecimiento o accidente de familiar. En todos ellos se da una situacién mds o menos
sobrevenida que requiere la atencién urgente de la persona trabajadora®.

Por el contrario, cuando las necesidades generadas por el hecho causante no consisten en un
hecho puntual, sino que se extienden en el tiempo, o bien son menos urgentes, la determinacién
de la razonable inmediacién no surge de modo tan evidente. Como ejemplo de ello se pueden
mencionar los permisos por enfermedad grave y hospitalizacién de familiares. Teniendo en cuenta
que ambas situaciones pueden tener una duracién mds o menos prolongada, se plantea la cuestién
de cudndo se puede solicitar dicho permiso. Aunque en ocasiones se ha considerado que el permiso
pretende atender al momento en el que la persona trabajadora conoce la gravedad de la patologfa,
lo que excluye su disfrute en un momento posterior”, no parece esta una interpretacién acorde
con la necesaria conciliacién de la vida laboral y familiar, cuyas particularidades pueden requerir
la presencia de la persona trabajadora al lado del enfermo en momentos posteriores al inicio de su
enfermedad, siempre que persistan las condiciones de gravedad y de hospitalizacién®.

Algo similar sucede respecto del permiso por traslado del domicilio, cuyo hecho causante no
se identifica con la mudanza en sentido estricto, ni se limita a ella. Por tanto, el permiso podria te-
ner lugar en cualquier momento razonablemente préximo al traslado efectivo en el que hubiese que
realizar trdmites u otras gestiones relacionadas con el cambio de domicilio habitual®'.

Por dltimo, también en el caso del permiso por matrimonio la razonable inmediacién puede
ser objeto de una interpretacién més flexible, a pesar de que el hecho causante tiene cardcter pun-
tual, dada la menor urgencia objetiva en el disfrute del permiso, que hace que este pueda comenzar
unos dias antes o después de la ceremonia nupcial®. En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha insistido en que la fecha del matrimonio ha de estar incluida dentro de los dias de per-
miso, salvo cuando la celebracién tenga lugar en dia no laborable®.

28 El Tribunal Supremo ha manifestado que el permiso de fallecimiento de familiar y el ya desaparecido permiso por nacimiento
de hijo “tienen su causa en un acontecimiento que se produce de una sola vez, en un momento determinado. Y si los permisos de
que tratamos tienen su causa y razén de ser en esta clase de acontecimientos, es totalmente légico estimar que el disfrute de estos
permisos tiene que hacerse efectivo en el tiempo inmediatamente siguiente a aquél en que tuvo lugar el correspondiente nacimiento
o fallecimiento (...) si la licencia se hace realidad uno o varios meses después del nacimiento del hijo (o de la muerte del familiar),
dificilmente puede afirmase que tal licencia se concede por este nacimiento o esta defuncién. La razén de ser de estos permisos se
debe a la gran importancia, muy especial significado y enorme carga de sentimientos y emociones que los referidos acontecimientos
tienen para toda persona; de ahi que el disfrute de los mismos tenga que ser hecho efectivo en el momento en que tales sucesos acon-
tecen, es decir, en el dia en que se produjeron y en los inmediatos siguientes” (STS de 17 de enero de 2008, rec. 24/2007, f. j. 2°).

2 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas,
preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 124.

¥ BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales, cit., 48-50.

1 STS de 7 de mayo de 1992, rec. 1755/1991, f. j. 3°.

2 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas, prea-
visadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 85 y BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales
y sindicales, cit., 25, 26.

3 SSTS de 12 de mayo de 2009, rec. 4/2008, f. j. 3° y 4°; de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 3°.2 y 4°.2; y de 17 de
marzo de 2020, rec. 193/2018, f. j. 4°.
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No obstante, el Tribunal Supremo ha admitido que la negociacién colectiva pueda optar por
una interpretacién mds generosa de la razonable inmediacién, flexibilizando el nexo entre el acaeci-
miento del hecho causante y el momento de disfrute del derecho, pues ello constituye una mejora
del régimen legal de los permisos y, como ya se ha indicado, el articulo 37.3 ET es un precepto
imperativo de derecho necesario relativo®. Sin embargo, para que este tipo de cldusulas sean validas
es preciso que se cumplan ciertos requisitos. En primer lugar, que no conduzcan a una desnaturali-
zacién de los permisos, que se produciria cuando su disfrute retardado ya no respondiese a la causa
legal o convencional, sino a otras diferentes, aunque pudieran tener vinculacién o conexién con
aquélla. En segundo lugar, que el tenor literal de la disposicién negociada refleje expresa y claramen-
te la posibilidad de posponer el disfrute del permiso, pues si no se dice nada al respecto no puede ad-
mitirse su cumplimiento tardio, ya que ello va en contra de la propia causa y naturaleza del mismo.
En tercer y tltimo lugar, el Tribunal Supremo advierte de que solo puede admitirse el cumplimiento
tardio de esta clase de permisos si la norma que los regula fija el plazo o limite temporal dentro del
cual es posible efectuar ese cumplimiento; es decir, serd preciso determinar un periodo de tiempo
durante el que el permiso puede llevarse a efecto, siendo totalmente inaceptable el establecimiento
de tal cumplimiento tardio sin limite temporal alguno®.

Muestra de este tipo de disposiciones es, por ejemplo, una cldusula de un convenio colectivo
que establece que el disfrute de los permisos podra iniciarse dentro de los diez dias naturales siguien-
tes al acaecimiento del hecho causante. La comedida separacién entre el hecho causante y el disfrute
del permiso, asi como la clara acotacién del periodo dentro del cual deberd comenzar tal disfrute
apoyan la validez de la disposicién, que no quiebra la causalidad ni la razonable inmediacién pro-
pias de esta institucion®.

3.3. La exoneracion del deber de trabajar

Junto con la causa, la exoneracién del deber de trabajar es el otro elemento esencial de los permi-
sos”. La presencia de dicho requisito se desprende de la légica interna de esta institucién, cuya fina-
lidad es precisamente liberar a las personas trabajadoras de la obligacién de prestar servicios cuando
concurren circunstancias relevantes, casi siempre de orden personal o familiar, cuya atencién resulta
incompatible con el trabajo.

A partir de esta premisa, el solapamiento entre el trabajo y el hecho desencadenante del
permiso parece configurarse como un requisito necesario para su uso. De hecho, como ya se ha
destacado, algunos permisos del articulo 37.3 ET referidos a gestiones puntuales y de duracién
limitada requieren incluso la coincidencia horaria del hecho causante con la jornada de trabajo’®.
Esta exigencia podria afectar de manera negativa a las personas adscritas a horario nocturno, pues
dificilmente el hecho causante tendrd lugar dentro de su horario de trabajo, con la consiguiente
reduccién de sus posibilidades de hacer uso de los citados permisos, debiendo afrontar dichas activi-

3 STS de 29 de marzo de 2017, rec. 61/2016, £. j. 4°.

3 STS de 17 de enero de 2008, rec. 24/2007, f. j. 2°.

3 En el caso de autos, los permisos cuyo inicio podia diferirse eran los de fallecimiento de cényuge, pareja de hecho o familiar
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad; de accidente, enfermedad grave, intervencién quirdrgica u hospitalizacién del
de cényuge, pareja de hecho o familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad y el de traslado del domicilio habitual
(STS de 29 de marzo de 2017, rec. 61/2016, . j. 4°).

% El Tribunal Supremo subraya esta vertiente llamando la atencién sobre el tenor literal del articulo 37.3 ET que, al regular
el descanso semanal, las fiestas y los permisos retribuidos dispone que "el trabajador... podrd ausentarse del trabajo con derecho a
remuneracién” (STS de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, f. j. 2°).

®Art. 37.3.d) y f) ET.
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dades en su tiempo libre y de descanso. El Tribunal Supremo ha corregido la excesiva rigidez de esta
regla respecto de los permisos por razones sindicales del articulo 37.3.¢) ET y en general respecto
del crédito horario, configurando una excepcién a tenor de la cual los representantes sindicales con
horario o turno nocturno tendrdn derecho al permiso, aunque sus funciones no deban ser desem-
penadas dentro de su horario de trabajo, pues de otro modo se dificultaria en extremo y de forma
injustificada el ejercicio de la actividad sindical que, como el propio Tribunal subraya, no responde
a un interés privado, sino que tiene una relevancia social digna de especial proteccién®.

Pese a todo, no es infrecuente que el hecho causante tenga lugar en un periodo en el que,
aunque la relacién laboral esté vigente, no haya obligacién de trabajar. Esas situaciones plantean
numerosas incognitas respecto del uso de los permisos que el Tribunal Supremo ha tenido ocasién
de despejar en los dltimos meses.

4. El solapamiento de los permisos con otros tiempos en los que no concurre el deber de pres-
tar servicios

Como se acaba de indicar, aunque la relacién laboral contintie vigente, hay determinados momen-
tos o periodos en los que se interrumpe de forma temporal la obligacién de trabajar. Ello puede su-
ceder a causa de los descansos semanales, los dias festivos, las vacaciones, otros permisos o licencias,
las suspensiones del contrato de trabajo o las excedencias. Pero también hay que tener en cuenta
que no todas las personas trabajan cinco o seis dias a la semana o todos los dias fijados como labo-
rables en el calendario de la empresa. Ello sucede de forma més acusada cuando el trabajo se realiza
a tiempo parcial.

Pues bien, si el hecho causante del permiso acaece durante cualquiera de estas interrupciones
de la obligacién de prestar servicios se pueden plantear dos situaciones que a su vez dan lugar a
diversas preguntas.

En primer lugar, si el solapamiento entre el permiso y la previa interrupcién de la relacién
laboral es total, es decir, la interrupcién previa es mds amplia que la duracién del permiso, hay que
plantearse si los dias de permiso pueden ser disfrutados una vez que haya concluido la interrupcién
de la relacién laboral o si, por el contrario, la institucién del permiso no debe operar en estos su-
puestos, dado que, ciertamente, no se plantea el conflicto entre el trabajo y la atencién de deberes
extralaborales que constituye su razén de ser.

En segundo lugar, cuando el solapamiento entre el permiso y la previa interrupcién de la
relacién laboral es parcial, las preguntas se refieren a su cémputo. Asi, no solo hay que determinar
cudndo debe iniciarse el disfrute del permiso, especialmente si el hecho causante sucede cuando
no hay obligacién de prestar servicios, sino también si los dias en que sobreviene el solapamiento
computan como dias de permiso o no.

4.1. La coincidencia de los permisos con vacaciones y descanso semanal ante el Derecho de la Unién
Europea. El asunto Fetico

La polémica entre el solapamiento de los permisos retribuidos del articulo 37.3 ET y los periodos
de vacaciones u otros descansos ha adquirido recientemente una relevancia especial al dar lugar al

¥ STS de 18 de marzo de 1986, £. j. 2°, RJ\1986\1347. En el mismo sentido, STS de 3 de julio de 1989, f. j. 1°, RI\1989\5423.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 86-108 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5775
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 97


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5775
http://www.uc3m.es/labos

Nora MariA MARTINEZ YAREZ Los permisos retribuidos tras un periodo de turbulencias judiciales

planteamiento de una cuestién prejudicial resuelta por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en su sentencia de 4 de junio de 2020%.

La cuestién prejudicial planteada por la Audiencia Nacional contempla el solapamiento entre
el hecho causante de los permisos retribuidos y las vacaciones o descansos desde una perspectiva
diferente a las anteriormente expuestas, que se centra en la posibilidad real de hacer efectiva la
finalidad de ambas instituciones. En efecto, segtin la Audiencia, “si se produce cualquiera de los
acontecimientos previstos por la normativa nacional durante los periodos de descanso semanal o de
vacaciones anuales retribuidas, se superpondrian dos imperativos diferentes, a saber, el descanso que
estos periodos persiguen garantizar a los trabajadores y la necesidad o la obligacién de que trae causa
el permiso retribuido de que se trate contemplado por dicha normativa. Si, en tal caso, no cupiera la
posibilidad de diferir el disfrute del permiso retribuido a un momento distinto de los referidos pe-
riodos, estos tltimos se vaciarfan de contenido, puesto que los trabajadores tendrian que dedicarlos
a atender a las necesidades y obligaciones para las que estdn previstos los permisos retribuidos™!. A
juicio de la Audiencia Nacional, la imposibilidad de disfrutar de los dias de permiso una vez con-
cluido el periodo de descanso podria colisionar con los articulos 5 y 7 de la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspec-
tos de la ordenacién del tiempo de trabajo, en los que se regulan el descanso semanal y las vacaciones
anuales, respectivamente, al interferir en la consecucién de su finalidad, que es la recuperacién fisica
y psicoldgica tras un periodo de trabajo, asi como el ocio y el esparcimiento.

Es evidente que la Audiencia Nacional tiene en cuenta la asentada y muy relevante doctrina
del Tribunal de Justicia relativa al solapamiento entre las vacaciones y el permiso por maternidad o
la incapacidad temporal para comprobar si parte de ese razonamiento puede aplicarse a la situacién
planteada en la cuestién prejudicial. Pero, aparte de las consideraciones que hace en la sentencia el
Tribunal de Justicia, hay que llamar la atencién sobre una diferencia fictica entre tales supuestos,
pues mientras el solapamiento entre las vacaciones y las suspensiones por maternidad o por inca-
pacidad temporal produciria como resultado la imposibilidad de disfrutar de las vacaciones, que
quedarfan subsumidas en las bajas, de no aplicarse la doctrina correctora del Tribunal de Justicia, en
el caso de la coincidencia entre las vacaciones y los permisos retribuidos es esta tltima institucién la
que queda anulada por la primera, y no al revés. Y es que el disfrute de los dias de vacaciones no se ve
afectado, al menos formalmente aunque, como plantea la Audiencia Nacional, su finalidad pueda
verse menoscabada por la atencién de las necesidades relacionadas con los permisos.

En sintesis, la respuesta del Tribunal de Justicia, que descarta una colisién entre el Derecho
interno y el Derecho de la Unién Europea, se articula en torno a dos ejes mediante los cuales se
pretende destacar las particularidades que impiden aplicar a este supuesto las soluciones arbitradas
respecto de las bajas por maternidad, por un lado, y las bajas por incapacidad temporal, por otro.

Asi, el Tribunal reconoce que de su reiterada jurisprudencia en torno a la coincidencia del
periodo de baja por maternidad con las vacaciones “se desprende que un permiso garantizado por
el Derecho de la Unién no puede menoscabar el derecho a disfrutar de otro permiso garantizado
por ese mismo Derecho con distinta finalidad que el primero™®. Ahora bien, esta doctrina no es
aplicable al caso planteado por la Audiencia Nacional porque los permisos retribuidos previstos por
la normativa legal y convencional invocada no forman parte del Derecho de la Unién Europea, que
no los incluye en la Directiva 2003/88/CE, y por tanto son fruto del ejercicio de las competencias
exclusivas de un Estado miembro®.

% STJUE (Gran Sala) de 4 de junio de 2020, asunto C-588/18, Fetico y otros.
41 [bid., apartado 22.
2 [bid., apartado 40.
# Ibid., apartado 31.
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Ni siquiera podria aplicarse esta doctrina si se considerase que el permiso por enfermedad o
accidente de familiar recogido en la normativa interna estd comprendido en el dmbito de aplicacién
de la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo
marco revisado sobre el permiso parental —ya derogada, pero aplicable al caso por razones tempo-
rales—. Y ello porque el derecho a ausentarse del trabajo por fuerza mayor en caso de enfermedad o
accidente de familiar previsto en la cldusula 7.1 del Acuerdo Marco no puede asimilarse a un per-
miso, en el sentido que le atribuye la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®.

Pero, el hecho de descartar la aplicacién de la jurisprudencia sobre el solapamiento de dos
permisos garantizados por el Derecho de la Unién a la cuestién prejudicial planteada no implica la
automatica resolucién de la misma, pues, como recuerda el Tribunal, el ejercicio de las competen-
cias propias por parte de los Estados miembros no puede menoscabar el Derecho de la Unién Eu-
ropea, concretado en este caso en el disfrute efectivo de los periodos minimos de descanso semanal
y de vacaciones anuales retribuidas previstos en los articulos 5 y 7 de la Directiva 2003/88/CE®. Es
decir, el Tribunal pretende comprobar ahora si el argumento utilizado para resolver el solapamiento
entre las vacaciones y las bajas por incapacidad temporal —que no son objeto de regulacién en el
Derecho de la Unién— se puede aplicar a la cuestién planteada por la Audiencia Nacional.

El Tribunal responde negativamente a esta segunda cuestién con base en un elemento consti-
tutivo de los permisos que, como se verd, también ha de ser determinante en la respuesta aportada
por el Tribunal Supremo a los conflictos entre el disfrute de los permisos y las vacaciones. Se trata
de la exoneracién del deber de trabajar como finalidad y efecto principal de esta institucién. Asi, el
Tribunal de Justicia indica que “en la medida en que Gnicamente tienen por objeto permitir a los
trabajadores ausentarse del trabajo para atender a ciertas necesidades u obligaciones determinadas
que requieren de su asistencia personal, los permisos retribuidos contemplados en las disposiciones
controvertidas en los litigios principales estdn indisociablemente ligados al tiempo de trabajo como
tal, de modo que los trabajadores no pueden reclamarlos en periodos de descanso semanal o de
vacaciones anuales retribuidas”.

Esta caracteristica, ademds, diferencia a los permisos retribuidos de la baja por incapacidad
temporal e impide aplicar la jurisprudencia elaborada en torno al solapamiento de la misma con las
vacaciones®.

En definitiva, los articulos 5 y 7 de la Directiva 2003/88/CE, que regulan los periodos de des-
canso semanal y de vacaciones anuales retribuidas, no “obligan a un Estado miembro cuya norma-
tiva nacional contempla el disfrute de permisos retribuidos a concederlos por el mero hecho de que
alguno de los acontecimientos contemplados en esta normativa acaezca en alguno de estos periodos,
y por lo tanto haciendo caso omiso de los demds requisitos de obtencién y concesién establecidos
por dicha normativa™®.

A la vista de todo lo anterior, el Tribunal concluye que el Derecho de la Unién Europea no
es aplicable al supuesto planteado por la Audiencia Nacional. Por tanto, la problemdtica derivada
del solapamiento del hecho causante de los permisos con periodos de descanso ha de ser resuelta
a nivel nacional, conforme a las normas legales y convencionales que conforman el ordenamiento
juridico interno.

“ [bid., apartado 41.
® [bid., apartados 32 a 34.
% [bid., apartado 36.
47 Ibid., apartado 36.
8 [bid., apartado 38.
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4.2. La coincidencia de los permisos con suspensiones y vacaciones: posicion de los tribunales internos

La concurrencia de causas de permiso retribuido durante un periodo en el que la relacién laboral se
encuentra suspendida en virtud del articulo 45 ET no ha sido fuente de una litigiosidad significativa
en el dmbito interno. Hay que recordar que durante la suspensién dejan de aplicarse las obligaciones
principales del contrato de trabajo —prestar servicios y retribuirlos—, manteniéndose unicamente
algunas obligaciones accesorias. Esta configuracién legal de la suspensién hace dificil que dentro
de ella pueda operar la institucién de los permisos. Ademds, el principio de razonable inmediacién
obstaculiza la tesis de que pueda retrasarse el disfrute del permiso hasta el momento en que conclu-
ya la suspension si la separacién temporal desvirtda la causa por la que este se concede. A pesar de
todo, alguna sentencia dictada en suplicacién se ha pronunciado sobre las consecuencias juridicas
de la coincidencia entre el matrimonio —hecho causante del permiso regulado en el articulo 37.3.a)
ET-y la suspensién del contrato de trabajo por maternidad.

En efecto, la sentencia del TS] de Andalucia de 22 de febrero de 2008 examina el caso de
una trabajadora que contrae matrimonio durante su baja por maternidad y que, al reincorporarse
a su puesto de trabajo, mds de un mes después del hecho causante, solicita los dias de permiso co-
rrespondientes, peticién que es rechazada por la empresa. De forma escueta pero muy contundente
el Tribunal senala que “la situacién de maternidad, en modo alguno, puede producir un perjuicio
para la madre trabajadora, de forma tal que, finalizado el correspondiente periodo de suspensién del
contrato por esta causa, tiene derecho a disfrutar del permiso de matrimonio”, invocando en apoyo
de esta conclusién el articulo 8 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres que establece que "constituye discriminacién directa por razén de sexo todo
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad"*.

Al centrar su razonamiento en el principio de igualdad y no discriminacién el Tribunal no se
plantea dos cuestiones que posiblemente hay que tener en cuenta, como son el juego de la causali-
dad o la razonable inmediacién en este tipo de supuestos, por un lado, y si verdaderamente la falta
de disfrute del permiso en tales circunstancias constituye un perjuicio para la persona trabajadora,
por otro lado.

En todo caso, la reflexién sobre tales cuestiones debe tener en cuenta la singularidad del
permiso por matrimonio desde el punto de vista causal, en comparacién con el resto de los permi-
sos. Como ya se ha indicado, en el permiso por matrimonio la relacién entre la causa y el uso de
permiso se diluye pues, aunque su finalidad es facilitar la celebracién de la ceremonia y el inicio
de la vida conyugal, no hay una exigencia legal de dedicar el tiempo del permiso a una actividad
concreta, lo que lo aproxima a unos dias de libre disposicién o de vacaciones, a pesar de que el
Tribunal Supremo ha manifestado de forma insistente que estas instituciones no son identificables
pues persiguen finalidades muy diferentes®®. Ademds, ese cardcter inespecifico del uso del permiso
tiende a reducir la urgencia respecto de su disfrute, de modo que, si bien lo habitual y ordinario es
que este se produzca a continuacién del hecho causante, no parece contrario a la légica ni al princi-
pio de razonable inmediacién que el disfrute pueda posponerse unos dias o semanas, por voluntad
de la persona trabajadora’.

Estas consideraciones explican el pronunciamiento del TS] de Andalucia, que no solo no se
plantea la pervivencia de la causa que da lugar al permiso tras mes y medio desde la celebracién

# STSJ de Andalucia de 22 de febrero de 2008, rec. 4402/2006, f. j. tGnico.

%0 SSTS de 3 de diciembre de 2019, rec. 192/2018, de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, £. j. 2° y de 17 de marzo de 2020,
rec. 193/2018, f. j. 2°.

>! Alguna sentencia dictada en suplicacién adopta a este respecto un criterio extraordinariamente amplio que probablemente no se
ajuste a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Véase al respecto la STS] de La Rioja de 9 de febrero de 2010, rec. 31/2010, f. j. 3°.
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de las nupcias, sino que concibe la negativa de la empresa a conceder los dias de permiso como un
perjuicio para la trabajadora, como si se tratase de dias de vacaciones o de libre disposicién.

Si bien el razonamiento del érgano judicial puede tener cierto encaje respecto del permiso por
matrimonio, es dudoso que pueda mantenerse respecto de otros permisos cuyo hecho causante hu-
biera acaecido durante la suspensién del contrato de trabajo por maternidad, como por ejemplo los
permisos por fallecimiento o accidente de familiar. Dado el cardcter mds estricto de la causa en estos
ultimos permisos, no parece que pudiera defenderse el derecho de la trabajadora a disfrutar de los
dias correspondientes tras la finalizacién de la baja por maternidad, considerando que lo contrario
comportaria un perjuicio derivado de la situacién de maternidad.

Problemas similares se han dado cuando el hecho causante de los permisos sucede mientras
la persona trabajadora se encuentra de vacaciones, con la diferencia de que son mds numerosas las
sentencias que abordan esta cuestién, ya que el hecho de que la relacién laboral no esté suspendida
permite plantearse con mayor facilidad la pregunta acerca del disfrute de los permisos en estos su-
puestos. Las sentencias dictadas en suplicacién no son undnimes en sus respuestas, que dependen
del tipo de permiso del que se trate, de su regulacion legal o convencional y del momento en que se
produce el hecho causante del permiso. Con todo, como regla general los tribunales han sido estric-
tos en la consideracién del principio de razonable inmediacién entre el hecho causante y el momento
del disfrute del permiso, lo que les ha llevado a denegar este Gltimo cuando, a causa del transcurso
de las vacaciones, la separacién temporal entre ambos sea amplia®*. Este criterio se relaja en algunas
sentencias en las que el hecho causante tiene lugar en el periodo final de las vacaciones, tratindose
de circunstancias familiares urgentes motivadas por fallecimiento, enfermedad grave o accidente™.

Aunque hasta ahora el Tribunal Supremo no habia tenido ocasién de terciar en este debate, en
varias sentencias recientes ha realizado unas breves consideraciones que, sin embargo, por su firmeza
y claridad, zanjan esta cuestion. Asi, el Tribunal parte de la exoneracién de la obligacién de prestar
servicios, como finalidad prioritaria de los permisos, y del principio de razonable inmediacién para
concluir que “la "ausencia del trabajo" solo estd justificada cuando efectivamente hay obligacién de
trabajar, que no en los periodos de vacaciones o suspensién del contrato en los que no existe la obli-
gacién de acudir al puesto de trabajo”. De esta manera se excluye la posibilidad de intercalar dias de
permiso en el periodo de disfrute de las vacaciones. Pero, ademds, afiade sin ulteriores explicaciones
que por ello “tampoco pueden diferirse para un momento posterior en el que se hubiera reanudado
la prestacién laboral”, pues durante cada uno de los dias de permiso debe subsistir la situacién de
necesidad que lo justifica®. Asi pues, el Tribunal opta por una interpretacién restrictiva muy apega-
da a la finalidad de los permisos y a sus exigencias de causalidad.

A pesar de todo, hay que tener presente la capacidad de la negociacién colectiva para mejorar
este régimen mediante el establecimiento de pautas para la resolucién de los conflictos que puedan
darse cuando el hecho causante de todos o algunos permisos tenga lugar en periodos de suspensién
del contrato de trabajo o de descanso®. El tinico limite impuesto a la libertad negocial consiste en

52 SSTSJ de Galicia de 30 de mayo de 2008, rec. 1276/2008, f. j. 4°, y de Catalufia de 18 de junio de 2002, rec. 7823/2001, f.
j. 20.
53 STS]J de Catalufa de 15 de septiembre de 2003, rec. 4493/2003, f. j. 2°.
> STS de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, f. j. 2° in fine y STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 2°y 3°. En
ambas sentencias el Tribunal Supremo se refiere al permiso por matrimonio, circunscribiendo su doctrina sobre el dies @ quo a los
supuestos en que este “se celebre en un momento en que la relacion laboral despliegue plenos efectos y no se encuentre suspendida
ni en periodo vacacional”, pues de concurrir una “interrupcidn significativa del contrato de trabajo” el permiso no se podria ejecutar
“y mucho menos diferir ... para un momento posterior en el que se hubiera reanudado la relacién laboral”. Asi pues, en caso de
que el permiso de matrimonio se solape con una suspensién del contrato de trabajo o con las vacaciones, el derecho al permiso no
se iniciard, sino que quedard subsumido en el periodo de vacaciones o de suspensién contractual. En todo caso, aunque el Tribunal
Supremo no lo advierte, el convenio colectivo podria modificar estos efectos, estableciendo una disposicién més favorable.

5 BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales, cit., 27.
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no desnaturalizar la finalidad de los permisos regulados en el articulo 37.3 ET, como ya se ha sena-
lado’®. En cuanto a los permisos creados por la propia negociacion colectiva, la libertad para regular
su momento de disfrute es absoluta.

4.3. La coincidencia del permiso con dias no laborales

4.3.A. La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre el dies a quo para el cémputo de los dias de
permiso

La controversia juridica que ha acaparado mayor atencién en los dltimos afos es la relativa a la de-
terminacién del dia inicial del cémputo de los dias de permiso.

Es decir, en este caso no se plantea que el disfrute del permiso no resulte posible al quedar
subsumido en un periodo de mayor amplitud en el que no concurra la obligacién de trabajar, como
una suspensién contractual o las vacaciones, tal y como se acaba de examinar. Por el contrario, lo
que se plantea es que el hecho causante se produzca durante un periodo corto de no trabajo que no
rompe el principio de razonable inmediacién, pero que arroja dudas en torno al momento en que
debe iniciarse el cémputo de los dias de permiso”. El supuesto de hecho mds evidente consiste en la
coincidencia del hecho causante con el descanso semanal o con dias festivos o no laborales, aunque
el mismo problema podria plantearse cuando el hecho causante tiene lugar los tltimos dias de un
descanso mds amplio, como las vacaciones.

Como regla general, cuando el hecho causante sobreviene en un dia laborable se toma como
dies a quo ese mismo dia, o bien, dependiendo del caso, el dia siguiente®®. Todo ello dejando a salvo
la posibilidad de que el convenio colectivo establezca otras reglas relativas al cémputo que constitu-
yan una mejora del régimen legal del articulo 37.3 ET y que no desnaturalicen la institucién, que
debe mantener su cardcter causal.

Ahora bien, el problema se da cuando el mismo dia en que se produce el hecho causante o
el dia siguiente el trabajador no tiene obligacién de prestar servicios. En este supuesto las alterna-
tivas para la determinacién del dies a quo son dos: o bien se aplica la regla general segtin la cual el
cémputo del permiso comienza el dia en que tiene lugar el hecho causante o al dia siguiente, con
independencia de que esos dias no haya obligacién de prestar servicios; o bien se inicia el cémputo
del permiso el primer dfa laborable tras el hecho causante.

Este debate ha tenido mayor trascendencia prictica que los sefialados en los apartados an-
teriores pues, dada la cadencia con la que se intercalan los dias de trabajo con los dfas de descanso
semanal, festivos u otros dias no laborables, no resulta infrecuente que los hechos causantes se pro-
duzcan en estos dltimos. De hecho, en algunos casos lo habitual que es que tengan lugar en ellos,
como sucede con el matrimonio, cuya celebracién suele coincidir con el descanso semanal. Ademds,

>¢ Precisamente, apoydndose en la citada capacidad de la negociacién colectiva y en la interpretacién del convenio aplicable,
alguna sentencia dictada en suplicacién reconocié el derecho a disfrutar del extinto permiso por nacimiento de hijo a pesar de que
éste hubiese tenido lugar durante las vacaciones o suspensiones del contrato de trabajo (STS] de Galicia de 23 de noviembre de
2015, rec. 3684/2015, £. j. 2°). Otras veces los convenios son mds claros a la hora de establecer de forma indubitada la posibilidad de
acumular vacaciones y permisos. As{ sucede con frecuencia con el permiso de matrimonio que, como ya se ha dicho, es el que menos
objeciones despierta en cuanto a su disfrute aplazado, dada su similitud con un periodo de libre disposicién. Véase, como ejemplo de
ello, el articulo 58.a) del IIT Convenio colectivo de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA., BOE num. 153, de 28 de junio de
2011, que indica que si el permiso por coincide con algin periodo vacacional “se disfrutard seguido de aquél”.

%7 La compatibilidad del principio de razonable inmediacién con la posibilidad de posponer el dies 2 quo al siguiente dia labo-
rable en caso de coincidencia de la ceremonia con dias libres del trabajador ya fue senalada por la STS de 12 de mayo de 2009, rec.
412008, £, j. 4e.

8 STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, £. . 3°.
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el modo de determinar el dies 2 quo tiene consecuencias relevantes tanto para el trabajador como
para la empresa. Asi, si el cdmputo se inicia al dia siguiente del hecho causante, incluso cuando este
sea festivo, la persona trabajadora dispondrd de menos dias de no trabajo, al solaparse el permiso
con otros dias en los que ya concurria la exoneracién de trabajar, y el permiso implicard un menor
coste econémico para la empresa. Por el contrario, si el dies 2 quo coincide con el primer dia labo-
rable, la persona trabajadora disfrutard integramente sus dias de permiso y sus dias no laborables y,
por su parte, la empresa afrontard un mayor coste econémico al tener que retribuirlos todos.

La trascendencia préctica de este asunto no solo se aprecia en el mayor volumen de litigios
planteados en el 4mbito judicial, sino también en el debate suscitado entre la Audiencia Nacional y
el Tribunal Supremo, que han mantenido criterios y argumentaciones parcialmente diferentes, dada
la parquedad del articulo 37.3 ET*’. Incluso la interposicién de una cuestién prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia, con la subsiguiente sentencia Fetico, ya analizada, ha venido impulsada por dicha
controversia. En todo caso, de los diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo durante los
primeros meses de 2020 emerge una linea jurisprudencial clara que pone fin a tales disquisiciones.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el dies a2 guo de los permisos retribuidos del
articulo 37.3 ET se articula en torno a dos vertientes. La primera se refiere a la interpretacion del
precepto legal y, por extension, de todos aquellos preceptos convencionales que reproducen sin
modificacién el tenor del articulo 37 ET. La segunda pretende aclarar lo que puede hacer la nego-
ciacién colectiva respecto de la determinacién del dies a quo.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, hay que destacar que la posicién firmemente man-
tenida por el Tribunal en diversas sentencias dictadas en marzo del 2020 ya se aprecia en algunas
sentencias anteriores, lo que evidencia que la posicién del Tribunal no es tan novedosa como pu-
diera parecer. Ahora bien, cierto es que los anteriores pronunciamientos, uno del 2009 y el otro de
2018, por su cardcter aislado, no conformaban jurisprudencia en sentido estricto y tampoco conte-
nfan explicaciones tan exhaustivas como las que proporcionan las recientes sentencias®.

Pues bien, tanto en estos precedentes como en las sentencias dictadas en marzo de 2020 el
Tribunal Supremo toma como elemento clave para interpretar cudl debe ser el dies a quo de los per-
misos cuyo hecho causante acaece en festivo la exoneracién del deber de trabajar, que constituye,
como ya se ha indicado, el principal efecto y la finalidad de esta institucién.

Partiendo de este elemento, la argumentacién es asi de simple: los permisos se conceden para
ausentarse del trabajo en dia laborable, pues en dia no laborable no hace falta solicitar un permiso,
ya que la ausencia del trabajo solo estd justificada cuando efectivamente hay obligacién de trabajar.
Por consiguiente, si el dia en que se produce el hecho causante no es laborable resulta claro que
no puede iniciarse el permiso, que solo comenzard a materializarse el primer dia laborable que le
siga. Ademds, en apoyo de esta conclusién el Tribunal sefala que, de iniciarse el cémputo en dia no

% Este debate ha sido objeto de andlisis por parte de la doctrina cientifica. Véase al respecto SANCHEZ TRIGUEROS, C.,
“sPuede posponerse el disfrute de los permisos por razones familiares al momento en que se deberia trabajar? Comentario a la Senten-
cia del Tribunal Supremo 145/2018, de 13 de febrero”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 424 (2018) 135-141; MUNOZ
RUIZ, A. B., “El cémputo de los permisos retribuidos: una revisién de la doctrina judicial y de la reciente cuestién prejudicial”,
Trabajo y Derecho, n° 53 (2019) 45-56; GONZALEZ GONZALEZ, C., “La fecha inicial de disfrute de los permisos retribuidos.
A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 145/2018, de 13 febrero”, Revista Aranzadi Doctrinal, 7 (2018) 129-141 y,
del mismo autor, “Permisos retribuidos y reglas aplicativas sobre el cémputo de los dias de disfrute”, Revista Aranzadi Doctrinal, 7
(2019); BASTERRA HERNANDEZ, M., “Ultimas novedades jurisprudenciales en torno a los permisos retribuidos. El dies a quo
para el cémputo de los permisos retribuidos del art. 37.3 del ET y la acumulacién del permiso de lactancia para su disfrute en jorna-
das completas”, Trabajo y Derecho, n° 46 (2018) 85-92; PENA MONCHO, J., “El inicio y cémputo de los permisos retribuidos. Co-
mentario a la STS 145/2018 de 13 de febrero y las reacciones generadas en la audiencia nacional”, JUSLabor, n° 1 (2019) 342-352.

6 SSTS de 12 de mayo de 2009, rec. 4/2008, £. j. 4° y de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, f. j. 2°. Asi, por ejemplo, el su-
puesto analizado en la sentencia de 2009 es muy acotado: el tribunal examina el dies 2 quo de un premiso por matrimonio de cardcter
convencional, aunque idéntico al previsto en el ET, que coincide con dfas libres, no plantedndose qué sucede cuando se trata de otro
permiso y cuando los dias de no trabajo son de otra indole (por ¢jemplo, descanso semanal).
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laborable, se privaria de uno o mds dias de permiso a la persona trabajadora, lo cual es contrario al
espiritu del art. 37.3 ET®.

El segundo aspecto que aclara el Tribunal Supremo es que, al igual que sucede con el resto de
los elementos presentes en el articulo 37.3 ET, la regulacién legal constituye un minimo de derecho
necesario relativo, de modo que el convenio puede establecer un régimen distinto respecto del dies 2
quo, siempre que no resulte menos favorable que el legal. En realidad, tampoco se trata de una po-
sicidn jurisprudencial nueva, pues, como ya se ha visto en diversas ocasiones, el Tribunal Supremo
ha convalidado cldusulas convencionales que flexibilizaban el principio de razonable inmediacién
entre el hecho causante y el disfrute del permiso®. Lo tnico que hace ahora el Tribunal es recoger
esa doctrina y aplicarla de manera més explicita a la determinacién del dies a quo.

El minimo de derecho necesario que establece el articulo 37.3 ET respecto del dies a quo cuan-
do el hecho causante sucede en dia no laborable, teniendo la relacién laboral plena eficacia, es que el
cémputo no se inicia hasta el primer dia laborable, pues solo de este modo se logra preservar la dura-
cién legal del permiso. En uno de sus recientes pronunciamientos el Supremo convalida una cldusula
convencional de la que se desprende que los dias de permiso por accidente o enfermedad grave,
hospitalizacién o intervencién quirtrgica de parientes comenzardn a computarse desde el momento
en que se produzca el hecho causante, aunque coincida con un dia no laborable. La razén por la cual
el Tribunal entiende que en este caso no es obligado situar el dies @ quo en el siguiente dia laborable
radica en que la duracién convencional de tales permisos era superior a la legal, de modo que el inicio
del permiso en dia no laborable no implicaba una merma en los derechos establecidos en el Estatuto
de los Trabajadores, pues no rebajaba en la practica la duracién del permiso por debajo de la legal®.

En definitiva, si la norma convencional regula la duracién de los permisos de forma mds fa-
vorable que el ET, también podra fijar el dies 2 quo en dias no laborables, siempre que el resultado
—esto es, los dias de permiso disfrutados— no sea inferior al garantizado por el ET®.

Del mismo modo, puesto que la doctrina del Supremo sobre el dies a quo se circunscribe a
los permisos previstos legalmente, cuando el convenio colectivo establezca permisos diferentes a los
del articulo 37.3 ET, podra establecer con total libertad su dies a quo, sin quedar vinculado por esta
jurisprudencia®.

4.3.B. El coémputo de los dias de permiso una vez que ya se ha iniciado su disfrute
El articulo 37.3 ET atribuye una duracién concreta a cada uno de los permisos retribuidos que enu-

mera y, como se acaba de ver, esta duracién constituye un minimo de Derecho necesario susceptible
de mejora por la autonomia colectiva. Sin embargo, del precepto legal no se deduce con claridad

¢! Todos estos argumentos se encuentran ya presentes en la STS de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, f. j. 2°. Aunque en esta
sentencia el Tribunal Supremo interpreta los permisos de matrimonio, nacimiento de hijo, enfermedad, fallecimiento u hospitalizacién
de familiar de un convenio colectivo, estos son idénticos a los del art. 37.3 ET, al que también se refiere. Por lo tanto, la doctrina vertida
también sirve para interpretar el alcance del texto legal en esta materia. Recientemente reproducen y amplian esta doctrina las SSTS
de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, £. j. 3°y 4° y de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, que de nuevo aborda la interpretacién
de una cldusula convencional, pero el Tribunal advierte de que “la redaccién del convenio no difiere en esencia de lo dispuesto en
el articulo 37.3 ET”, de modo que se aplica la doctrina general sobre el dies @ quo de los permisos retribuidos. Sobre estos tltimos
pronunciamientos, véase LAHERA FORTEZA, ]J., “Ejercicio y cémputo de los permisos retribuidos. Comentario a las Sentencias
del Tribunal Supremo 229/2020 y 257/2020, de 11 y 17 de marzo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 448 (2020) 169-
174 y RIVAS VALLEJO, P, “El cémputo del dies @ guo en los permisos retribuidos en la jurisprudencia de la Sala cuarta del Tribunal
Supremo”, Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 6 (2020).

62 Véanse las ya citadas SSTS de 17 de enero de 2008, rec. 24/2007 y de 29 de marzo de 2017, rec. 61/2016.

6 STS de 11 de marzo de 2020, rec. 188/2018, . j. 9°.4 y 5.

6 Ibid., f. j. 9°.4.

& Idem.
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cudl es el minimo imperativo, pues la norma no indica si se refiere a dias laborables o dias naturales,
salvo en el permiso por matrimonio.

En efecto, el permiso de matrimonio es el unico que especifica que los dias establecidos son
naturales. Con independencia de cémo se determine el dies 2 quo, lo que no ofrece duda es que,
tratindose de dias naturales, los dias no laborables comprendidos dentro de los quince dias de per-
miso quedan englobados en su coémputo. Segin ha sehalado recientemente el Tribunal Supremo, el
hecho de que el articulo 37.3.a) ET se refiera a dias naturales “solo significa que en el cémputo de
tales quince dias, una vez iniciado su devengo, no pueden excluirse los que no sean laborables para
el trabajador”. Obviamente, todo ello, salvo mejora del convenio colectivo.

Pero la cuestién no estd tan clara respecto de los otros permisos del articulo 37.3 ET, en los
que el sustantivo “dias” no va acompanado de ningtn adjetivo, suscitando la duda de si han de com-
putarse solo los dias laborables, o bien si, una vez iniciado el disfrute del permiso, este se extiende
también a los dias no laborables que queden comprendidos dentro de su duracién legal, de la misma
manera que sucede con el permiso por matrimonio. Se trata de un tema relevante, pues del modo
de computo depende la duracién efectiva del permiso que debe ser respetada en todo caso por la
negociacién colectiva.

Hasta marzo de 2020 el Tribunal Supremo no habia tenido ocasién de manifestarse sobre este
extremo. La dnica referencia al respecto se contenia en la sentencia de 13 de febrero de 2018, en la
que el Tribunal, tras razonar que el dies a quo de todos los permisos debe situarse en el primer dia
laborable, pues en dia festivo no hace falta, puntualizaba que esta es una “cuestién distinta a la del
cémputo de los dias del permiso iniciado”, dado asif a entender que en ese computo ulterior podrian
incluirse dfas no laborables®.

Sin embargo, una de las sentencias dictadas el 11 de marzo de 2020 despeja esta cuestién, y
ademis lo hace de forma novedosa y opuesta al criterio tradicional, siguiendo una linea conexa con
el razonamiento mantenido por el Tribunal para la determinacién del dies @ quo®®. En esta senten-
cia el Tribunal debe decidir cémo ha de llevarse a cabo el cémputo de diversos permisos previstos
en un convenio colectivo, algunos de ellos idénticos a los del art. 37.3 ET, tanto en su causa como
en su duracién. El convenio, al igual que el Estatuto de los Trabajadores, no especificaba si los dias
de permiso eran naturales o laborables. Pues bien, el Tribunal Supremo reitera que “el permiso
s6lo tiene sentido si se proyecta sobre un periodo de tiempo en el que existe obligacién de trabajar,
pues —de lo contrario— careceria de sentido que su principal efecto fuese "ausentarse del trabajo";
en consecuencia, lo normal es que los permisos se refieran a dias laborables, salvo previsién nor-
mativa en contrario”®.

De ahi se deduce, en primer lugar, que la duracién asignada por el articulo 37.3 ET a todos
los permisos, salvo al de matrimonio, debe entenderse fijada en dias laborables. Por tanto, si en el
curso del disfrute del permiso quedan comprendidos uno o mds dias no laborables, el cémputo se
suspende y se reanuda en el siguiente dia laborable”. Esta solucién no deberia ser aplicable a los
periodos no laborables mds amplios, como las vacaciones o las suspensiones del contrato de trabajo,

% STS de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, f. j. 4°.

¢ STS de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, f. j. 2°.

%8 STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018.

® STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 4°.

7 De este modo el Tribunal Supremo se aparta de la vieja doctrina del Tribunal Central de Trabajo, que se ha venido aplicando
en defecto de jurisprudencia mis moderna al respecto. Véase SANCHEZ TRIGUEROS, C., “;Puede posponerse el disfrute de los
permisos por razones familiares al momento en que se deberia trabajar? Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 145/2018,
de 13 de febrero”, cit., 136, 137. Probablemente por ello algunos autores toman con prudencia las afirmaciones del Tribunal Supre-
mo a este respecto, entendiendo que la cuestién no puede darse por zanjada y esperando que pueda ser aclarada en futuras sentencias
(LAHERA FORTEZA, ]., “Ejercicio y cémputo de los permisos retribuidos. Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo
229/2020 y 257/2020, de 11 y 17 de marzo”, cit., 172-174).
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pues en tales casos quebraria el principio de razonable inmediacién, aunque el convenio colectivo
podria optar por una solucién mds favorable para las personas trabajadoras.

En segundo lugar, cuando el convenio colectivo regule expresamente los permisos retribui-
dos, si a la hora de establecer la duracién de los permisos no dice nada, el cémputo de los dias de
permiso se hard teniendo en cuenta dias laborables —que es precisamente lo que sucedia en el caso
analizado por la sentencia—. Ahora bien, la negociacién colectiva puede evitar este efecto indicando
expresamente que se trata de dias naturales, con la tnica condicién de que el resultado préictico no
sea peor al que le corresponderia a la persona trabajadora de ser de aplicacién el régimen legal del ar-
ticulo 37.3 ET. Es decir, la opcién del convenio colectivo por el cémputo en dias naturales no puede
dar lugar a permisos mds cortos que los que corresponderian si este se hiciese en dias laborables.

4.3.C. Algunas dificultades en torno a la identificacién de los dias laborables y la jornada de trabajo
afectados por los permisos

Por tltimo, hay que referirse a una tltima cuestién que se desprende de la jurisprudencia anterior y
que se refiere al concepto de dia laborable. Si bien el concepto de dia natural no ofrece dudas, pues
comprende todos los dias del afio, el concepto de dia laborable en el marco de la relacién de trabajo
puede tener dos acepciones: puede tratarse de los dias sefialados como de actividad productiva en
términos globales en la empresa o centro de trabajo, con independencia de que no toda la plantilla
acuda a trabajar simultdneamente; o bien puede tratarse de los dias en que efectivamente ha de
prestar servicios la persona trabajadora titular del derecho al permiso retribuido.

Silos permisos han de computarse en dias laborables, siempre que una norma legal o conven-
cional no opte por el cémputo en dias naturales, es preciso determinar si aquellos son los dias labo-
rables para la empresa o para la persona trabajadora, pues las dos acepciones podrian no coincidir.
Al margen de que alguna sentencia dictada en el pasado optase por la interpretacién de que se trata
de los dias laborables en la empresa o centro de trabajo”’, la solucién que se desprende de la actual
doctrina del Tribunal Supremo en esta materia es que hay que tener en cuenta los dias laborables
para la persona trabajadora, pues este es el enfoque adopta el Tribunal en las sentencias de marzo de
2020 cuando indica que el permiso solo tiene sentido si se proyecta sobre un periodo de tiempo en
el que existe obligacidn de trabajar. En consecuencia, si una persona tiene derecho a un permiso de
cinco dias laborables, por ejemplo, y solo presta servicios tres dias a la semana, seguird haciendo uso
del mismo la semana siguiente, aunque la semana laborable en la empresa sea mds amplia, siempre
que persista la situacién de necesidad que lo ha motivado.

La opcién del Tribunal Supremo por centrarse en la jornada real de la persona trabajadora, a
efectos de determinar sus dias de permiso se deduce también de la postura adoptada respecto de los
trabajadores sujetos a jornadas irregulares. Sin embargo, en estos casos el Tribunal admite el estable-
cimiento por parte del convenio colectivo de reglas correctoras cuando la distribucién irregular no
solo alcanza a los dias de trabajo mensuales, sino también a las horas de trabajo diarias.

En efecto, a lo largo de 2020 el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de analizar la problema-
tica que presenta el cémputo de horas asignadas a los dias de permiso en el sector de empresas de
seguridad, donde se ha producido histéricamente una fuerte conflictividad en torno a esta cuestién
derivada de las particularidades que presenta la determinacién de la jornada diaria”. En efecto, es
préctica habitual en estas empresas la fijacién de los horarios de trabajo en funcién de las necesida-

7'STS de 12 de julio de 1993, rec. 1000/1992.
72 STS de 12 de marzo de 2020, rec. 175/2018.
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des de los clientes, lo que en muchas ocasiones obliga a elaborar cuadrantes horarios con cardcter
mensual. Por esta razén, el convenio colectivo sectorial fija la jornada en términos anuales y men-
suales, pero no diarios. Puesto que las horas de trabajo diarias también son variables, el convenio
sectorial ha optado por aplicar un sistema proporcional, que atribuye a cada dia de permiso un
namero de horas calculadas en funcién de la jornada mensual, es decir, una jornada promedio. A
ello se anaden ciertas garantias para evitar, primero, que el disfrute del permiso implique un déficit
de jornada, si las horas de la jornada real no alcanzan la jornada diaria promedio, y segundo, que la
retribucién sea insuficiente, si la jornada real supera a la jornada diaria promedio.

Pues bien, el Tribunal Supremo ha apoyado la validez de este sistema convencional, enten-
diendo que se trata de una “solucién licita y equilibrada” que no se opone al tenor literal del articulo
37.3 ET, pues este solo se refiere a dias o dias naturales, sin que en ningtin caso “se indique el tiempo
que ha de ser computable como jornada en tales dias”. Por tanto, cabe deducir que si el convenio
colectivo no dice nada, el permiso deberd abarcar la jornada real del trabajador en los dias afectados.
Ahora bien, “cuando la jornada programada a desarrollar por los empleados es totalmente hetero-
génea y diversa’, como sucede en el sector de la vigilancia de seguridad, es posible que el convenio
establezca un sistema ponderado para calcular las horas asignadas al disfrute del permiso”.

El supuesto analizado por el Tribunal Supremo es interesante, pues las jornadas irregulares
que comportan apreciables diferencias en la duracién de la jornada diaria cada vez son mds habi-
tuales, y la sentencia convalida una solucién convencional que pretende equilibrar los intereses y
derechos de empresas y personas trabajadoras. En todo caso, hay que tener en cuenta que el articulo
37.3 ET establece un minimo de derecho necesario y que, aunque no se refiere al niimero de horas
de trabajo que integran cada dia de permiso, la aplicacién de promedios por parte de la negociacién
colectiva no puede comportar para la persona trabajadora el adeudo de horas de trabajo, ni una
merma en su retribucién.

5. Reflexién final

Pese a tratarse de una institucién con una amplia tradicién en el ordenamiento laboral, el uso de los
permisos retribuidos constituye una fuente de notable litigiosidad. Entre los factores que contribuyen
a ello destacan las complejidades en la articulacién entre la ley y el convenio colectivo, las particulari-
dades de la jornada de trabajo de las personas trabajadoras y la intensa casuistica que se da en la prac-
tica en torno al disfrute de los permisos y su combinacién con los tiempos de actividad e inactividad.

Las recientes sentencias del Tribunal Supremo han contribuido a modernizar esta institucién
incluyendo la perspectiva de género en el andlisis de la retribucién correspondiente a los permisos,
pero a su vez mantienen un enfoque fuertemente tuitivo al determinar la necesaria coincidencia de
los dias de permiso reconocidos en el articulo 37.3 ET con dias laborables de la persona trabajadora.
No deja de llamar la atencién esta s6lida defensa de los intereses de las personas trabajadoras, que
no repara en el coste econémico que los permisos comportan para la empresa, en un contexto en
el que muchas instituciones laborales han perdido en buena parte su originario caricter tuitivo y
pretenden equilibrar los intereses de trabajadores y empresarios o bien, de manera mds directa, fa-
vorecer la competitividad empresarial. Estas tendencias no han logrado penetrar en la institucién de
los permisos retribuidos, pues la jurisprudencia del Tribunal Supremo blinda la concepcién de esta
institucién como un auténtico derecho de las personas trabajadoras en caso de conflicto entre sus
obligaciones laborales y su vida personal y familiar, cuyo disfrute ha de ser plenamente garantizado.

73 STS de 12 de marzo de 2020, rec. 175/2018, £. j. 1°, 20y 30,
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Pese a todo, las recientes sentencias del Supremo no agotan las cuestiones que pueden plan-
tearse en torno a los permisos retribuidos, por lo que cabe esperar que se sigan produciendo pronun-
ciamientos al respecto. La creciente flexibilidad de las jornadas de trabajo, la irrupcién del trabajo
a distancia y las intensas necesidades de conciliacién desencadenadas por la actual situacién de
pandemia conforman un escenario muy propicio para una revisién de esta institucién que garantice
su ajuste al trabajo del siglo XXI sin perder la mirada protectora inherente al Derecho del Trabajo.
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Resumen: El objetivo de este trabajo es comentar la STS de 18 de junio de 2020 (Re.
2811/2018, Sala de los Social) para criticar la extensién de la figura del inde-
finido no fijo a las sociedades mercantiles pidblicas. A tal efecto, tras resaltar el
interés de la sentencia, se realizard una descripcién de los hechos que dan lugar al
litigio, se describird la problemdtica planteada, se profundizard en la resolucién y
los Fundamentos de Derecho que la motivan, se centrard la atencién en el Voto
Particular existente, y, finalmente, se realizard una valoracién personal en la que
se considerardn aspectos que de haber sido considerados hubieran supuesto la no
extension de la figura del indefinido no fijo a las sociedades mercantiles pablicas.
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Abstract: The purpose of this paper is to discuss the Sentence of the Spanish Supreme
Court of 18th June 2020 (Appeal number 2811/2018, Labour Chamber) in
order to criticise the extension of the indefinite non-worker figure to public
trading companies. To that end, and after highlighting the interest of the Sen-
tence, we will describe the facts of the dispute, we will describe the conflict, we
will delve into the resolution and the legal grounds, we will pay attention to
the dissenting vote and, lastly, we will carry out a personal assessment by means
of which we will consider some key aspects that would have entailed the non-
extension of the indefinite non-worker figure to public trading companies.
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1. Interés de la sentencia en cuestién

El interés de la sentencia objeto de estudio radica en que después de muchos vaivenes, se sienta
jurisprudencia respecto a la extensién de la figura del indefinido no fijo a las sociedades mercantiles
publicas, a través de la resolucién de un recurso de casacién en unificacién de doctrina interpuesto
por AENA S.A. En cualquier caso, la decisién adoptada por el TS de proceder a dicha extensién
resulta polémica, como lo demuestra el Voto Particular con el que cuenta la sentencia, en el que
se critica dicha extension y se aboga por otorgar la naturaleza de trabajadores fijos a quienes han
sido previamente contratados en fraude de ley en las sociedades mercantiles publicas. Ademds, no
resulta menos significativo que no se haya tomado en consideracién la recientisima STJUE de 19
de marzo de 2020 (asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18, Domingo Sinchez Ruiz y otros),
ni lo establecido en la Disposicién Adicional 342 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para 2017'.

2. Descripcién de los hechos

Dos trabajadoras por cuenta ajena que prestan sus servicios para AENA S.A., en el centro de trabajo
del acropuerto de Barcelona-El Prat, con la categoria profesional de IC-17-Apoyo Atencién a Pasa-
jeros, Usuarios y Clientes, tienen una antigiiedad desde noviembre de 2010. En concreto, desde di-
cha fecha al 31 de mayo de 2015 trabajaron para AENA S.A. con distintos contratos de interinidad
encadenados entre si. Ademds, de manera excepcional, una de las trabajadoras prest6 sus servicios
bajo la modalidad del contrato de relevo entre el 1 de octubre de 2013 y el 31 de agosto de 2014.

Sin embargo, a partir del 31 de mayo de 2015 se da la circunstancia de que ambas trabajado-
ras son contratadas con un contrato de trabajo de obra o servicio determinado, con efectos a partir
del 1 de junio de 2015 y hasta la actualidad.

Del mismo modo, a pesar de que el 8 de enero de 2015 AENA S.A. suscribiera un contrato
con la mercantil Ferroser Infraestructuras S.A. con el objetivo de proceder al cambio de denomi-
nacién de puertas de embarque de la terminal T-2, y de que dicho cambio se produjera, las tra-
bajadoras continuaron desarrollando idénticas funciones, a saber, ocuparse indistintamente de las
necesidades de atencién al publico derivadas de dicho cambio de denominacién y de las restantes
necesidades de los usuarios de la terminal.

Las trabajadoras decidieron, finalmente, demandar a AENA S.A. con el fin de que se recono-
ciera su cardcter de trabajadoras fijas de plantilla, después de que el acto de conciliacién celebrado
el 26 de septiembre de 2016 finalizara con el resultado de “sin efecto”, al entender que sus contratos
temporales se habian celebrado en fraude de ley.

Como consecuencia de la mencionada demanda, el Juzgado de lo Social n° 17 de los de Bar-
celona dicté sentencia el 28 de septiembre de 2017 (procedimiento n® 696/2016), declarando el
cardcter fijo de las dos trabajadoras con antigiiedad desde noviembre de 2010, es decir, desde que
comenzaron a prestar sus servicios para AENA S.A.

AENA S.A. recurri6 en suplicacién, y la Sala de los Social del TS] de Cataluna dicté sentencia
el 5 de abril de 2018 (Re°. 229/2018) confirmando integramente la sentencia de instancia.

Finalmente, AENA S.A. interpuso recurso de casacién para la unificacién de doctrina contra
esta dltima sentencia.

' BOE de 28 de junio de 2017, n°. 153.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 109-120 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5776
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 110


http://www.uc3m.es/labos

FRANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ :Estd justificada la extensién de la figura del indefinido no fijo que realiza...

3. Problemitica planteada

El ED. 1° de la sentencia objeto de estudio expone con claridad la problemdtica planteada y que
constituye el objeto del recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por AENA
S.A. En concreto, la problemdtica consiste en “determinar si la celebracién de contratos en fraude
de ley por una sociedad mercantil, encuadrada en el sector puiblico, comporta que se reconozca a
los trabajadores afectados la condicién de fijos de plantilla o, por el contrario, solo cabe declararlos
indefinidos no fijos”.

Al respecto, veamos, a continuacion, las posiciones de la sentencia recurrida y de la sentencia
de contraste aportada por AENA S.A., asi como la argumentacién de AENA S.A. para fundamentar
su recurso de casacién para la unificacién de doctrina.

3.1. Posicion de la sentencia recurrida

Ante esa disyuntiva, la sentencia recurrida se decantaba por la primera opcién bajo la argumenta-
cién de que AENA S.A. no es una Administracién Pdablica, sino una sociedad mercantil pablica
sometida a las normas de Derecho privado, tanto en su organizacién como en su actividad, in-
cluida la contratacién. Por consiguiente, concluye que no resulta de aplicacién el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto Bdsico del Empleado Pablico (TRLEBEP)?, ya que el dmbito de aplicacién del mismo se
cifie al personal de las Administraciones Pablicas. A la luz de todo ello, en referencia a la figura
de los indefinidos no fijos, sefnala que resulta dificil sostener que los trabajadores de una sociedad
de Derecho privado puedan ser calificados como tales, “al ser esta una calificacién creada juris-
prudencialmente para garantizar la situacién de quienes prestan servicios para entidades publicas
en un régimen de laboralidad que no se sujeta a una causa legal de temporalidad”. Ademis, trae a
colacién las palabras del Tribunal Supremo, para matizar que la justificacién de la figura del traba-
jador indefinido no fijo “se halla en la necesidad de preservar los principios que rigen el acceso al
ejercicio de una funcién publica, elemento justificativo que desaparece por completo en el dmbito
de las relaciones privadas”.

3.2. Posicion de la sentencia de contraste aportada por AENA S.A.

Por su parte, la sentencia de contraste que aporta AENA S.A. para sostener su recurso de casacién
para la unificacién de doctrina, a saber, la STS] de Catalufia, de 11 de mayo de 2010 (R°. 6855/2008,
Sala de lo Social), aboga por la segunda opcién. En efecto, se reconoce el caricter de indefinido no
fijo de un trabajador que prestaba servicios para la Sociedad Mercantil Estatal Radio Nacional de
Espafia S.A. (RNE S.A.), principalmente, por los siguientes cuatro motivos:

(a) La consideracién de que RNE S.A. presta un servicio ptblico en virtud de lo establecido en la Ley
17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisién de titularidad estatal’, y de lo dictaminado por
la STS] de Catalufa, de 19 de marzo de 2009 (Re. 7827/2007, Sala de lo Social).

2BOE de 31 de octubre de 2015, n° 261.
> BOE de 6 de junio de 2006, n° 134.
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(b) El hecho de que conforme a la Disposicion Adicional 122 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Or-
ganizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE)*, las sociedades
mercantiles estatales no se rijan por el ordenamiento juridico privado en materia de contratacién.

(c) La obligacién de subrogacién que impone la Disposicién Transitoria 22, apartado 2°, de la Ley
17/2006 a la Corporacién RTVE y a las sociedades prestadoras del servicio publico, respectiva-
mente, para con la posicién juridica que ostentaba el Ente Piblico RTVE vy las sociedades TVE,
S.A.,y RNE, S.A,, en las relaciones juridicas, derechos y obligaciones de naturaleza laboral, con-
vencional o extraconvencional, y de Seguridad Social de los trabajadores que se incorporen a las
nuevas entidades.

(d) Lo preceptuado por el articulo 15 del Convenio colectivo aplicable a la Sociedad Mercantil Esta-
tal Radio Nacional de Espana S.A., en tanto en cuanto regula los procedimientos para adquirir la
condicién de trabajadores fijos de plantilla: oposicién, concurso, concurso-oposicion o cualquier
otro procedimiento de seleccién objetiva que se determine.

3.3. Argumentacion de AENA S.A. para fundamentar su recurso de casacion para la unificacion de
doctrina

AENA S.A. denuncia como tinico motivo de casacién para la unificacién de doctrina la infraccién
del articulo 18 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017,
en relacién con los articulos 111.1 y 113 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP); la Disposicién Adicional Primera y el articulo 55 del TRLEBEP; y los
articulos 23 y 24 del I Convenio colectivo del Grupo de empresas AENA®.

De este modo, a los efectos que aqui interesan, hay que tener en cuenta que el articulo 18 de
laLey 3/2017, en su apartado Uno. ), establece que, respecto a los gastos del personal al servicio del
sector publico, las sociedades mercantiles publicas forman parte del sector pablico. Es mds, define
dichas sociedades como “aquellas en las que la participacién, directa o indirecta, en su capital social
de las Administraciones y entidades que se enumeran en el mismo precepto sea superior al 50%.
Asimismo, dispone que “en el sector publico estatal se considerardn como tales las reguladas en el
articulo 111.1 de la LRJSP”. En concreto, conforme a esta tltima disposicién:

“Se entiende por sociedad mercantil estatal aquella sociedad mercantil sobre la que se ejerce control
estatal:

a) Bien porque la participacién directa, en su capital social de la Administracién General del Estado
o alguna de las entidades que, conforme a lo dispuesto en el articulo 84, integran el sector piblico
institucional estatal, incluidas las sociedades mercantiles estatales, sea superior al 50 por 100. Para
la determinacién de este porcentaje, se sumardn las participaciones correspondientes a la Admi-
nistracién General del Estado y a todas las entidades integradas en el sector publico institucional
estatal, en el caso de que en el capital social participen varias de ellas.

b) Bien porque la sociedad mercantil se encuentre en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores®, respecto de la Administracién General del Esta-

do o de sus organismos publicos vinculados o dependientes”.

4 BOE de 15 de abril de 1997, n°. 90. Ley derogada, con efectos desde el 2 de octubre de 2016, por la Ley 40/2015, de 1 de oc-
tubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (LRJSP) (BOE de 2 de octubre de 2015, n°. 236), si bien a los efectos aqui sefialados
se mantiene la excepcién relativa a la inaplicacién del ordenamiento juridico privado en materia de contratacién (véase el articulo
113, relativo al régimen juridico).

> BOE de 20 de diciembre de 2011, ne. 305.

¢ BOE de 29 de julio de 1988, n° 181. Conforme al articulo 4 de dicha ley, a los efectos de la misma debfa estarse a la definicién
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Por su parte, el articulo 113 de la LRJSP, relativo al régimen juridico de las sociedades mer-
cantiles estatales, establece lo siguiente:

“Las sociedades mercantiles estatales se regirdn por lo previsto en esta Ley, por lo previsto en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, [de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP)’] y por el
ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de aplicacién la normativa presu-
puestaria, contable, de personal, de control econémico-financiero y de contratacién. En ningtin caso
podrén disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que
excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas”.

En lo que se refiere a los preceptos del TRLEBEP alegados, por una parte, la Disposicién

Adicional primera, bajo la ribrica “Ambito especifico de aplicacién”, matiza que:

“Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 serdn de aplicacién en las entidades del
sector publico estatal, autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto
y que estén definidas asi en su normativa especifica’.

Y, por otra parte, en intima conexion con dicha matizacidn, el articulo 55, que versa sobre los
“principios rectores” en el acceso al empleo publico y adquisicién de la relacién de servicio, establece
lo siguiente:

“1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo ptblico de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente Es-
tatuto y en el resto del ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Pdblicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 del presente
Estatuto seleccionardn a su personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se
garanticen los principios constitucionales antes expresados, asi como los establecidos a continuacién:

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.

b) Transparencia.

¢) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccién.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacién de los érganos de seleccién.

e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar.
f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccién.”

Por tltimo, respecto al I Convenio colectivo del Grupo de empresas AENA, los articulos 23 y
24 que se alegan como vulnerados se encuadran dentro del Capitulo V del convenio, bajo el titulo
“Provisién de puestos de trabajo, contratacién e ingreso y promocién”.

En concreto, el articulo 23 se ubica en la Seccidn 22, relativa a la “Seleccién externa”, y regula
el “Sistema de ingreso”. En lo que aqui interesa, debe destacarse que en el apartado 3 se establece
que “en cualquier caso se respetardn los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad”.

Por su parte, el articulo 24 se ubica en la Seccidén 32, relativa a la “Comisién Paritaria de
Promocién y Seleccién y las comisiones de vigilancia y observacién (CPPS)”. Del mismo, debe
destacarse, para con el litigio objeto de estudio, lo dispuesto en el apartado 1:

de grupo de sociedades establecida en el articulo 42 del Cédigo de Comercio. Debe tenerse en cuenta que a pesar de que dicha
norma fue derogada por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores (BOE de 24 de octubre de 2015, n° 255), la misma viene a establecer exactamente lo mismo en su articulo 5,
bajo la ribrica “Grupo de Sociedades”.

7BOE de 4 de noviembre de 2003, n°. 264.
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“La Comisién Paritaria de Promocién y Seleccién tiene por objeto garantizar el adecuado control,
calidad y homogeneidad de los procesos de seleccién, para garantizar el cumplimiento de la legisla-
cién laboral, del presente Convenio colectivo, asi como los principios de igualdad de oportunidades,
mérito, capacidad y publicidad”.

4. Resolucién y Fundamentos de Derecho que la motivan

Analizada la disyuntiva plateada, el TS considera que concurren los requisitos de contradiccién y,
tras aceptar el recurso, entra a conocer del fondo del asunto, teniendo en cuenta que AENA S.A.
también es una sociedad mercantil pablica; que las trabajadoras demandantes, al igual que sucede
con el trabajador demandante de la sentencia de contraste aportada por aquellas, son contratadas
en fraude de ley, motivo por el que reclaman su condicién de trabajadoras fijas; y que pese a tratarse
de sociedades mercantiles distintas en ambos casos la normativa aplicable considera a ambas encua-
drables en el sector publico estatal.

Ante esta controversia, la sentencia objeto de estudio, de cara a posicionarse a favor de una
u otra postura, y, en funcién de ello, resolver el litigio planteado, analiza, en los Fundamentos de
Derecho 3° a 8¢, diversos aspectos desde la perspectiva tanto legislativa como jurisprudencial, y
establece las conclusiones pertinentes. Todo ello puede resumirse como sigue:

(1) Con apoyo en lo dictaminado por la STC 8/2015, de 22 de enero, se concluye que las
sociedades mercantiles estatales forman parte del sector pablico empresarial.

(2) Del articulado del TRLEBEP y, mds concretamente, conforme a los articulos 90.3 y 85,
cabe diferenciar, respectivamente, entre entidades de Derecho publico y entidades del
sector publico.

(3) Elarticulo 55 del TRLEBEP no se limita a regular el acceso a la funcién publica, sino
que se refiere al acceso al empleo publico, que es un concepto mds amplio.

(4) Elarticulo 55 del TRLEBEP se aplica a las entidades de Derecho publico, en virtud de
lo establecido en el articulo 2 de la misma norma. Asi, con cardcter general, el TRLE-
BEP no es aplicable a las entidades del sector publico estatal que no se mencionan ex-
presamente en el articulo 2. Sin embargo, conforme a la Disposicién Adicional primera
del TRLEBED el referido articulo 55 si resulta de aplicacién a las sociedades mercantiles
publicas cuando su normativa especifica las encuadre en el sector pablico estatal.

(5) El articulo 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria®, tras
establecer que forman parte del sector puiblico estatal la Administracién General del
Estado y el sector publico institucional estatal, concreta que en este dltimo se integran
las sociedades mercantiles estatales.

(6) De acuerdo con la derogada Disposicién Adicional 122 de la LOFAGE, las sociedades
mercantiles estatales no se rigen por el ordenamiento juridico privado en materia de
contratacion.

(7) La LRJSP aunque no resulte de aplicacién por razones temporales, se considera ilustra-
tiva, en la medida en que la misma se aplica al sector pablico institucional (cfr. articulo
2),y, por tanto, también a las sociedades mercantiles estatales. En ese sentido, se estable-
ce que estas sociedades deben regirse por lo previsto en la LPAP, y por el ordenamiento
juridico privado, salvo, entre otras, en materia de contratacién (cfr. articulo 113). En

8 BOE de 27 de noviembre de 2003, n°. 284.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 109-120 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5776
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 114


http://www.uc3m.es/labos

FRANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ :Estd justificada la extensién de la figura del indefinido no fijo que realiza...

concreto, en lo que respecta al personal de estas sociedades, debe estarse al Derecho
laboral, asi como a las normas aplicables en funcién de su adscripcién al sector publico
estatal (cfr. articulo 117.4).

(8) La Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017, tam-
bién encuadra en el sector puablico estatal a las sociedades mercantiles publicas, en los
términos del articulo 111.1 de la LRJSP.

(9) ElI Convenio colectivo del Grupo de empresas AENA acuerda en sus articulos 23.3,
24.2 (sic.) y 26.1 que el ingreso en las empresas de dicho grupo respetard los principios
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

(10) En lo que atane a la propia jurisprudencia del TS acerca de la controversia litigiosa no
ha habido pronunciamientos uniformes.

En efecto, conforme a la jurisprudencia, inicialmente se aplicé la condicién de trabajador in-
definido no fijo a Correos y Telégrafos SAE. Para ello se argumenté que, pese a su condicién juridica
de S.A., se trataba de una entidad que pertenecia al sector publico estatal, por lo que se regian para
la contratacién de sus trabajadores por el régimen de contratacién de los entes pubicos recogidos
en los articulos 23 y 103 de la Constitucidn, es decir, por los criterios de igualdad, mérito y capaci-
dad acreditados en un proceso publico de seleccién de los legalmente establecidos [SSTS de 22 de
febrero de 2007 (Re. 3353/2005, Sala de lo Social); de 28 de marzo de 2007 (Re. 5082/2005, Sala
de lo Social); de 26 de abril de 2007 (R°. 229/20006, Sala de los Social); y de 6 de octubre de 2008
(Re. 3064/2007, Sala de lo Social)].

Otro tanto sucedi6 para con Televisién Espafiola S.A. o Radio Nacional de Espafa S.A. [SSTS
de 24 de julio de 2008 (Re. 3964/2007, Sala de lo Social), de 9 de octubre de 2008 (R°4029/2007,
Sala de lo Social); de 12 de mayo de 2008 (Re. 1956/2007, Sala de lo Social); de 3 de noviembre
de 2008 (Re. 4619/2006, Sala de lo Social); de 19 de enero de 2009 (Re. 1066/2007, Sala de lo
Social); y de 3 de abril de 2009 (Re. 773/2007, Sala de lo Social), entre otras].

No obstante, posteriormente, la STS de 31 de marzo de 2015 (Re. 102/2014, Sala de lo
Social), en relacién con la misma sociedad estatal AENA considero licita la preferencia en la perma-
nencia reconocida a los trabajadores fijos en caso de movilidad geogréfica. Para ello se argumenté
que se trata del “especifico supuesto del personal laboral que presta servicios en el sector publico,
en donde la categoria del trabajador fijo presenta un matiz adicional relacionado con el proceso de
acceso al empleo y con la vinculacién a un determinado puesto que trabajo, que excede de la figura
del trabajador con contrato indefinido”.

Del mismo modo, se llegé a la conclusién favorable a la acogida de la figura del personal la-
boral indefinido no fijo en el marco de la empresa publica en el supuesto de Eusko Irratia S.A, en la
STS de 23 de noviembre de 2016 (R°. 91/2016, Sala de lo Social). Al tratarse de una entidad que
forma parte del sector publico, y establecer su norma rectora, a saber, la Ley 5/1982, de 10 de mayo’
(cfr. articulo 47.1) que “la seleccién del personal para el Ente y sus Sociedades se hard mediante
convocatoria publica y de acuerdo, con sistemas basados en los principios de mérito y capacidad”,
el TS aplicé los articulos 2, 55 y la Disposicién Adicional primera del TRLEBEP.

En cambio, la STS de 18 de septiembre de 2014 (Re. 2320/2013, Sala de lo Social) volvié
a defender la condicién de trabajador fijo respecto al personal laboral de la sociedad mercantil
AENA, al considerar que el mismo queda fuera del 4mbito de aplicacién del TRLEBEP. Concre-
tamente, se entiende que la justificacién de la figura del trabajador indefinido no fijo se halla “en
la necesidad de preservar los principios que rigen el acceso al ejercicio de una funcién piblica;

? BOPV de 2 de junio de 1982, n°. 71.
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elemento justificativo que desaparece por completo en el dmbito de las relaciones entre privados”.
A la misma conclusién llegé la STS también de 18 de septiembre de 2014 (R°. 2323/2013, Sala
de lo Social).

En relacién con la empresa TRAGSA, la STS de 20 de octubre de 2015 (Re. 172/2014, Sala
de lo Social) sefial6 que las sociedades mercantiles estatales aunque forman parte del sector publi-
co empresarial estatal no son Administraciones publicas, de manera que “se regirdn integramente,
cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en
que les sea de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero
y de contratacién”. Pero, poco después, la STS de 6 de julio de 2016 (Re. 229/2015, Sala de lo
Social) matizé que TRAGSA es una sociedad mercantil estatal, no una entidad publica empresarial,
y que la contratacién que ha de sujetarse a las normas propias del sector pablico no es la de perso-
nal asalariado sino la de obras o servicios”. De ahi que concluyera que las normas del TRLEBEP
no son aplicables a las sociedades mercantiles de titularidad publica, por lo que no cabe extender a
TRAGSA las normas sobre empleados publicos, y afirmara que “la construccién del indefinido no
fijo es inaplicable a las sociedades anénimas, aunque pertenezcan al sector publico, pues no estin
obligadas a cumplir con esos principios constitucionales del acceso “a la funcién publica”, que es a
lo que se contrae el mandato del articulo 103.3 de la Constitucién”.

Igualmente, respecto a AENA S.A. los autos del TS de 22 de marzo de 2018 (Re. 3014/2017,
Sala de los Social); de 10 de abril de 2019 (Re. 3661/2017, Sala de lo Social); de 19 de abril de 2018
(Re. 2241/2017, Sala de lo Social); de 5 de septiembre de 2019 (Re. 4531/2018, Sala de lo Social),
entre otros, han inadmitido recursos de casacién unificadora en los que se postulaba el acceso a la
condicién de indefinido no fijo de plantilla por fraude de ley en la contratacién temporal en el dm-
bito de las sociedades estatales como AENA S.A. En concreto, se argumenta la falta de contenido
casacional de dicha pretensién invocando la doctrina establecida en las dos sentencias del TS de
18 de septiembre de 2014 anteriormente mencionadas. En efecto, conforme a dicha doctrina “la
figura del indefinido no fijo no es aplicable a AENA, aunque pertenezca al sector publico, porque
se trata de una sociedad mercantil estatal cuyo personal laboral estd excluido de la aplicacién del
TRLEBEP”. Otro tanto sucede en los Autos del TS de 19 de julio de 2018 (Re. 234/2018, Sala de
lo Social); y de 26 de junio de 2018 (R°. 90/2018, Sala de lo Social).

Por su parte, la STC 8/2015, de 22 de enero, reitera que “las “sociedades mercantiles estata-
les”, aunque forman parte del sector publico empresarial estatal, no son Administraciones publicas
(articulo 2.2 LRJAP), de manera que “se regirdn integramente, cualquiera que sea su forma juridica,
por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacién la normativa
presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y de contratacién™

Una vez analizados todos estos aspectos desde la perspectiva tanto legislativa como jurispru-
dencial, y de establecer las conclusiones pertinentes, en el ED. 9°, el TS afirma que “una posterior
reflexién nos ha llevado a concluir con cardcter general que la condicién de trabajador indefinido no
fijo si que es aplicable a las sociedades mercantiles estatales”. Para ello se considera que el contrato
indefinido no fijo no se aplica exclusivamente a las Administraciones publicas ni a las entidades de
Derecho publico, sino que también opera en las entidades del sector puiblico en las que el acceso
se rige por los principios de igualdad, mérito y capacidad, de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién Adicional primera, en relacién con el articulo 55.1 y el 2 del TRLEBEP. En ese sentido,
se sefala que en virtud de dichos preceptos se amplia el dmbito de aplicacién de tales principios
consagrados en el articulo 103 de la Constitucién, “a fin de evitar que la contratacién temporal
irregular permita el acceso a la condicién de trabajador fijo de estas empresas del sector publico. Se
trata de salvaguardar el derecho de los ciudadanos a poder acceder en condiciones de igualdad al
empleo puablico de dichas entidades”.
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De ahi que se sefiale por el TS que:

“La relacién laboral indefinida no fija tiene como finalidad salvaguardar los principios que deben
observarse en el acceso al empleo publico (no solo a la funcién publica) a fin de evitar que el personal
laboral temporal contratado irregularmente por una entidad del sector ptblico adquiera la condicién
de trabajador fijo en el puesto que venia desempenando. Para impedirlo, su condicién pasa a ser la de
trabajador contratado por tiempo indefinido con derecho a ocupar la plaza hasta que se cubra por el
procedimiento previsto o se amortice. Dicha finalidad debe cumplirse también en las entidades publi-
cas cuya normativa prevé el acceso respetando los criterios de igualdad, mérito y capacidad”.

Finalmente, en el ED. 10°, el TS resuelve la cuestion litigiosa, estimando el recurso interpuesto
por AENA S.A., y, en consecuencia, casando y anulando la sentencia recurrida y resolviendo el debate
planteado en el sentido de declarar que la relacién laboral, que une a las partes, es indefinida no fija.

V. Voto particular

La STS objeto de estudio cuenta con un Voto Particular, a saber, el formulado por el Magistrado An-
tonio V. Sempere Navarro, que aboga por que el recurso interpuesto por AENA S.A. debiera haberse
desestimado.

El principal argumento esgrimido para ello es que “una entidad publica empresarial posee
ontologfa de Derecho publico (articulo 103.1 LRSJP) y una sociedad mercantil, aunque se integre
en el sector publico, posee naturaleza de Derecho privado”.

Entiende Sempere Navarro que la extensién realizada por ley y al margen de la Constitucién
de los principios de igualdad, mérito y capacidad a una sociedad mercantil de titularidad publica
conlleva la aplicacién de consecuencias distintas cuando se vulneran tales principios.

Precisamente, a su entender, en ello descansa la figura del indefinido no fijo, de forma y
manera que tan solo procede la misma cuando el bloque normativo que exige la observancia de
los principios de igualdad, mérito y capacidad estd integrado por preceptos constitucionales (v.gr.
articulos 23 y 103 de la Constitucién). Por el contrario, cuando el bloque normativo que conlleva
la aplicacién de tales principios encuentra su amparo en preceptos de rango legal no procede la
aplicacién de la figura de indefinido no fijo.

Por consiguiente, deduce Sempere Navarro que la extension de la figura del indefinido no
fijo a las sociedades mercantiles publicas supone postergar las consecuencias comunes incorporadas
al Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET)', lo que acaba por afectar al derecho al trabajo
(articulo 35 de la Constitucién), a la virtualidad del TRLET (articulo 35.2 de la Constitucién) y a
las exigencias de no discriminacién (articulo 14 de la Constitucién). La consecuencia es clara para
el magistrado discrepante con la resolucién adoptada: “La extensién del dmbito subjetivo de la fi-
gura del “indefinido no fijo” se hace en perjuicio de quienes trabajan y (...) sin resortes que asi lo
justifiquen”. Ciertamente, la no aplicacién de las normas laborales comunes se realiza, a su enten-
der, “sin una exigencia constitucional o un claro mandato legislativo”. En esa linea, incluso va mds
all4, al afirmar que, aunque se llegara a la conclusién de que el TRLEBEP y normas concordantes
resultaran de aplicacién a las sociedades mercantiles de titularidad mayoritariamente publica, y, por
tanto, también los principios referidos, la infraccién de dichos principios no impediria la conver-

19 BOE de 24 de octubre de 2015, n°. 255.
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sidén en fijos de los trabajadores afectados, al faltar “la palanca supralegal que lo justifique”. Es mds,
deja entrever, aunque de una manera no suficientemente clara, que incluso antes de apostar por la
extensién de la figura del indefinido no fijo a las sociedades mercantiles publicas cabrian otras so-
luciones, entre las que destaca las siguientes: “sancién a la empresa, responsabilidad de las personas
responsables, solicitud de anulacién del contrato (...)”. Lamentablemente, no profundiza en las
mismas, y se limita a sefialar que “no corresponde a este Voto Particular exponer” tales resortes que
el ordenamiento juridico contempla para dicha situacién.

Ademds del principal argumento que se acaba de exponer, el Voto Particular contiene otros
argumentos que, aunque puedan ser considerados menores, apuntan en la misma direccién.

Asi, alaluz de las SSTS de 20 de octubre de 2015 (Re. 172/2014, Sala de los Social) y de 6 de
julio de 2016 (Re. 229/2015, Sala de lo Social), ambas sobre la empresa TRAGSA, en primer lugar,
se concluye que las entidades publicas empresariales y las sociedades mercantiles estatales, aunque
ambas se integren en el sector putblico, no son equiparables a los efectos de aplicar el TRLEBER,
dado que esta tltima norma tan solo se referiria las primeras. Esta afirmacién se completa, asimis-
mo, con la STC 8/2015, de 22 de enero, que diferencia dentro del sector publico empresarial las
entidades ptbicas empresariales y las sociedades mercantiles estatales. En segundo lugar, también se
concluye que la “contratacién” que ha de sujetarse a normas propias del sector publico a la luz de
la normativa analizada en la sentencia objeto de estudio no es la del personal asalariado sino la que
corresponda a la de obras o servicios.

VL. Valoracién personal

La valoracién que merece la sentencia objeto de estudio debe partir del hecho indiscutible de que a
las sociedades mercantiles publicas se les deben aplicar los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad, no solo porque asi se establezca en el correspondiente Convenio colectivo que resulte de apli-
cacién, como sucede en el caso de AENA S.A., sino que también porque, como hace ya un tiempo
parte de la doctrina cientifica advirti6, “las formas instrumentales adoptadas por la propia Admi-
nistracién no pueden permitirle eludir principios que desde la misma Constitucién la vinculan™'.
Ciertamente, lo contrario supondria, como también ha sabido advertir con rotundidad algun autor,
crear un campo abonado para la proliferacién de las corruptelas y accesos laborales bajo criterios
“digitales”, “de hecho”, o de “clientelismo”, y que al amparo de la denominada “huida del Derecho
Administrativo” al crear empresas publicas se convierte en el instrumento adecuado para que al
amparo de la doctrina de la Jurisdiccién Social se evite la utilizacién de procesos selectivos legales y
sometidos a las exigencias constitucionales'.

En ese sentido, llama la atencién que ni la sentencia objeto de estudio ni el Voto Particular
que la misma contiene se refieran a lo preceptuado por la Disposicién Adicional 342 de la Ley
3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017.

' GONZALEZ BIEDMA, Eduardo y CALVO GALLEGO, Javier, Las relaciones de trabajo en las empresas publicas. Relaciones
laborales, tomo 1, 1992, p. 7 (LA LEY 975/2001).

12 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge, Algunas propuestas para una necesaria revisién de la cuestionable doctrina judicial del
reconocimiento, al personal laboral temporal y funcionarios interinos, de la condicién de “indefinidos no fijo”. Gabilex: Revista del
Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, n° 13, 2018, pp. 37-38. En parecidos términos, por referirse a entrar en la plantilla por la
“puerta de atrds” y no utilizando la “puerta principal”, BALLESTER PASTOR, Inmaculada, En torno a la contratacién temporal
fraudulenta en el émbito de los Organismos Publicos: el caso particular de trabajadores de CORREOS y TELEGRAFOS S.A., tras
perder este Organismo su cardcter ptblico. Comentario a las SSTS] Catalufia 12, 26 y 27 de junio de 2003. Revista Doctrinal Aran-
zadi Social, n° 5315, 2003 p. 3 (BIB 2003\1347).
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En efecto, dicha disposicién, bajo la rubrica “Exigencia de responsabilidades en las Admi-
nistraciones Publicas y entidades dependientes de las mismas por la utilizacién de la contratacién
laboral”, en su apartado UNO establece que:

“Los contratos de trabajo de personal laboral en las Administraciones Publicas y en su sector publico,
cualquiera que sea la duracién de los mismos, deberdn formalizarse siguiendo las prescripciones y en
los términos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y demds normativa reguladora de la con-
tratacion laboral, asi como de acuerdo con las previsiones de la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado, siéndoles de aplicacién los principios de igualdad, publicidad, mérito y capaci-
dad en el acceso al empleo publico (...)”.

De este modo, no discutiéndose que las sociedades mercantiles publicas pertenezcan al sector
publico, el mandato de esta disposicién para con el respecto de los principios en cuestion es claro
y No merece mayor comentario.

Es verdad que, como se ha senalado supra, en el Voto Particular se deja entrever que incluso
antes de apostar por la extensién de la figura del indefinido no fijo a las sociedades mercantiles
publicas cabrian otras soluciones, entre las que se destacan las siguientes: “sancién a la empresa,
responsabilidad de las personas responsables, solicitud de anulacién del contrato (...)”. Pero sor-
prendentemente, se entra en un debate estéril, en el sentido de que se rechaza la posibilidad de
extender a las sociedades mercantiles ptblicas la figura del indefinido no fijo por considerar que esta
solo procede en el dmbito de las entidades publicas empresariales que poseen ontologia de Derecho
publico y no en las sociedades mercantiles que poseen naturaleza de Derecho privado.

Concretamente, se entiende que dicho debate es estéril porque el apartado DOS de la referida
Disposicién Adicional 342 de la Ley 3/2017 establece expresamente que:

“Los érganos competentes en materia de personal en cada una de las Administraciones Ptblicas y en
las entidades que conforman su Sector Pablico Instrumental serdn responsables del cumplimiento de
la (...) [normativa citada en el apartado UNQ], y en especial velardn para evitar cualquier tipo de
irregularidad en la contratacién laboral temporal que pueda dar lugar a la conversién de un contrato
temporal en indefinido no fijo (...)”".

Sin duda, las sociedades mercantiles forman parte del Sector Piblico Instrumental'?, sin per-
juicio de que se utilice la expresion “entidades”, en sentido amplio, para referirse a una variada gama
de realidades que cuentan con distintos regimenes juridicos, como las propias sociedades mercanti-
les publicas, los organismos auténomos, las entidades de Derecho publico, las fundaciones publicas
o los consorcios publicos'.

Es mds, el taxativo mandato de velar por evitar cualquier tipo de irregularidad en la contra-
tacién laboral temporal que pueda dar lugar a la conversién de un contrato temporal en indefinido
no fijo demuestra que con mucha mds razén deba desecharse la posibilidad de que tales irregulari-
dades supongan la conversién de los trabajadores temporales en fijos. Al respecto debe considerarse
que al contrario de lo que sucede cuando no operan los principios de igualdad, mérito y capacidad,
aqui no cabe hablar de sancién para con la empresa, porque tanto la figura del indefinido no fijo

13 Algunos autores han preferido hablar de “Entes Instrumentales” formados por Entidades Privadas del Sector Publico, entre
las que incluyen a las sociedades mercantiles del sector publico (Por todos, véase DE NIEVES NIETO, Nuria, El acceso al empleo
publico. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, n° 93, 2011, p. 51).

14 Sobre las confusiones existentes en torno a estas entidades véase ROLDAN MARTINEZ, Ardnzazu, Transformacién en inde-
finidos de los contratos de interinidad por vacante celebrados por la Sociedad Mercantil Estatal Correos y Telégrafos. Comentario a
Sentencia de la AN de 10 de febrero de 2004. Revista Doctrinal Aranzadi Social, n° 3, 2004, p. 18 (BIB 2004\418).
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como la del fijo, ante contrataciones irregulares, suponen prolongar en el tiempo una situacién que
nunca debié producirse, al mantener contratada a una persona que no cumple con los principios
mencionados; legalizan una contratacién en origen fraudulenta; atentan contra el interés general; y
no tienen en cuenta que habrd que echar mano de recursos pablicos para hacer frente al pago de la
indemnizacién correspondiente, en caso de amortizacién".

En coherencia con ello, debe concluirse, ademds, que la transformacién de los trabajadores
temporales que han sido contratados de manera abusiva en el marco de una concatenacién o su-
cesién de contratos en indefinidos no fijos, como sucede con las dos trabajadoras de la sentencia
objeto de estudio, se opone a la jurisprudencia sentada por la STJUE de 19 de marzo de 2020
(asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18, Domingo Sinchez Ruiz y otros). Asi, por las razones
antedichas, y a la luz de dicha sentencia, la transformacién en indefinidos no fijos no serfa una me-
dida adecuada para prevenir y sancionar la temporalidad en las sociedades mercantiles publicas, en
los términos de la Cldusula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo con contrato de duracién determi-
nada anexado a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio'® 7. Ciertamente, conforme
a lo establecido por la STJUE de 19 de marzo de 2020, mutatis mutandis, la transformacién de las
dos trabajadoras temporales en la sentencia objeto de comentario en este estudio en indefinidas no
fijas no permite por si sola alcanzar la finalidad perseguida por la Cldusula 5 del Acuerdo Marco,
pues dicha transformacién se produce sin perjuicio de la posibilidad de que AENA S.A. amortice
las plazas o cese a las dos trabajadoras cuando las plazas se cubran por reingreso de trabajadores que
accedan a tales puestos conforme a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Por el contrario, la medida efectiva para prevenir y sancionar dicha temporalidad fraudu-
lenta, en sintonia con lo establecido en el apartado TRES de la Disposicién Adicional 342 de la
Ley 3/2017, consistiria en la exigencia de responsabilidades a los érganos de contratacién de las
sociedades mercantiles publicas. De ese modo, si bien inicialmente la sociedad mercantil debiera
responder, abonando la indemnizacién correspondiente al trabajador contratado irregularmente,
que, por analogia con lo que se viene abonando a los indefinidos no fijos cuando se procede a la
amortizacién de sus puestos de trabajo, equivaldria a la cuantia correspondiente a los despidos ob-
jetivos'®, posteriormente cabria repetir contra los responsables de la contratacién, sin perjuicio de
las responsabilidades penales en las que estos también pudieran haber incurrido. Se entiende que
procederia una aplicacién analdgica con respecto a los supuestos de amortizacién de puestos de tra-
bajo porque se considera que las contrataciones serian nulas con efectos ex nunc como consecuencia
de las modulaciones que en los contratos de trabajo procede realizar en virtud de lo dispuesto en el
articulo 9 del TRLET™.

Por todo ello, dado que, como se acaba de senalar, existen medidas alternativas y eficaces
para evitar que personas que no cumplen con los principios de igualdad, mérito y capacidad sigan
trabajando en sociedades mercantiles puablicas, debe concluirse que no es justificada la extensién de
la figura del indefinido no fijo a los trabajadores de dichas sociedades. Lo contrario significa simple
y llanamente perpetuar una situacién ilegal.

' En esa linea, véase ARUFE VARELA, Alberto, Los trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las Administraciones pabli-
cas: una anomalia jurisprudencial y legal. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 40, 2015, p. 104.

* DOCE de 10 de julio de 1999, L 175.

17 Al respecto, véase ARRIETA IDIAKEZ, Francisco Javier, El empleo temporal en las Administraciones publicas: limites, pre-
vencion y sancién a su utilizacién. Lan Harremanak: Revista de Relaciones Laborales, 42, 2020, pp. 22 y 26.

'8 Asi es a partir de la STS de 24 de junio de 2014 (Re. 217/2013, Sala de lo Social).

¥ Vid. MORENO BRENES, Pedro, Irregularidades en la seleccién de personal laboral: algunas formas de reaccion juridica en
las AA.PP. y en las sociedades publicas. £l Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Revista técnica especializada en Administra-
cidn local y justicia municipal, tomo 3, 2006, p. 6 (LA LEY 3646/2000).
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Resumen: En la presente contribucién se analiza la prioridad de permanencia de los repre-
sentantes de los trabajadores como limite a la facultad del empresario de seleccio-
nar a los trabajadores afectados por el despido colectivo. Se estudia su conexién
con las funciones representativas asi como con la libertad sindical, y se detalla su
operatividad aplicando la légica de la sustitucion. Si bien la garantia no es esgri-
mible con caricter absoluto, la inclusién entre los afectados de un titular de la
misma requiere que el empresario aporte una justiﬁcacién expresa. Finalmente,
se enumeran los sujetos beneficiarios de la garantia, asi como la necesidad de que
los representantes tengan el mandato vigente en el momento de aplicarla.

Palabras clave:  representantes de los trabajadores, garantias, prioridad de permanencia, despi-
dos colectivos.

Abstract: This contribution analyses the guarantee of permanence priority of workers’
representatives as a limit to the employer’s power to select the workers affected
by collective dismissals. It studies the connection with representative functions
as well as with freedom of business, and it details its functioning applying the
logic of substitution. Although the guarantee is not absolute, the inclusion of a
guarantee holder among affected workers requires the employer to provide an
express justification. Finally, the beneficiaries of the guarantee are listed, as well
as the need for the representatives to have the mandate in force at the time of
applying it.

Keywords: workers representatives, guarantees, permanence priority, collective dismissals.

1. Introduccién y caracterizaciéon general

A fin de situar el objeto de estudio del presente trabajo, hay que senalar que la seleccién de los tra-
bajadores afectados por el despido colectivo debe respetar las conocidas como reglas de prioridad
de permanencia. Las reglas de prioridad de permanencia implican, como su nombre indica, que
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determinados colectivos tienen preferencia o prioridad para permanecer en la empresa y, por tanto,
no verse afectados por el despido colectivo proyectado por el empresario. De hecho, dichas reglas de
prioridad de permanencia operan como el principal limite a la facultad empresarial de seleccionar a
los trabajadores afectados en los despidos colectivos, de modo que el empresario, a la hora de desig-
nar a los trabajadores afectados por la medida extintiva, deberd respetar dichas reglas.

Ademds de las reglas de prioridad de permanencia que para determinados colectivos pue-
dan establecerse via convencional —es decir, bien en convenio colectivo o bien mediante acuerdo
alcanzado en el periodo de consultas—, el empresario viene obligado a respetar la regla de prioridad
de permanencia establecida legalmente para los representantes legales de los trabajadores, que es
la segunda garantia que el art. 68 ET les reconoce.' De hecho, el art. 68 apartado b) de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (ET) sefiala: “Los miembros del comité de empresa y los delegados de
personal, como representantes legales de los trabajadores, tendrdn, a salvo de lo que se disponga en
los convenios colectivos, las siguientes garantias: [...] b) Prioridad de permanencia en la empresa
o centro de trabajo respecto de los demds trabajadores, en los supuestos de suspensién o extincién
por causas tecnoldgicas o econémicas.”® Dicha referencia que sefiala “a salvo de lo que se disponga
en los convenios colectivos” se refiere precisamente al hecho de que los convenios colectivos podrdn
establecer otras garantias para los representantes que vayan mds alld de las establecidas legalmente,
pero no podrin en ningun caso restringirlas.

Por su parte, la prioridad se aplica con independencia de que en el periodo de consultas se
haya alcanzado acuerdo o no, ya que la norma no distingue al respecto.? Por tanto, el acuerdo alcan-
zado en periodo de consultas no puede soslayar la garantia de prioridad de permanencia reconocida
legalmente.

La garantia de prioridad de permanencia viene también expresamente contemplada para los
despidos colectivos en el art. 51.5 ET, cuyo primer inciso sefiala que “los representantes legales de
los trabajadores tendrdn prioridad de permanencia en la empresa en los supuestos a que se refiere
este articulo”. El mismo apartado recoge expresamente la posibilidad de que “mediante convenio
colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas se podrdn establecer prioridades de
permanencia a favor de otros colectivos”, y alude en concreto a colectivos como los trabajadores con
cargas familiares, los mayores de determinada edad o las personas con discapacidad. Esta mencién,
si bien no era necesaria, tiene un claro objetivo promocional de esta garantia para colectivos que
pueden tener dificultad para encontrar un nuevo empleo.

No obstante, el presente estudio se centra en la garantia tal y como se reconoce en el Estatuto
de los Trabajadores para los representantes legales de los trabajadores. Dicha garantia tiene, ademds,
proyeccién expresa sobre otros colectivos con funciones representativas. Asi, en el plano normati-
vo, debe afadirse también la prevision del art. 10.3 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto,
de Libertad Sindical (LOLS), que amplia la garantia para los delegados sindicales en los casos en
que no formen parte del comité de empresa; asi como la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos

! Sobre las garantias de los representantes en detalle, véase TUDELA CAMBRONERO, Gregorio, Las garantias de los represen-
tantes de los trabajadores en la empresa. Madrid, Tecnos, 1988; GARCIA MURCIA, Joaquin, Las garantias de los representantes de
los trabajadores frente al despido: el trénsito hacia la unificacién de doctrina, En: AA.VV., El Estatuto de los Trabajadores en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Estudios dedicados al Catedrdtico y Magistrado Don Antonio Martin Valverde, Madrid, Tecnos, 2015;
SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, Las garantias de los miembros del comité de empresa. Civitas: Revista Espariola de Derecho
del Trabajo. Espaia, Civitas, nam. 100, 2, 2000, p. 1317-1340; y SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, PEREZ CAMPOS,
Ana Isabel, Las garantias de los representantes de los trabajadores (Estudio del Articulo 68 ET). Navarra, Aranzadi, 2004.

% La referencia a causas “tecnoldgicas y econémicas” ha quedado obsoleta, pues se refiere a redacciones actualmente no vigentes de
otros articulos del Estatuto de los Trabajadores. Por ello, hay que entender que se refiere a las actuales causas econdmicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccion, es decir, causas empresariales. As lo ha sefalado expresamente la STS] de Galicia, de 15 de marzo de 2013
(Re. 6268/2012), y también CID BABARRO, Carlos, La representacion sindical de la empresa. Valladolid, Lex Nova, 2014, p. 227.

3 Asi lo sefiala la STS de 23 de septiembre de 2008 (Re. 7678/2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo).
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Laborales (LPRL), que extiende la prioridad de permanencia a los delegados de prevencién (art.
37.1 LPRL), y también a los “trabajadores designados por el empresario para ocuparse de tareas de
prevencién” y miembros del servicio de prevencién (art. 30 LPRL). Por motivos metodoldgicos, el
dmbito subjetivo de la garantia se comenta en el epigrafe 5 del presente estudio, una vez analizada
la garantia como tal.

Si bien no constituye el objeto de este trabajo, cabe sefialar que la prioridad de permanencia
de los representantes de los trabajadores también se aplica en otros supuestos distintos del despido
colectivo. Asi, el art. 52 ¢) ET la contempla expresamente para los despidos objetivos por causas
empresariales que no tengan cardcter colectivo, es decir, individuales o plurales. En aquellos des-
pidos objetivos en los que el empresario disponga de varias alternativas de seleccién, la garantia de
prioridad de permanencia debe entenderse con el mismo alcance que la garantia contenida en el art.
51.5 ET para los despidos colectivos, tanto en lo relativo a las condiciones para beneficiarse de la
misma, su dmbito de aplicacién o alcance, asi como en lo relativo a los titulares de la misma.

La prioridad de permanencia también es aplicable en los supuestos de suspensién del contrato
de trabajo por causas empresariales ex art. 47.1 ET, ya que el art. 68 b) ET se refiere también a los
supuestos de “suspensién” del contrato. Del mismo modo, el art. 40.7 ET reconoce a los represen-
tantes legales de los trabajadores prioridad de permanencia en su puesto de trabajo en los supuestos
de movilidad geografica, y como no especifica otra cosa, cabe entender que se refiere tanto a los
traslados definitivos como a los desplazamientos temporales.

En otras figuras juridico-laborales, en cambio, no se reconoce ningin derecho a la prioridad
de permanencia para los representantes de los trabajadores. Tal es el caso de la sucesién o transmi-
sién de empresa del art. 44 ET. Asi lo ha recordado la SAN de 9 de octubre de 2017 (Procedimiento
nam. 195/2017), al sefalar que “la primera cuestién que hemos de descartar al respecto es que las
garantias de permanencia que el art. 68 ET establece para los representantes unitarios de los traba-
jadores [...] puedan aplicarse a los supuestos de sucesion de empresas por transmisién de unidad
productiva auténoma, donde la afectacién a la sucesién viene determinada por la adscripcién a la
unidad que se trasmite, resultando irrelevante sobre este punto que el mandato representativo del
trabajador en cuestién se extienda a toda la empresa o a un concreto centro de trabajo.”

No obstante, el presente estudio se centra en la prioridad de permanencia de los representan-
tes de los trabajadores en los supuestos de despido colectivo del art. 51 ET. En este sentido, cabe
senalar que la prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores, y en particular
de los representantes legales, es una cuestién extensamente tratada por la doctrina.’ La prioridad
de permanencia que contempla la ley para los representantes de los trabajadores supone una de las
pocas limitaciones expresas a la facultad del empresario para seleccionar a los trabajadores afectados
en el despido colectivo, hecho que ha determinado que dicha figura reciba un tratamiento expreso
por la doctrina.

En la doctrina clésica, ALBIOL MONTESINOS aborda expresamente la cuestién de la ga-
rantfa de prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores.® Asi, sefiala que esta
garantia, ademds de en los procedimientos de despido colectivo, se aplica también en los supuestos de
extincién o suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor, ya que el art. 51.5 ET sefiala que la

# Ademds, la citada sentencia sefiala como argumento que el propio art. 44.5 ET regula la situacién de los representantes tras la
transmision, sefalando que la misma “no extinguird por si mismo el mandato” de los representantes.

> En este sentido, destacan ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, Extincién del contrato de trabajo por causas econdémicas o
tecnoldgicas, En: BORRAJO DACRUZ, Efrén (dir.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo IX, Vol.
2, Articulos 49.5 a 9 y 51, Madrid, Edersa, 1989, p. 329-332; TUDELA CAMBRONERO, Las garantias de los representantes de los
trabajadores en la empresa, ob. cit; y RODRIGUEZ RAMOS, Maria José, Despido colectivo: procedimiento, En: GORELLI HER-
NANDEZ, Juan (coord.), El despido: andlisis y aplicacion prdctica, Madrid, Tecnos, 2004, p. 531-533.

¢ ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, E! sindicato en la empresa. Madrid, Editorial Deusto, 1990, p. 165-166.
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garantia se aplica “en los supuestos a que se refiere este articulo”. Por otro lado, también indica que la
preferencia no es absoluta, como se abordara en el epigrafe 3, ya que no opera respecto de cualesquie-
ra trabajadores en la empresa, sino que opera respecto de los trabajadores que resulten afectados por
el despido, y dentro de los grupos profesionales a los que pertenezcan los representantes de los traba-
jadores. De hecho, asi lo sefialé desde un primer momento el Tribunal Supremo, pronuncidndose en
este sentido la STS de 19 de mayo de 1980 (R] 1859, Sala de lo Contencioso-Administrativo), en un
supuesto de cierre total de la empresa en el que no era posible que operase la garantia.”

El presupuesto, por tanto, que permite operar a la garantia de prioridad de permanencia es la
existencia de varios puestos de trabajo sobre los que se proyecta la causa extintiva alegada, de modo
que el empresario deba realizar una seleccién o expresar una preferencia por un trabajador u otro,
encontrindose estos en una situacién profesional equivalente. En ese supuesto, hay un trabajador
que tiene prioridad para permanecer en la empresa: el representante de los trabajadores. De este
modo, la prioridad de permanencia excluye de la seleccidn al trabajador que goza de la garantia, de-
terminando que la eleccién se haga con respecto a otro trabajador que no goza de dicha garantia. La
prioridad de permanencia se traduce, pues, en un “sacrificio potencial” para los otros trabajadores
incluidos en el dmbito de afectacién de la garantia pero que no son titulares de la misma.® Dicha
garantia, en tanto que limita la posibilidad de elegir a unos trabajadores u otros, constituye, como
se ha senalado, un limite a la facultad de seleccién de que dispone el empresario, el cual, aun dentro
de su dmbito discrecional, deberd respetar las reglas relativas a la prioridad de permanencia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido delimitando desde los primeros anos tras la
aprobacién del Estatuto de los Trabajadores de 1980 cudles son los pardmetros de operatividad de
dicha garantia. Asi, la STS de 27 de julio de 1989 (R] 5926, Sala de lo Social) senala que el “pre-
supuesto implicito” para que opere la garantia de prioridad de permanencia es que haya dos o mds
trabajadores respecto de los cuales pueda establecerse algtin tipo de prioridad o preferencia, pues de
lo contrario no hay prioridad alguna. En dicha sentencia se establece que la prioridad de permanen-
cia lo es en el “puesto de trabajo”, por lo que hay que atender al hecho de si la actividad realizada por
el titular de la garantia es individualizada, o en cambio su actividad es indiferenciada o polivalente.
Sélo en el caso de que su actividad sea indiferenciada con respecto a las funciones desempenadas por
los trabajadores que ocupan otros puestos, podrd operar la garantia de prioridad de permanencia de
los representantes de los trabajadores a la hora de amortizar un puesto. En cambio, si la actividad
desempenada es individualizada o no susceptible de intercambiarse con otros puestos, la aplicacién
de la garantia no seria posible.

Por su parte, a diferencia de la regulacién normativa existente antes de la aprobacién del
Estatuto de los Trabajadores de 1980, que preveia en multiples disposiciones reglamentarias una
exhaustiva lista de prioridades,’ llamadas “preferencias”, para permanecer en la empresa y aplicadas
a diversos colectivos, la actual regulacién de las prioridades de permanencia de origen legal se cine,
con cardcter principal, a la mencionada de los representantes legales de los trabajadores. En este
sentido, ya el Estatuto de los Trabajadores de 1980 dejé virtualmente sin aplicacién el antiguo y
complejo sistema de “preferencias”, al contemplar la prioridad de permanencia de los representantes
legales de los trabajadores. En la actualidad, el art. 51.5 ET, en conexién con el art. 68 b) ET, viene

7 La citada sentencia sefiala: “[la garantia] otorga un derecho que légicamente habrd de estar condicionado a aquellos supuestos
[...] que hagan posible la preferencia dentro de una relacién que subsiste.”

8 En la doctrina, asi lo senalan BLASCO PELLICER, Angel Antonio, Los expedientes de regulacion de empleo. Valéncia, Tirant
lo Blanch, 2009, p. 114; y SAMPER JUAN, Joaquin, Los sistemas tradicionales y el régimen espafol de participacién de los tra-
bajadores, En: AA.VV., Gobierno de la empresa y participacion de los trabajadores: viejas y nuevas formas institucionales, Salamanca,
AEDTSS-Universidad de Salamanca, 2006, p. 248.

? Asi, por ejemplo, cabe citar el Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de empleo (BOE 15/11/1972), que en el
art. 15 sefalaba que las extinciones se llevarian a cabo, como norma general, segtin el orden inverso al de antigiiedad en la empresa.
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desarrollado reglamentariamente por el art. 13.1 del Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo (RPDC) de 2012," que basicamente reitera las previsiones legales al respecto.

2. Justificacién de la existencia de la prioridad de permanencia para los representantes de los
trabajadores y su relevancia constitucional

Que la regulacién legal contemple, como principal limitacién expresa a la facultad empresarial de
seleccionar a los trabajadores afectados por el despido colectivo, una regla de prioridad de perma-
nencia, y que dicha regla beneficie expresamente —y sin perjuicio de otros colectivos— a los repre-
sentantes legales de los trabajadores, significa que el legislador ha querido proporcionar una especial
proteccién a dicho colectivo y proteger su funcién representativa.

Precisamente, la razén de dicha proteccién radica en la “proteccién a las funciones” que
desempenan dichos representantes de los trabajadores, de modo que en caso de despido colectivo
puedan permanecer en la empresa y continuar ejerciendo las mismas sin que se vean mermadas o
afectadas por una reestructuracién empresarial. Con ello, el legislador pretende evitar que los traba-
jadores queden sin representantes tras una reestructuracion.

Pero, ademis, dicha prioridad pretende también evitar con cardcter preventivo las posibles
discriminaciones en las que el empresario puede estar tentado de incurrir en caso de seleccionar para
su afectacién por el despido colectivo a trabajadores en funcién de su cargo representativo o tareas
sindicales."" En definitiva, se trata de evitar abusos por parte del poder empresarial, que podria tener
un interés en penalizar a los trabajadores que ejercen funciones representativas.

La existencia de la garantia de prioridad de permanencia pone de manifiesto la existencia de
distintos intereses en juego en el despido colectivo, y a los que el legislador pretende otorgar un
equilibrio. Por un lado, si bien el instituto del despido colectivo presupone un marco discrecional
de decisién del empresario en el marco del principio constitucional de libertad de empresa (art.
38 CE), no puede olvidarse, por otro lado, que las relaciones laborales estin condicionadas por el
reconocimiento del principio de Estado social. En consecuencia, la libertad del empresario debe
ponderarse con otros intereses legitimos de caracter social, como son el derecho al trabajo (art. 35
CE) y a no ser despedido sin justa causa, y también los derechos de indole representativa y el dere-
cho fundamental a la libertad sindical (art. 28.1 CE).

La garantia de prioridad de permanencia protege, de este modo, a los representantes de los
trabajadores frente al despido. El razonamiento radica en la idea segin la cual protegiendo las fun-
ciones representativas de los representantes legales de los trabajadores se estdn protegiendo también
los intereses de los trabajadores representados, aunque la existencia de la prioridad de los represen-
tantes supone un mayor riesgo de afectacién potencial para los trabajadores que no lo son. En este
sentido, si bien cabria plantear cierto debate en torno a la conceptualizacién de la garantia de prio-
ridad de permanencia como una prerrogativa o como un privilegio, lo cierto es que la mayoria de la
doctrina la entiende como una prorrogativa, con la misma naturaleza que el resto de garantias que
prevé el art. 68 ET, y que pretenden garantizar que las funciones representativas puedan ejercerse
de manera efectiva.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, que en la STC 191/1996
de 26 de noviembre (R°. 1804/1994 y 483/1995) senala que “al conceder la garantia de la prioridad

19 Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo
y de suspensién de contratos y reduccién de jornada (BOE 30/10/2012).

' Asi lo expresa CERVERA SOTO, Teresa, CID BABARRO, Carlos, El despido colectivo: claves pricticas y andlisis jurisprudencial.
Valladolid, Lex Nova, 2016, p. 188.
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de permanencia la ley no concede un privilegio, sino que se tutela con esa garantia la representacién
de los trabajadores”.'?

También en la misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en jurisprudencia poste-
rior. Asf, la STS de 6 de mayo de 2003 (Re. 7034/1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo);
STS de 4 de mayo de 2004 (Re. 3687/2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo); STS de 3 de
febrero de 2009 (Re. 101/2006, Sala de lo Social); STS de 18 de marzo de 2009 (Re. 879/2007,
Sala de lo Contencioso-Administrativo); y la STS de 27 de noviembre de 2018 (Re. 1157/2016,
Sala de lo Contencioso-Administrativo), lo expresan sefialando que la garantia de prioridad de per-
manencia en la empresa de los representantes de los trabajadores tiene un “cardcter instrumental de
garantia del desempeno de sus funciones representativas”.

Ahora bien, ademds de la proteccién de la representacién en si misma, dichas funciones repre-
sentativas y su garantia suponen, en determinados casos, una manifestacién del derecho fundamental
a la libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE, que protege a su vez la composicién de los érganos
de representacién cuando sus integrantes estdn sindicalizados. Por ello, la garantia supone también un
“medio de proteccién” del representante de los trabajadores frente a decisiones discriminatorias del
empresario que pudieran afectar al derecho fundamental de libertad sindical, cuando el representante
estd afiliado a alguna organizacién sindical. Se trata de una proteccién que actiia con cardcter previo,
excluyendo al representante de la posibilidad de seleccién, y por tanto de sufrir discriminacién.'

Por lo tanto, la garantia de prioridad de permanencia tiene un cardcter instrumental con res-
pecto al desempefo de las funciones representativas, las cuales pretende garantizar en si mismas; y
ademds pretende proteger a los representantes sindicalizados frente a decisiones discriminatorias, en
tanto que entra en juego el derecho fundamental a la libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE."

En definitiva, se trata de una manera de proteger con cardcter previo a los representantes
de los trabajadores frente a decisiones empresariales de cardcter discriminatorio, en supuestos de
representantes sindicalizados, y a su vez proteger a los 6rganos de representaciéon de alteraciones en
su composicion.

Por todo ello, la garantia de prioridad de permanencia de los representantes de los trabajado-
res tiene una clara relevancia constitucional. Asi, la prioridad de permanencia de los representantes
de los trabajadores estd conectada con el derecho fundamental a la libertad sindical del art. 28.1
CE, cuando los 6rganos de representacién estdn sindicalizados. La citada STC 191/1996 de 26 de
noviembre, ya tuvo ocasién de pronunciarse al respecto, reconociendo expresamente que la priori-
dad de permanencia de los representantes de los trabajadores se integra en el derecho fundamental

de libertad sindical.

12 La STS de 11 de junio de 1984 (R] 3190, Sala de lo Contencioso-Administrativo), en cambio, se expresé en unos términos
que podian conducir a confusién, ya que considerd la prioridad de permanencia como un “beneficio” y hablaba de una “privilegiada
continuidad” en la empresa que no podia aplicarse cuando la extincion atendia a motivos ajenos a la actividad representativa.

13 La STSJ de Pais Vasco, de 17 de junio de 2014 (Re. 21/2014) seala, con cita a la STC 191/1996, de 26 de noviembre, que la
garantia de prioridad de permanencia “provoca que en la seleccién de los trabajadores afectados por la medida extintiva, los represen-
tantes de los trabajadores sigan teniendo una posicién diferenciada y preferente respecto del resto de trabajadores en plantilla, que aun
cuando no es un privilegio, sino que tiene un cardcter instrumental de proteccién reforzando garantias de independencia y desempefio
de funciones representativas, pretende evitar restricciones, maxime cuando se integra en el derecho de libertad sindical completo.”

' En tanto que derecho fundamental, la libertad sindical se ejerce principalmente a través de los 6rganos de representacién en
la empresa, y ello es asi, especialmente, como sefiala la citada STC 191/1996, de 26 de noviembre, en el EJ. 5°, cuando la empresa
cuenta con un comité “sindicalizado”, es decir, cuando sus miembros estdn mayoritariamente afiliados a un sindicato y han accedido
al comité de empresa a través de la candidatura presentada al efecto por dicho sindicato. La SAN de 12 de junio de 2013 (Proce-
dimiento nim. 143/2013), y la STS de 14 de octubre de 2014 (R°. 3054/2013, Sala de lo Social), sefalan que “la prioridad de
permanencia en la empresa a favor de los representantes de los trabajadores [...] tiene, por otra parte, [...] un cardcter instrumental
de garantia del desempefio de sus funciones representativas, como manifestacién del derecho fundamental de libertad sindical que
reconoce el articulo 28 de la Constitucién.”
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El supuesto que se abordaba en dicho caso era el relativo a la inclusién de los representantes
de los trabajadores en el listado de afectados que se presentaba en aquel momento a la autoridad la-
boral para solicitar la autorizacién para efectuar las extinciones.”” En aquel contexto, la inclusién de
los representantes de los trabajadores se efectuaba con constancia de su condicién de tal, y ademds,
en el anexo de la solicitud se sefialaba expresamente que la inclusién de los mismos era “a reserva
del ejercicio por cada uno de ellos de la garantia de prioridad de permanencia que establece el art.
68 b) ET”, de suerte que si ejercitaban dicha garantia, los representantes serian sustituidos por otros
trabajadores no incluidos entre los afectados y que no disfrutan de la garantia.

Cuando posteriormente la empresa fue autorizada a efectuar las extinciones, los afectados
recibieron una carta de despido que sefalaba: “en el supuesto de que Vd. ostente la condicién de
representante de los trabajadores y siempre que decida hacer uso de la garantia otorgada por el art.
68 b) del Estatuto de los Trabajadores, deberd ponerlo en conocimiento de la Direccién de la Em-
presa por escrito, en el plazo mdximo de cinco dias, contados a partir de la recepcién de la presente
notificacién. De no producirse su comunicacién en el plazo indicado, se entenderd que no desea
hacer uso de aquel derecho. Si, por el contrario hiciese uso de la garantia citada, serd sustituido por
otro trabajador de la plantilla de la empresa.”

Tras la impugnacién por parte de los representantes afectados, el Juzgado de lo Social niim.
1 de Oviedo, consideré, en Sentencia de 23 de noviembre de 1993, que la garantia de prioridad de
permanencia no era absoluta, y por tanto era renunciable, por lo que no aprecié que se vulnerase
la libertad sindical de los representantes, destacando que se les dio opcidn a ejercitar la garantia de
la que eran titulares. Consideraciones similares efectud la STS] de Asturias, de 29 de abril de 1994
(AS 1552), sefalando que los representantes no alegaron la vulneracién de sus derechos sindicales
en su momento, haciendo una nitida “dejacién voluntaria” de sus derechos.

Interpuesto recurso de amparo, los recurrentes alegaban el hecho de que “la actividad sindical
también se ejerce en las empresas mediante la participacion en los 6rganos de representacién de los
trabajadores”, doctrina establecida en la STC 9/1988 de 25 de enero (R°. 1174/1986), y en la STC
197/1990 de 29 de noviembre (R°. 738/1988). De hecho, los recurrentes calificaron la actuacién
empresarial como la “trampa saducea tendida por la empresa’, pues, “la manifestacién expresa de
los recurrentes en favor de permanecer en la empresa conllevaba la inclusién en el expediente de
otros trabajadores, lo que aparecerfa ante la plantilla como un privilegio abusivo y entrafiaba un
desprestigio para el Sindicato, y su silencio se toma como pretexto para despedir”.

La primera consideracién del TC se refiere al hecho de que se trataba de un comité de empre-
sa sindicalizado, es decir, en el que sus integrantes forman parte de organizaciones sindicales, por
lo que estos gozan de una clara proteccién legal para el ejercicio de sus funciones representativas.
De hecho, los representantes recurrentes eran todos afiliados al sindicato CCOO, y accedieron al
comité de empresa por la candidatura que dicho sindicato presenté en las elecciones. De hecho, la
STC 40/1985 de 13 de marzo (Re. 397/1984) reconoce que las garantias y facilidades de que gozan
los representantes de los trabajadores “se incorporan al contenido esencial del derecho de libertad
sindical”, en particular cuando se estd ante un comité de empresa sindicalizado, lo cual es muy ha-
bitual en el modelo espafol de relaciones laborales.

La interpretacion realizada por la empresa, segiin la cual puede incluir a los representantes
de los trabajadores entre los afectados por el despido, y exigirles que expresen si desean ejercitar su

1 Desde la reforma laboral de 2012, ya no existe ninguna autorizacién administrativa previa al despido colectivo. Sobre la su-
presién de la autorizacién administrativa en los despidos colectivos, véase PUEBLA PINILLA, Ana de la, Las paradojas del despido
colectivo tras la supresién de la autorizacién administrativa. Teoréa y Derecho: revista de pensamiento critico. Espana, Tirant lo Blanch,
ndm. 13, 2013, p. 129-156.
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garantia, admitiendo el silencio al respecto como una renuncia ticita a la misma, supone interpretar
de la manera mids restrictiva posible la mencionada garantia. De hecho, para el TC, dicho plan-
teamiento coloca “a los titulares del derecho en la situacién limite de: o renunciar al mismo, para
beneficiar a otros trabajadores sin representacién alguna, o no renunciar, con perjuicio de ellos”.

La STC 191/1996 de 26 de noviembre cuenta, no obstante, con un Voto particular formula-
do por el Magistrado don Pedro Cruz Villalén, en el que considera que no ha habido vulneracién
de la libertad sindical. En este sentido, sefiala que “la cuestién debe ser siempre reconducida a lo que
es su extremo relevante, es decir, si los representantes fueron privados de su derecho a permanecer
prioritariamente en la empresa’, y considera que es innegable que los representantes han tenido la
opcién de ejercitar la garantia de prioridad de permanencia.

En definitiva, el destacado pronunciamiento de la STC 191/1996 de 26 de noviembre precisa
el alcance de la prioridad de permanencia, en particular respecto de los representantes legales de los
trabajadores que han sido elegidos en tanto que integrantes por una lista presentada por un sindica-
to. Ello conlleva que la cuestién incida en el derecho fundamental a la libertad sindical del art. 28.1
CE. Para el TC, en conclusién, la inclusién de los representantes de los trabajadores en los planes
iniciales del empresario vulneraba el derecho fundamental a la libertad sindical y el Convenio de
la OIT ndm. 135, sobre los representantes de los trabajadores.'® Por lo tanto, aunque en el asunto
discutido se reconocia a los representantes incluidos la posibilidad de “ejercitar” la garantia de prio-
ridad de permanencia, su inclusién en los planes iniciales del empresario implicaba que el ejercicio
de dicha garantia supusiese la inclusién en los planes de despido de otro trabajador inicialmente
no afectado, que sustituyera al representante de los trabajadores. De dicho modo, se colocaba a los
representantes ante una disyuntiva de dificil solucién y que ponia en juego su propia inclusién en
los planes de despido o la de otros trabajadores cuyos intereses representaban y tenian la obligacién
de defender. Por lo tanto, la inclusién sin mds de dichos representantes miembros de un sindicato,
y ademds sin justificar dicha inclusién, atenta contra la libertad sindical."”

Pronunciamientos posteriores han confirmado esta interpretacién. En este sentido, la SAN
de 12 de junio de 2013 (Procedimiento nim. 143/2013) considera también una vulneracién de
la libertad sindical que se coloque a los representantes ante una “disyuntiva imposible”, como es la
de imponer el despido de trabajadores no inicialmente afectados a cambio de salvar sus puestos de
trabajo. Precisamente esta es una cuestién relevante, pues los propios representantes participan en
el periodo de consultas de una reestructuracién en la que ellos mismos podrian verse afectados. La
garantia pretende que los representantes no estén condicionados por su posible afectacién.

Todo ello demuestra que el juego de las reglas de preferencia entre los representantes que dis-
frutan de esta garantia y los trabajadores concurrentes para verse afectados puede generar tensiones
en el seno de la plantilla. De este modo, la inicial inclusién en el listado de afectados de trabajadores
que ostenten la condicién de representantes de los trabajadores coloca a dichos representantes en
la “tesitura” de pedir su exclusién de la lista de afectados para afectar a otro trabajador, o de perma-
necer en la lista y verse afectado uno mismo. Es decir, el representante debe elegir entre hacer valer
su garantia de prioridad de permanencia afectando a otro trabajador, o renunciar a su garantia de
permanencia viéndose él mismo afectado por el despido.

16 Convenio de la OIT ndm. 135, sobre los representantes de los trabajadores, de 1971 (C135).
17 Al respecto, BLASCO PELLICER, Los expedientes de regulacién de empleo, ob. cit., p. 113.
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3. Ambito de afectaciéon de la garantia

El dmbito de afectacién o alcance de la prioridad de permanencia de los representantes de los tra-
bajadores tiene una estrecha vinculacién con otros conceptos que se van a explicar a continuacién,
y que no son otros que la légica de la sustitucién, el dmbito de la causa del despido, el dmbito de la
representacion, y el dmbito funcional del puesto ocupado por el titular de la garantia.

El alcance de la garantia de permanencia en la empresa plantea numerosos interrogantes que
la convierten en una cuestién harto compleja sobre la que se han pronunciado los tribunales ante la
evidente indefinicién del marco normativo. Cabe destacar la SAN de 12 de junio de 2013 (Proce-
dimiento nam. 143/2013), posteriormente confirmada por la STS de 21 de octubre de 2014 (Re.
59/2014, Sala de lo Social), que hace un recorrido por toda la doctrina en la materia.

En este sentido, cabe destacar la STS] de Catalufia, de 22 de enero de 2013 (R°. 6055/2012),
con referencia a la STS de 30 de noviembre de 2005 (Re. 1439/2004, Sala de lo Social), que define
la prioridad de permanencia como el “reconocimiento de una preferencia de conservacién del em-
pleo”, y recuerda que la normativa no fija el dmbito al que dicha garantia se extiende, con la conse-
cuente problemdtica y casuistica generada. Destaca que la garantia es “relativa’, lo que significa que
“no puede actuar cuando desaparecen todos los puestos de trabajo”. La clave es que la desaparicién
de todos los puestos de trabajo implica la imposibilidad de efectuar una “alternativa de seleccién”,
es decir, elegir entre qué trabajadores se prefiere. Es por ello que dicha posibilidad de seleccionar de
modo alternativo a un trabajador u otro sélo existe cuando hay “varios puestos de trabajo sobre los
que se proyecta el efecto de la causa extintiva”.'®

En definitiva, la garantia de prioridad de permanencia operard cuando existan varios puestos
de trabajo sobre los que realizar una alternativa de seleccién. A continuacién se analizan los distintos
pardmetros a valorar.

3.1. La légica de la sustitucion y su alcance

La operatividad de la garantia de prioridad de permanencia implica un potencial perjuicio
para otros trabajadores que en principio podrian no haber estado afectados por el despido colectivo,
en lo que el TS califica como “légica de la sustitucién”." De este modo, un trabajador inicialmente
no afectado por el despido puede verse afectado si su puesto resulta asignado al representante de
los trabajadores en aplicacién de la regla de prioridad de permanencia, lo que, en caso de no existir
otra vacante, resultarfa finalmente en la afectacién del trabajador no priorizado. Ahora bien, es de
destacar, y asi lo sefiala el TS, que esta “légica de la sustitucién” es consecuencia de la efectividad
de la garantia misma, y que tiene lugar en cualquier caso, ya que una regla de prioridad de perma-
nencia siempre va a implicar, con cardcter general, un “sacrificio potencial” para otros trabajadores
ocupados dentro del alcance de la garantia pero no beneficiados por la misma.

El no reconocimiento de la l6gica de la sustitucion en la garantia de permanencia podria
poner en riesgo la efectividad de la misma, ya que el empresario podria acudir a sus facultades re-
lativas a la movilidad funcional para soslayarla, por ejemplo asignando a los trabajadores que desee
despedir a la unidad productiva afectada por el despido. Es por ello que los tribunales han recono-
cido la légica de la sustitucién de la regla de prioridad de permanencia de los representantes de los
trabajadores, es decir, que la regla es capaz de producir un perjuicio en otro trabajador.

18 En estos términos, BLASCO PELLICER, Angel Antonio, La extincidn del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012.
Valéncia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 81.
Y Véase STS de 30 de noviembre de 2005 (R°. 1439/2004, Sala de lo Social).
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3.1.1. Primeras interpretaciones restrictivas

No obstante, en los primeros afos tras la aprobaciéon del ET de 1980, hubo algiin pronunciamiento
judicial que acogfa una interpretacién restrictiva del alcance de la garantia de prioridad de permanen-
cia, y que ya en su momento fue rechazado por la doctrina.” Asi, la STS de 11 de junio de 1984 (R]
3190, Sala de lo Contencioso-Administrativo) sefialé que el “beneficio” de prioridad de permanencia
es un derecho que “habrd de venir condicionado por la actividad o accién del trabajador en el ejerci-
cio de su representacién”, por lo que, ante causas empresariales que motiven el despido (las entonces
llamadas causas econémicas o tecnoldgicas) y que sean “ajenas” a la actividad representativa, “es claro
que no tiene razén de subsistencia ni de privilegiada continuidad el mencionado beneficio”.

Dicha interpretacién sorprendentemente restrictiva se realiza, a modo de ver del que suscribe,
contra legem, pues el tenor literal del art. 68 b) ET es (y era) muy claro al establecer una garantia
de permanencia en supuestos de despido por causas empresariales, al margen de la actividad repre-
sentativa. Con dicha interpretacién, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS confundia la
garantia de prioridad de permanencia —la cual opera por ella misma otorgando al representante el
“beneficio” de permanecer prioritariamente frente al resto de empleados en supuestos de despidos
por causas empresariales— con otra garantia, que es la referida a no ser despedido con motivo del
ejercicio de su actividad representativa, contemplada en el art. 68 ¢) ET. Si por el mero hecho de
concurrir causas econémicas o empresariales, no vinculadas con las funciones representativas, pu-
diera afectarse a los representantes legales de los trabajadores en el despido colectivo, la garantia de
prioridad de permanencia perderia su contenido y su virtualidad.

En este sentido, dicha interpretacién equivale a equiparar la prioridad de permanencia con
una mera prohibicién de despedir por razén del ejercicio de funciones representativas, lo cual se
enmarcaria dentro de la garantia de indemnidad. La prioridad de permanencia, en cambio, implica
algo mds, pues supone una tutela preventiva, que impide la afectacién, en linea de principio, de los
representantes de los trabajadores, a fin de proteger el ejercicio de sus funciones, y en su caso, su
actividad sindical. Dicha interpretacién restrictiva fue pronto rechazada por toda la doctrina y por
posteriores pronunciamientos judiciales que asumen plenamente la operatividad de la garantia con-
forme a la comentada 16gica de la sustitucion, como ejemplifican, por todas, la STS de 6 de mayo
de 2003 (Re. 7034/1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo), y la STS de 3 de febrero de 2009
(Re. 101/2006, Sala de lo Social), anteriormente citadas.

3.1.2. El dmbito de afectacién de la causa del despido y el dmbito de la representacion

La légica de la sustitucién plantea en qué marco puede realizarse dicha sustitucién, es decir, en qué
casos podrd verse afectado otro trabajador por aplicacién de la prioridad sobre el titular de la misma.
Ello conduce a comentar dos aspectos: el dmbito de la causa del despido, y, en conexién con ello, el
dmbito de la representacién del representante.

En cuanto a la causa del despido, desde un punto de vista légico, cabria pensar que la garan-
tia de prioridad de permanencia se extiende, exclusivamente, al dmbito de afectacién del despido
colectivo. En este sentido, si el despido colectivo tiene como dmbito de afectacién un determinado
departamento, unidad productiva, o centro de trabajo, lo légico seria que fuera en dicho dmbito en
el que se proyectase la garantia; mientras que si el dmbito de afectacidon del despido fuese la empresa

2 Véase en este sentido, ALBIOL MONTESINOS, Extincién del contrato de trabajo por causas econdmicas o tecnoldgicas, ob.
cit., p. 330.
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en su totalidad —por ejemplo por causas econémicas de alcance general—, entonces seria la empresa
el dmbito donde operaria la garantia. Ahora bien, dicha interpretacién légica llevaria a dejar des-
protegidos a los representantes de los trabajadores en varios supuestos, de modo que la garantia de
prioridad de permanencia quedaria vaciada de contenido y seria ineficaz. Asi, en los supuestos en
que el dmbito de afectacién de las causas de despido no alcanzase a toda la empresa, sino al centro,
unidad o departamento donde el representante preste servicios, éste podria verse mds fdcilmente
afectado por el despido.

En consecuencia, tanto la doctrina como los tribunales han sefialado que la operatividad de la
garantia, y por tanto de la 16gica de la sustitucién, se produce en un marco que puede ser superior
al del dmbito de afectaciéon de la causa del despido colectivo. De hecho, no hay ninguna norma que
circunscriba el émbito de operatividad de la garantia al dmbito de afectacién de la causa extintiva en
el despido colectivo. El art. 68 b) ET Gnicamente indica que la prioridad de permanencia operard
“respecto de los demds trabajadores”, y habria que afiadir demds trabajadores “de la empresa”.

En este sentido, hay cierto consenso en que la garantia se extiende “mds alld del 4mbito de
afectacion del despido colectivo”,*! no quedando circunscrita sélo al dmbito de afectacién del des-
pido colectivo o del concreto puesto de trabajo que ocupa el representante.

Precisamente, la STS de 30 de noviembre de 2005 (Re. 1439/2004, Sala de lo Social) aborda
la cuestién del alcance de la garantia de prioridad de permanencia, sefialando que no hay motivo
para pensar que la mencionada garantia deba quedar circunscrita al estricto dmbito de afectacién de
la causa de despido alegada. De hecho, el propio art. 68 b) ET senala que la garantia opera “en la
empresa o centro de trabajo”. EI TS sefala que dicha referencia a la empresa o centro de trabajo im-
plica una conexién con el siguiente concepto a comentar: el 4dmbito de representacién que ostenta
el representante de los trabajadores.?

De este modo, el TS considera que si el dmbito de representacién del trabajador es el de toda
la empresa, la garantia deberd extenderse al 4dmbito de la empresa en su totalidad; y, del mismo
modo, si el dmbito de representacién del trabajador se circunscribe al centro de trabajo, la garantia
se limitard a dicho dmbito: el centro de trabajo. La mencién alternativa del art. 68 b) ET, referida a
“la empresa o centro de trabajo”, se refiere pues al dmbito de representacién que ostente el represen-
tante, que es al cual habrd de cenirse la garantia,” y ello con independencia del dmbito de afectacién
de la causa del despido.

Asi lo senala también la doctrina de los TSJ, como por ejemplo la STS] de Galicia, de 9 de
julio de 2012 (Re. 2021/2012), al afirmar que “no hay ninguna regla que establezca que la garantia
de la preferencia deba quedar limitada al 4mbito de afectacién de la causa extintiva sino que, por el
contrario, los preceptos legales citados senalan que la conservacién del puesto de trabajo que resulta
de la aplicacion de la preferencia se extiende a la empresa o al centro de trabajo y éste serd en prin-
cipio el 4mbito de afectacién”.

La operatividad de la garantia de prioridad de permanencia implica, pues, una légica de la
sustituciéon que va mds alld del 4mbito de afectacién de la causa del despido colectivo y que conecta
con el dmbito de la representacion del titular de la garantia.

! Asi, véase por todos, CERVERA SOTO, CID BABARRO, E! despido colectivo: claves prdcticas y andlisis jurisprudencial, ob.
cit., p. 189.

22 Sobre esta cuestién, véase ALVAREZ ALONSO, Diego, Representacion y participacion de los trabajadores en la empresa: estudio
de jurisprudencia y perspectivas de futuro. Valéncia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 86.

23 Véase BLASCO PELLICER, Angel Antonio, TALENS VISCONTTI, Eduardo E., Lz Jorma y el procedimiento del despido.
Valéncia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 180. También, ALBIOL MONTESINOS, Extincién del contrato de trabajo por causas econd-
micas o tecnoldgicas, ob. cit., p. 331, quien senala que en tanto que el comité de empresa representa los intereses del conjunto de
trabajadores de la empresa, y habiendo secciones o departamentos de la empresa que no se vean afectadas por el despido, todos los
miembros del comité deben ser excluidos de los despidos.
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Para profundizar mds en la cuestién del dmbito de representacién de los representantes titu-
lares de la garantia, debe senalarse que si el dmbito de representacién del representante se extiende a
toda la empresa, la prioridad de permanencia opera también dentro de dicho dmbito; mientras que
si el dmbito de representacién del representante se limita al centro de trabajo, la prioridad de perma-
nencia quedard circunscrita al mismo, tal y como sefiala la citada STS de 30 de noviembre de 2005.%
Precisamente en dicha sentencia se aborda el supuesto de un despido objetivo por cierre de un centro
de trabajo, en el que el Tribunal aprecié que la garantia debia extenderse al 4mbito de la empresa
en tanto que dicho era el 4mbito de representacién del titular de la garantia. En este sentido, la sen-
tencia sefiala que “el problema a decidir se plantea en [...] si afectando la causa extintiva a todos los
trabajadores de un dmbito determinado de la empresa —seccién o estacién de servicio—, la garantia de
permanencia queda agotada por esa afectacién total en el dmbito, o debe ampliarse a otros dmbitos a
los que se extienda la representacién de los actores”, a lo que responde afirmativamente.

Por lo tanto, cuando el dmbito de representacién del cargo que ostenta el representante se
extiende mds alld del dmbito de afectaciéon (cerrado) de la causa, por ejemplo porque se extiende a
toda la empresa, serd éste —el de la empresa— el dmbito en el que opere la garantia de prioridad de
permanencia. En los supuestos en que el 4mbito de afectacidon de las causas del despido sea abierto
o general, es decir, que afecte a toda la empresa, esta problemdtica no se plantea, porque es evidente
que la garantia tendrd plena operatividad.”

Asi lo han confirmado varias sentencias en sede de TS]. La STS] de Madrid, de 4 de mayo
de 2007 (Re. 819/2007) sefala expresamente que si el dmbito de representacién se extiende a la
empresa, “dentro de ésta deberd operar la garantia, mientras que si se trata del centro de trabajo,
tendrd que limitarse a éste”.*

Por el contrario, cuando el dmbito de representacién del cargo que ostenta el representante se
limita al centro de trabajo y coincide —o no— con el dmbito de afectacién (cerrado) de la causa, la ga-
rantia limita su operatividad a dicho 4mbito de representacidn, es decir, el del centro de trabajo. Ello
se traduce en la necesaria afectacién del representante de los trabajadores en los supuestos de cierre
total del centro de trabajo, cuando su representacion se circunscribe a dicho dmbito. Asi lo han se-
fialado varias sentencias, como la STS] de Galicia, de 19 de octubre de 2016 (Re. 1924/2016), que
citando la doctrina de la STS de 30 de noviembre de 2005, sehala que “la garantia de permanencia
se conecta con el dmbito de representacién del trabajador, de modo que si en el caso de autos la
representacion de la trabajadora se extendia unicamente al centro de trabajo de Lugo, la garantia ha
de limitarse a éste”.

3.1.3. Ambito funcional del puesto ocupado por el titular de la garantia

Una vez comentado el alcance de la citada légica de la sustitucién, hay que senalar que la concu-
rrencia de dos puestos de trabajo sobre los que aplicar la garantia de prioridad de permanencia
parte del presupuesto de que dichos puestos sean funcionalmente equivalentes, es decir, cuando los
trabajadores concurrentes realizan las mismas funciones, o bien cuando realizan funciones homo-

2 Asf lo sefiala en la doctrina, BLASCO PELLICER, Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., p. 114. En los mismos
términos se pronuncia la SAN de 12 de junio de 2013 (Procedimiento niim. 143/2013), y la STS] de Madrid, de 12 de marzo de
2012 (Re. 823/2012).

» Asi lo sefala expresamente la STS de 30 de noviembre de 2005 (Re. 1439/2004, Sala de lo Social): “Este problema se presenta
en dmbitos de afectacién ‘cerrados’, como los que contemplan las sentencias comparadas, pues en los dmbitos ‘abiertos’ la capacidad
de seleccién no queda acotada de esta forma y puede proyectarse en unidades mds amplias incluida la empresa en su conjunto.”

26 También otras, como la STS] de Castilla y Ledn (Burgos), de 8 de noviembre de 2012 (Re. 659/2012); y la STS] de Catalusia,
de 1 de abril de 2011 (Re. 7089/2010).
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géneas. S6lo en esos casos es viable la 16gica de la sustitucién de la que se viene comentando en este
apartado.

Es decir, no tendria ninguna légica y supondria un perjuicio para la empresa aplicar la prio-
ridad en la afectacién respecto de dos trabajadores cuyos puestos o funciones fueran totalmente
diferentes. Por ello, la prioridad entra en juego respecto de dos o més trabajadores que desempenan
las mismas funciones o bien funciones equivalentes.

En consecuencia, siempre que exista idoneidad del trabajador para desempenar las funciones
del puesto asignado, la empresa puede acudir también a sus facultades en cuanto a la movilidad
funcional a fin de dar aplicacién a la garantia de prioridad de permanencia, en tanto que a través de
la misma se pretende garantizar el desempefio de las funciones representativas y, también, el ejerci-
cio del derecho fundamental a la libertad sindical en casos de érganos sindicalizados, el cual debe
prevalecer.” Ademds, el incremento del margen de flexibilidad empresarial en torno a la movilidad
funcional operado tras la reforma laboral de 2012, con la supresién de las categorias profesionales
y dejando el grupo profesional como unico pardmetro para hacer de la movilidad funcional un
mecanismo viable y eficaz, implica un mayor margen de operatividad para la garantia de prioridad
de permanencia.

Asi, y sintetizando de un modo muy acertado, la STS] de Galicia, de 9 de julio de 2012 (Re.
2021/2012) sefiala que “la preferencia del representante de los trabajadores puede implicar por ello
la aplicacién de la movilidad funcional con la necesidad de extinguir (o suspender) el contrato de
otro trabajador para preservar la permanencia del representante, pues la garantia opera cuando sub-
siste un puesto equivalente en el que se desempenen las mismas funciones. Pero se exige que exista
idoneidad del titular del derecho de prioridad de permanencia para obtener una ocupacién efectiva
mediante el ejercicio de las funciones correspondientes.” Precisamente en el asunto tratado en dicha
sentencia el Tribunal consideré que no era factible que el representante continuase en la empresa
y no pudo operar la regla de prioridad de permanencia, y ello “dada la muy diferente naturaleza y
cualificacién del puesto” en cuestién.

Con anterioridad a la reforma laboral de 2012, cabia plantearse si la referencia en la docu-
mentacién inicial al niimero y “categoria” profesional de los trabajadores afectados hacia referencia
a la operatividad de la garantia respecto a los trabajadores de la misma categoria profesional que el
representante. Dicha interpretacién debe ser rechazada, ya que la garantia no estd ni estaba restrin-
gida a una categoria profesional concreta (en la actualidad, grupo profesional), sino que opera, tal
y como dice el art. 68 b) ET, “respecto de los demds trabajadores”, sin especificar su clasificacién
profesional ni el dmbito de afectacién del despido.”®

Ahora bien, no cabe ninguna duda de que el alcance de la garantia de prioridad de permanen-
cia estd estrechamente ligado con las caracteristicas funcionales del puesto afectado, y en relacién
con ello, los tribunales se han referido al concepto de idoneidad profesional. La STS] de Cantabria,
de 29 de febrero de 2000 (Re. 290/1999, Sala de lo Contencioso-Administrativo) lo sefala afirman-

7 Sobre esta cuestion, véase GOERLICH PESET, José Maria, Desarrollo y contenido de las consultas, En: AA.VV., Los periodos
de consultas (Coleccién Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales nim. 104), Madrid, Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, 2014, p. 76-77. De hecho, la SAN de 8 de julio de 2013 (Procedimiento nim. 180/2013) sefiala que es recomendable simul-
tanear con los mismos interlocutores la negociacion sobre el despido colectivo y otras medidas, fundamentalmente de flexibilidad
interna, como las suspensiones de contratos, reducciones de jornada, modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, etc., ya
que con ello se consigue reducir los efectos de la flexibilidad externa.

2 Véase BLASCO PELLICER, Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., p. 114. De hecho, y en linea con lo ya comentado,
dicho autor senala que no hay ningtin precepto que disponga que la prioridad de permanencia deba circunscribirse al estricto dmbito
de la causa del despido colectivo, pues de hecho, el art. 68 b) ET reconoce la prioridad de permanencia “respecto de los demds traba-
jadores”. Por ello, cabe también descartar interpretaciones que circunscriban el 4mbito de operatividad de la garantia a la clasificacién
profesional (grupo, o antiguas categorias) del representante, o a su concreto puesto.
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do que la garantia de prioridad de permanencia “implica conceptualmente la concurrencia de dos o
mds trabajadores para un mismo puesto de trabajo que subsiste, siendo inherente a ella la idoneidad
profesional para su desempeno”.”

El concepto de idoneidad profesional es mds amplio que el de grupo profesional, o el de las
antiguas categorias profesionales, lo que permite una mayor amplitud a la hora de aplicar la 16gica
de la sustitucién. De hecho, la doctrina ha defendido que la garantia opere o bien con respecto a
trabajadores del mismo grupo profesional;*® o, més recientemente y de modo mds acertado, respec-
to de trabajadores funcionalmente equivalentes, es decir, que realicen funciones o tareas similares,
sin que existan limites vinculados a la pertenencia a un grupo profesional.’’

Como consecuencia de ello, la prioridad de permanencia opera siempre que el representante
pueda ser reubicado funcionalmente como consecuencia de su idoneidad profesional para el puesto
concreto, por lo que serd necesario estudiar qué posibilidades hay en la empresa, mds alld del estricto
dmbito de afectacion del despido colectivo, y siempre que se esté dentro del dmbito de representa-
cién del cargo que ostente el representante, pues es ahi donde tiene sentido la garantia.

Ello va a plantear necesariamente situaciones en que trabajadores que inicialmente no se vefan
afectados por el despido, es decir, que se encuentran fuera de su marco de afectacién inmediato, se
vean finalmente afectados debido a la reubicacién funcional del representante legal de los trabaja-
dores en cumplimiento de la regla de prioridad de permanencia. Se trata del funcionamiento de la
propia légica de la sustitucién. Dicha posibilidad genera cierta suspicacia entre los trabajadores y
sus representantes, por lo que cabria plantearse si no seria mds adecuado que la operatividad de la
garantia se limitase al estricto dmbito de afectacién de la causa del despido, cuando dicho dmbito no
afecte a toda la empresa, lo cual tampoco parece viable, pues se pondria en riesgo el ejercicio de las
funciones representativas en el correspondiente 4mbito de representacién (por ejemplo, el conjunto
de la empresa).

La operatividad de la prioridad de permanencia respecto de trabajadores que desempenen ta-
reas o funciones equivalentes ha sido confirmada por la STS de 22 de abril de 2003 (Re. 687/1998,
Sala de lo Contencioso-Administrativo), senalando que la “pluralidad o concurrencia de trabajado-
res” en el desempefio de “tareas de idéntica o andloga naturaleza” constituye el “requisito imprescin-
dible” para poder ejercitar la garantia.

Esdedestacar, para finalizar, la STS] de Asturias, de 16 de noviembre de 2012 (Re. 2065/2012),
que remarca que la prioridad de permanencia no obliga a la empresa a crear un nuevo puesto de
trabajo acorde con la clasificacién profesional del representante, ni tampoco a atribuirle funciones
distintas a las propias y que supongan una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. En
el asunto tratado, los nicos puestos a los que podria haber optado el representante pertenecian a
un grupo profesional superior con mayor retribucién, sin que constase que el representante tuviera
capacitacién suficiente para el mismo, por lo que no era posible aplicar la prioridad.

En definitiva, la intercambiabilidad funcional de los puestos es necesaria para que opere la
garantia de prioridad de permanencia.

¥ La misma sentencia continta sefialando: “Incluso han sido tratados por la jurisprudencia supuestos en los que el ¢jercicio del
derecho de permanencia implicaba una movilidad funcional descendente, lo que ha de llevar a la conclusién de que ese derecho de
permanencia se produce cuando los puestos que subsisten, son equivalentes, o entre trabajadores que cumplen la misma funcién.”

% En este sentido, BLASCO SEGURA, Benjamin, La extincién del contrato por causas tecnolégicas o econdmicas: el expediente
de regulacién de empleo. Actualidad Laboral. Espana, Wolters Kluwer, ndm. 33, 1992, p. 575-603, en p. 591.

3 En este sentido, NORES TORRES, Luis Enrique, E/ periodo de consultas en la reorganizacion productiva empresarial. Madrid,
CES, 2000, p. 261; FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José, Expedientes de regulacion de empleo. Madrid, Trotta, 1993, p. 190-
191; y BLASCO PELLICER, Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., p. 115.
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3.2. El cardcter relativo de la garantia

Como corolario de lo anteriormente expuesto, y como se ha anticipado al inicio del epigrafe, existe
un cierto consenso entre la doctrina relativo a que la garantia de prioridad de permanencia no opera
con cardcter absoluto. Ello significa que el representante de los trabajadores no tiene derecho a per-
manecer en la empresa en cualquier circunstancia, ya que podria suceder que la empresa eliminara
todos los puestos de trabajo, o que no existiera un puesto funcionalmente equivalente, por lo que
no habria prioridad posible. Por ello, cabe decir que la garantia de prioridad de permanencia tiene
un cardcter relativo, por lo que debe ponerse en relacién con otras circunstancias que pueden darse
en el seno de la empresa durante el procedimiento de despido colectivo.

Los tribunales han senalado expresamente que la garantia de prioridad de permanencia no es
un derecho “esgrimible con cardcter absoluto” erga omnes, es decir, frente a todos los trabajadores
en cualquier circunstancia, tal y como indica la STS de 22 de abril de 2003 (R°. 687/1998, Sala
de lo Contencioso-Administrativo), y la STS (32) de 6 de mayo de 2003 (Re. 7034/1998, Sala de
lo Contencioso-Administrativo), que recuerdan que la prioridad de permanencia es “relativa por su
propia esencia”.

Como se ha analizado en el presente epigrafe, existen numerosas manifestaciones del cardc-
ter no absoluto, sino relativo, de la garantia. Dichas manifestaciones son, en primer lugar, que la
garantia no opera cuando la medida afecta a todos los trabajadores de la empresa (cierre total de la
empresa en despidos colectivos, o afectacién de todos los trabajadores en supuestos de suspensién
de contratos o de movilidad geografica). Por otro lado, la garantia tampoco opera cuando se procede
al cierre total del centro de trabajo en el que presta servicios el representante, si su dmbito de repre-
sentacién se limita al centro de trabajo y no se extiende a la empresa en su conjunto. Finalmente, la
garantia de prioridad de permanencia no opera cuando no existen puestos funcionalmente equiva-
lentes, es decir, intercambiables, respecto de los que hacer operar la prioridad.

Se trata de circunstancias que vienen a matizar el alcance de la légica de la sustitucién, ya que
ésta no serd posible en todos los casos. Precisamente en materia de equivalencia funcional de los
puestos, la STS] de Cataluna, de 24 de julio de 2014 (R°. 2031/2014) sehala que “se trata Unica-
mente de una prioridad, que no de un derecho total y absoluto sobre todos y cada uno de los demis
trabajadores de la empresa”. En el mismo sentido, la STS] de Asturias, de 16 de noviembre de 2012
(Re. 2065/2012) rechazé la posibilidad de aplicar la regla de prioridad de permanencia, pues no
existia en la empresa ningtin puesto “funcionalmente equivalente” al del representante, indicando
que la garantia no puede exigirse “de un modo absoluto”, pues, de lo contrario, se llegaria al absurdo
de mantener al representante con unas funciones inexistentes.

En sintesis, la l6gica de la sustitucién se aplica dentro del dmbito de representacién del titular
de la garantia, con independencia del dmbito de afectacién de la causa del despido, pero sometida
a unos condicionantes, siendo el principal de ellos que los dos puestos sobre los que se realiza la
alternativa de seleccién sean funcionalmente intercambiables.

4. La necesaria justificacion de la afectacion de trabajadores titulares de la garantia de priori-
dad de permanencia

La proteccién de las funciones representativas, asi como la necesaria prevalencia del derecho fun-
damental a la libertad sindical en supuestos de representacion sindicalizada, son aspectos que la
garantia pretende salvaguardar. Estos aspectos imponen a la empresa durante el procedimiento de
despido colectivo la obligacién de expresar las razones que justifiquen la inclusién del representante
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de los trabajadores en la lista de afectados y la privacién para el mismo de la garantia recogida legal-
mente. En definitiva, la empresa deber4 justificar su decisién de incluir al representante legal de los
trabajadores entre los afectados, a fin de evitar conflictos ante impugnaciones futuras.

La STSJ de Asturias, de 16 de noviembre de 2012 (Re. 2065/2012), y la SAN de 21 de
noviembre de 2012 (Procedimiento num. 167/2012), sefialan expresamente que el representante
legal de los trabajadores tiene prioridad de permanencia sobre el resto de trabajadores “salvo que se
acredite objetivamente que es su puesto entre los afectados y no otro —sobre el que pueda ejercerse
la preferencia— el que se necesita amortizar”.

Por ello, el empresario deberd acreditar que concurren razones organizativas o productivas
de entidad suficiente como para justificar la exclusién de la garantia y la consiguiente inclusién del
representante titular de la garantia entre los afectados por el despido.’” En este sentido, el art. 13.3
RPDC senala expresamente que la empresa “debera justificar en la decisién final de despido colec-
tivo a que se refiere el articulo 12, la afectacién de los trabajadores con prioridad de permanencia
en la empresa”. De este modo, la inclusién de un representante con prioridad de permanencia es
posible, pero debe estar expresamente justificada.

La necesaria justificacién de una hipotética afectacién de los representantes de los trabajadores
en el despido colectivo se refiere tanto a su afectacién final (al concluir el periodo de consultas), como
a su afectacion inicial (en el escrito de iniciacién del procedimiento). Aunque hay que senalar que la
afectacién de los representantes, debido al alcance de la garantia de prioridad de permanencia, debe
ser un supuesto excepcional que esté debidamente justificado por la imposibilidad de mantener al
representante en su puesto. Por ello, resulta aconsejable, en la medida de lo posible, no incluir a los
representantes entre los afectados, ya que su inclusion va a generar una discusién juridica en torno al
alcance de la garantia y a su operatividad en el caso concreto, ademds de condicionar las consultas.

Ademds, la afectacion inicial de los representantes, es decir, su inclusién en la solicitud inicial
del procedimiento antes de iniciar la negociacién propia del periodo de consultas, y sobre todo en
los casos en que dicha afectacién no estd justificada o lo estd de manera parca, genera numerosos
problemas. La doctrina por ello se muestra, en linea de principio, contraria a la afectacién inicial de
los representantes de los trabajadores.*

Ahora bien, todo ello no impide, como se ha visto, que los representantes de los trabajadores,
a pesar de la garantia de prioridad de permanencia, puedan verse afectados por el despido colectivo,
siempre que se haya aplicado la garantia y concluido su no operatividad, de suerte que la seleccién
de dichos trabajadores sea necesaria y, ademads, esté debidamente justificada. Por ello, el incumpli-
miento de las reglas de prioridad de permanencia no implica automdticamente una vulneracién de
las reglas relativas al periodo de consultas, sino que habrd que comprobar si “concurre efectivamente
una actuacién empresarial coactiva’, lo cual no ocurre si la empresa “flexibilizé desde el primer mo-
mento su posicién y no bloqueé la negociacién”, en los términos expresados por la SAN de 21 de
noviembre de 2012 (Procedimiento niim. 167/2012).3

%2 Sobre esta cuestién, BLASCO PELLICER, Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., p. 115.

3 Véase BLASCO PELLICER, Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., p. 113. Con anterioridad a la reforma laboral
de 2012, sefala que la prioridad de permanencia “impide que sean incluidos en la lista de afectados, caso de ser ésta nominativa, o
que pudieran serlo”, en el supuesto de que se incluyan niimero y categoria profesional de los afectados. Ahora bien, el mismo autor
sefiala que dicha imposibilidad no es total ni absoluta, por lo que habrd que delimitarla, pues en determinadas circunstancias, y si el
empresario lo justifica adecuadamente, los representantes de los trabajadores beneficiarios de la garantia si que podrian ser incluidos
en el despido colectivo. Por su parte, CERVERA SOTO, CID BABARRO, El despido colectivo: claves pricticas y andlisis jurispru-
dencial, ob. cit., p. 147, sefiala que “los listados iniciales de afectaciones posibles deben respetar la garantia de permanencia” de los
representantes legales de los trabajadores.

3 Veéase también SAEZ LARA, Carmen, Reestructuraciones empresariales y despidos colectivos. Valéncia, Tirant lo Blanch, 2015,
p. 188.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 121-150 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5777
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 136


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5777
http://www.uc3m.es/labos

Juan ALBERTO TORMOS PEREZ La garantfa de prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores...

Por su parte, si bien el presente estudio no entra en las cuestiones procesales, debe tenerse en
cuenta que la incorrecta inclusién de los representantes de los trabajadores entre los afectados ini-
ciales no conlleva la nulidad del procedimiento en su conjunto, sino que es objeto de impugnacién
individual por via del art. 124.13 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién
social (LR]S).?

Por otro lado, y en relacién con la necesidad de acreditacién empresarial del cardcter no dis-
criminatorio de la afectacién, ademds de la justificacién de la inclusién entre los afectados de un
trabajador titular de la mencionada garantia, no hay que olvidar que en estos casos va a producirse
la distribucién de la carga de la prueba o desplazamiento del onus probandi respecto de las alegacio-
nes que se refieran al cardcter discriminatorio o antisindical, y, en suma, vulnerador de los derechos
fundamentales del trabajador afectado titular de la garantfa.’

De este modo, si el trabajador presenta indicios de entidad suficiente como para sospechar de
la existencia de una practica antisindical, discriminatoria o vulneradora de derechos fundamentales,
corresponderd a la empresa acreditar las causas que justifiquen la procedente inclusién del trabaja-
dor entre los afectados.’”

La STS de 6 de mayo de 2003 (Re. 7034/1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo),
reiterada a su vez por la STS de 18 de marzo de 2009 (R°. 879/2007, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo), establece que la justificacién facilitada por la empresa para incluir al trabajador titular
de la garantia en el listado de afectados debe ser “convincente y concreta”, sefialando las circunstan-
cias y situacién particular y organizativa de la empresa que de verdad impidan la aplicacién de la
garantia de prioridad de permanencia. Por ello, no bastan argumentaciones aprioristicas o basadas
en criterios generales de tipo juridico o econémico que se refieran a la imposibilidad en abstracto
de dar virtualidad a la prioridad de permanencia, pues de lo contrario se estaria dejando sin efecto
la mencionada garantia.

De hecho, la doctrina constitucional establece los requisitos de la justificacién que debe dar
la empresa respecto de las alegaciones de discriminacién y vulneracién de derechos fundamentales,
y que debe entenderse aplicable a la justificacién de la inclusién en el despido de trabajadores con
garantia de prioridad de permanencia, a fin de evitar la nulidad del despido. En este sentido, la
STC 29/2002 de 11 de febrero (R°. 198/1998); STC 30/2002 de 11 de febrero (Re. 1481/1998);
y la STC 49/2003 de 17 de marzo (R°. 988/1999), en materia de vulneracién del derecho fun-
damental a la libertad sindical, senalan que “es exigible una justificacién causal de la decisién [de
despido] en su especifica y singular proyeccién sobre el caso concreto, explicando objetiva, razona-
ble y proporcionadamente tal decisién y eliminando toda sospecha de que ésta ocultara la lesién
de un derecho fundamental de la trabajadora, sin que pueda servir para lograrlo la abstracta razén

de legalidad invocada”.

» En materia de nulidad por vulneracién de la garantia de prioridad de permanencia, y su remision a las impugnaciones indivi-
duales ex art. 124.13 LR]JS, véase la STS] de Castilla y Ledn (Valladolid), de 9 de diciembre de 2015 (Re. 1751/2015); STSJ de Pais
Vasco, de 17 de junio de 2014 (Re. 21/2014); STS]J de Castilla-La Mancha, de 31 de marzo de 2014 (R°. 62/2014); y la STSJ de
Galicia, de 2 de mayo de 2013 (Re. 10/2013).

3¢ Sobre la doctrina constitucional sobre el desplazamiento del onus probands en supuestos de alegacién de discriminacién o vulnera-
cién de derechos fundamentales en materia laboral, véase la STC 17/2003 de 30 de enero (R°. 1150/1999), con cita a la STC 90/1997
de 6 de mayo (R°. 3309/1994); STC 66/2002 de 21 de marzo (R°. 2331/1998); y la STC 207/2001 de 22 de octubre (Re. 1515/1998).

% En este sentido, la doctrina constitucional contenida en la STC 38/1981 de 23 de noviembre (Re. 189/1981) sefala que
“cuando se prueba indiciariamente que la extincién de un contrato de trabajo puede enmascarar una lesién de derechos fundamen-
tales, atafie al empresario acreditar que su decisién obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio del derecho
de que se trate”. En el mismo sentido se pronuncia la STC 49/2003 de 17 de marzo (R°. 988/1999).
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5. Ambito subjetivo de la regla de prioridad de permanencia®®

Como se ha senalado al comienzo del presente estudio, el objeto de investigacién se ha centrado
principalmente en la configuracién de la garantia de prioridad de permanencia a favor de los repre-
sentantes de los trabajadores. Ello no obsta a que deba sefalarse, también, el dmbito subjetivo de
dicha garantia, o lo que es lo mismo, a qué sujetos les resulta aplicable, més alld de la figura de los
representantes legales de los trabajadores, y en qué momento temporal concreto. Razones de meto-
dologia han aconsejado, pues, dejar esta cuestién para el final.

En primer lugar, y de ello no cabe ninguna duda, la prioridad de permanencia beneficia a los
representantes legales de los trabajadores, tal y como senala expresamente el art. 51.5 ET y el art. 68
b) ET, asi como el art. 13.1 RPDC. Ahora bien, la nocién de representante legal de los trabajadores
a los efectos del disfrute de la prioridad de permanencia se entiende en un sentido amplio, de suerte
que incluye a otros sujetos que también se beneficiardn de la garantia de prioridad de permanencia.

5.1. Representantes legales de los trabajadores: delegados de personal y miembros del comité de empresa®

Los beneficiarios originarios de la garantia de prioridad de permanencia son los representantes
legales de los trabajadores. Como representantes legales de los trabajadores cabe entender, en
primer lugar, y segtin el art. 62.1 ET, a los delegados de personal elegidos en aquellas empresas
o centros de trabajo con menos de 50 trabajadores y mds de 10, y también a los delegados de
personal en empresas o centros de entre 6 y 10 trabajadores cuando estos hayan decidido contar
con dicho delegado.

En segundo lugar, en aquellos centros de trabajo que tengan 50 o mds trabajadores, la priori-
dad de permanencia beneficia a los miembros del comité de empresa que se constituya ex art. 63.1
ET, y también en los casos de comité de empresa conjunto en aquellas empresas con varios centros de
trabajo que no alcancen de por si los 50 trabajadores pero los superen en su conjunto (art. 63.2 ET).

En cuanto al comité intercentros, en aquellos casos en que un convenio colectivo prevea su
creacién, no hay duda de que sus miembros también son beneficiarios de la prioridad de perma-
nencia, pues sus integrantes, segun el art. 63.3 ET, son designados de entre los miembros de los
comités de centro.

5.2. Delegados sindicales ex art. 10.3 LOLS

Como consecuencia del modelo dual de representacién de los trabajadores, la prioridad de perma-
nencia también alcanza a otro tipo de representantes de los trabajadores mds alld de los que forman

%8 Sobre esta cuestién en detalle, véase BLASCO PELLICER, Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., p. 113; y BLASCO
PELLICER, La extincidn del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012, ob. cit., p. 81.

¥ Sobre la representacién legal de los trabajadores en la empresa, véase CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, ESCUDERO RO-
DRIGUEZ, Ricardo, Representacién unitaria y representacién sindical en el sistema espafiol de relaciones laborales. Civitas: Revista
Espariola de Derecho del Trabajo. Espafa, Civitas, nam. 17, 1984, p. 51-92; ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, Comités de empresa
y delegados de personal. Bilbao, Deusto, 1992; ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo, MERCADER UGUINA, Jests Rafael, Ma-
nual juridico de los representantes de los trabajadores. Madrid, La Ley, 2004; SAEZ LARA, Carmen, La representacion colectiva de los
trabajadores en la empresa. Revista del Ministerio de Trabajo ¢ Inmigracién. Espafa, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nam. 58,
2005, p. 315-342; y ALVAREZ ALONSO, Diego, La representacién y participacion de los trabajadores en la empresa, a la luz de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Espafia, Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, nim. 143, 2019, p. 389-430.
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parte del esquema principal de representacién legal de los trabajadores (delegados de personal y
miembros del comité de empresa).®

En consecuencia, la prioridad de permanencia también alcanza a los delegados sindicales que
no sean miembros del comité de empresa,*’ en virtud de lo establecido en el art. 10.3 LOLS.* De
hecho, dicho precepto senala expresamente que los delegados sindicales que no formen parte del
comité de empresa tendrdn las mismas garantias que los miembros del comité de empresa. Ademds,
dicha garantia viene confirmada en el art. 13.1 RPDC.*#

Por delegados sindicales hay que entender los delegados sindicales “legales”, es decir, los con-
templados en el art. 10.1 LOLS, segtin el cual, en empresas o centros que ocupen mds de 250
trabajadores, las secciones sindicales que se constituyan conforme a los estatutos del sindicato co-
rrespondiente estardn representadas por delegados sindicales elegidos por y entre los afiliados en la
empresa o centro.

Cabe destacar que la garantia también se aplica cuando mediante la negociacién colectiva
se fije una regulacién mds ventajosa que la legal para obtener delegados sindicales. Asi sucede, por
ejemplo, en el art. 78 del Convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad,* que permite la
existencia de delegados sindicales en empresas a partir de 150 trabajadores,” los cuales se beneficia-
ran de la garantia.

A mayor abundamiento, cuando por convenio colectivo se amplian las garantias de los repre-
sentantes unitarios, dicha garantia adicional también resulta aplicable a los delegados sindicales que
no formen parte del comité de empresa.“

5.3. Delegados de prevencion

La garantia de prioridad de permanencia también alcanza a los delegados de prevencién del
art. 35 LPRL, es decir, “los representantes de los trabajadores con funciones especificas en materia
de prevencién de riesgos en el trabajo”, como sefiala el precepto. De hecho, el propio art. 37.1
LPRL les extiende expresamente la aplicacién de las garantias del art. 68 ET por su condicién de

4 Sobre la representacion de los trabajadores, y en particular la representatividad sindical, véase LAHERA FORTEZA, Jests,
Representacién y representatividad sindical: puntos criticos y propuesta de reforma. Papeles de economia espanola. Espana, Fundacién
de las Cajas de Ahorro (FUNCAS), ndm. 156, 2018, p. 18-27.

41 Si fueran miembros del comité de empresa, la garantia les alcanza por su propia condicién de representantes legales de los
trabajadores ex art. 68 b) ET y 51.5 ET.

2 Asf lo han entendido sin ninguna duda en la doctrina: ALBIOL MONTESINOS, Extincién del contrato de trabajo por cau-
sas econdémicas o tecnoldgicas, ob. cit., p. 330; ROQUETA BUJ, Remedios, La seleccion de los trabajadores afectados por los despidos
colectivos. Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 72; GOERLICH PESET, José Maria, Los despidos colectivos. Art. 51 ET y normas
concordantes, En: BORRAJO DACRUZ, Efién (dir.), Comentarios a las leyes laborales: la reforma del Estatuto de los Trabajadores.
Ley 11/1994, de 19 de mayo, y normas concordantes (Tomo II: el despido), Madrid, Edersa, 1994, p. 174; BLASCO PELLICER,
Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., p. 113;y DURAN LOPEZ, Federico, Anlisis de la regulacion juridico-positiva del
despido colectivo en Espafa. Documentacion Laboral. Espana, Cinca, nim. 22, 1987, p. 59-90, en p. 87.

# El art. 13.1 RPDC senala: “Conforme a lo establecido en el articulo 51.5 y 68.b) del Estatuto de los Trabajadores y en el
articulo 10.3 de la Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, los representantes legales de los trabajadores tendrdn
prioridad de permanencia en la empresa respecto de los demds trabajadores afectados por el procedimiento de despido colectivo.”

# Resolucién de la Direccién General de Empleo de 19 de enero de 2018, por la que se registra y publica el Convenio colectivo
estatal de las empresas de seguridad (BOE 01/02/2018).

# Sobre la mejora de los requisitos para nombrar un delegado sindical en el Convenio colectivo estatal de las empresas de segu-
ridad, véase la STS de 24 de octubre de 2017 (Re. 100/2016, Sala de lo Social), que declaré que cada seccién sindical, con indepen-
dencia de que se hubiera constituido a nivel de centro de trabajo o a nivel de empresa, tenia derecho a nombrar un delegado sindical
si la empresa superaba el umbral de 150 trabajadores.

% Asf lo subraya PALOMO VELEZ, Ricardo, El modelo espanol de representacion de los trabajadores en la empresa. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2017, p. 502.
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representantes.”” La finalidad de la extensién de la garantia de prioridad de permanencia a los dele-
gados de prevencion en estos casos es precisamente proteger sus funciones en materia preventiva.48

5.4. Trabajadores designados por el empresario para ocuparse de tareas de prevencion

Del mismo modo, la garantia del art. 68 b) ET se extiende también a los trabajadores designados
por el empresario ex art. 30.1 LPRL para ocuparse de las tareas de prevencién, asi como a los
miembros del servicio de prevencién propio creado ex art. 31.1 LPRL.* En este sentido, el art.
30.4 LPRL les extiende ciertas garantias del art. 68 ET, entre ellas la prioridad de permanencia del
apartado b) del mismo articulo, y sefala expresamente que los trabajadores designados no podrdn
sufrir ningdn perjuicio como consecuencia del ejercicio de sus tareas de prevencidn.

Asf, la STS] de Asturias, de 20 de diciembre de 2013 (R°. 1868/2013) confirma la nulidad
del despido de un trabajador designado por la empresa para ocuparse de la actividad de prevencién,
ya que ocupaba el puesto de jefe de prevencién, y censura la sentencia de instancia, que le negé la
garantia “por entender, erréneamente, que sélo los Delegados de Prevencidn, esto es, los represen-
tantes de los trabajadores con funciones especificas en materia de prevencién de riesgos en el trabajo
(art. 35 LPRL), tienen ese derecho”, cuando lo cierto es que el propio art. 30.4 LPRL reconoce
expresamente la garantia para los trabajadores designados por la empresa.

El objetivo de dicha garantia es proteger la independencia de estos trabajadores frente al
poder empresarial, extendiéndoles garantias propias de los representantes de los trabajadores, preci-
samente porque no tienen dicha condicién.

La misma STS]J de Asturias, de 20 de diciembre de 2013, reiterando la STS] de Asturias, de
26 de julio de 2013 (Re. 1058/2013), sefiala que la extensién de la garantia de prioridad de perma-
nencia ex art. 30.4 LPRL “alcanza a los trabajadores designados por la empresa y a los trabajadores
integrantes del servicio de prevencién cuando la empresa decida constituirlo, [...] y esos trabajadores
gozan de la misma garantia de prioridad de permanencia que los representantes de los trabajadores.”

La consecuencia de despedir a uno de estos trabajadores sin respetar la garantia de prioridad
de permanencia es la misma que en los supuestos referidos a representantes legales de los trabajado-
res: se declara la nulidad del despido ex art. 124.13 LR]S.

Algan pronunciamiento ha exceptuado la prioridad de permanencia de los miembros del ser-
vicio de prevencidn en situaciones especificas. Tal es el caso de la STS] de la Comunitat Valenciana,
de 10 de septiembre de 2013 (R°. 1481/2013), que sefiala que dicha prioridad no puede operar en
un supuesto en el que la reestructuracién se fundamenta, entre otras, en causas organizativas que
“afectan de forma especifica al servicio de prevencién”.

Ahora bien, por su parte, algiin pronunciamiento parece haber realizado una interpretacién
mis restrictiva. La STS]J de Illes Balears, de 23 de febrero de 2011 (Re. 244/2010) niega que la ga-
rantia alcance a un trabajador que fue contratado por la empresa como “experto”. También sefiala
otra cuestién discutible, y es la relativa a que “tampoco resulta acreditado en autos que la inclusién
del actor en el ERE por parte de la empresa tenga relacién alguna con el ejercicio de sus tareas de
delegado de prevencién”. Se trata de una afirmacién discutible, pues la garantia opera por si misma,

47 Art. 37.1 LPRL: “Lo previsto en el articulo 68 del Estatuto de los Trabajadores en materia de garantias serd de aplicacién a los
Delegados de Prevencién en su condicién de representantes de los trabajadores.”

8 Véase ROQUETA BUJ, La seleccion de los trabajadores afectados por los despidos colectivos, ob. cit., p. 72.

# Sobre la designacién de trabajadores encargados de tareas de prevencion y sobre la constitucién del servicio de prevencién,
véanse los arts. 11, 12, 14, y 15 del Reglamento de los Servicios de Prevencion, aprobado por Real Decreto 39/1997, de 17 de enero
(BOE 31/01/1997).
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con independencia de que la afectacién en el despido colectivo se haya realizado o no con motivo
del desempeno de las funciones encomendadas.”

Por su parte, la STSJ de Andalucia (Sevilla), de 10 de mayo de 2012 (R°. 1994/2011) niega
la consideracién de trabajador designado a estos efectos al denominado “recurso preventivo” del art.
32 bis LPRL.’! En este caso, la interpretacién se ajusta a lo que marca la ley, pues la sentencia se
referfa a un trabajador que no ostentaba la condicién de delegado de prevencién, ni de trabajador
designado para ocuparse de las tareas de prevencién, ni de miembro del servicio de prevencién, por
lo que, de acuerdo con el tenor literal de la ley —que limita la extensién de la garantia Gnicamente
a los mencionados colectivos—, no le correspondia ninguna prioridad de permanencia por el hecho
de ser recurso preventivo.

5.5. Miembros de la comision ad hoc

La normativa guarda silencio sobre una eventual extensién de la garantia de prioridad de perma-
nencia a los miembros de la comisién negociadora nombrada ad hoc en ausencia de representantes
legales de los trabajadores y de acuerdo con las reglas del art. 41.4 ET. En estos supuestos, si bien
hay dudas, la mayoria de la doctrina, o bien no se pronuncia al respecto, o bien se inclina por con-
siderar que la garantia no se extiende a ellos.”

Alguna sentencia se pronuncia expresamente, como la STS] de Pais Vasco, de 30 de septiem-
bre de 2003 (R°. 1713/2003), que se refiere a un miembro de comisidn ad hoc en un despido colec-
tivo, precisamente para negar la aplicacién de las garantias “faltando la cualidad de representante en
el actor”, lo cual no obsta para que los integrantes de la comisién ad hoc se sigan beneficiando de la
proteccién general en materia antidiscriminatoria.”

En este sentido, es defendible la consideracién de que la garantia no se extiende a los miem-
bros de la comisién ad hoc, y ello por varios motivos. En primer lugar, la norma guarda absoluto
silencio al respecto, a diferencia de lo que ocurre con otros sujetos, como los delegados sindicales o
los delegados de prevencidn, para quienes la norma si que prevé la aplicacién extensiva de las garan-
tias de los representantes de los trabajadores. En segundo lugar, el argumento mds importante tiene
que ver con las funciones que intenta proteger la garantia: la garantia de prioridad de permanencia
tiene por objeto proteger a los representantes en el ejercicio de sus funciones representativas —y de
sus funciones sindicales para los delegados sindicales, y sus funciones preventivas para los delegados
de prevencién—, lo cual justifica que la ley les proteja frente a situaciones de despido, ya que ello
perjudicaria sus funciones y, por tanto, a los trabajadores. Por tanto, la garantia, al contemplar la

% En este sentido, la STS] de Illes Balears, de 23 de febrero de 2011 (Re. 244/2010) cita la STS]J de Islas Canarias (Las Palmas),
de 30 de enero de 2004 (Re. 1664/2003), que adopta un interpretacién restrictiva sefialando que “incluso la doctrina estima que es
excesivo igualar a estos trabajadores que tienen una relacion laboral comun, con los representantes legales y sindicales de los trabaja-
dores, pues estos ltimos acttian en representacion de quien los ha nombrado y por ello debe garantizarse su independencia respecto
al patrono, mientras que los trabajadores que forman parte del Servicio de Prevencidn realizan las funciones que les encomienda el
empresario para cumplir su ineludible obligacién de prevencién, deber de cuyo cumplimiento sélo el empresario es responsable”.

o' Art. 32 bis LPRL, ap. 4: “No obstante lo sefialado en los apartados anteriores, el empresario podrd asignar la presencia de forma
expresa a uno o varios trabajadores de la empresa que, sin formar parte del servicio de prevencién propio ni ser trabajadores designa-
dos, retinan los conocimientos, la cualificacion y la experiencia necesarios en las actividades o procesos a que se refiere el apartado 1
y cuenten con la formacién preventiva correspondiente, como minimo, a las funciones del nivel bdsico.”

52 En este sentido, GONI SEIN, José Luis, El nuevo modelo normativo de despido colectivo implantado por la Ley de reforma
laboral de 2012. Documentacién laboral. Espana, Cinca, nim. 95-96, 2012, p. 25-56, en p. 47.

%3 En este sentido se pronuncia expresamente NIETO ROJAS, Patricia, Comisiones ad hoc y procesos de reorganizacién produc-
tiva empresarial. Una solucién legal para empresas sin representacién legal de los trabajadores, En: ESCUDERO RODRIGUEZ,
Ricardo (ed.), La negociacion colectiva en las reformas de 2010, 2011 y 2012, Madrid, Cinca, 2012, p. 78; mostrdndose ademds a favor
de extender dichas garantias a los miembros de la comisién ad hoc, en la medida necesaria para ejercer su funcidn.
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prioridad de permanencia, pretende proteger las funciones representativas del representante con
vistas a futuro, es decir, una vez finalizado el procedimiento de despido colectivo, a fin de que pueda
continuar desempefidndolas.

Pues bien, en el caso de los miembros de la comisidén ad hoc, este tipo de funciones no se
da, ya que se estd ante sujetos que intervienen en las negociaciones del despido colectivo, pero no
ejercen ninguna funcién que la legislacién considere que deba proteger con una proyeccién més alld
de la finalizacién del procedimiento de despido colectivo, pues se tratard de trabajadores comunes,
que no ejercen ninguna funcidn representativa por la que merezcan una especial garantia frente al
resto de trabajadores. En cualquier caso, si fueran despedidos como consecuencia de su actuacién
durante el procedimiento de despido colectivo, contarian con la tutela correspondiente en materia
de no discriminacién y de garantia de indemnidad.

5.6. Vigencia del mandato del representante

Los beneficiarios de la garantia de prioridad de permanencia son los representantes de los trabaja-
dores, con las concreciones realizadas en el apartado anterior. Por esa razén, resulta exigible que el
mandato del representante se encuentre en vigor para que opere la garantia. Aun asi, se han plantea-
do algunos interrogantes respecto al momento de inicio y finalizacién del mandato.

5.6.1. Candidatos proclamados pero no electos

En primer lugar, por lo que respecta al momento inicial de la vigencia, cabe comentar la figura
de los candidatos proclamados pero no electos. Alguna sentencia ha reconocido la extensién de la
garantia de prioridad de permanencia a quienes no sean representantes de los trabajadores, pero
si sean candidatos proclamados. Tal es el caso de la STS] de Galicia, de 21 de julio de 1995 (Re.
2568/1995), que, a pesar de que la ley no extiende expresamente las garantias de los representantes
a los candidatos, considera que se trata de una laguna juridica que es necesario cubrir. En su argu-
mentacién, cita la Recomendacién de la OIT nam. 143, sobre los representantes de los trabajadores
(1971), que en el apartado 7 alude a la extensién a los candidatos —y a quienes hayan sido presenta-
dos como candidatos— de las garantias de que gozan los representantes de los trabajadores.

Dicho argumento es discutible, pues el apartado 7 de la Recomendacién se refiere a extender
a los candidatos la garantia del apartado 5 de la misma, que es la relativa a la prohibicién de despido
por razén de su cargo o actividad. La prioridad de “continuacién en el empleo” en supuestos de
reduccién de personal se reconoce, en cambio, en el apartado 6 de la Recomendacién, que no hace
ninguna referencia a los candidatos.

En cambio, si que se encuentran pronunciamientos del TS que reconocen las garantias de los
apartados a) (apertura de expediente contradictorio) y ¢) (prohibicién de despido) del art. 68 ET a
los candidatos, como ejemplifican la STS de 20 de noviembre de 1990 (R°. 3611/1987, Sala de lo
Social), y la STS de 18 de febrero de 1997 (Re. 1868/1996, Sala de lo Social).

Pero volviendo a la garantia de prioridad de permanencia, es decir, la del apartado b) del art.
68 ET, hay numerosas sentencias dictadas en sede de TS] que niegan la prioridad de permanencia a
los candidatos, no habiendo ningln pronunciamiento expreso del TS.

En este sentido, la STS] de Cataluna, de 23 de septiembre de 2010 (Re. 3367/2010) niega la
aplicacién de la garantia de prioridad de permanencia a un trabajador precisamente por el hecho de
que todavia no era candidato en el momento del despido, ya que la candidatura fue presentada inme-
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diatamente después del momento de ser despedido. Con ello parece presuponer que los candidatos
proclamados si que se beneficiarian de la garantia de prioridad de permanencia. Al respecto, la argu-
mentacion gira en torno a la STS de 2 de diciembre de 2005 (R°. 6380/2003, Sala de lo Social), que
cita mds sentencias como la STS de 20 de junio de 2000 (Re. 3407/1999, Sala de lo Social) y la STS
de 22 de diciembre de 1989 (R] 9258, Sala de lo Social). Estas reconocen a los candidatos la conside-
racién de representantes de los trabajadores a los efectos de reconocerles el derecho de opcién entre la
readmisién y la extincién indemnizada del art. 56.4 ET en casos de despido declarado improcedente.

Dicha garantia relativa al derecho de opcién se extiende, ademds, bajo determinadas condi-
ciones, a saber: que el procedimiento electoral esté iniciado, que la empresa conozca la candidatura
del trabajador y, ademds, que el mismo resulte elegido tras el cese. Dicha doctrina ha sido confirma-
da por pronunciamientos mds recientes, como la STS de 28 de diciembre de 2010 (Re. 1596/2010,
Sala de lo Social) y la STS de 22 de febrero de 2018 (Re. 823/2016, Sala de lo Social).” Esta
interpretacién referida, como se ha senalado, al derecho de opcién en casos de despido declarado
improcedente, no es aplicable a la garantia de prioridad de permanencia del art. 68 b) ET.

En este sentido, se encuentran pronunciamientos que con acertado criterio niegan la aplica-
cién de la garantia de prioridad de permanencia a los candidatos (no electos) a elecciones de repre-
sentantes de los trabajadores. La STS] de Castilla y Ledn, de 11 de julio de 1995 (Re. 1382/1995)
sefala que “es indiferente [...] que determinados trabajadores hayan sido candidatos de un deter-
minado sindicato para las elecciones en la empresa demandada, pues lo tinico que se protege [...] es
a los trabajadores electos y no a los que no lo fueron”. Por ello, deniega la aplicacién de la garantia,
pues “ninguno de los demandantes redne la condicién de Miembro del Comité de Empresa o Dele-
gado Sindical, ni ha resultado elegido para esos cargos, ni como titular, ni como suplente”.”

Numerosos pronunciamientos posteriores han seguido dicha interpretacién: la garantia sélo
alcanza a los representantes de los trabajadores desde el momento en el que resulten electos, con
independencia de que hayan o no tomado posesién y empezado a ejercer su cargo, y no desde el
momento en que fueron proclamados candidatos y no han sido todavia elegidos. La garantia de
prioridad de permanencia pretende proteger la representatividad misma de los cargos, por lo que
no resulta aplicable en el caso de los candidatos. En este sentido se pronuncia la STS] de Andalucia
(Granada), de 4 de mayo de 2011 (R°. 631/2011), que niega la prioridad de permanencia a un
candidato no electo; y también la STSJ de Islas Canarias (Las Palmas), de 18 de diciembre de 2014
(Re. 416/2014), que en un sentido similar sefiala que “el actor no es representante unitario de los
trabajadores, ni delegado sindical ad extra [es decir, ex art. 10.3 LOLS], y tampoco su concurrencia
al proceso electoral en el que no fue elegido fue coetdnea al despido, de manera que, al mismo no le
son aplicables las garantias que para los representantes legales y sindicales de los trabajadores, y por
extension a los candidatos en el proceso electoral que resultasen electos después de su cese, contemplan los
arts. 68.1b), 52 ¢) y 56.4 ET”

La referencia “y por extensién a los candidatos en el proceso electoral que resultasen electos
después de su cese” resulta enigmdtica, pues introduce la duda de si la garantia de prioridad de per-
manencia en la empresa seria aplicable a candidatos que resultasen electos tras su cese, lo cual debe
descartarse. No parece desprenderse ello del tenor legal de los preceptos correspondientes, ademads
de los pronunciamientos de los tribunales que niegan la garantia a los candidatos en general, pues

> Por su parte, la STS de 25 de junio de 2012 (Re. 2370/2011, Sala de lo Social) deniega la extensién de la garantia de opcién
entre readmision e indemnizacién a un trabajador que presenté su candidatura horas después de ser despedido y sin que la empresa
tuviese conocimiento de la intencién del trabajador de presentarse.

% Precisamente, la STS de 15 de marzo de 1993 (Re. 2788/1991, Sala de lo Social), y una vez finalizado el proceso electoral,
niega la aplicacién de la garantia del apartado a) del art. 68 ET (apertura de expediente contradictorio) a un trabajador que figuraba
como suplente, por no tener la condicién de representante.
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todavia no han adquirido la condicién de representantes que les hace titulares de la misma. Ade-
mds, una vez cesados, dichos candidatos ya no serfan trabajadores de la empresa y no podrian ser
representantes, con lo que la inica garantia relevante en estos casos serfa la ya sefalada al derecho
de opcién en supuestos de despido declarado improcedente.

Un acertado resumen de estas cuestiones se encuentra en la STS] de Galicia, de 28 de septiem-
bre de 2012 (Re°. 2183/2012), que cita la STSJ de Galicia, de 16 de julio de 2012 (Re. 1894/2012),
que sefala que “al candidato formal no le son trasladables de forma automitica todas las garantias
que el art. 68 del ET reconoce al representante de los trabajadores, sino que ha de estarse necesaria-
mente al caso concreto”. A este respecto, cita la mencionada doctrina del TS relativa al derecho de
opcién en casos de despido declarado improcedente, y destaca “que tal opcién no se le reconoce al
candidato de una forma automadtica, sino que se le reconoce tal garantia cuando fueron despedidos
apresuradamente dias antes de las elecciones, sin base alguna para ello, y siendo elegidos en dichas
elecciones, y bdsicamente para evitar que la conducta empresarial suponga un fraude de ley tendente
a evitar el acceso a la condicién de representantes de quienes fueron elegidos en elecciones regular-
mente celebradas”. Es decir, la extensién a los candidatos de la garantia del derecho de opcién en
supuestos de despido declarado improcedente, se aplica en supuestos en que se aprecia una posible
motivacion discriminatoria por parte del empresario o un fraude de ley, a fin de poner al candidato
fuera de la empresa antes de que adquiera la condicién de representante.

Por lo tanto, los candidatos no se benefician de la garantia de prioridad de permanencia
en la empresa, pero si que les resulta plenamente aplicable —como no podia ser de otro modo- la
tutela antidiscriminatoria por motivo de su actividad sindical. Asi lo sehalé expresamente la STC
38/1981 de 23 de diciembre (R°. 189/1981), en el sentido que “la no inclusién en la literalidad de
los preceptos reguladores actualmente de las garantias sindicales de aquellos que son candidatos, o
que han sido presentados como candidatos a la eleccién o al nombramiento de representantes de los
trabajadores, no es obstdculo a la proteccién frente a despidos discriminatorios”, lo que confirma la
interpretacién de que los candidatos no son beneficiarios de la garantia de prioridad de permanen-
cia, pero si que son objeto de tutela antidiscriminatoria en materia sindical.*®

Volviendo a la STS]J de Galicia, de 28 de septiembre de 2012 (Re. 2183/2012), con cita a la
STS]J de Andalucia (Sevilla), de 17 de marzo de 2000 (R°. 4247/1999), sefiala que la garantia del
derecho de opcién en supuestos de despido declarado improcedente afecta sélo a dos partes (em-
presario y trabajador), pero la garantia de prioridad de permanencia afecta peyorativamente a un
tercero (el trabajador despedido en vez del priorizado en la empresa, por aplicacién de la légica de la
substitucién), por lo que “la preferencia para ser adscrito a otros servicios y mantenerse en el puesto
es prioridad que no puede reconocérsele —con trato peyorativo a otro trabajador— salvo mandato
expreso de la ley, que sélo existe en los despidos colectivos u objetivos y para los representantes, no
para los meros afiliados o candidatos”.

Precisamente, la STS] de Madrid, de 31 de mayo de 2018 (R°. 764/2017), en un supuesto
de suspensién colectiva de contratos de trabajo, sefiala de modo discutible que los candidatos si
que son titulares de la garantia de prioridad de permanencia, pero el razonamiento acto seguido se
desliza hacia consideraciones relativas a que “ha existido una voluntad de represaliar a los actores por
la actividad sindical que habian desarrollado, [...] por lo que entendemos que efectivamente se han
vulnerado los derechos fundamentales de los trabajadores y por ello la medida es nula”. Por ello, lo
que en verdad hace la sentencia es declarar la nulidad por conducta antisindical y discriminatoria
por parte de la empresa, y no aplicar una prioridad de permanencia propiamente dicha.

>¢La STC 38/1981 de 23 de diciembre (R°. 189/1981) sefiala: “los actos que se denuncian como discriminatorios afectan a los
candidatos en curso el proceso electoral y se les imputa propésitos de interferir decisivamente en la libre dotacion de la representacion
obrera”.
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En definitiva, los candidatos son objeto de proteccién en materia antidiscriminatoria y de
garantia de su derecho fundamental a la libertad sindical, pero no son titulares de la garantia de
prioridad de permanencia que establece el art. 68 b) ET, precisamente porque esta garantia pretende
preservar la composicién de los 6rganos representativos.

De cualquier modo, la ausencia de reconocimiento legal de la extensién de la garantia del art.
68 b) ET a los candidatos proclamados y no electos, puede paliarse via negociacién colectiva. En
este sentido, y atendiendo al tenor literal del art. 68 y art. 51.5 ET, nada obsta a que por convenio
colectivo se amplie la garantia de prioridad de permanencia prevista legalmente, de suerte que dicha
garantia tenga un mayor alcance y/o beneficie a otros colectivos. Es decir, cabe pactar en convenio
colectivo que los candidatos proclamados y no electos se beneficien también de la garantia de prio-
ridad de permanencia.

La STSJ de Madrid, de 3 de febrero de 2017 (R°. 1006/2016) aborda precisamente un su-
puesto en el que por convenio colectivo se habian ampliado las garantias de los representantes al
momento de su proclamacién como candidatos, y con proyeccién temporal adicional hasta tres
anos después de su cese en el cargo. En este sentido, senala: “La tesis [relativa a extender la garantia
a los candidatos] no seria asumible desde la exclusiva perspectiva de aplicar el art. 68 b) ET, por
cuanto la jurisprudencia ha interpretado que la garantia contenida en este precepto —prioridad de
permanencia en casos de suspensién o extincién del contrato de trabajo por causas objetivas—, a
diferencia del supuesto del pérrafo c), incluye inicamente a los representantes de los trabajadores
con mandato en vigor a la sazén de la decision extintiva o suspensiva de que se trate.”

Por su parte, la STS] de Madrid, de 21 de septiembre de 2015 (R°. 310/2015) hacia referen-
cia a un supuesto en el que el convenio colectivo contemplaba una previsién similar que, sin embar-
go, no fue aplicada por el tribunal. En consecuencia, la sentencia fue anulada por la STC 123/2018
de 12 de noviembre (R°. 6331/2016), que considera que el TS] de Madrid ignoré la disposicién
convencional al respecto, obviando la fuerza vinculante de los convenios colectivos y vulnerando
el derecho fundamental a la libertad sindical. En resumen: cabe ampliar via convenio colectivo la
garantia de prioridad de permanencia a los candidatos proclamados, en cuyo caso habrd que aplicar
la garantia prevista en la disposicién convencional.

5.6.2. Cese en el mandato representativo

Por otro lado, otra cuestién que ha generado algin interrogante es la finalizacién del mandato del
representante. En este sentido, la garantia de prioridad de permanencia deja de operar en el momento
en que el representante cesa en su cargo, cuando expira su mandato, ya que al dejar de tener la condi-
cién de representante ya no se beneficia mds de la garantia. Y ello a menos que por disposicién con-
vencional se pacte una extension temporal de la garantia, como sucede en la citada STS] de Madrid,
de 3 de febrero de 2017 (Re. 1006/2016), que extendia la garantia hasta los tres anos siguientes al cese.

Ahora bien, sobre la finalizacién del mandato cabe afiadir una matizacién, y debe tenerse
presente el art. 67 ET, que sefiala que, una vez transcurridos los 4 anos de duracién del mandato
de representante, “se mantendrdn en funciones en el ejercicio de sus competencias y de sus garantias
hasta tanto no se hubiesen promovido y celebrado nuevas elecciones”. Por lo tanto, aun transcu-
rrido el periodo de mandato efectivo, el representante sigue beneficidndose de la garantia en tanto
continte en funciones, y hasta el momento de celebrarse nuevas elecciones y definitivamente cesar
en su cargo de representante.

En consecuencia, la garantia de prioridad de permanencia no se aplica “dentro del afno si-
guiente a la expiracién” del mandato. A este respecto, se ha planteado alguna confusién entre la
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garantia de prioridad de permanencia del apartado b) del art. 68 ET y la prohibicién de despido
o sancién con motivo del desempefio de las funciones representativas contenida en el apartado ¢)
del art. 68 ET. Este tltimo senala que el representante tiene la garantia de “no ser despedido ni
sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del ano siguiente a la expiracion de su
mandato, salvo en caso de que esta se produzca por revocacién o dimisién, siempre que el despido
o sancion se base en la accién del trabajador en el ejercicio de su representacién”. Pues bien, en al-
glin momento se ha intentado, erréneamente, extender a la garantia de prioridad de permanencia
del apartado b) del art. 68 ET dicha prevision referida al ano siguiente a la expiracién del mandato.
A este respecto, cabe sefialar que las garantias de los apartados b) y ¢) del art. 68 ET son garantias
distintas, y su extensién temporal también lo es, a tenor de la literalidad del precepto. Asi, la ga-
rantia de prioridad de permanencia se aplica mientras esté vigente el mandato del representante,
acabando la misma cuando el representante cesa en el cargo. En cambio, la prohibicién de despido
y sancién con motivo del ejercicio de las funciones representativas, si que se extiende hasta el afo
siguiente al cese en el cargo.

Asi lo ha sentado con toda claridad el Tribunal Supremo en la STS de 16 de septiembre de
2013 (Re. 1636/2012, Sala de lo Social).”” EI TS sefala que el precepto distingue entre las dos ga-
rantias, y sefala que las diferencias entre las mismas “son evidentes”, al sefalar que “la primera da
la prioridad de permanencia mientras el representante estd en activo, como tal, mientras que la se-
gunda extiende sus efectos a las decisiones empresariales tomadas, incluso, durante el ano posterior
a su cese en las funciones representativas’.

En este sentido, la prioridad de permanencia se aplica en despidos fundados en causas obje-
tivas, y persigue, como se ha analizado en el epigrafe 2, garantizar que los trabajadores no se vean
privados, en todo o en parte, de sus 6rganos representativos, por lo que la aplicacién de la garantia
tiene pleno sentido durante la vigencia del mandato, y no antes (candidatos) ni después. En cam-
bio, la prohibicién de despido o sancién con motivo del ejercicio de las funciones representativas se
aplica en despidos fundados en causas subjetivas, y pretende evitar que la empresa adopte represalias
contra el representante, por lo que tiene sentido que la garantia se extienda durante el ano posterior
al cese en el cargo representativo. Ademds, el TS destaca que para que opere esta tltima garantia, la
motivacion de la decisién de despido debe estar conectada con el ejercicio de las funciones represen-
tativas. Pues bien, debido a dichas diferencias entre las garantias y a la evidente distinta regulacién y
naturaleza de ambas, el TS considera que la garantia de prioridad de permanencia no puede exten-
derse al afio posterior al cese del representante en el cargo.

A pesar de la claridad de los argumentos, es posible encontrar pronunciamientos posteriores
en que alguna de las partes procesales reclamaba la extensién de la garantia de prioridad de per-
manencia al afio posterior al cese. Asi, cabe citar la STS] de la Comunitat Valenciana, de 15 de
diciembre de 2015 (Re. 2800/2015), que sefiala que “no podemos estimar que exista una prioridad
de permanencia en el caso de despido objetivo del representante que lo fue, pero ya no lo es en el
momento del despido”, con cita a la STS de 16 de septiembre de 2013 (Re. 1636/2012, Sala de lo
Social). Por su parte, la STS] de Madrid, de 3 de febrero de 2017 (R°. 1006/2016) recuerda que,
“a diferencia del supuesto del parrafo ¢)” del art. 68 ET, la garantia de prioridad de permanencia
“incluye tinicamente a los representantes de los trabajadores con mandato en vigor a la sazén de la
decisién extintiva o suspensiva de que se trate”.

%7 Citada en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi, 2020. Despido y extincién del contrato: sintesis de criterios jurispru-
denciales. En: Una mirada critica a las relaciones laborales [en linea]. Disponible en: https://ignasibeltran.com/extincion-contrato-
despido/ [consulta: 18/08/2020].
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5.6.3. Momento de aplicacién de la garantia: la comunicacién de la medida extintiva

Una vez sentado que para aplicar la garantia de prioridad de permanencia el representante debe te-
ner en vigor su mandato como tal, cabe comentar cudl es el momento del procedimiento de despido
colectivo en el que debe apreciarse si el mandato del representante estd en vigor. A este respecto, el
momento a tener en cuenta para ver si el representante tenia la condicién de tal y puede beneficiarse
de la garantia es el momento de efectuar el despido. En consecuencia, los tribunales han admitido
que la garantia opere respecto de aquellos representantes que fueron elegidos durante el desarrollo
del procedimiento de despido colectivo y que al inicio del mismo no tenfan tal condicién.

Asi lo expresa la STS de 30 de octubre de 1989 (R] 7465, Sala de lo Social), al sehalar,
refiriéndose a la antigua autorizacién administrativa, que “si en el tiempo transcurrido entre la
resolucién administrativa autorizante y la decisién empresarial que a su amparo la ejecuta o hace
efectiva ocurre que los actores han sido elegidos representantes de los trabajadores, no ofrece duda
que en ese segundo momento disfrutaban ya de pleno derecho de las garantias inherentes a tales
nombramientos o designaciones, como depositarios de una voluntad colectiva que les ha investido
de unas facultades representativas y de las prerrogativas que éstas llevan aneja, voluntad que se veria
frustrada si estas tltimas no fuesen reconocidas; sin que ello suponga en modo alguno aplicacién re-
troactiva de los preceptos que las establecen, dado que éstos se aplican precisamente en el momento
en que se lleva a efecto la extincién o suspensién de la relacién laboral.”

En definitiva, la garantia opera si en el momento del despido el trabajador ostenta la condi-
cién de representante, como sefiala también la STS de 13 de septiembre de 1990 (R] 7004, Sala
de lo Social), al recordar que “la preferencia Gnicamente opera respecto a quien estd en la situacién
garantizada en el momento de acordarse la medida”.>®

Los tribunales han exigido que el mandato del representante, a fin de que opere la garantia,
esté vigente en el momento de comunicarse el despido, que es cuando el empresario adopta la deci-
sién de despedir, y no en el momento de hacerse efectivo el mismo. Asi se ha posicionado la STS]
de Galicia, de 28 de septiembre de 2012 (R°. 2183/2012), y también la STSJ de Galicia, de 16 de
julio de 2012 (Re. 1894/2012), que sehala que “ha de estarse al acto de comunicacién del despido,
y no al momento en el que el mismo es efectivo”.

6. Conclusiones

La prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores supone un limite especifico a
la facultad empresarial de seleccionar a los trabajadores afectados, en particular, por el despido colec-
tivo. Se trata de una regla que excluye de la seleccién a un determinado trabajador por formar parte,
en este caso, de la representacién de los trabajadores. Sin perjuicio de incluir otras prioridades de
permanencia en convenio colectivo o acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, dicha proteccién
se extiende legalmente a otros colectivos, como los delegados sindicales y también a los delegados de
prevencién, lo cual pretende proteger las funciones que desempefian cada uno de estos colectivos.
El despido colectivo es un instituto en el que entran diversos intereses en juego, por lo que la
seleccién de los afectados no es una cuestién que pueda mantenerse al margen. Si bien el empresario
se ampara en el principio de libertad de empresa, las extinciones deben tener presentes otros inte-

%% Ademds, es interesante comentar que en el supuesto discutido en la citada STS de 13 de septiembre de 1990, el trabajador
habia sido objeto de una suspensién del contrato y habfa adquirido la condicién de representante una vez hecha efectiva la decisién
suspensiva, por lo que el Tribunal considera que aplicar la prioridad de permanencia en un caso de dichas caracteristicas serfa retroac-
tivo y afectaria a la seguridad juridica.
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reses, como el respeto al derecho al trabajo —especialmente de los colectivos socialmente més vul-
nerables—, asi como la representatividad de los trabajadores en la empresa y el derecho a la libertad
sindical de los afiliados a un sindicato. Por ello, la prioridad de permanencia de los representantes
pretende ser un elemento de ponderacién en el amplio margen discrecional del que dispone el em-
presario para seleccionar a los afectados.

Para que opere la prioridad de permanencia se requiere, necesariamente, que exista mis de un
trabajador entre los que realizar la seleccién, uno de los cuales quedard excluido de dicha seleccién
por accién de la mencionada prioridad para permanecer en la empresa (prioridad de no afectacién).
Debe rechazarse la conceptuacién de dicha regla como “privilegio”, pues la doctrina constitucional
la considera un elemento de tutela de la representacién de los trabajadores y también de la libertad
sindical en supuestos de érganos sindicalizados, ya que pretende evitar, con cardcter previo, even-
tuales afectaciones discriminatorias por motivos sindicales, que la tutela antidiscriminatoria sélo
protege con cardcter ex post.

Cabe destacar que la garantia de prioridad de permanencia tiene un alcance amplio pero rela-
tivo. En primer lugar, y por la conocida como légica de la sustitucién, la garantia no se circunscribe
al estricto 4mbito de afectacién de la causa —si éste es parcial—, como podria ser el departamento,
centro o unidad productiva donde incide la causa, sino que puede extenderse a toda la empresa.
Por ello, la garantia se extiende al dmbito de representacién del titular y no se cifie necesariamente
al dmbito de afectacidn de la causa de despido. Asi, el trabajador titular de la garantia, si su dmbito
de representacién excede el del despido, puede permanecer en la empresa y ser sustituido en su
afectacion por otro trabajador que no necesariamente se encuentre dentro del dmbito de afectacién
del despido, sino fuera del mismo. Ahora bien, la garantia no es esgrimible con cardcter absoluto,
pues hay situaciones en las que no podra aplicarse. Por supuesto no cabe aplicarla en casos de cierre
total de la empresa, ya que no hay elementos de seleccién alternativos: todos los trabajadores serdn
seleccionados. Pero en los despidos parciales, también hay alguna limitacién, y la misma viene
determinada desde el punto de vista funcional: el representante o titular de la garantia s6lo podrd
permanecer si existe en la empresa un puesto funcionalmente equivalente o con funciones homogé-
neas que sean intercambiables y para las que el titular sea idéneo profesionalmente. De no ser asi,
simplemente la operatividad de la regla no seria posible para la empresa.

La existencia de la regla de prioridad de permanencia para los representantes de los trabajado-
res exige al empresario justificar expresamente la eventual afectacién de los trabajadores titulares de
la misma. Asi, la normativa exige al empresario que justifique la afectacién de un trabajador titular
de dicha garantia, a fin de acreditar que la misma se produce por motivos ajenos a posibles causas de
discriminacién, asi como justificar la aplicacién de los criterios de seleccién al mismo y la ausencia
de puestos equivalentes que pudieran ser desempenados por el representante.

También es destacable que la garantia de prioridad de permanencia se ha extendido legalmen-
te a otros sujetos mds alld de los representantes legales de los trabajadores. La garantia se extiende
también a los delegados sindicales ex art. 10.3 LOLS. La normativa en materia de prevencién de
riesgos laborales extiende la garantia a los delegados de prevencién del art. 35 LPRL, y también a
los trabajadores designados por el empresario ex art. 30.1 LPRL para ocuparse de las tareas de pre-
vencién, asi como a los miembros del servicio de prevencién propio creado ex art. 31.1 LPRL, no
quedando incluidos aqui los denominados “recursos preventivos” del art. 32 bis LPRL.

Por ultimo, los tribunales han dejado claro que un requisito para la operatividad de la garan-
tia es la vigencia del mandato del representante. De este modo, cuando el representante cesa en su
cargo, pierde la garantia, no siéndole aplicable la prohibicién de despido “dentro del afio siguiente a
la expiraciéon de su mandato” del art. 68 ¢) ET, que se refiere a despidos discriminatorios, y no a la
prioridad de permanencia del art. 68 b) ET. Del mismo modo, la garantia tampoco se aplica antes
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de obtener la condicién de representante, por lo que la misma no beneficia a los candidatos procla-
mados antes de resultar electos, con la salvedad de algin caso concreto en el que se demostré que el
despido fue una actuacién fraudulenta de la empresa que perseguia que los candidatos no resultasen
electos. Aun en esos casos, lo que aplicaban los tribunales era mds bien la tutela antidiscriminatoria,
y no la regla de prioridad de permanencia como tal.

En definitiva, la prioridad de permanencia es una de las garantias principales con la que cuentan
los representantes de los trabajadores para el mejor desempeno de sus funciones, y debe ser respetada
ala hora de adoptar medidas de reestructuracién empresarial, en particular el despido colectivo, a fin
de preservar el ejercicio de las funciones que los representantes llevan inherentes a su cargo, asi como
para garantizar el respeto del derecho a la libertad sindical en supuestos de 6rganos sindicalizados.
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1. Introduccién

Espafa es uno de los paises de la UE donde mds ha crecido la desigualdad de renta y el porcentaje
de poblacién en riesgo de pobreza y de exclusién social en la tltima década. La explicacién de este
fenémeno hay que buscarla en diferentes causas estructurales. Sefialemos algunas:

a) un mercado de trabajo extremadamente sensible a los ciclos econdémicos, y que por tanto,
ante una crisis econémica el ajuste de la economia espanola se traduce en una fuerte des-
truccién de empleo;

b) la extendida precariedad del mercado de trabajo espafol (fruto también de las sucesivas
reformas laborales);

¢) la instrumentacién de politicas de austeridad y de devaluacién interna (reduccién de los
salarios)' y

d) el escaso efecto redistributivo del sistema impositivo y del gasto publico social del Estado
del bienestar.

Ante estas deficiencias del tejido productivo espafiol, de un mercado de trabajo precario y ex-
cesivamente flexible y del insuficiente y poco redistributivo Estado del bienestar espanol, en un re-

‘carlos.Ochando@uv.es

“juan.f.albert@uv.es

! Las politicas de austeridad impactaron de manera negativa, especialmente, en los paises de la periferia europea
(Calero y Maroto, 2013; Del Pozo y Martin, 2013). El caso espafiol es paradigmdtico en este sentido: la aplicacién de
duras politicas de ajuste y consolidacién fiscal (recortes del gasto ptblico en sanidad, educacién, servicios sociales y
prestaciones sociales) resulté en un considerable aumento de la desigualdad econémica y social.
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ciente trabajo dedicado a la economia espafiola, el FMI defiende la reorganizacién del gasto puablico
social hacia los sectores més vulnerables para reducir los niveles de desigualdad (Vtyurina, 2020)*.

Sin duda, y como hemos senalado, una de las principales causas de los niveles elevados de
desigualdad es nuestro régimen de Estado del bienestar basado en un fuerte pilar contributivo, que
protege relativamente bien las contingencias derivadas del empleo, pero desprotege a los mds ne-
cesitados o que han quedado desigualmente descolgados de la proteccién contributiva del sistema
publico. Esta caracteristica, junto con el débil, insuficiente y cuasi-regresivo sistema fiscal, explica la
escasa capacidad redistributiva que muestra nuestro Estado del bienestar.

En este contexto de carencia e insuficiencia de instrumentos contra la pobreza, aparece la nece-
sidad de instrumentalizar un Ingreso Minimo Vital (IMV) a nivel nacional. El IMV vendria a reforzar
el cardcter asistencial del sistema de Seguridad Social y, por tanto, tendria decididamente un doble
objetivo: a) la reduccién de la pobreza estructural y b) reforzar la naturaleza redistributiva de la Segu-
ridad Social. Paralelamente, el IMV tiene otro objetivo que es intensificar lo que desde la ciencia eco-
némica se denomina “estabilizadores automdticos”, es decir, aquellas transferencias fiscales que tienen
efectos contraciclicos y que proporcionan demanda efectiva en situaciones econémicas desfavorables.

La estructura del presente articulo es la siguiente. Los apartados 2 y 3 describen los escenarios
socioeconémicos (elevada pobreza estructural en la sociedad espanola) e institucional (escasa capa-
cidad redistributiva del Estado del bienestar) que contextualizan la aprobacién del IMV en nuestro
pais. El apartado 4 repasa los criterios de justicia que fundamentan una medida contra la pobreza
como es el IMV. En el apartado 5 se describen las caracteristicas esenciales que deben tener toda he-
rramienta publica cuyo objetivo es combatir la pobreza. El apartado 6 analiza el disefio concreto del
IMV recientemente aprobado en Espafia. En el siguiente apartado 7 se describen dos alternativas al
IMV: el Impuesto Negativo sobre la Renta (INR) y la Renta Bésica Universal (RBU). El apartado
8 repasa la validez de algunas de las criticas vertidas contra el IMV. Finalmente, el apartado 9 rea-
firma la necesidad de implantar una medida como el IMYV, justificada también por las pesimistas y
alarmantes previsiones econémicas que nos deja la reciente pandemia de la Covid-19.

2. El contexto socioeconémico del IMV: radiografia de la pobreza en Espana

Los niveles de pobreza y exclusién social en Espafa han sido estructuralmente elevados si los com-
paramos con los paises de nuestro entorno. El Grifico 1 muestra la evolucién de la tasa de pobreza
y exclusién social establecida por la Estrategia Europa 20207 (también conocida en Espafia como la
tasa AROPE), para la media de la Unién Europea, la Eurozona y las cuatro economias de la Euro-
zona mds grandes segtin el tamafo de su PIB: Alemania, Francia, Italia y Espana.

2 El FMI recomienda focalizar el gasto publico social entre las familias mds pobres y vulnerables, pero no sélo hace esa recomen-
dacién. Recomienda, también, fortalecer las politicas educativas y del mercado de trabajo para mejorar la igualdad de oportunidades
y tener un mercado de trabajo mds inclusivo si queremos, verdaderamente, reducir la acentuada desigualdad que tiene la sociedad
espanola.

? De acuerdo con la Estrategia Europa 2020 este indicador corresponde a la suma de personas que estdn: en riesgo de pobreza,
severamente privadas o viviendo en hogares con muy baja intensidad de trabajo. Estas personas solo se contabilizan una vez, incluso
si estdn presentes en varios subindicadores. En riesgo de pobreza estdn las personas con un ingreso disponible equivalente por de-
bajo del umbral de riesgo de pobreza, que se establece en el 60% del ingreso disponible medio nacional equivalente (después de las
transferencias sociales). Las personas con privaciones materiales severas experimentan al menos 4 de los 9 elementos de privacion
siguientes: dificultades de pago en i) alquiler o las facturas de servicios publicos, ii) mantener el hogar adecuadamente caliente, iii)
gastos inesperados, iv) comer carne, pescado o un equivalente de proteina cada dos dias, v) una semana de vacaciones fuera de casa,
vi) un automévil, vii) una lavadora, viii) un televisor a color o ix) un teléfono. Las personas que viven en hogares con muy baja
intensidad de trabajo son las personas de 0 a 59 afios que viven en hogares donde los adultos (de 18 a 59 afios) trabajaron el 20% o
menos de su potencial de trabajo durante el afio pasado.
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Se observa en este gréfico que en Espafia la pobreza ha estado varios puntos porcentuales per-
sistentemente por encima de la media de la Unién Europea y los paises integrantes de la Eurozona
durante todo el periodo considerado. Esta diferencia todavia es mayor si nos comparamos con las
economias mds grandes en funcién de su PIB, como son Alemania y Francia, con la excepcién de
Italia que presenta unos niveles y evolucién similar al caso espafol. Se puede observar como este
diferencial se amplia en el inicio de la crisis econémica y financiera de 2008, pero no se reduce du-
rante la fase de recuperacién econdmica. Si bien es cierto que los niveles de pobreza en Espana se
han reducido desde el ano 2014, reducciones similares han ocurrido también en las dreas y paises
descritos dando como resultado el mantenimiento de este diferencial. De hecho, Espana e Italia
mantienen hoy niveles de pobreza superiores a los niveles previos a la crisis.

Griéfico 1. Evolucién de la poblacién en riesgo de pobreza y exclusién social (%).
Fuente: Eurostat

La privacién material severa también muestra una evolucién similar en el caso espanol. Mien-
tras que en el afo 2008 la tasa de privacién severa se situaba en el 3,6%, en el afio 2014 se alcanzaba
un pico registrando un 7,1%. En el afio 2018 esta tasa se redujo al 5,4%, aunque sigue siendo un
50% superior a la de los anos previos a la crisis y 3 puntos porcentuales por encima de la registrada
en 2017 (Llano, 2019).

Tomando una foto fija y observando el porcentaje de hogares en riesgo de pobreza y exclusién
social para el afio 2018, podemos observar en el mapa representado en el Gréfico 2 que Espana es
el séptimo pais europeo con mayor indice de riesgo de pobreza, solo por detrds de algunos paises
de la Europa del Este, Grecia e Italia. Se observa, por otra parte, la gran disparidad entre paises en
el valor que toma este indicador. Generalmente, los paises de norte y del centro de Europa son los
que menores niveles de riesgo de pobreza muestran, mientras que algunos paises del este y medite-
rrdneos son los que suelen encontrarse con mayores niveles y mayor riesgo de pobreza y exclusién.
No obstante, existen notables excepciones, paises como Portugal, Eslovenia, Eslovaquia y Repiblica
Checa presentan los niveles mds bajos de toda la Unién Europea.

Asimismo, es importante remarcar que, tal y como senala Llano (2019), la tasa AROPE en
Espafa no es homogénea entre la poblacién. En el afio 2018 esta tasa se situé 2 puntos por encima
para las mujeres con respecto de los hombres (27% y 25,1%, respectivamente). Por edades, los j6-
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Griéfico 2. Pobreza y exclusién social Unién Europea (2018).
Fuente: Eurostat.

Grifico 3. Indice AROPE 2018 por Comunidades Auténomas.
Fuente: INE.
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Griéfico 4. Evolucién de los trabajadores en riesgo de pobreza y exclusién social.
Fuente: Eurostat.

venes con edad comprendida entre 16 y 29 anos son el grupo que més riesgo de pobreza y exclusién
presentan (33,8%). Por otra parte, los hogares donde conviven menores adolescentes presentan
una mayor probabilidad de encontrarse en situacién de pobreza, esto es especialmente cierto para
hogares monoparentales que suelen estar sujetos a una elevada vulnerabilidad. Por dltimo, la tasa
AROPE no es homogénea entre las Comunidades Auténomas (CC.AA.). En el Grifico 3 se observa
como las CC.AA. situadas en el norte de Espafa presentan niveles inferiores de este indice, mientras
la situadas en el sur muestran valores marcadamente superiores. Entre las CC.AA. més vulnerables
se encuentran Extremadura, Andalucia, Castilla-La Mancha, Murcia o la Comunidad Valenciana
con valores superiores al 30%.

Otros indicadores similares no arrojan una mejor situacioén en Espafa. El Grafico 4 mide la
evolucién del porcentaje de trabajadores en riesgo de pobreza y exclusién social para los paises y

Griéfico 5. Pobreza infantil Unién Europea.
Fuente: Eurostat.
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las dreas descritas anteriormente. Se observa como de nuevo Italia y Espafia muestran niveles muy
superiores a la media de la Unién Europea y al resto de los paises considerados en los tltimos afos.
Se puede observar como la brecha en el caso de Italia se amplia alarmantemente en el afio 2010, afio
de inicio de la crisis de deuda soberana en Europa, mientras que en Espana la brecha se amplifica
bruscamente a partir del afio 2012, coincidiendo con la aprobacién de la reforma laboral. Llano
(2019) apunta a que el desempleo no es la principal causa de la pobreza en Espana. Una de cada
tres personas mayores de 16 afios en situacién de pobreza en el ano 2018 tenia un contrato laboral,
lo que indica que tener trabajo no garantiza que se ingrese lo suficiente para cubrir las necesidades
materiales bdsicas (se trata del fenémeno descrito como “trabajadores pobres”).

Si analizamos lo que ocurre con la pobreza infantil (menores de 16 anos en riesgo de pobreza
relativa), la imagen es muy similar. Como se puede observar en el Gréfico 5, Espafa es el quinto pais
de la Unién Europea con mayores niveles de pobreza infantil solo por detrds de Rumania, Bulgaria,
Grecia e Italia.

3. Fl contexto institucional del IMV: un Estado del bienestar escasamente redistributivo

En aras de estudiar la adecuacién del IMV, es conveniente analizar brevemente los sistemas de ga-
rantfas de ingresos minimos que han coexistido en Espafia durante los tltimos afios*. De acuerdo
con Rodriguez-Cabrero (2009) y Fuenmayor et al., (2020), el sistema de garantia de rentas en Es-
panas se caracteriza por: (i) distincién entre prestaciones contributivas gestionadas por la Seguridad
Social y prestaciones asistenciales; (ii) las prestaciones asistenciales pueden ser gestionadas por el
Estado (algunas prestaciones por desempleo), por las CC.AA. (rentas minimas de insercién) o por
ambas instituciones como es el caso de algunas pensiones no contributivas.

Por tanto, en nuestro pais ya existen un conjunto de programas de proteccion social orienta-
dos a garantizar unos ingresos minimos a sus beneficiarios. Estos programas tienen tanto una natu-
raleza estatal (pensiones no contributivas, complementos a minimos para pensiones contributivas,
rentas activas de insercidn, etc.) como autonémica (rentas minimas de insercién, renta garantizada
de ciudadania, etc.). Especialmente, son las rentas minimas de insercién autonémicas las que han
cumplido la funcién de “red de dltima seguridad econdmica’.

En cuanto a la cobertura de los programas de rentas minimas garantizadas puestas en marcha
por las CC.AA., el Gréfico 6 muestra que en el conjunto de Espafa apenas un 8% de personas si-
tuadas por debajo del nivel de la pobreza recibe una renta minima de insercién. No obstante, existen
grandes diferencias entre CC.AA. Mientras que en el Pais Vasco o Navarra la cobertura alcanza en
torno a un 70%, en comunidades como Andalucia o Castilla La Mancha la cobertura es de apenas
un 2%. Queda, por tanto, evidenciado el margen que existe en Espana tanto para mejorar la eficacia
de los programas, como para mejorar la cobertura de estos y dotarlos de un alcance mayor™

Ayala et al. (2016) sefala algunas de las deficiencias del sistema de garantia de ingresos mini-
mos en Espana que convendria solucionar para mejorar su eficiencia y los resultados: (i) simplificar
y homogeneizar los procedimientos administrativos y los requisitos de acceso para conseguir una
mayor cobertura; (ii) reducir las diferencias entre CC.AA. tanto en requisitos de acceso como cuan-
tia recibida o cobertura; (iii) reducir las lagunas del sistema para hacerlas mds conocidas y accesibles
a toda la poblacién; (iv) acompanarlas con politicas activas de empleo que mejoren la situacién

# Recientemente, y ante el preocupante avance de la desigualdad en Espafia, han aparecido numerosos estudios sobre las rentas
minimas en Espafa. Buena prueba de ello son los trabajos de Funcas (2019), Airef (2019) y Sevilla (2019).

> Se estima que en la actualidad las ayudas autonémicas tienen un coste de 1.500 millones y cubren a unos 300.000 hogares
vulnerables.
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Gréfico 6. % de personas por debajo del umbral de la pobreza que reciben una renta minima de insercién.
Fuente: Asociacién de Directoras y Gerentes de Servicios Sociales.

laboral de los beneficiarios; (v) incrementar la asignacién presupuestaria y la cuantia percibida hasta
homologarlas con los niveles medios europeos; (vi) reforzar las prestaciones dirigidas a menores de
menor edad y (vii) mejora de los sistemas de informacién, datos y registros administrativos para una
mejor evaluacién de los programas.

En definitiva, la “%ltima red de proteccion” de las Comunidades Auténomas ha adolecido en
Espana de muchos problemas, no subsanados a lo largo del tiempo: la elevada heterogeneidad,
fragmentacion y dispersion; la baja incidencia para reducir la vulnerabilidad socioeconémica de los
beneficiarios; la desigualdad en el acceso a las ayudas; la insuficiencia en la cuantia de las ayudas y
la deficiencia en la cobertura (Lavia et al., 2014; Rodriguez-Cabrero, 2009; Laparra, 2004; Moreno
et al., 2003)°.

El Gréfico 7 muestra la reduccién en puntos porcentuales de la tasa de pobreza antes y des-
pués de aplicar las transferencias sociales en los respectivos paises de la Unién Europea. Espana es
el noveno pais de la Unién Europea que menos consigue reducir la pobreza a través de las transfe-
rencias sociales sean éstas estatales, autonémicas, municipales o mixtas. Concretamente, en Espafa
las transferencias sociales s6lo consiguen reducir la pobreza 6,4 puntos porcentuales, mientras que

¢ Se estima que solamente el 15% de los hogares espafioles en pobreza extrema reciben alguna renta minima autonémica. Sin
embargo, la distribucién de la pobreza sigue siendo muy desigual. Se estima una tasa de hogares pobres en Andalucia del 25,5%,
mientras que en el Pais Vasco es de 2,72%.
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Grifico 7. Reduccién en puntos porcentuales entre la tasa de pobreza antes y después de transferencias sociales
(excluidas las pensiones) en los paises de la UE (2018).
Fuente Eurostat

en la media de la Unién Europea esta reduccién alcanza 8,4 puntos. Paises como Suecia, Finlandia
o Irlanda consiguen reducir la pobreza con las transferencias sociales 12,5, 13,9 y 16 puntos por-
centuales respectivamente, mds del doble que en Espana. La debilidad de los sistemas publicos de
proteccién social en Espafia es todavia mds evidente si hablamos de pobreza infantil. De acuerdo
con los datos de Eurostat, Espafa es el pais de toda la Unién Europea que menos consigue reducir
la pobreza infantil con las transferencias sociales.

4. Ingreso Minimo Vital y criterios de justicia.
Toda politica redistributiva se construye —siempre y necesariamente— de juicios de valor, posiciona-

mientos ético-normativos y/o preferencias politicas y colectivas. Se trata, por consiguiente, de una
decision politica’.

7 Lo cual no hace la decisién mds ficil. Es extremadamente dificil encontrar criterios distributivos ampliamente aceptados. Las
“preferencias reveladas” de los individuos, de los politicos o de los cientificos sociales en torno al criterio éptimo de redistribucién
ni son claras ni mucho menos coincidentes. En muchas ocasiones, las politicas redistributivas se convierten en decisiones de “suma
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Dos criterios de justicia fundamentan la existencia del Ingreso Minimo Vital: 1) la equidad ca-
tegorica y 2) el criterio de justicia “rawlsaliano”. Seguidamente, desarrollamos brevemente esta idea.

La equidad categérica, que ha justificado buena parte de los programas sociales constitu-
tivos del Estado del bienestar, tiene su fundamentacién tedrica en la teoria de la ciudadania. El
nicleo de este criterio es que los individuos, en cuanto ciudadanos de una comunidad, tienen de-
recho al acceso a un nivel minimo de bienes bdsicos o preferentes. Es decir, todos los ciudadanos
tienen derecho a consumir ciertas cantidades minimas de bienes (preferentes). El ejercicio de este
derecho exige la provisién publica (en metédlico o en especie) de este conjunto bdsico de bienes y
servicios.

En un texto cldsico Musgrave y Musgrave (1983 : 146) se preguntan “;deberia definirse el
problema de la distribucién justa, especialmente por lo que se refiere a la seguridad de unos niveles
minimos, en términos de renta (libre de ser utilizada como guste el que la recibe) o en términos de
una especifica cesta de bienes, tales como elementos esenciales de alimentacién, vestido y vivien-
da? Esta formulacién, que se ha denominado ‘equidad categérica’, enlaza el punto de vista de los
bienes preferentes con el de la justicia distributiva. Como tal, la equidad categérica implica todas
las dificultades inherentes al concepto de bienes preferentes, pero junto con ello ayuda a explicar la
preponderancia de las politicas publicas dirigidas a proporcionar una ayuda en especie a las familias
de renta baja o a subvencionar los productos comprados por ellas™.

A partir del criterio de equidad categérica el sistema publico deberfa garantizar una vida digna
a los ciudadanos —como derecho ciudadano— que no puedan cumplir con los requisitos del nivel
contributivo del sistema ptblico de Seguridad Social. Es decir, el sistema publico deberia incorporar
un criterio de justicia y equidad en el que prime el derecho a la seguridad econémica, que garantice
el acceso a una vida digna. Este derecho se puede garantizar por medio de una prestacién como
el IMV. En definitiva, una prestacién minima garantizada, no como prestacién contributiva, sino
fundamentada como un derecho ciudadano universal.

El segundo criterio de justicia que fundamenta la existencia del IMV lo encontramos en los
escritos del filésofo norteamericano John Rawls. Rawls (1971) construyé un criterio de justicia ba-
sado en dos premisas: 1) la justicia como resultado de la imparcialidad (estar en la “posicidn original”
y bajo el “velo de la ignorancia”) y 2) la necesidad de alcanzar una teoria de la justicia basada en el
consenso o el contrato social. De sus teorias se derivan tres principios que, directa o indirectamente,
tienen que ver con el IMV:

1) el principio de igualdad de oportunidades,

2) el principio de igual libertad (toda persona tiene un derecho igual al esquema mds amplio de
libertades bésicas compatible con un esquema similar de libertades para todos los demds) y

3) el principio de diferencia o “maximin” (la desigualdad estd justificada siempre que bene-
ficie al grupo social menos favorecido o posicionado en la parte baja de la distribucién de
la renta).

Aunque la teoria de la justicia de Rawls no defiende explicitamente la igualdad, si que tiene
una preocupacion central por el bienestar del grupo social mds desfavorecido. En este sentido, y en

cero”, es decir, “lo que uno gana otro lo pierde”. Para un andlisis de las diferentes opciones o criterios de justicia no igualitaria, véase,
por ejemplo, Van Parijs (1996).

8 Existen autores que justifican esta equidad desde el paternalismo, es decir, que los ciudadanos deben tener un
minimo de consumo “obligatorio” de los bienes preferentes (educacidn, sanidad, servicios sociales, etc.) por su propio
bien y, que si no existiera la obligacién del Estado, podrian tomar decisiones “miopes” o “equivocadas” en relacién con
lo que mis les conviene a medio y largo plazo.
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base a ella, se puede justificar la existencia de un IMV que permita el acceso a una cesta de bienes
primarios y bdsicos para los ciudadanos. La garantia estatal de ese minimo vital se puede alcanzar
con diferentes instrumentos (renta bdsica universal, transferencias, impuesto negativo sobre la ren-
ta, etc.), pero, sin duda, un instrumento util es el IMV.

5. El disefio de una herramienta contra la pobreza

Toda prestacién no contributiva o subsidio de lucha contra la pobreza requiere dar respuesta, como
minimo, a cuatro preguntas fundamentales’:

a) jes una ayuda condicionada o no?;
b) ;cudl es el nivel de renta minima?;
c) ses universal o no? y

d) ;quién lo financia?

Sin duda, existen diferentes formas de definir este tipo de prestaciones no contributivas (segu-
ro social, rentas minimas de insercién, salario ciudadano, renta garantizada, renta bdsica universal,
etc.), pero todas comparten algunas de las siguientes caracteristicas:

a) son prestaciones destinadas a paliar la falta o insuficiencia de recursos derivados del traba-
jo, patrimonio o prestaciones sociales, es decir, tienen como principal objetivo la cobertura
de las necesidades bdsicas o esenciales de manera permanente;

b) son prestaciones sujetas a la investigacién previa de los recursos del beneficiario (“means-
test”) —exceptuando la renta bdsica universal-;

¢) son concebidas como una prestacion universal, pero focalizada en la poblacién mds vulne-
rable (con independencia de cudl sea la causa por la que carezca de recursos);

d) se conciben como una ayuda subsidiaria y complementaria (no sustitutiva) de otras exis-
tentes;

e) se conciben como un “derecho ciudadano” (no sujeto a la concesién “graciosa” o
“discrecional”)' y suele tener una duracién limitada en el tiempo;

f) la finalidad de la prestacién suele ser dual (subsistencia y reinsercién) ya que suelen ir
acompanada de medidas formativas y de reinsercién que tratan de evitar la cronificacién
de situaciones de asistencialismo social'’;

g) la cuantia suele ser variable segtin los recursos totales del perceptor (ingresos procedentes
del trabajo, capital, patrimonio, otras prestaciones sociales, etc.) y de las diferentes situa-
ciones familiares y

h) se financia con fondos fiscales estatales, pero se puede gestionar, descentralizadamente, a
nivel territorial.

* No hay criterios “#écnico-objetivos” para dar respuestas a estas preguntas. Serd en el dmbito politico y de las pre-
ferencias colectivas donde se resolverdn, en la préxis, estas preguntas. La naturaleza normativa de las respuestas es, por
consiguiente, inevitable.

19 No obstante, los derechos sociales suelen tener la consideracién, en la practica, de “cuasi derechos” ya que suelen estar condi-
cionados por las disponibilidades financieras y presupuestarias de la Administracién Pablica gestora.

"' Es decir, la universalidad de la prestacion suele estar condicionada a que los potenciales beneficiarios cumplan con serie de
requisitos y compromisos.
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6. El disefo espaiol del Ingreso Minimo Vital

El Ingreso Minimo Vital, recientemente aprobado por el gobierno espanol por medio del Real
Decreto-Ley 20/2020 de 29 de Mayo (1 de Junio en BOE), constituye una nueva prestacion
no contributiva de la Seguridad Social. Esta prestacién se define como un derecho subjetivo de
ciudadania y se puede recibir siempre que se cumplan los requisitos de acceso, como ocurre con
el derecho a la pensién de jubilacién o la prestacién por desempleo, por ejemplo. El objetivo es
garantizar una “red de seguridad”, disponible para quien la necesite. Se concibe como un programa
permanente y no como coyuntural. Es decir, su principal objetivo no es “parchear” la situaciéon de
pobreza derivada de la crisis econémica post-covid-19, sino combatir la elevada pobreza estructu-
ral de la sociedad espafiola.

La cuantia del IMV es variable puesto que se calcula como la diferencia entre la Renta Mini-
ma Garantizada (RMG) y los ingresos por trabajo o actividades econémicas. Es decir, la RMG y el
IMV son dos conceptos diferentes. La RMG son 461,5 euros al mes para una persona sola y el IMV
se calcularia como la diferencia entre la RMG vy los ingresos de rentas obtenidos por la persona al
mes. Dicha cantidad se incrementa en funcién de sus componentes (nimero de personas adultas y
menores) hasta un mdximo del 220% de esa cuantia inicial (1.015 euros al mes cuando en la familia
conviven mds de dos hijos)'? . Es decir, la cuantia inicial de 461,5 euros al mes se incrementard en
139 euros al mes por cada miembro del hogar (adultos y menores) hasta un maximo de 1.015 euros
al mes. Para su cdlculo no computan las rentas de insercién de las CCAA y otras ayudas sociales. Es
decir, la prestacion es compatible con las ayudas autonémicas y se actualizard cada afio de acuerdo
con la actualizacién de las pensiones no contributivas®.

La cifra de 461,5 euros es la de una pensién no contributiva de jubilacién (anual dividida en-
tre 12). Esta cantidad se sittia cerca del umbral de la pobreza severa en equivalencia mensual (493€),
es ligeramente superior a la media de las Rentas Minimas de Insercién de las Comunidades Auténo-
mas en 2018 y, en concreto, superior a las rentas minimas de 13 de las 19 comunidades o ciudades
auténomas. El problema principal de la mayoria de estas rentas autonémicas, como acabamos de
indicar, ha sido su bajo nivel de cobertura (existe un alto porcentaje de poblacién potencialmente
beneficiaria que no ha tenido acceso a ellas). Aumentar dicha cobertura de la poblacién en situacién
de vulnerabilidad econémica es uno de los principales objetivos del IMV.

6.1. Requisitos y obligaciones de los beneficiarios del IMV.

Como hemos dicho con anterioridad, el Ingreso Minimo Vital se constituye como una prestacién
no contributiva de la Seguridad Social que podrin solicitar en todo el territorio nacional aquellas
personas cuyos ingresos no superen un importe determinado, que se denomina “renta garantizada’.
Los beneficiarios pueden ser hogares (unidad de convivencia con varias personas durante un ano) y
personas individuales que viven solas.

12 Se hace una excepcién con los hogares monoparentales o monomarentales que recibirdn un complemento del
22% (101,53€ mensuales).

13 El complemento de la cuantia por parte de las CCAA responderia, en parte, a las diferencias del coste de la vida que existen
en las regiones espafiolas. Por contra, hay que tener en cuenta posibles incompatibilidades del IMV con otras prestaciones sociales.
Por ejemplo, el IMV es incompatible con la prestacién no contributiva por hijo o menor a cargo, salvo que tenga una discapacidad
mayor o igual al 33%.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 152-171 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5778
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 162


http://www.uc3m.es/labos

CarLos OCHANDO - JuaN E ALBERT El ingreso minimo vital: la renta garantizada de un estado del bienestar incompleto

En principio, las exigencias para ser beneficiario son minimas:

a) ser mayor de edad;

b) estar en bisqueda de empleo (estar inscrito como demandante de empleo);

c) para las personas solas, la edad minima es de 23 afios habiendo vivido de forma indepen-
diente tres anos al menos hasta los 30 afios. A partir de los 30 afios bastard con un afo de
independencia'’;

d) carencia de ingresos;

e) los extranjeros que residan legalmente se exige como minimo un afio en Espana;

f) para las victimas de trata de seres humanos, violencia de género y explotacién sexual se ha-
cen algunas excepciones respecto a los requisitos a cumplir (requisitos de edad y ausencia
de unién conyugal);

g) existen unos limites de patrimonio para ser beneficiario de la prestacién': 16.632 euros
para las personas solas que reciben 461,5 euros y un méximo de 36.552 euros para los
hogares de cuatro o mds personas que reciben la cuantia maxima (1.015 euros).

En cuanto a las obligaciones del IMV, el diseno realizado en Espana establece las siguientes:

a) acreditar requisitos para percibir la prestacion;

b) inscripcién como demandante de empleo (si no estd trabajando en el momento de de-
mandar la prestacién);

c) presentar la declaracién de la renta;

d) participar en estrategias de inclusién laboral;

e) comunicar salidas al extranjero (permitidas por un maximo de 90 dias a lo largo de cada
afo natural) y

f) comunicar cambios de la situacién laboral o econémica'®,

6.2. Cobertura del IMV

Uno de los objetivos del IMV es ampliar la escasa cobertura que tienen las rentas minimas auto-
némicas. Se estima que puede alcanzar a unos 850.000 hogares en situacién de pobreza (600.000
en pobreza extrema). Se tratarfan de unos 2,3 millones de personas, de las cuales 1,6 millones
estarfan en pobreza extrema (aproximadamente, 80% de la pobreza extrema en nuestro pais).
Especial incidencia se espera que tenga esta medida en dos colectivos: la pobreza infantil y las fa-
milias monoparentales, colectivos que, sin duda, estdn interconectados. Se estima una incidencia
positiva del IMV en la pobreza infantil (unos 1,3 millones de beneficiarios menores) y 700.000
beneficiarios monoparentales (el 16% de los hogares beneficiarios en total, de las cuales el 90%
son mujeres).

' Entre los requisitos de los beneficiarios individuales también se encuentran haber estado dado de alta en la Seguridad Social,
de forma continuada o no, por lo menos un afo, la ausencia de unién conyugal (legal o de hecho) y no formar parte de otra unidad
de convivencia.

15 Se calcula el patrimonio neto, es decir, no se incluye la vivienda habitual y se descuentan las deudas.

16 El Decreto Ley 20/2020 del 29 de mayo también establece sanciones o penalizaciones por infracciones a la ley que pueden
ser leves, graves o muy graves.
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6.3. Nivel competencial en la gestion

El IMV es una nueva prestacién no contributiva de la Seguridad Social. Por tanto, la gestién estard
a cargo del Instituto Nacional de la Seguridad Social. No obstante, en un Estado descentralizado
como el nuestro, un debate paralelo que siempre aparece es el nivel competencial adecuado para
gestionar esta prestacion no contributiva. Mientras que hay autores que defienden su centralizacién
(gestién estatal dentro del sistema de Seguridad Social pablico), otros defienden que las prestaciones
no contributivas o asistenciales deberfan de estar descentralizadas y ser competencia de las Comu-
nidades Auténomas'” . Entre estos dltimos, por ejemplo, en un reciente trabajo, Montes (2020 :
2) defiende que el pilar contributivo (seguro) de la Seguridad Social tiene que estar centralizado,
pero el pilar no contributivo no. Propone la creacién de una prestacién tnica y de cuantia variable
en funcién de: a) la necesidad del individuo y 2) el coste de vida en cada Comunidad Auténoma.
Segtin el autor, en su propuesta la Administracién General del Estado se reservaria la funcién de
legislacién de bases (minimo denominador comun) y la labor de coordinacién e inspeccién, pero la
gestion estarfa en manos de las CC.AA.

7. Estado del bienestar y pobreza: las alternativas al IMV

El IMV es una prestacién no contributiva de la Seguridad Social que establece una “renta garanti-
zada” a determinadas familias en situacién de vulnerabilidad socioeconémica con el objetivo de que
puedan superar el umbral de pobreza. El objetivo es transferir a los hogares mds pobres una renta
para incrementar sus ingresos, reduciendo el “gazp” de pobreza de esos hogares (la diferencia entre
la renta de las familias mds pobres y la renta necesaria para vivir por encima de la linea de pobreza).
El potencial redistributivo de esta medida es indudable, ya que se trata de una herramienta de lucha
contra la pobreza, selectiva y focalizada a los mds necesitados.

En el diseio de mecanismos institucionales de lucha contra la pobreza existen alternativas al
IMV. Especialmente relevantes son los dos siguientes:

a) el Impuesto Negativo de la Renta y
b) la Renta Bésica Universal.

7.1. El Impuesto Negativo sobre la Renta

El llamado Impuesto Negativo sobre la Renta (INR) no es una prestacién o subsidio contra la
pobreza, sino que utiliza el impuesto sobre la renta de las personas fisicas para complementar las
rentas de los ciudadanos mds vulnerables'®. Su funcionamiento seria el siguiente: si el contribuyente
tiene un ingreso por debajo de una renta minima obtiene un subsidio (tramo negativo); si, por el
contario, sus ingresos estin por encima del umbral de renta paga el impuesto (tramo positivo). Es
decir, todo individuo o unidad familiar cuya renta esté por debajo de un cierto nivel de renta recibe
automdticamente un complemento publico (impuesto negativo). Es un complemento ptblico de

7 De hecho, el Gobierno ha considerado ceder la gestion de la nueva prestacién a los gobiernos del Pais Vasco y Navarra. Tam-
poco cierra la puerta a que, en el futuro no muy lejano, nuevas Comunidades Auténomas se encarguen de la gestién del IMV.

'8 El Impuesto Negativo sobre la Renta es una vieja propuesta aparecida en los afios cuarenta del siglo pasado. Firmes defensores
del mismo han sido autores como Julieta Rhys Williams, Milton Friedman, James Tobin, Earl R. Rolph, Robert Theobald, entre
muchos otros.
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cardcter general y automadtico con el objetivo de aumentar las rentas mds bajas, que ademds varia,
inversamente, con la renta del beneficiario.

Como también sucede con el IMV, el impacto redistributivo del INR dependerd de la deci-
sién que tomemos sobre tres pardmetros basicos':

a) la renta minima (impuesto negativo cuando la renta del individuo es cero);
b) el umbral de renta cuando el impuesto es cero y

¢) la tasa impositiva marginal cuando crece la renta del individuo.

Los efectos redistributivos, los efectos sobre el empleo (eficiencia econdmica), asi como el cos-
te financiero de esta medida dependerd de los niveles establecidos en estos pardimetros (Cuadro 1).

Cuadro 1. Efectos del impuesto negativo sobre la renta

Lucha contra la pobreza | Estimulo al trabajo | Coste financiero
Renta minima
Elevada + - -
Débil - + +
Tipo impositivo
Elevado - - +
Débil + + -

Fuente: Greffe (1993 : 529).

Los defensores del INR destacan las ventajas de esta medida. Por ejemplo, sefialan la simpli-
cidad de la medida y su fécil aplicacién. La existencia del IRPF permite utilizar este impuesto para,
con gastos administrativos muy bajos, luchar contra la pobreza y la desigualdad. Incluso plantean
que puede resultar util para reformar el propio IRPE haciéndolo mas simple y comprensible para
los ciudadanos (eliminando gran parte se las desgravaciones y deducciones fiscales que no tienen
una clara justificacién). Otra de las ventajas que sefialan es que se reduce el “coste de estigmatizacion”
que tienen otras prestaciones sociales no contributivas selectivas. El ciudadano recibe la transfe-
rencia automdticamente, sin el requisito de que alguien decida que es “necesitado” de la ayuda. Y,
finalmente, consideran que se afectan menos negativamente los incentivos al trabajo, ya que el INR
introduce una tasa impositiva marginal inferior al 100%. Es decir, que proporciona a los ciudada-
nos que trabajan una renta mayor que a los que no trabajan.

No obstante, el INR tiene serios inconvenientes en su aplicacién. Senalemos algunos:

a) no se atacan las causas fundamentales y estructurales de la pobreza (aunque tampoco lo
hace el IMV);

b) es muy oneroso para el Estado, ya que a la subvencién automdtica que concede a las fami-
lias de renta baja, hay que sumar los ingresos que deja de percibir por los impuestos que
antes recaudaba de esas familias;

¢) la ausencia de condicionalidad a la hora de percibir esa renta, puede convertirse en un
inconveniente® y

1 Al igual que sucede con el IMV, no existe una manera “#éenica” de fijar el valor de esos pardmetros. Al final es una cuestién
politica, sometida, en todo caso, a restricciones presupuestarias, cdlculo electoral y/o a elecciones colectivas.
% Algunos autores critican que con un INR el beneficiario podria gastar esa renta de forma “incorrecta” o “equivocada”. Bien es
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d) podria reducir (todavia mds) los salarios de los trabajadores, puesto que el INR socializaria
una parte de los costes laborales de las empresas®’.

Sin duda, creemos que el mayor peligro del INR es que su implantacién sirva de excusa para el
desmantelamiento del Estado del bienestar. Por eso, el liberalismo econémico ha defendido esta me-
dida, frente a otras como la Renta Basica Universal o el IMV. Para el liberalismo, la implantacién del
INR permitirfa sustituir y eliminar un buen ndmero de programas sociales ptblicos, incluso reducir
sustancialmente servicios publicos esenciales que, tras la implantacién de un INR, podrian externa-
lizarse al mercado privado. Es decir, su existencia se ve como una buena oportunidad para “remer-
cantilizar” las vidas de los ciudadanos y para reducir el peso del Estado del bienestar en la economia.

7.2. La Renta Bdsica Universal

El concepto de Renta Basica Universal (RBU) discutido y aceptado en la actualidad fue formulado por
Van Parijs (1991) y ha sido redefinido a lo largo de estos afios. Van Parijs (1991) define la RBU como
una forma de transferencia de ingresos, que corresponde a un subsidio pagado a todos los ciudada-
nos, independientemente de su posicidn, ocupacién, estado civil y disposicién y disponibilidad para
trabajar. Segtin Van Parijs es una herramienta necesaria para construir una sociedad justa. La RBU
también ha sido denominada Dividendo Social o Renta Minima Incondicionada. No obstante, todos
estos conceptos tienen dos denominadores comunes que son la universalidad y la incondicionalidad.
De acuerdo con Piachaud (2018), la RBU debe cumplir las siguientes caracteristicas:

a) cardcter periédico: deben ser trasferencias regulares o periddicas (por ejemplo, cada mes),
se descarta, por tanto, otro tipo de subvenciones que se realizan en un tnico o pocos pagos;

b) pago en unidades monetarias: el pago debe efectuarse en un medio de cambio apropiado,
permitiendo aquellos que lo reciben decidir en qué lo gastan. Por tanto, el pago en especie
(como alimentos o servicios) o en vales dedicados a un uso especifico no seria vélido por
la dificultad de transformar este tipo de bienes en activos liquidos con validez universal;

c) transferencia individual: el pago debe tener un cardcter personal e individual. No es un
pago que pueda realizarse a unidades familiares en su conjunto u otros grupos;

d) universalidad: las trasferencias deber ser universales, es decir, todos los individuos deber
ser beneficiarios de este pago, sin excepciones ni exclusiones;

e) incondicionalidad: estas trasferencias publicas deben pagarse sin ningin tipo de condicio-

nalidad?%.

Teniendo en cuenta de forma conjunta tanto el gasto en transferencias publicas como la
estructura impositiva necesaria para financiarla, en la practica la RBU y el INR tienen implicacio-
nes similares en términos de bienestar, pobreza, sistema de incentivos y eficiencia econémica. Sin
embargo, como se ha planteado en el punto anterior, mientras que los defensores del liberalismo

cierto, que estos términos implican siempre juicios de valor que nos llevan a otra dimensién del debate. Por otro lado, es una critica
también extensible al IMV.

! Aunque este efecto no estd empiricamente demostrado. También podria producirse lo contrario. Trabajadores con sus necesi-
dades bdsicas cubiertas por el INR podrian exigir subidas salariales para hacer segtin qué tipos de trabajos. La clave aqui es que no es
necesario disponer de un empleo para recibir la prestacion. Es la diferencia entre el INR y un mero complemento salarial, éste tltimo
s{ que podria tener como consecuencia final una reduccion salarial por parte de las empresas.

2 Por ejemplo, sin necesidad de trabajar o demostrar disposicion a trabajar, sin tener que demostrar que se dispone
de pocos recursos o sin la necesidad de demostrar que has sido victima de cualquier tipo de injusticia.
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econdémico plantean implantar un INR a cambio de eliminar el resto de los servicios y prestaciones
sociales, la mayor parte de los defensores de la RBU la consideran como un complemento al resto
de servicios y ayudas publicas y no una substitucién de éstos.

Al margen de las ventajas comentadas anteriormente en el apartado del INR que son compar-
tidos por la RBU, los defensores de la RBU también aducen una serie de ventajas de tipo normativo.
Por un lado, al no exigir condicionalidad y ser universal, la RBU respeta el criterio de neutralidad de
libertad de no perseguir ninguna concepcién determinada de la “buena vida”. Es decir, no prioriza
el esfuerzo o la “ética del trabajo” a cualquier otra concepcién o modo de vivir. Tampoco distingue
entre trabajo remunerado y otras formas de trabajo no remunerado. La incondicionalidad otorga la
libertad al individuo de decidir su propia forma de vida y en que quiere destinar su tiempo.

Por otro lado, la RBU es una herramienta que permite aumentar el poder de negociacién de
todos los ciudadanos sin excepcién. Este hecho es especialmente beneficioso para los ciudadanos
o los segmentos de la poblacién que tradicionalmente han sufrido discriminaciones o han estado
sujetos a una elevada dependencia. Al garantizar las necesidades materiales bdsicas de todos los in-
dividuos, el poder de negociacién de estas personas se incrementa y pueden solicitar intercambios
mids justos tanto en el mercado laboral como en su dmbito interpersonal. En este sentido, la RBU
podria ser una herramienta efectiva para paliar muchas de las discriminaciones e injusticias actuales
o histéricas como son las desigualdades de género, raciales, laborales, etc. Finalmente, algunos es-
tudios piloto desarrollados hasta la fecha han mostrado que la aplicacién de una RBU tiene efectos
beneficiosos sobre el nivel de salud de la poblacién, los niveles de educacién y capital humano, el
grado de emprendimiento, la fertilidad y la natalidad, la conciliacién laboral, la motivacién labo-
ral, una reduccién en el indice de criminalidad y una mayor implicacién en los asuntos de la vida
publica y el desarrollo de la comunidad (Garcia, 2019). Nétese que todos estos factores no sélo son
beneficiosos para el bienestar personal del receptor de la ayuda, también pueden repercutir de forma
importante en una mejora de la productividad para el conjunto de la economia

A pesar de los beneficios expuestos, la aplicacién de una RBU, en el contexto actual, adolece
de algunos problemas:

a) para algunas concepciones de justicia de la filosofia politica es dificilmente justificable que
la sociedad subvencione aquellos individuos que no muestran una disposicién por trabajar
en una actividad remunerada;

b) ingresar la misma cuantia a todos los ciudadanos sin tener en cuenta su situacion, carac-
teristicas, necesidades o capacidades, no garantiza una distribucién de resultados necesa-
riamente justa;

¢) la puesta en marcha de una RBU con una cuantia suficiente que se sitde por encima de la
linea de la pobreza puede resultar muy onerosa para las cuentas publicas e implica impor-
tantes reformas tributarias y gran voluntad de consenso politico;

d) sus efectos tanto por el lado de la oferta (reduccién en la disposicién a trabajar en ciertas
actividades poco gratificantes), como por el lado de la demanda (aumento en el consumo
de algunos productos) podrian implicar cambios importantes tanto en los precios relativos,
como en el indice de precios absolutos conduciendo, en ocasiones, a episodios inflacionarios.

8. :Son sélidas las criticas al IMV?

Entre los argumentos en contra del IMV, el argumentario liberal destaca, por un lado, el alto coste
de esta medida. En el caso espafiol se estima un coste de unos 3.000 millones de euros que se fi-
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nanciardn con una transferencia de los Presupuestos Generales del Estado a la Seguridad Social. Se
trata, si comparamos esa cantidad con otras partidas del gasto publico, de un coste perfectamente
asumible por la Hacienda Pdblica®.

Otro de los argumentos més utilizados por el pensamiento liberal para criticar la implan-
tacién del IMV es el desincentivo que introduce a la bisqueda de empleo, los costes de eficiencia
y los incentivos a la economia sumergida y el empleo irregular. Esas criticas no tienen suficiente
respaldo cientifico empirico que las avalen y, en todo caso, si que existe alguna evidencia empirica
en su contra.

Ademds, el IMV espanol trata de mantener los suficientes incentivos al empleo por tres vias:
a) la compatibilidad del IMV con el empleo, b) estableciendo itinerarios de insercién laboral para
los beneficiarios y ¢) sancionando a los beneficiarios que incurran en fraude o no cumplan con los
requisitos establecidos.

Respecto al efecto sobre la economia sumergida, la implantacién de la medida puede suponer
un mayor control y reduccién de la misma, puesto que puede regularizar una parte del empleo irre-
gular existente en la actualidad en la economia espafiola.

Desde posiciones ideoldgicas de izquierda se critica la insuficiente dotacién de la prestacién
y que esta medida no vaya acompafada de una ampliacién de los servicios pablicos del Estado del
bienestar. Por ejemplo, los servicios sociales encaminados a paliar las otras situaciones de necesidad
como las guarderias, los servicios sociales, el acceso a la vivienda, etc. Respecto a la primera critica,
es cierto que el IMV no representa un nivel de renta alto que, por si solo, saque a la persona (o fa-
milia) de una situacién de pobreza. Como dijimos en el trabajo, decidir el nivel de renta garantizada
no es una decisién técnica, sino politica (que deberia estar sometida a las preferencias colectivas).

Respecto al segundo argumento, no debemos de olvidar que el IMV no es sustitutivo de otros
instrumentos de lucha contra la pobreza, sino complementario. Por tanto, reforzar los servicios pu-
blicos que caracterizan nuestro Estado del bienestar, es una politica coherente con la implantacién del
IMV y con un compromiso decidido de lucha contra la pobreza y la desigualdad en nuestra sociedad.

9. Las consecuencias econémicas de la crisis de la covid-19: la justificacién definitiva del IMV

Si la pobreza relativa en Espafia muestra una situacién preocupante comparativamente con el resto
de los paises europeos, la crisis sanitaria y econdémica derivada de la covid-19 puede agravar severa-
mente la situacién.

Como respuesta a la pandemia, los paises alrededor del mundo han tenido que tomar me-
didas de distanciamiento social y de confinamiento. Estas medidas tendrdn un efecto econémico
negativo inevitable todavia dificil de pronosticar. Sin embargo, las consecuencias econémicas de la
crisis sanitaria no son homogéneas entre individuos ni sectores y es esperable que tengan importan-
tes efectos distributivos adversos (Faureci et al. 2020; Palomino et al. 2020).

Por un lado, los trabajadores que estin empleados en actividades esenciales o que pueden
teletrabajar tienen menor probabilidad de perder el empleo y son mds propicios a mantener sus
rentas habituales. Mongey et al. (2020) muestran como en los primeros meses de la crisis sanitaria
en Estados Unidos, los sectores donde no es posible el teletrabajo alcanzaban tasas de desempleo
muy superiores a otros sectores donde sus empleados pueden teletrabajar. En el caso espanol, Arce
(2020) muestra como los sectores donde mds se ha destruido empleo o se han acogido a la figura de

» Ademis, se prevé que su implantacion permita la reduccién de otras prestaciones no contributivas que dejarfan de desempenar
la funcién redistributiva esperada. Por el contrario, estd previsto aumentar un 5% el gasto de personal en las corporaciones locales
para la gestién del IMV.
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los ERTEs han sido la hosteleria, actividades artisticas o las actividades inmobiliarias, entre otros.
De forma contraria, otros sectores como la agricultura o el suministro de agua experimentaron un
repunte en las afiliaciones a la Seguridad Social entre febrero y junio de 2020. Asimismo, este infor-
me muestra como por tipo de contrato, los trabajadores con contrato temporal han visto reducida
la tasa de afiliacién en mds de un 11%, mientras que para los trabajadores con contrato indefinido
la reduccién ha sido de apenas un 2%. Por colectivos, los jévenes, las mujeres y los trabajadores con
menores niveles educativos muestran més presencia en los sectores mds afectados por la pandemia
y, por tanto, son mds vulnerables a la pérdida de empleo provocada por la pandemia (Anghel et al,
2020). Cabe recordar que precisamente estos colectivos ya fueron los mds castigados por la crisis
econdmica y financiera de 2008 y ya eran los colectivos mds propicios para encontrarse en una si-
tuacién de riesgo de pobreza y exclusién social.

Algunos trabajos pioneros en estimar los efectos de la covid-19 en la pobreza y la desigualdad
en Europa apuntan a que durante los dos meses de confinamiento mds duro la pérdida de ingresos
de la poblacién en riesgo de pobreza fue del 10,3% para la media de la Unién Europea. En el caso
espafol esta cifra es superior y alcanza el 11,2% (Palomino et al., 2020). Del mismo modo, estos
autores apuntan a que durante estos dos meses de confinamiento el Gini de desigualdad salarial au-
ment6 en la media de la Unién Europea un 2,2% y un 3,7% en Espafa. De forma similar, Furceri
et al. (2020), sefalan que en ausencia de medidas de proteccién publicas que protejan a los sectores
e individuos mds vulnerables, el incremento de la pobreza y de la desigualdad en todas las econo-
mias serd sustancial. Basdndose en otras pandemias que han azotado la humanidad como la gripe
de 1918, la del SARS del 2003, la del MERS 2012 o la del Ebola 2014, estos autores estiman que
el indice Gini de desigualdad de ingresos ha aumentado en media aproximadamente un 1,25% al
cabo de cinco afos en las zonas afectadas por las pandemias. Todos estos trabajos advierten de la ne-
cesidad de implementar politicas pablicas de calado para proteger a los ciudadanos mds vulnerables
y evitar al mdximo posible los costes econémicos, personales y humanitarios.

Por otra parte, también es importante tener en cuenta los efectos que puede ocasionar el con-
finamiento en el largo plazo y que estdn relacionados con la pérdida de horas de escolarizacién. Al-
gunos estudios muestran como las reducciones significativas del tiempo escolar conllevan pérdidas
notables del rendimiento académico, especialmente en estudiantes con un entorno socioeconémico
mids desfavorecido (Cooper et al.,1996).

En resumen, si antes de la pandemia de la COVID-19 era imprescindible completar nuestro
(incompleto) Estado del bienestar con una renta minima universal, ahora esta medida, si cabe, estd
mis justificada y es mds urgente que nunca. El IMV, aunque no nace con la vocacién de paliar los
peores efectos econémicos de la pandemia sino de reducir la elevada pobreza extrema estructural y
crénica de nuestra sociedad, sin duda, también ayudard a sobrellevar la caida de la renta y del em-
pleo que estd provocando la recesién econémica del llamado “Gran Confinamiento” y que Espafia
—ya sin ningtn género de dudas— va a ser uno de los paises europeos mds afectados.
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1. Consideraciones generales

Aunque oscurecido por la catarata de Reales Decretos Leyes de contenido laboral y de proteccién
social aprobados durante el estado de alarma, el Real Decreto Ley 20/2020, de 29 de mayo, por
el que se establece el Ingreso Minimo Vital (a los que se hard referencia aqui como RDL 20/20 e
IMYV, respectivamente) es, sin duda alguna, una norma de particular relevancia en el dmbito de la
Seguridad Social. Siquiera sea porque, a diferencia de esos otros Reales Decretos Leyes que intro-
ducen reglas excepcionales de vigencia temporal vinculada a la existencia del estado de alarma y de
sus secuelas, el RDL 20/20 es una norma con vocacién de permanencia en cuanto que el IMV que
crea es una prestacion que, sin negar que ha recibido un impulso significativo por las especiales cir-
cunstancias de crisis social y econdémica provocadas por la pandemia, tiene la finalidad de afrontar,
de manera definitiva, un déficit del dmbito de proteccién del Sistema espafiol de Seguridad Social
que se ha mantenido como tal desde que en el afio 1990 se hizo un disefio restrictivo del abanico de
las prestaciones no contributivas.

Mids concretamente ese déficit consistia en la ausencia de tutela de quienes, careciendo de los
recursos minimos indispensables para subvenir a sus necesidades mds elementales, ni eran personas
mayores de 65 afios, ni discapacitadas en un grado igual o superior al 65 por ciento, ni tampoco
eran desempleados, con edades comprendidas entre los 18 y los 65 afios, que pudieran acceder a
la variada gama de prestaciones por desempleo o asimiladas de naturaleza asistencial. Situaciones
que si estdn cubiertas por las pensiones no contributivas de invalidez o de jubilacién y, de forma
temporal y con limitaciones, por alguna de esas prestaciones de desempleo, entendidas en sentido
amplio al abarcar desde el subsidio asistencial hasta las prestaciones extraordinarias de desempleo
vinculadas a programas de activacién pasando por la renta activa de insercién o la renta agraria.

La relevancia, por tanto, del RDL 20/20 consiste en que crea una nueva prestaciéon que se
suma a las que ya proporciona el Sistema espafiol de Seguridad Social, tal y como se evidencia en la
nueva redaccién que se da al art. 42, dedicado a establecer la accién protectora del Sistema de Segu-
ridad Social, del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
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refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS, en lo sucesivo), incluyendo al IMV en
el repertorio de prestaciones. De esta forma, el RDL 20/20 hace finalmente realidad el compromiso
establecido en el art. 41de la Constitucién Espanola (CE) en relacién con el dmbito objetivo o ma-
terial de protecciéon de la Seguridad Social, pudiendo afirmarse que el Sistema de Seguridad Social
es ahora verdaderamente universal ya que protege, sea por la via contributiva como, en particular,
por la no contributiva, las situaciones de necesidad econémica que pueden afectar a los ciudadanos.

Dada esta finalidad, el RDL 20/20 no es, como se ha dicho, una norma provisional dicta-
da para hacer frente a situaciones excepcionales mediante instrumentos, igualmente singulares y
temporales, sino que, por el contrario, se dicta para cerrar definitivamente esa brecha en el Sistema
de Seguridad Social constituida por la carencia de una proteccién econémica minima ofrecida de
manera universal a todos los ciudadanos que se encuentren en una situacién real de necesidad eco-
némica y al margen, pues, de la existencia de una discapacidad o de una edad avanzada. Una fisura
que hasta ahora ha obligado a admitir que el Sistema espafiol de Seguridad Social no era plenamente
universal y que, por tanto, tampoco se realizaba en su totalidad el mandato del art. 41 CE ya que,
segun dicho articulo y como es sabido, los poderes publicos estdn obligados a garantizar una protec-
cién suficiente a todos los ciudadanos que se encuentren en una situacién de necesidad econémica.
Lo que sin duda ocurre cuando hay una carencia real, efectiva y probada de ingresos o recursos que
impide al sujeto afectado atender las necesidades basicas de subsistencia tanto de si mismo como de
la unidad de convivencia de la que forma parte.

2. E1 IMV no es una Renta Basica

La aprobacién del RDL 20/20 ha estado precedida de abundantes debates, no solo en Espafia, sobre
la adecuacién o conveniencia de la implantacién por parte de los poderes ptblicos de una prestacién
econdmica que garantice al ciudadano unos recursos minimos. Debates en los que se han manejado
muchas denominaciones tales como renta bdsica, renta ciudadana, renta minima, salario social, ren-
ta de insercidn, renta de solidaridad, o ingreso minimo garantizado, entre otras muchas semejantes.
Sin embargo, esta selva de denominaciones no puede ocultar una diferencia esencial que separa tales
prestaciones en dos grupos claramente diferenciados.

Asi, de una parte, cabe agrupar todas las prestaciones establecidas para proporcionar cobertu-
ra econémica a las personas o a los nucleos de convivencia que carecen, efectiva y realmente, de los
recursos minimos para la subsistencia. Una situacién de necesidad a la que se refiere, por ejemplo,
el Pilar Europeo de Derechos Sociales (Gotemburgo, 2017) cuando, entre los veinte principios fun-
damentales que establece, destaca el principio 14 donde se declara que toda persona que “carezca
de recursos suficientes” tiene derecho a una renta minima que permita una vida digna. Esto es, una
prestacién que, con independencia del nombre que se le asigne, se articula para hacer frente a una
situacién real de necesidad o de pobreza consistente en la incapacidad del sujeto de obtener los in-
gresos minimos necesarios para poder subsistir dignamente.

Es evidente que este tipo de prestaciones, que se han venido a calificar como “prestaciones de
garantia de rentas de subsistencia” (AAVV. Las prestaciones de garantia de rentas de subsistencia en el
Sistema espanol de Seguridad Social (dir. S. Gonzilez Ortega), Tirant lo Blanch, 2018), suscitan de
inmediato cuestiones, conceptos y categorias complejas y frecuentemente problemadticas como son,
entre otras, la nocién de carencia de recursos suficientes o, lo que es lo mismo, el propio concepto
de pobreza y la forma de establecerla; lo relativo al referente subjetivo para la medida de la pobreza,
si individual o grupal y, en este segundo caso, qué personas integran el grupo aspirante a la protec-
cién; los ingresos que se computan, caso de tenerlos el solicitante y los miembros de su unidad de
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convivencia, y la forma de hacerlo; los medios de prueba de la situacién de necesidad; la determi-
nacién de la cuantia de la prestacién que inevitablemente depende de lo que se considere necesario
para una supervivencia minima y el impacto sobre ella de la naturaleza individual o colectiva del
potencial beneficiario; y, en fin, las condiciones para el mantenimiento del derecho a la prestacién
0, desde el punto de vista contrario, las circunstancias que determinan su pérdida, empezando jus-
tamente por el hecho de no encontrarse ya en la situacién de necesidad por haber logrado obtener
ingresos suficientes para subsistir.

Frente a este grupo de prestaciones de garantia de rentas de subsistencia, se ha hablado de
otras cuyos rasgos definitorios las diferencian de las anteriores. Son las que suelen calificarse como
renta minima, renta ciudadana o, mas habitualmente, renta bdsica.

En este segundo grupo se encuentran prestaciones sociales de cardcter econémico cuya jus-
tificacién no se encuentra en la pobreza, confirmada y mantenida, del sujeto aspirante a la tutela,
sino que se legitiman bdsicamente por el hecho de la ciudadania ya que se trata de una prestacién
que se proporciona a todos los ciudadanos sin distincién y con la sola condicién de la nacionalidad.
El objetivo central de estas prestaciones es prevenir que la situacién de pobreza nunca llegue a ma-
terializarse articuldndose, en consecuencia, como un mecanismo de prevencién de exclusién social.
Por eso el derecho a la prestacién se califica como un derecho de ciudadania del que son titulares
todos los ciudadanos por el hecho de serlo y con independencia de si trabajan o no y de si reciben
o no ingresos por su actividad profesional, asi como de si son titulares de algin patrimonio y de las
rentabilidades del mismo. Para otorgar la prestacion es, por tanto, central, y tnico requisito, el ser
ciudadano del pais de que se trate.

No obstante, lo habitual es que a esa exigencia se sume la de estar residiendo, o haber residido
un nimero minimo de dias, meses o afios en el pais en el que se solicita la prestacién como expre-
sién de la pertenencia del sujeto a la comunidad politica de la que pide un ejercicio de solidaridad.
Una circunstancia tan relevante que incluso puede desplazar a la nacionalidad otorgando la tutela
también a ciudadanos de otros paises, mucho mds si comunitarios, con la sola condicién de probar
su vinculacién con el pais de que se trate mediante precisamente una residencia previa minima y
su mantenimiento mientras la prestacién se perciba. Como también puede exigirse, sin alterar la
esencia de la prestacion, una edad minima habitualmente identificada con la mayoria de edad. En
todo caso, se trata de una prestacién universal e incondicionada ya que no queda sujeta, como las
del anterior grupo, a la condicién de recursos o a la existencia de una situacién efectiva de necesidad
econdmica. Todo ciudadano o residente, por el hecho de serlo, tendria derecho a dicha renta bésica
en tanto que la misma no tiene como finalidad directa reparar la contingencia en que se materializa
en un sujeto que encuentra en una situaciéon de necesidad real.

Pero no es el momento ni el lugar para introducir el debate, siempre complejo y no exento de
dificultades técnicas, acerca de las ventajas e inconvenientes, tantos sociales como econémicos o juri-
dicos e incluso organizativos o de gestién, de la renta basica frente al conjunto de prestaciones de corte
asistencial dirigidas a paliar las situaciones marcadas por la carencia de recursos. Baste aqui con subra-
yar que el IMV, tal y como estd disefiado en el RDL 20/20, pertenece al grupo de las prestaciones de
garantia de rentas de subsistencia como lo declara expresamente el art. 1 RDL 20/20 al establecer que
su finalidad es crear y regular una prestacién que estd orientada a “prevenir el riesgo de pobreza y exclu-
sion social” de quienes ‘e encuentren en una situacion de vulnerabilidad por carecer de recursos econdmicos
suficientes para la cobertura de sus necesidades bdsicas”. No cabe, pues, identificar el IMV con la renta
bésica que es universal (derecho de ciudadania) e incondicional (no sometida a prueba de recursos).

Sin duda alguna que los obstdculos, dificultades e incertidumbres de todo tipo, incluso poli-
ticas, asociadas al establecimiento de una renta bdsica ha empujado al legislador a elegir el camino
mids habitual y menos conflictivo, aun siéndolo en todo caso tal y como como se ha puesto de ma-
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nifiesto en las opiniones descalificadoras de esta iniciativa sostenidas por determinados grupos poli-
ticos. Tal camino ha sido el de afadir una prestacién mds al repertorio de las no contributivas cuyo
otorgamiento se funda precisamente en la existencia de una situacién real de necesidad econémica.
Teniendo para ello el apoyo del art. 41 CE y la legitimacién que procede de la indiscutible funcién
de lucha contra la pobreza que el IMV cumple de forma directa, sumdndose a otras prestaciones de
la misma naturaleza que ya existen tanto dentro del Sistema de Seguridad Social (concretamente,
las que integran el nivel asistencial de desempleo asi como las no contributivas de jubilacién e inva-
lidez) como fuera del mismo, como sucede con las prestaciones autondémicas de garantia de rentas
con las que el IMV tiene un evidente, cercano y notable parentesco.

3. E1 IMV como prestacién de la Seguridad Social: el rescate de un territorio abandonado

Se acaba de hacer referencia las prestaciones autondmicas de garantia de recursos de subsistencia
que, vigentes desde hace mds de treinta afios, han venido cubriendo el déficit del Sistema estatal
de Seguridad Social al que se ha hecho referencia al inicio. De manera que, en la medida en que
dicho Sistema no protegia todas las situaciones de necesidad econémica real en que pudieran venir
a encontrarse los ciudadanos, las Comunidades Auténomas (CCAA) han venido ocupando esos
resquicios o fracturas del Sistema ofreciendo, precisamente a quienes no conseguian proteccién del
mismo pese a encontrarse en una situaciéon de necesidad econémica, unas prestaciones econdmicas
de garantia de rentas de subsistencia que han venido recibiendo denominaciones muy variadas tales
como rentas de solidaridad, de insercién o rentas minimas. De forma que la universalidad subjetiva
de la proteccién social era el resultado de la suma de la accién de la Seguridad Social, sobre la base
del art. 41 y del art. 149.1.172 CE, y de la actividad de las CCAA, éstas a partir del fundamento
constitucional contenido en el art. 148.1.202 CE, relativo a la Asistencia Social.

Pero la diversidad de regulaciones y su dmbito de aplicacién, limitado al territorio de cada
CA, ademds de constituir una discutible renuncia del Estado a asumir su tarea de garantizar me-
diante la Seguridad Social la tutela de una situacién de necesidad que indudablemente le corres-
pondia conforme a lo exigido en el art. 41 CE, tampoco garantizaba la igualdad de todos los ciuda-
danos en cuanto al ejercicio de sus derechos fundamentales (algo que han puesto de manifiesto los
estudios, obra del grupo de investigacién sobre estas cuestiones radicado en la Universidad Carlos
II1, incluidos en el nimero monogréfico de la Revista Temas Laborales, nam. 143/2018). Lo que
reclamaba una accién estatal que, materializando el compromiso del Estado en la garantia de una
tutela general de las situaciones de necesidad econémica, mucho mis si éstas son reales y efectivas,
exigido por el art. 41 CE, garantizara la igualdad de todos los espafoles. Razén por la que, como lo
explicita la disposicién final novena del RDL 20/20, la iniciativa estatal estaba requerida igualmente
por el art. 149.1.12 CE que obliga al Estado a garantizar dicha igualdad en todo el territorio nacio-
nal. Todo lo cual pone de manifiesto una de las dimensiones mds significativas del RDL 20/20, cual
es la de reconstruir el esquema competencial diseniado por la CE, reubicando los roles respectivos
de Estado y CCAA.

Ejemplo de ello es la clara y directa reivindicacién que el art. 2.2 RDL 20/20 hace de la com-
petencia estatal para afirmar, basindose en los titulos competenciales contenidos en el art. 149.1.
12y 149.1.172 CE, que es funcién del Estado, en desarrollo del art. 41 CE, proteger la situacién
de necesidad que se describe en el art. 1 como de vulnerabilidad econémica. Lo que hace median-
te la aprobacién del IMV vy su inclusién en el repertorio de las prestaciones no contributivas del
Sistema de Seguridad Social que es, en cuanto a su legislacién bdsica y a su régimen econémico,
competencia del Estado. Sin que ni siquiera se someta a discusién que la regulacién del IMV, en
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todos sus rasgos y como se acepta respecto de todas las prestaciones de la Seguridad Social, cons-
tituye legislacién basica. Lo que lleva a declarar, también en el apartado 2 del art. 2, que el IMV,
como prestacion estatal de Seguridad Social, es compatible con las ayudas que puedan establecer
las CCAA en uso de sus propias competencias en el dmbito de la proteccién social, que se anclan
en el art. 148.1.202 CE, donde se menciona, en clara contraposicién con la Seguridad Social, a la
Asistencia Social.

No es éste el lugar para reproducir la interminable y nunca bien resuelta confrontacién con-
ceptual entre Seguridad Social y Asistencia Social como titulos de atribucién de competencias, sea al
Estado sea a las CCAA. Baste sefalar ahora que, en la medida en que el RDL 20/20 considera que
una prestacién como el IMV es de competencia estatal por ser Seguridad Social, estd delimitando
un territorio en el que las CCAA no pueden penetrar salvo, claro estd, por la via de las ayudas o pres-
taciones complementarias. De aqui que posiblemente con toda intencidn, el art. 2.2 hable de “ayu-
das que puedan establecer las Comunidades Auténomas”. Es indudable que ello implica, a su vez, una
reivindicacién de su competencia por parte del Estado, reubicando asi la actividad que las CCAA,
aprovechando la pasividad del Estado y su falta de voluntad en completar constitucionalmente el
dmbito subjetivo de protecciéon del Sistema de Seguridad Social, han venido desempefando para
atender las situaciones de pobreza.

Varios son los caminos conforme a los cuales puede obtenerse este resultado. Uno, permitien-
do expresamente que las CCAA sigan concediendo ayudas que complementen el IMV y sin que
de la afirmacién del art. 2.2, pueda deducirse un propésito beligerante del Estado en el sentido de
aprovechar la creacién del IMV para eliminar todas las rentas autonémicas que, con rasgos practi-
camente iguales, contindan otorgando las CCAA. Un propésito de momento excluido, entre otras
cosas porque podria ser el origen de un interminable conflicto competencial. Otra via es la de consi-
derar incondicionalmente compatibles con el IMV los salarios sociales, rentas minimas de insercién
o ayudas andlogas de Asistencia Social concedidas por las CCAA, como expresamente lo dice el art.
7.1, ¢) del RDL 20/20. Con este tratamiento, lo que el art. 7 hace es sefalar una prevalencia del
IMV sobre las rentas autonémicas de forma que el INSS, que es la que el art. 22 RDL 20/20 hace
la Entidad Gestora tipica del IMV, solo ha de preocuparse de la compatibilidad en relacién con sus
propias prestaciones, siéndole indiferente si el perceptor del IMV también consigue de su CA una
prestacién social similar.

Lo anterior significa que el RDL 20/20 se limita a desplazar la cuestién hacia las CCAA, que
deberdn valorar si introducen o no en su normativa, conservando la vigencia de sus rentas minimas,
alguna regla que establezca que quienes perciben el IMV ya no podrdn acceder a ellas. Algo para
lo que posiblemente se verdn incentivadas por el desplazamiento del gasto que ello implica hacia la
Seguridad Social y el Estado; y porque de esta forma podran reconducir los recursos que hasta ahora
venian destinando a sus prestaciones autondmicas adscribiendo asi a dichas prestaciones mucho
mids claramente en el concepto de ayuda a que se refiere el art. 2.2 del RDL 20/20.

Aunque parezca algo relacionado con la mera gestién, no puede olvidarse finalmente que el
RDL 20/20 llama a las CCAA, y también a los entes locales, a tener un protagonismo particular en
el tratamiento del IMV, reproduciendo respecto de las primeras los acuerdos, mas que consolidados,
que han acabado atribuyéndoles la gestién plena de las pensiones no contributivas de invalidez y
jubilacién. Una alternativa que el RDL 20/20 prevé en el art. 22, més alld de las atribuciones direc-
tas en esta materia a las CCAA de Navarra y del Pais Vasco contenidas en la disposicién adicional
quinta. De manera que, finalmente, serd el Estado, a través de la Seguridad Social, quien regule
y financie el IMV, pero serdn las CCAA, con la ayuda de los entes locales, las que los tramiten y
resuelvan. Una razén mds para que las CCAA no se consideren particularmente agredidas por esta
recuperacién normativa de una competencia que ahora, y siempre, ha sido estatal.
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4. La ubicacién del IMV dentro del Sistema de Seguridad Social

La nueva redaccién de los arts. 42.1, ¢) y 109.3, b) LGSS por obra de la disposicién final cuarta del
RDL 20/20 incluye al IMV en el repertorio de las prestaciones que integran la accién protectora del
Sistema de Seguridad Social (art. 42) y lo ubica, a afectos de financiacién, en el grupo de las presta-
ciones no contributivas junto a otras prestaciones econémicas como las pensiones no contributivas
de invalidez y jubilacién, el subsidio no contributivo de maternidad, los complementos de minimos
y las prestaciones familiares (art. 109 LGSS).

Se trata de una ubicacién natural si se tiene en cuenta que la contingencia protegida es la
carencia efectiva de recursos, o el hecho de no obtenerlos por encima de un cierto nivel, sea de
pobreza absoluta o relativa; ademds de que el titulo legitimador del derecho no es una aportacién
financiera previa al Sistema de Seguridad Social, que es indiferente si ha existido o no salvo que
sirva para generar una prestaciéon contributiva, incompatible, dicho sea de paso, con el IMV, sino
la nacionalidad y/o la residencia asociada a esa carencia de ingresos. En consecuencia, y siendo el
IMV una expresién de solidaridad general, es igualmente 16gico que su financiacién corra a cargo
de los Presupuestos Generales del Estado donde deberdn consignarse anualmente las aportaciones
finalistas del Estado al Presupuesto de la Seguridad Social.

Pero la ubicacién legal del IMV en el nivel no contributivo de prestaciones del Sistema de
Seguridad Social no significa simplemente un afiadido mds a un listado que poco a poco se va ha-
ciendo mds amplio. Por el contrario, la creacién del IMV tiene una trascendencia mayor dentro
del Sistema; tanta como que, dadas sus caracteristicas, el tipo de proteccién y el universo subjetivo
al que se dirige, tiene la potencialidad de convertirse en la prestacién central y mds relevante de
dicho nivel. Un ejemplo inicial de esta funcionalidad se encuentra en el hecho, por ejemplo, de
que la aprobacién del IMV ha puesto en marcha un proceso de absorcién de otras prestaciones, en
concreto de la prestaciéon por hijo o menor a cargo no discapacitado que es una prestacién familiar
estdandar no contributiva dirigida a personas con hijos o menores a cargo que no tuvieran ingresos
por encima de un cierto nivel de pobreza relativa. Y ello, aunque el proceso de absorcién, que se
evidencia en la supresién de dicha prestacién del repertorio de prestaciones familiares contenido en
el art. 351 LGSS por obra de la misma disposicién final cuarta RDL 20/20, se haya articulado de
una forma un tanto confusa y poco solvente desde el punto de vista técnico como lo manifiestan las
disposiciones transitorias primera y séptima del mismo RDL 20/20.

La importancia de esta absorcién puede calibrarse teniendo en cuenta que con ella el IMV ha
propiciado que las prestaciones familiares, aun siendo no contributivas por estar dirigidas al conjunto
de la ciudadania y sin que el desempeno profesional suponga un filtro de ninguna especie, han per-
dido su naturaleza de asistenciales, en el sentido de prestaciones dependientes de la existencia de una
situacién de pobreza del tipo que sea. Por el contrario, se configuran a partir de ahora como derechos
de ciudadania que se reconocen en razén de la condicién de discapacitado del hijo a cargo (es decir,
son en realidad prestaciones no condicionadas a prueba de recursos dirigidas a tutelar a las personas
discapacitadas) o del hecho de un acontecimiento puntual que implica un incremento importante de
gastos como sucede con las indemnizaciones por parto en los supuestos de parto multiple, nacimiento
o de adopcién en los casos de familias numerosas, madres discapacitadas, o familias monoparentales
(tratdindose de prestaciones de ayuda, igualmente incondicionadas, para hacer frente a un incremento
de la carga familiar, al menos en sus primeros momentos ya que se trata de prestaciones a tanto alzado).

Ahora bien, la depuracién que la creacién del IMV implica en relacién con las prestaciones
no contributivas no se queda aqui ya que, presumiblemente, también sucederd con las diversas pres-
taciones por desempleo asistencial. En efecto, aunque sean indirectamente contributivas ya que en
la prictica generalidad de los casos Ginicamente se puede acceder a ellas si se ha trabajado y cotizado
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previamente por desempleo e incluso si se han percibido y agotado las prestaciones por desempleo
del nivel contributivo, sin embargo, también exigen, como sucede con el IMV, que el solicitante
carezca de los recursos minimos para la subsistencia; es decir, tienen naturaleza asistencial cumplien-
do una funcién semejante a la del IMV aunque eso si, estrechamente vinculada con las medidas
de activacién y de retorno al mercado de trabajo que, por ahora y a la espera del futuro desarrollo
reglamentario, solo estdn enunciadas en el RDL 20/20.

No obstante, y pese a esa dosis de identidad, lo cierto es que el IMV se presenta como una
prestacién mds abierta en la medida en que solo requiere la carencia de recursos, mientras que el ac-
ceso a las prestaciones asistenciales de desempleo estd fuertemente condicionado por requisitos muy
variados, como asi se manifiesta por ejemplo en la disposicién adicional vigesimoséptima LGSS
respecto del llamado subsidio extraordinario por desempleo. Y ello, aunque su percepcién quede fi-
nalmente condicionada a exigencias similares a las que se imponen al disfrute tanto del subsidio por
desempleo, de la renta activa de insercién o del subsidio extraordinario por desempleo como son la
disponibilidad para el trabajo, la obligacién de aceptar uno adecuado o el sometimiento a acciones
de formacién o de recualificacién que incrementen la empleabilidad del sujeto.

A esta finalidad depuradora de prestaciones que el IMV puede cumplir ayuda el que ambas
prestaciones tienen cuantias muy similares. Esto es asi ya que, aunque en el caso de las prestaciones
asistenciales por desempleo dicha cuantia sea equivalente al 80 por 100 del Indicador de Rentas
de Efectos Mdltiples (IPREM) y el IMV se determine mediante una cuantia fija anual establecida
en la Ley de Presupuestos, el resultado final arroja cifras muy parecidas. Una escasa diferencia que
no habrd de ser un obstéculo, o de serlo serd secundario, para una eventual absorcién por parte del
IMV de las prestaciones asistenciales de desempleo.

Ademds de las prestaciones familiares y de las asistenciales por desempleo es claro que el IMV
se confronta directamente con las actuales pensiones no contributivas de invalidez y jubilacién con
las que comparte muchos aspectos de su regulacién, empezando, aqui si, por la cuantia. Esta identi-
ficacién propiciard, sin duda, movimientos de unificacién de forma que las pensiones pueden acabar
absorbidas por el IMV, aunque dentro de él conserven algunas peculiaridades en relacién, por ejem-
plo, con las medidas de activacién profesional, que no podrin serles légicamente exigidas dada la im-
posibilidad representada por la edad y el alto nivel de discapacidad. Pero esta exclusién también podria
plantearse desde la perspectiva del IMV respecto de otros colectivos como los desempleados de larga
duracién, o los desempleados con muy limitada opciones reales de recolocacién debido a la edad, el
nivel de conocimientos y de experiencia profesional, su adaptabilidad o a la existencia de limitaciones
funcionales correspondientes a niveles de discapacidad relevantes, aunque no sean los mds elevados.

De producirse los movimientos descritos, el IMV acabari convirtiéndose en la prestacién ordi-
naria, general o estdndar (y puede que tinica) establecida dentro del Sistema de Seguridad Social para
dar cobertura a la carencia de recursos y a la que, existiendo dicha carencia, cualquier ciudadano o re-
sidente pueda acceder sin que la edad, la discapacidad o la trayectoria profesional pueda suponer una
exigencia cuyo incumplimiento excluya de la proteccién, aunque si pueda modularla. Su configura-
cién como derecho subjetivo, que es otra de las aportaciones del RDL 20/20, ayudard sin duda a esta
consolidacién y centralidad del IMV dentro del nivel no contributivo de prestaciones del Sistema.

5. Los rasgos identificatorios del IMV: la centralidad de la unidad de convivencia y la vulnera-
bilidad econémica como nueva contingencia del Sistema de Seguridad Social.

Tratdndose de una nueva prestacién es interesante establecer los rasgos que la identifican, muchos
de ellos caracteristicos de otras prestaciones anteriores, como sucede con las rentas minimas auto-
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némicas que, sin lugar a dudas, han servido de inspiracién directa para la regulacién contenida en
el RDL 20/20. De entre esos rasgos hay que destacar la peculiaridad del sujeto protegido que, més
alld de la persona individual, es tipicamente el conjunto de personas que se agrupan en unidades
de convivencia y que comparten domicilio, asi como los ingresos y gastos de todos sus miembros.

Esta peculiaridad del sujeto protegido, marcada por la centralidad de la unidad de convi-
vencia, se proyecta sobre todos los elementos de la regulacién. Sea sobre la solicitud, que siendo
individual debe ir suscrita por los demds miembros mayores de edad integrantes de la unidad de
convivencia; sea sobre los ingresos computables para los que igualmente habrd de valorarse los de la
unidad de convivencia; sea sobre la cuantia de la prestacién que estd determinada por la composi-
cién concreta de la unidad de convivencia; sea sobre las obligaciones y cargas que se proyectan no
solo sobre el solicitante sino sobre el conjunto mayor de edad, incluida la responsabilidad solidaria
frente a la reclamacién de prestaciones indebidamente percibidas.

De modo que la trascendencia de la unidad de convivencia convierte a los articulos destina-
dos a delimitarla, sin duda, en uno de los mds importantes de la norma. Se trata de una regulacién
que ya se vislumbra compleja desde el propio art. 4 cuando define al sujeto beneficiario de esta
prestacién diferenciando, por un lado, a los integrantes de una unidad de convivencia; y por otro,
a las personas que vivan solas con una edad comprendida entre los 23 afnos y menor de 65 afos,
siempre que en este caso retinan la condicién de no estar integradas en otra unidad de convivencia.

Pues bien, la primera idea que surge tras la lectura de la norma es que no es posible hablar
de un tnico tipo de unidad de convivencia. Mds concretamente, el art. 6.1 se refiere a ésta como la
constituida por todas las personas que residan en un mismo domicilio y que estén unidas entre si
por vinculo de matrimonio o como pareja de hecho (en los términos previstos en el art. 221.2 LGSS
para la pensién de viudedad), o por vinculo de afinidad o consanguinidad hasta el segundo grado, y
otras personas con las que conviva en virtud de guarda con fines de adopcién o acogimiento familiar
permanente. La descrita es la que podemos calificar de unidad de convivencia tipica, en tanto que la
razén de la unién es la convivencia en el mismo domicilio de personas con vinculos familiares, sea
por matrimonio/pareja de hecho legal, o parentesco hasta el segundo grado. Se trata, en definitiva,
de una integracién obligatoria en unidades de convivencia por el doble hecho de compartir domici-
lio y tener entre s lazos concretos que manifiestan la vinculacién de las personas mds alld del hecho
de compartir el domicilio; que es un requerimiento bdsico, pero no suficiente. Elementos ambos
que expresan que esa unidad de convivencia funciona como una unidad o comunidad patrimonial
cuyo estado econdmico conjunto, y no el de los individuos aislados que la integran, determina la
apreciacién de que se trata de un hogar aquejado de pobreza y que, como tal hogar o espacio fisico
que da acogida a una colectividad, debe ser protegido.

Desde esta perspectiva, parece claro que quien comparte domicilio con personas que, a los
efectos del IMV son irrelevantes o invisibles por no formar parte del grupo de personas vinculadas
por los lazos familiares antes descritos, no pueden unirse al demandante de la solicitud del IMV
para constituir una unidad de convivencia. Una expulsién o la produccién de miembros invisibles
de las unidades de convivencia que obviamente tiene, como contrapartida, que, si tales personas
tienen entre si lazos de los que el art. 6.1 RDL 20/20 considera determinantes para la existencia de
una unidad de convivencia, el solicitante no podrd excluirlos de la solicitud por lo que ésta no serd
ya individual sino forzosamente en nombre de la unidad de convivencia que, a efectos del RDL
20/20, debe necesariamente presentarse como tal ante el INSS.

Pues bien, el RDL 20/20 no es ajeno a la posibilidad de que puedan existir otro tipo unidades
de convivencia, y a tal fin, obliga a los solicitantes, ahora ya sin lazos entre si y que comparten do-
micilio, a presentarse como colectivo, constituyendo una unidad de convivencia atipica, reconocida
como tal en el art. 6.2, ¢). Lo que significa que dentro de las atipicas quedan comprendidas las unio-
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nes por razones de amistad o semejante (tema sin duda complejo que estd pendiente de desarrollo
reglamentario) pero también las de parentesco por afinidad o consanguinidad de tercer o mds grado
asi como los supuestos de excényuges o ex parejas de hecho legal o los casos de parejas de hecho que
no estén debidamente constituidas en los términos del art. 221.2 LGSS para la pensién de viude-
dad que exige una convivencia previa acreditada de cinco afos e inscripcién en el correspondiente
registro de dos anos como tal pareja de hecho.

La unidad de convivencia se presenta asi como como un imdn que atrae hacia ella a quienes
comparten domicilio, sea con motivo de un vinculo familiar u otras razones; pues, existiendo vincu-
los familiares de los legalmente previstos (matrimonio/pareja de hecho, parentesco hasta el segundo
grado), la unidad de convivencia tipica siempre absorberd a quien los tuviera y decidiera compartir
domicilio con ella. Y de la misma forma, tal absorcién habria de suceder con quienes carecen de
ellos, pero igualmente quieren compartir domicilio bien sea porque el parentesco es de tercer grado,
la pareja de hecho no es legal o simplemente se trata de personas unidas por razones de amistad,
entre otras, ya que se trata de un tema pendiente de desarrollo reglamentario.

Junto a la unidad de convivencia, otro elemento propio del IMV, que ahora si comparte con
otras prestaciones asistenciales, es la de la situacién de necesidad protegida que es, como se viene
repitiendo, de carencia de recursos. Una carencia de recursos que de forma directa y muy expresiva
el RDL 20/20 denomina en términos de vulnerabilidad econémica y que sintéticamente condensa
la situacién de necesidad en la carencia o insuficiencia de recursos para hacer frente a las necesida-
des mds elementales de la vida y de la propia subsistencia. Vulnerabilidad econémica que no debe
identificarse con la situacién de pobreza o indigencia absoluta; antes al contrario, lo que se reclama
es que la persona no alcance un nivel minimo de ingresos que le permita vivir dignamente, el habi-
tualmente calificado como umbral de pobreza, por debajo del cual puede decirse que la persona en
cuestién se encuentra en una situaciéon de necesidad econémica.

Se podria decir que, en este extremo, la norma no aporta ninguna novedad ya que sigue la
pauta habitual para este tipo de prestaciones de corte asistencial tal y como sucede con las no con-
tributivas del Sistema; de forma que ese umbral se identifica cuantitativamente con la propia pres-
tacién en la idea de que si de lo que se trata es de garantizar un nivel de recursos que sea al menos
igual al umbral de pobreza, es claro que la prestacién deberd tener como cuantia estdndar la que se
entienda suficiente para poder afrontar esa situacion elevando los recursos del sujeto o de la unidad
de convivencia hasta el umbral de referencia. Aunque no deje de sorprender que, pese a las seme-
janzas con las pensiones no contributivas, el RDL 20/20 no contenga una regla similar de garantia
de un minimo, en el caso de que la diferencia entre el umbral de pobreza y los recursos sea inferior.

Hay, pues, vulnerabilidad econémica, tal y como establece el art. 8 RDL 20/20, cuando el
promedio mensual de los recursos del individuo (pero, particularmente, de la unidad de conviven-
cia) sean inferiores, al menos en 10 euros, de la cuantia mensual de la propia prestacién fijada en
funcién de la modalidad y del nimero de miembros de la unidad de convivencia. De modo que la
cuantia bésica del IMV habra de servir para establecer el umbral de pobreza individual, al tiempo
que sirve de referencia para todas las modalidades de unidades de convivencia para las que la cuan-
tia de la prestacién se incrementard en funcién de su composicién segin se trate de mayores o de
menores. A tal efecto, el art. 10 RDL 20/20, siendo éste un ejemplo mds de la proximidad entre
las prestaciones no contributivas y el IMV, toma como referencia la propia cuantia anual de esas
pensiones que para el afo 2020 es de 5.538 euros; lo que, dividido por las doce mensualidades,
arroja una cantidad de 461,5 euros. Una cuantia, sin duda, muy reducida ya que no constituye mds
que el 41,63 por ciento de la cuantia anual del SMI y que necesariamente se verd incrementada, tal
y como recoge el Anexo I de la norma, en funcién de la modalidad de la unidad de convivencia de
que se trate.
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Es obvio, pues, que no es igual si se trata de una persona aislada o de una unidad de convi-
vencia, dependiendo ademds de la configuracién de la misma; tanto numérica lo que viene determi-
nado por el nimero de personas que integran la unidad de convivencia si es que se vive en una de
ellas y no de forma independiente, como cualitativa, es decir, si se trata, por ejemplo, de personas
adultas o menores de edad y la proporcién de unas y otras dentro de la unidad de convivencia ya que
las necesidades minimas de subsistencia varian de unos supuestos a otros. Lo que ya indica que el
umbral de pobreza, y con él la cuantia de la prestacién, partiendo de un montante o nivel fijo para el
caso de una sola persona, debe subir o crecer a medida que aumenta el nimero de componentes de
la unidad de convivencia y cambia la proporcién de adultos o menores que se integran en ella. De
ahi, como ya se ha dicho, la trascendencia del sujeto protegido en la nueva prestacion del Sistema
en la medida en que la configuracién de la unidad de convivencia, tipica o atipica, es determinante.

6. El temor a la dependencia del subsidio: el énfasis en las medidas de retorno a la actividad
productiva que hagan innecesario el IMV. El alcance matizado de la condicionalidad

Como el IMV es un derecho de vigencia indefinida mientras subsistan las condiciones en las que fue
reconocido, rasgo que comparte con las prestaciones de nivel no contributivo, y, por tanto, no suje-
to a limitaciones presupuestarias o decisiones mds o menos discrecionales del organismo de gestién,
1 IMV se presenta como una prestacién sélida que atribuye al ciudadano una proteccién econémica
del Sistema cuando se encuentra en una situacién de carencia de recursos.

Ya se ha dicho, pero conviene insistir, que el IMV forma parte del conjunto de prestaciones
de garantia de recursos de subsistencia junto al resto de las prestaciones no contributivas y asisten-
ciales del Sistema (esto es, pensiones de invalidez y jubilacién y los variados subsidios asistenciales
por desempleo) y de las prestaciones autonémicas de rentas minimas. Pues bien, tradicionalmente,
este tipo de prestaciones, y mds concretamente en el caso de las autonémicas y de los diferentes
subsidios de desempleo, han sido vistas por parte de muchos como unas prestaciones que tienen el
riesgo de materializar la llamada trampa de la pobreza provocada, en gran medida, por la ausencia
de estimulos para que el beneficiario de la prestacién acepte ocupaciones o trabajos, mucho mds si
son precarias, a tiempo parcial o con una remuneracién muy baja. De forma que se produce lo que
se suele llamar como instalacién en el subsidio siendo manifestacién de la preferencia de los benefi-
ciarios por mantenerse bajo el paraguas de la tutela asistencial antes que integrarse, con un coste de
oportunidad muy alto, en el mercado de trabajo.

Pues bien, es evidente que el reconocimiento del IMV ha estado muy presionado por el obje-
tivo de evitar que los perceptores de este tipo de prestaciones se conviertan en dependientes estables
de la misma, desincentivando cualquier actividad o movimiento de salida de esa situacién de pobre-
za y exclusién social mediante el desempefo de un trabajo o de una actividad retribuida de la que
obtener, desplazando al IMV, los ingresos necesarios para su subsistencia personal y la de su nicleo
de convivencia. Como también el riesgo de hacer crecer la economia sumergida si se establecen
criterios en exceso rigidos que hagan imposible la compatibilidad legal entre prestacién y trabajo,
empujando a los perceptores del IMV a aceptar ofertas, que necesariamente han de ser irregulares,
para preservar la obtencién del IMV, combinando prestacién con trabajo sumergido.

Pero no puede olvidarse que el IMV se configura, como lo dice expresamente el art. 3, d)
del mismo RDL 20/20, como una red de proteccién dirigida a cubrir el trdnsito desde la situacién
de exclusién a la de participacién social. Lo que necesariamente implica el establecimiento sea de
itinerarios que lleven, incluso forzadamente, al sujeto desde la posicién de subsidiado a la de activo,
sea de reglas que faciliten la compatibilidad del IMV con actividades retribuidas que, o bien sean
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de corta duracién e inestables, o bien supongan ingresos de escasa cuantia, en el entendimiento de
que, siendo rentas que proceden del esfuerzo personal de los beneficiarios por la integracién y el
retorno al mercado de trabajo y a la actividad, no deben ser penalizadas con la pérdida del subsidio.

De no ser asi, la aceptacién de las ofertas de trabajo o el desarrollo de una actividad profe-
sional independiente dependerd del coste de oportunidad que estas posibilidades tengan; de forma
que, si por un trabajo de corta duracién que genera recursos escasos y no permanentes, se puede
perder el IMV, es claro que la opcidén del interesado serd rechazar esas ofertas o despreciar esas opor-
tunidades para conservar el derecho al IMV, mds interesante por cuantia y permanencia que esas
alternativas de ocupacién retribuida. Evitar, pues, este tipo de elecciones que frenan los procesos de
inclusién social de los perceptores del IMV, y que funcionan como incentivo a la desocupacién y
a la dependencia del IMV para subsistir, constituye una preocupacién del RDL 20/20, previendo
medidas de activacién profesional y de retorno al mercado de trabajo que pueden tener como conse-
cuencia, si el beneficiario no se somete a ellas, la suspension o pérdida de la prestacion. Asi lo prevé
el RDL 20/20 en el capitulo dedicado a las obligaciones y sanciones

Sin embargo, hay que decir que el RDL 20/20 persigue estos objetivos de forma débil, esta-
bleciéndolos como tales en el texto legal, pero remitiéndose a un futuro desarrollo reglamentario en
cuanto a la articulacién de las exigencias y medidas concretas, asi como de las consecuencias de las
mismas en caso de incumplimiento. En todo caso, el RDL 20/20 hace indicaciones a esa normativa
reglamentaria hablando, en cuanto a la posible compatibilidad de IMV y trabajo, de la naturaleza
de la actividad y de las caracteristicas del trabajo compatible, y también de limites que seguramente
tengan que ver con la duracién de la actividad y con los recursos que genera. Es posible imaginar
cudl habrd de ser la linea de tendencia que seguirdn las normas reglamentarias que se dicten; y que
bésicamente serd la ya trazada por algunas de las normas autonémicas reguladoras de las rentas
minimas para las que razonablemente el objetivo de la activacién profesional del beneficiario y el
fomento de su empleabilidad queda matizado por aspectos tales como su edad, su cualificacién y
experiencia, asi como por otros condicionantes personales. De forma que no necesariamente el
reconocimiento, y sobre todo el mantenimiento del derecho a la prestacién, estd rigidamente con-
dicionado por el desarrollo intenso de formas de activacién profesional.

En cualquier caso, habrd que esperar al desarrollo reglamentario para apreciar en qué medida
esta finalidad de retorno al mercado de trabajo y a la actividad profesional es, lo que no parece, el
objetivo central del IMV; o si, por el contrario, su finalidad primera es proporcionar proteccién
econdmica a quien se encuentra en situacién de pobreza, siendo una medida proteccién a la que
acompafan otras mds relacionadas con las politicas de empleo.

7. Conclusiéon

La creacién del IMV y su incorporacién al cuadro de proteccién de nivel no contributivo supone un
avance importante en la tutela del riesgo general de la pobreza; un territorio que hasta ahora, como
se ha sefialado, se encontraba pricticamente en manos de las CCAA. De este modo, la creacién del
IMYV implica reconocer que es competencia del Estado la accién de tutelar la situacién de necesidad
econdmica real y efectiva de los ciudadanos. Al tiempo que, en tanto que derecho subjetivo, se con-
solida la posicién juridica del posible titular o beneficiario que podrd obtener la prestacién siempre
que reuna las exigencias previstas en la norma, tal y como sucede con el resto de prestaciones que
integran el Sistema de Seguridad Social.

No obstante, la creacién de este IMV no ha supuesto por si misma la desaparicién o elimi-
nacién de los mecanismos de cobertura asistencial desarrollados por las CCAA en el marco de sus
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competencias (art. 148.1.20 CE) habiéndose previsto en el RDL 20/20 reglas de compatibilidad al
respecto. Aunque, como se ha dicho, es esperable que las CCAA finalmente destinen los recursos
econdmicos de las prestaciones autondmicas de garantia de recursos, que hasta la creacién del IMV
constitufan la tltima red de seguridad, a mejorar la nueva prestacién del Sistema. Consiguiendo
que, al menos, quienes se encuentren en situacién de necesidad econdmica real y efectiva reciban
la misma proteccién econémica. Aunque siempre quepa la posibilidad de que las CCAA puedan
mejorarla determinando que la cobertura final sea de mejor o peor condicién en funcién de cudl
sea la CA en que se resida.

La entrada del IMV en la esfera de la tutela publica del Sistema, y dentro de ella en el nivel no
contributivo, permite pronosticar una reformulacién de las actuales prestaciones de este nivel de pro-
teccién social, simplificando asi el confuso y espeso mundo de las actuales prestaciones de garantia
de recursos de subsistencia caracterizadas por el elemento comin de proteger la situacién de carencia
de recursos. No debe olvidarse que el objetivo del IMV no es otro que prevenir el riesgo de pobreza
y exclusién social de las personas que vivan solas o integradas en una unidad de convivencia, siempre
que se encuentren en una situacién de vulnerabilidad por carecer de recursos econémicos suficientes
que les permita atender sus necesidades basicas. Por tanto, mds alld de si ademds cuenta con un grado
de discapacidad elevado, o de una edad avanzada e incluso, de si previamente ha desarrollado una
actividad profesional previa como sucede en la proteccién asistencial de desempleo.

La creacién del IMV, por otra parte, cierra de momento cualquier posible debate, por inne-
cesario, acerca de la implantacién de cualquier otro mecanismo con el que se pretenda atender la
situacién de necesidad mds esencial del ciudadano cual es la pobreza; funcién que podria cumplir
igualmente una renta bdsica en el sentido en el que antes se ha expresado. Cuestién distinta es que
su regulacion precise, por necesaria, ademds de la revisién y, en segiin qué casos reformulacién del
nivel asistencial de tutela puablica, los correspondientes ajustes reglamentarios. El IMV, como se
ha dicho al inicio de esta reflexién, no es una medida coyuntural, voldtil o temporal, vinculada a
la crisis sanitaria que se estd padeciendo. Por el contrario, se consolida como un derecho subjetivo
estructural mds dentro de la Seguridad Social y, en consecuencia, con la estabilidad y permanencia
que exige la proteccién frente a la pobreza. Que siempre, y mds ahora en el contexto de la crisis
econémica derivada de la sanitaria, es una situacién de necesidad que, en cuanto real y probada,
reclama una cobertura sélida, suficiente y estable.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 172-183 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5779
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 183


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5779
http://www.uc3m.es/labos

El IMV: luces, sombras y futuro

'The IMV: lights, Shadows and Future

Juan A. Gimeno®
Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED)

doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5780

Una medida necesaria

El Ingreso Minimo Vital que se ha implantado en Espafia era una medida necesaria y urgente. Po-
demos agrupar las razones justificativas de tal afirmacién en cinco puntos:

Porque lo exige la dignidad social

Porque los limites tolerables de la pobreza y la desigualdad se han sobrepasado
Porque el nuevo escenario econémico y tecnoldgico lo hace imprescindible
Porque hay consenso social

Porque el sistema vigente de rentas minimas es ineficaz

AN

1. Porque lo exige la dignidad social

La Constitucién senala como objetivo bésico asegurar a todos una digna calidad de vida. Podemos
discutir qué se entiende por “dignidad de vida”. Imaginamos un cierto consenso en que debemos
asegurar que nadie viva en la pobreza severa: en una sociedad como la nuestra, es intolerable (moral
y socialmente) que haya hogares pasando hambre y sin sus necesidades bésicas cubiertas.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), fijados por Naciones Unidas con consenso
universal, fijan la reduccién de la pobreza como primer objetivo, y se concreta en metas como
“reducir al menos a la mitad la proporcién de hombres, mujeres y nifos y nifias de todas las eda-
des que viven en la pobreza en todas sus dimensiones con arreglo a las definiciones nacionales. ..
poner en prdctica a nivel nacional sistemas y medidas apropiadas de proteccién social para todos
y lograr una amplia cobertura de los pobres y los mds vulnerables” de forma que se garantice que
“todos los hombres y mujeres, en particular los pobres y los més vulnerables, tengan los mismos
derechos a los recursos econémicos, asi como acceso a los servicios basicos”.

También el Pilar social europeo es muy claro en esa direccién: “Toda persona que carezca de re-
cursos suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima adecuadas que garanticen una vida
digna a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y servicios de capacitacion”.

Como senala la AIREF (2019, p.35), “la construccién de una tltima malla de seguridad eco-
némica para los ciudadanos que han agotado el derecho a otros recursos constituye uno de los ras-
gos distintivos de los Estados de bienestar europeos. En pricticamente todos los paises de la Unién

"jgimeno@cee.uned.es
Este trabajo incorpora algunos textos de trabajos anteriores del autor.
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Europea existe una tltima prestacién que trata de cubrir el riesgo general de insuficiencia o ausencia
de ingresos, ya sea por la falta de acceso a otras prestaciones cuando se carece de un empleo o por
haberse agotado el derecho a otros recursos. Aunque el diseno actual de estas prestaciones responde
a motivaciones muy diversas, su objetivo bdsico es rebajar la incidencia de la pobreza a través del

mantenimiento de un nivel suficiente de ingresos regulares.”

Figura 1. Cuantias de algunas rentas minimas en Europa.

Alemania 430 a1.200 €
Austria Variable a 1.425 €
Dinamarca 476a2.035 €
Finlandia 4002 1.250 €
Francia 550 a 1.050 €
Grecia 250 a 500 €
Ttalia 500 a 900 €
Luxemburgo 1.000 a 2.000 €
Polonia 200 a 557 €
Reino Unido ;al.l76 €
Republica Checa 220 a 500 €

Una persona adulta a hogar de dos adultos y dos menores.
Fuente: Estimacién propia a partir de diversas fuentes.
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mensuales (2015)
observadas de los
programas de ingresos
minimos de las ccaa
en relacién con
IPREM y SMI.
Fuente: Airef (2019),
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Como vemos, el IMV no es ninguna medida novedosa o revolucionaria. Estd generalizada en
Europa. ;Y estd generalizada desde hace afios en Espana! Todas las Comunidades Auténomas tenfan
programas de rentas minimas con denominaciones y caracteristicas muy diversas. Como veremos,
el sistema es manifiestamente mejorable. Pero solo desde la crispacién politica y la actitud de opo-
sicién por sistema pueden entenderse las fuertes descalificaciones que acompafaron el anuncio de
la intencién gubernamental.

Europa y Espafa entienden que una renta minima garantizada es un derecho consolidado de
ciudania, inherente a la dignidad de las personas. Con muchas diferencias, eso si, en cuantia, carac-
teristicas y programas complementarios.

No puede asegurarse que la motivacién sea la sensibilidad social, desgraciadamente ausente
en tantas politicas espanola y europeas, de los tltimos afos. Es posible que muchos decisores poli-
ticos hayan actuado mds por egoismo que por solidaridad. Es sabido que la pobreza y la exclusién
social provocan graves dafos a la cohesion de una sociedad y menor crecimiento y que, tanto més
cuanto mds graves, son fuente potencial de desérdenes y de mayor delincuencia. Las élites pueden
apoyar estas politicas como vélvula de seguridad del sistema, para evitar que un exceso de descon-
tento ponga en peligro el sistema mismo.

2. Porque los limites tolerables de la pobreza y la desigualdad se han sobrepasado

Segtin el Informe AROPE sobre el Estado de la pobreza en Espana (Llano Ortiz, 2018), en el afio
2017, un total de 12.338.187 personas, el 26,6 % de la poblacién residente en Espana, estaba en
Riesgo de Pobreza y/o Exclusién Social. Y el 5,1% (mds de 2,3 millones de personas) padecen pobre-
za severa, es decir, subsistia con menos de 342 euros al mes. Para la poblacién menor de 16 anos la
tasa AROPE es del 31 %: casi uno de cada tres menores estd en riesgo de pobreza y/o exclusién social.

Dos afos después, el mismo autor sefiala que el PIB per cdpita en 2018 es de 25.727 €, cifra
que supone 1.598 € mds que en 2008, con un incremento porcentual del 6,6%. A pesar de ello, la
pobreza severa se mantiene todavia en el 9,2% de la poblacién, es decir, unas 800.000 personas mds.

Espana estaba lejos de recuperar los datos previos a la crisis de 2008, y mds adn de cumplir
el objetivo de reduccién de pobreza Europa 2020. Ostentamos posiciones de cabeza en cuanto al
mayor crecimiento de desigualdad de la OCDE y en menor proteccién a las familias.

El 1% de la poblacién espafiola concentra mds riqueza que el 70% de las familias con menos
recursos y trabajar ya no es garantia de abandonar la pobreza desde hace afos.

El Informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos en Espana
(Naciones Unidas - 2020) es demoledor: “La economia espafola, cuarta de la Unién Europea, ha
experimentado un crecimiento constante desde la crisis, propiciando una disminucién del desem-
pleo y un aumento de los salarios y las exportaciones. Sin embargo, la recuperacién ha beneficiado
principalmente al estrato més rico de la sociedad y, en gran medida, los poderes publicos han fallado
a las personas que viven en la pobreza.

Como consecuencia de ello sigue habiendo situaciones de gran pobreza muy extendidas,
una alta tasa de desempleo, una situacién de desempleo juvenil crénico, una crisis de vivienda de
enormes proporciones, programas de proteccion social muy insuficientes, un sistema educativo
segregado y cada vez mds anacrénico, politicas tributarias y de gasto que favorecen mucho mds a las
clases acomodadas que a las pobres, y una mentalidad burocrética que permite a las autoridades elu-
dir su responsabilidad y valora mis el formalismo que el bienestar de las personas. Resulta mds que
evidente que el sistema de prestacién de asistencia social estd roto, no se financia adecuadamente, es
imposible no perderse en él y no llega a las personas que mds lo necesitan”.
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El COVID-19, y las restricciones que ha conllevado, han venido a agravar sibitamente la
situacién. Oxfam - Intermon (2020) estima que esta crisis provocara que el decil més pobre de la po-
blacién pierda mds de ocho veces la renta que pierde el decil con mayores ingresos y un aumento de
la desigualdad de la renta. Teniendo en cuenta las estimaciones de caida del PIB y el aumento del des-
empleo, el niimero de personas pobres en Espafia puede aumentar en mds de 700.000 personas, con
casi dos puntos de incremento del porcentaje de poblacién en riesgo de pobreza o exclusién social.

Con estos datos, era necesaria y urgente una medida que intentara paliar esa situacién de
miles de hogares en gravisima necesidad.

3. Porque el nuevo escenario econdmico y tecnoldgico lo hace imprescindible

Este panorama de pobreza y desempleo tiene visos de prolongarse en el tiempo. No estarfamos
ante una crisis coyuntural de la que vaya a salirse ficilmente. Aunque superemos la pandemia y ello
permita una cierta recuperacién de la actividad econémica, hay factores estructurales que vienen
avisando de una etapa del mercado de trabajo muy complicada, con niveles crecientes de desempleo
y dualidad consolidada.

Los cambios tecnoldgicos estin provocando la sustitucién creciente de mano de obra por ma-
quinas inteligentes en todos los sectores. Esta revolucién parece llamada a provocar el crecimiento
del desempleo, de las desigualdades y la pobreza, dificultades para mantener la demanda global,
ralentizacién del crecimiento...

Es cierto que este pesimismo acompand los inicios de anteriores revoluciones econémicas y
que, en todos los casos, a medio plazo se produjo el necesario reajuste para recuperar la senda del em-
pleo y el crecimiento. Pero ahora tenemos varios factores que pueden suponer resultados diferentes.

Por un lado, en los ejemplos histéricos se destruian empleos de baja cualificacién, pero se
creaban otros nuevos donde esas personas desplazadas encontraban ficil acomodo. Lo que caracte-
riza a esta revolucién tecnoldgica es que los nuevos empleos son extremadamente divergentes:

— o requieren capacitaciones radicalmente diferentes de las que vienen a sustituir, por lo que
no cabe el trasvase a la “nueva economia” de los expulsados de la “vieja economia”.

— o se crean multiples empleos de infima cualificacidn, las mds de las veces acompanados
de contrataciones precarias, cuando no fraudulentas, con grave deterioro de derechos y
garantias laborales.

Se consolidan asi tendencias que ya venian apareciendo en los tltimos afios como la duali-
zacidn del mercado de trabajo y la precarizacién creciente de gran niimero de empleos. Cada vez es
mids frecuente la circunstancia de que tener empleo no garantice salir de situaciones de pobreza y
exclusién social. La Comisién Europea (2019) subraya que los cambios que la economia digital es-
tin provocando en los mercados de trabajo obligan a desligar las politicas tradicionales de subsidios
del viejo concepto de empleo estable.

Por otro lado, no podemos ignorar que estamos en una situacién de emergencia climdtica
que estd obligando a revisar muchos de los fundamentos en los que se basaba el crecimiento. La
inevitable transicién energética es probable que implique también cambios estructurales que lleven
aparejados ajustes en el empleo, tanto cualitativos como cualitativos.

En todo caso, el pleno empleo tal como lo conocimos es muy posible que tarde décadas en
volver y lo hard en formas diferentes. Es previsible que a largo plazo los mercados se reajusten y pue-
dan recuperarse niveles de empleo y condiciones de trabajo aceptables. Pero ese largo plazo puede
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ser muy largo y quienes sufran la exclusién durante ese tiempo necesitan una respuesta rdpida. Ya se
sabe, como decia Keynes, que a largo plazo, todos muertos.

4. Porque hay consenso social

Ante las situaciones de necesidad, las sociedades mds avanzadas han ido consolidado paulatinamen-
te un sistema general de garantia de rentas. Asi, se iniciaron los sistemas de pensiones y el subsidio
de desempleo. Se piensa en las personas que pierden sus ingresos por dejar de trabajar y se arbitra
un sostenimiento de sus rentas.

Después, se observa que, a pesar de esos sistemas, hay personas que pasan necesidad porque
no tienen acceso a ellos por no haber cotizado lo suficiente, o que reciben prestaciones infimas, o
agotan los periodos para los que tienen derecho a prestacién... Y se incorporan diversas prestaciones
asistenciales para quienes quedaron fuera o para cubrir minimos o prolongar prestaciones de forma
extraordinaria.

También se van aprobando programas para colectivos concretos (viudedad, orfandad, dis-
capacidad ...) que se consideran no cubiertos por los programas anteriores... Toda esa larga lista
de medidas, sin embargo, siguen dejando fuera a muchos hogares que contintan en situaciones de
pobreza y exclusién social, Surgen asi las mencionadas rentas minimas autondmicas - de diversos
nombres, cuantia y eficacia - como tltima garantia de ingresos.

De alguna forma, tenemos un conjunto de politicas que pretende garantizar a todos los ho-
gares una renta minima garantizada, con los problemas que ahora veremos. En cualquier caso, esa
evolucién demuestra que, en sociedades como la nuestra, se considera normal buscar soluciones
para quienes tiene problemas de supervivencia.

Ese consenso social se refleja asimismo en las encuestas disponibles. La figura 4 muestra que,
de media europea, més de la mitad de la poblacién es favorable a una renta bésica. Y el porcenta-
je crece hasta acercarse al 70% en favor de una renta minima condicionada a bajos ingresos. En
Espana, los resultados son mds diferenciados: casi un ;{90%! apoya la renta minima, aunque queda
levemente por debajo del 50% la posicién favorable a la renta bdsica.

Es obvio que hay que tomarse con cautela estos resultados. Por un lado, porque la experiencia
muestra que el apoyo se reduce cuando se coloca al lado el coste fiscal que podria acarrear la figura.
Por otro lado, porque es generalizada la confusién terminolédgica y no todo el mundo diferencia
entre rentas minimas y renta bédsica de forma adecuada. Obsérvese (figura 5) que, en Espana, mds de
la mitad de los favorables a la renta bdsica se muestran partidarios de que se circunscriba a las rentas
mids bajas en tanto por ciento superior incluso al observado para la poblacién total. No obstante,
esta aparente contradiccién puede no serlo tanto.

Curiosamente, no llega al 50% (ni en Espana ni en la media europea) el porcentaje que apoya
que las prestaciones econémicas sean solo para las personas con rentas mds bajas. Podemos con-
cluir, razonablemente, que parece existir un consenso elevado en favor de un sistema que garantice
ingresos minimos a la poblacién que lo necesite. Pero que ese consenso ya no es tan claro cuando
hablamos de implantar una renta bésica.

Mds concreto y préximo en el tiempo es el sondeo realizado en la primavera de 2020 por el
CIS, referido expresamente a la posible implantacién del IMV anunciada por el Gobierno a raiz
de la crisis del coronavirus: a favor 83,4%; en contra 12,4%. Tan aplastante mayoria favorable
explica posiblemente que finalmente el Pleno del Congreso apoyara con 297 votos a favor, 52
abstenciones y ningtin voto en contra la convalidacién del Real Decreto-Ley que regula esa renta
minima.
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Figura 3. Adecuacién y cobertura de los programas de ingresos minimos de las CCAA.
Fuente: Elaboracién propia a partir de AIREF (2019).

5. Porque el sistema vigente de rentas minimas es ineficaz

Se supone que el objetivo principal de las rentas minimas es el de eliminar o reducir la pobre-
za. Sin embargo, los estudios académicos sobre la efectividad de estos programas (Bollain y Raven-
t6s, 2019), muestran el escaso cumplimiento de dicho objetivo,

Tenemos un sistema deslavazado y complejo que, ademds, no cumple con su misién redis-
tributiva. Espafia se mantiene ano tras ano como uno de los paises con mayor desigualdad en la
distribucién personal de la renta, sélo superada por Bulgaria, Lituania y Letonia, paises con menor
nivel de renta y Estados de Bienestar menos desarrollados.

Esta posicién se mantiene en el tiempo, lo que invita a pensar en factores estructurales. Uno
de ellos, sin duda, es tanto el menor esfuerzo en gasto social como la menor capacidad que tiene éste
para reducir la desigualdad. En el caso de las prestaciones monetarias (Figura 6), la capacidad del sis-
tema para reducir la desigualdad de las rentas primarias es muy inferior a la de otros paises, incluso
varios con una renta per cdpita sensiblemente inferior a la espanola. De nuevo, Espafa se incluye en
un grupo de paises con los que tiene muy poca afinidad econémica, geogrifica e institucional. Una
parte muy importante, ademds, de este efecto se debe a las pensiones, siendo mucho m4s limitado
el efecto de otras prestaciones monetarias. Como ahora veremos, los programas de rentas minimas
son especialmente deficientes.
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Figura 4. Porcentaje de poblacién en favor de cada Figura 5. Porcentaje de poblacién que apoya que las
opcién. prestaciones econémicas sean solo para las personas
Fuente: European Social Survey (2016). con rentas mds bajas.

Fuente: European Social Survey (2016).

Figura 6. Reduccién del indice de Gini por las prestaciones monetarias.

Fuente: EU-SILC (Eurostat).

Por todas las razones que hemos repasado, parece incontestable la necesidad y conveniencia
de incorporar a nuestro ordenamiento el IMV, que ha de calificarse como un avance positivo. Se
reconoce la prestacién como derecho subjetivo incorporado al catdlogo de prestaciones no contribu-
tivas de la Seguridad Social. Se ha consolidado la renta minima como un derecho, desarbolando a los
grupos opuestos y a los politicos timoratos, que tuvieron que rendirse ante la presién social favorable.

Lo que no impide reconocer que este IMV presenta sombras evidentes. Aunque la mayor
parte de ellas sean comunes a todas las politicas de rentas minimas condicionadas.
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Muchas sombras

El primer problema es que el IMV (en general, todo el sistema de rentas minimas) deja fuera a
demasiadas personas. Como hemos visto, la parte esencial del sistema de garantia de ingresos mi-
nimos sigue presuponiendo que el pleno empleo es lo normal y que solo hace falta buscar solucién
para jubilados y desempleados. De entrada, esa presuncién perjudica a las mujeres - tradicionalmen-
te excluidas en mayor medida del mercado laboral —, a los nifios - en un pais como Espafia que se
sitia a la cola en ayudas familiares — y a los jévenes que no consiguen acceder al mercado de trabajo.

Quedan fuera de proteccion, también, los eternos invisibles, tan excluidos que ni estdn en las
encuestas, ni tienen cuentas, ni, por supuesto, internet. Y muchas situaciones que no cumplen las com-
plejas condiciones fijadas para tener derecho a la prestacién, pero estdn en situacién de necesidad. Se
han senalado, a modo de ejemplo, hogares que el afio anterior llegaban al minimo, pero que en el con-
texto de la COVID-19 han generado ingresos bajos o nulos. O los casos de las unidades familiares que
tienen un ingreso aparentemente suficiente en términos nominales (y superior a los maximos fijados),
pero que poseen un volumen elevado de deudas originadas por el desempleo o la caida de ingresos

Quedardn fuera también todas las personas con ingresos superiores a los marcados como re-
quisito para generar el derecho: los ingresos mensuales médximos deben ser menores a 462 euros en
el caso de una persona adulta que viva sola y se incrementan otros 139 euros mds al mes por cada
persona adicional, adulta o menor, que conviva en la unidad de convivencia hasta un maximo de
1.015 euros al mes.

Puede parecer obvio que hay que fijar alguna frontera, especialmente si queremos que llegue
a los realmente necesitados. Pero no es tanto que se caiga una vez mds en el error de salto habitual
en estas prestaciones. Si ganas 463 euros y vives solo te quedas fuera. Y una pareja con tres hijos y
una renta de 1.016 euros al mes, también queda fuera. Cualquier sistema justo de prestaciones ha
de montarse de forma decreciente, o provocards resultados absurdos como los descritos.

Dejar fuera a las personas que superan por poco los minimos que permiten acceder a los sub-
sidios pero que estdn sufriendo las sucesivas crisis es grave. Se margina a una clase media baja (y no
tan baja), que estd pasando graves apuros econémicos (especialmente en esta situacién pandémica)
y que tiene la justificada sensacién de soportar la mayor parte de la recaudacién tributaria, en un
sistema fiscal injusto que recae desproporcionadamente sobre el trabajo asalariado. Se estd abonan-
do asi la desafeccién de amplias capas de la poblacién respecto al estado de bienestar, la solidaridad
social y el propio sistema democrético.'

Desde el feminismo siempre se ha criticado el frecuente agrupamiento por hogares de las pres-
taciones monetarias. También el IMV toma los hogares como unidad de referencia. Es cierto que el
célculo por hogares aporta una mejor aproximacion a las necesidades reales. Tanto porque la presen-
cia de menores a cargo o personas dependientes incrementa las necesidades, como porque existen
economias de escala. No obstante, es importante que la asignacién se reparta de forma individual
entre “cabezas de familia”. Sin perjuicio de facilitar la vida independiente de las personas con disca-
pacidad y la emancipacién de los jévenes. Se respeta de esta forma la igualdad, frente al tradicional
monopolio del varén en la pareja convencional y otras concepciones paternalistas.

Una pregunta que nos haciamos ante la introduccién el IMV era cémo se armonizaria con
los programas de garantia de rentas de las comunidades auténomas. Creo que el articulo 41 de la

1 Es cierto (MARTIN CARRETERO - 2019) que otras prestaciones, como las pensiones, operan en sen-
tido opuesto — favorecen mds a las clases medias que a los mds necesitados — pero no sucede asi con las rentas
minimas ni otras prestaciones asistenciales. En cualquier caso, no evitan el problema del error de salto ni la
percepcién subjetiva dominante como la descrita.

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 184-195 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5780
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 191


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5780
http://www.uc3m.es/labos

Juan A. GIMENO El IMV: Luces, sombras y futuro

Constitucién habilita un ingreso minimo vital a cargo de la Seguridad Social, que garantice un suelo
igual para cualquier persona. Pero es imprescindible que se coordine el sistema con las CCAA, para
evitar duplicidades y despilfarros, para ganar eficiencia, para garantizar una efectiva igualdad en con-
textos con costes de la vida diferentes y la atencién a colectivos y necesidades especiales. Ese acuerdo
es especialmente relevante en el caso de las Comunidades Forales, Pais vasco y Navarra, donde mds y
mejor se han desarrollado los sistemas de rentas minimas. De hecho, fue de ellas de donde surgié la
presién para coordinar la gestién y, hasta el momento, las Gnicas que habian firmado un protocolo
de gestién conjunta. Evidentemente, la urgencia y rapidez de la media puede servir como atenuante,
pero la celeridad con que se aceptd esa entrada en la gestién muestra que, probablemente, habria
sido facil alcanzar un acuerdo previo. También los Ayuntamientos estdn llamados a complementar,
ademds, el acompafamiento hacia el empleo que corresponda. Desgraciadamente, en los primeros
meses de aplicacién, son muy pocos los que han firmado acuerdos en tal sentido.

Como era previsible, el IMV ha encontrado un obstdculo decisivo: la burocracia. Son de
sobra conocidos los problemas que estd arrastrando la aplicacién del IMV, hasta el punto de que lo
que era una medida de éxito ya es para algunos un fracaso. Y en parte lo es cuando las personas ne-
cesitadas no lo estdn recibiendo, muchos estdn quedando fuera de antemano por no poder superar
esa barrera y la mayoria de los beneficiarios finales recibira el subsidio con notable retraso.

Desgraciadamente, ese problema es pricticamente inherente a los programas de rentas con-
dicionadas. El hecho de exigir el cumplimiento de una serie de requisitos implica la necesidad de
una solicitud previa, de un acopio de papeles, de un esfuerzo de comprensién... que son barreras
infranqueables para muchas personas. En la prictica, quedan fuera de este tipo de prestaciones la
mayoria de los potenciales beneficiarios. Es desolador que, en 4 meses, solo el 1% de los potenciales
destinatarios se ha beneficiado del programa.

Las trabas burocrdticas aparecen, efectivamente, como la principal razén explicativa de que
en todas las prestaciones destinadas a personas en situacién de riesgo de pobreza o exclusién queden
fuera porcentajes elevadisimos (en algunas estimaciones podria superar hasta el 90%) de los poten-
ciales beneficiarios

Al mismo tiempo, comprobar €s0s requisitos exige un fuerte aparato burocritico, unos costes
desproporcionados respecto al propio presupuesto del programa y un grave retraso en la percep-
cién efectiva de la prestacién, como estamos comprobando. Un entramado que, ademds, se sustenta
en la profunda desconfianza respecto a los mds necesitados. Se gastan probablemente mds recursos
en perseguir posibles abusos que el gasto que estos pueden suponer. Condenamos a los servicios
sociales a dedicar mds tiempo a tareas de control que a la atencién a las necesidades reales de los
colectivos necesitados.

Una solucién mas eficiente

El resultado: los sistemas de rentas minimas condicionadas son ineficaces e ineficientes. No llegan
a quienes deberia llegar, no corrigen la pobreza ni la desigualdad, cuestan muchos recursos buro-
craticos y son extremadamente complejos. El IMV, como condicionado que es, aunque introduce
algunos avances positivos respecto a las prestaciones vigentes, adolece de los mismos defectos. Solo
abandonando la condicionalidad pueden superarse

Por ello la renta bésica universal aparece como una solucién que supera casi todos esos pro-
blemas de forma mucho mis eficiente. Frente a las condiciones, una renta incondicionada; frente
al proceso de solicitud y aprobacién previa, una renta automdtica; frente a los retrasos, una renta
previa a la necesidad; frente a la burocracia, un programa de gestién minima; frente a los costes para
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administracién y administrados, minimos despilfarros; frente a la trampa de la pobreza, una renta
compatible con otros ingresos; frente al error de salto, un beneficio progresivo; frente a la estigma-
tizacion de la pobreza, una renta de ciudadania.

Todos los grandes avances sociales de la historia han necesitado un largo periodo de madu-
racién y lucha, bajo el fuego granizado del anuncio de las grandes catdstrofes que conllevarian. La
renta bdsica no se libra de esa maldicién.

La critica fundamental es que desincentivaria el empleo: pagariamos a los vagos con cada
vez menos personas dispuestas a trabajar. Ya los programas de rentas minimas parecen demostrar
el escaso fundamento de tal prejuicio: son programas con mds dinamismo de lo que se teme. En
cualquier caso, podemos prever que ese hipotético efecto serd siempre menor que en los progra-
mas habituales de rentas condicionadas: al ser compatible con ingresos de trabajo, reduce el efecto
“trampa de la pobreza”.

Las experiencias disponibles se han extendido por todo el mundo y todo tipo de paises, con
resultados abrumadoramente positivos. Admitiendo la precaucién de que se trata de experimentos,
con las evidentes limitaciones que ello implica, coinciden en que no hay efectos significativos sobre
busqueda de empleo y si un leve aumento del emprendimiento. Cuando se observa alguna leve re-
duccién de tiempo de trabajo, lo es en empleos remunerados, pero con aumento del tiempo dedicado
a otros empleos como cuidados, voluntariado o aficiones artisticas. Lo que nos llevaria a otro debate
importante: qué entendemos por trabajo socialmente ttil y cémo medimos el bienestar.

Una constante en las conclusiones de los experimentos realizados es que se observa, amén
del descenso de indices de pobreza, mejoras en salud mental y disminucién de depresiones en los
participantes, un menor estrés y la reduccién de visitas a médicos y hospitales, asi como el descenso
en absentismo y abandono escolar y en indices de delincuencia.

Resulta especialmente llamativo el reciente experimento finlandés, que algunos presentaron
como un fracaso porque “no ha servido para impulsar el empleo entre sus beneficiarios”. jRecor-
demos que el prondstico descalificante es que caerd! Nadie puede presentar la renta bédsica como
impulsora de empleos. Aunque algunos se empenen en culpar a los parados, dependerd mds de la
situaciéon del mercado de trabajo que de la voluntad de cada trabajador.

Los resultados finales sefialan que la renta bdsica dio lugar a un pequeno aumento del empleo.
Es decir, que lejos de estimular la vagancia, se observa un leve efecto positivo. Es decir, que lejos de
estimular la vagancia, se observa un leve efecto positivo, casi neutral.

Pero, ademis, se dijo al presentar los primeros datos: “Los beneficiarios de la prestacién mos-
traron una percepcion claramente mejor de su bienestar en comparacién con el grupo de control,
refiriendo menos problemas de estrés y de salud, asi como expresando una mayor confianza respecto
de su futuro y oportunidades”. ;No es esto en si mismo un enorme efecto positivo, suficiente para
defender la renta bdsica?

Otro argumento habitual es que no puede aceptarse una prestacién a cambio de nada, ni que
se reconozca a los ricos el mismo derecho que a los pobres. Es un argumento falso porque los dere-
chos bdsicos estdn asegurados por la mera condicién de ciudadania. ;Acaso la educacién y la sanidad
publica se reconocen solo a los pobres o a cambio de algo? ;No incluye nuestro IRPF un minimo
personal y familiar a todos los contribuyentes?

Es un argumento falso también porque no es a cambio de nada: esas prestaciones se reciben a
cambio de nuestros impuestos. El pago de tributos es la garantia de nuestros derechos. La renta basica
aparece, asi, como un seguro que el Estado reconoce a toda la ciudadania: usted pague sus impuestos y
a cambio, entre todos sus derechos, le garantizamos que recibird una renta minima que le ayude a vivir
con dignidad cuando lo necesite. La mejor forma de hacerlo es reconocerlo a priori, de forma que si le
sobreviene la necesidad por sorpresa el colchén esté colocado de antemano para amortiguar su caida.
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Tras el debate del IMV sabemos que una renta minima garantizada es un derecho sin marcha
atrds. Su aplicacidn y la experiencia nos han mostrado que su funcionamiento (como el de cual-
quier renta condicionada) es deficiente. Parece evidente que hay que dar el salto a la renta bdsica y
que lo que procede ahora ya es el debate del cémo, para que el cudndo sea lo antes posible.

Ya sabemos que no es mds que un parche, que no soluciona la mayoria de los problemas,
que no hay que abandonar el objetivo del pleno empleo, que es mejor solucionar las causas y no las
consecuencias de la pobreza y la desigualdad. Pero mientras se consiguen tan ambiciosos objetivos
hay que dar respuesta urgente y eficaz a las personas en riesgo de exclusién social.

Ya sabemos que no hay experiencia. Todos los avances tienen una primera vez y pocos hay
que dispongan de tantos y tan variadas pruebas previas, todas positivas.

Ya sabemos que hay quienes quieren presentarla como carisima e imposible de financiar.
Pero eso no es cierto. Aceptemos la cuantia individual del IMV como punto de partida. Solo con
las prestaciones existentes que resultan absorbidas y el propio aumento de recaudacién que podria
generarse por incrementos en el consumo, tendriamos recursos para una renta bésica que llegara a
casi el 50% de los hogares. Basta, por tanto, con recuperar de forma progresiva (evitemos el error
de salto) ese 50% a través de retenciones adaptadas en el IRPE Los hogares de las primeras decilas
no devolverian nada (recibirian neto el 100%). Las retenciones progresivamente crecientes dejarfan
una renta bdsica decreciente segtin el nivel de renta y permitirian reducir el coste hasta la cuantia
deseable. Sin perjuicio de la necesaria reforma fiscal que busque una financiacién global mds justa
de nuestros servicios publicos.

Tenemos que llegar a soluciones sobre aspectos manifiestamente mejorables del IMV, que la
premura de su implantacién no ha posibilitado. Entre ellos, sin duda, la coordinacién con Comu-
nidades Auténomas y las rentas minimas preexistentes. Y la posible cooperacién de ayuntamientos
y organizaciones del Tercer Sector. O mejorar el tratamiento de los jévenes, concibiendo la renta
bésica como una renta de emancipacién, por ejemplo.

Estos debates no son féciles porque estdn cargados de apriorismos. En ambos extremos del
espectro ideoldgico hay quienes se cierran en banda a cualquier posibilidad para la implantacién
de la renta bdsica. Para unos es una propuesta comunista, para otros ultraliberal. Ni una cosa ni la
otra. Pero, aunque asf fuera, jseremos capaces de admitir que hasta nuestros contrarios pueden tener
de vez en cuando alguna idea aceptable? Utilicemos argumentos, no adjetivos descalificadores, y
avancemos rdpidamente hacia una medida que ya resulta imparable. Sin perjuicio de otros muchos
debates paralelos (justicia fiscal, pensiones, mercado de trabajo, ...) que son igualmente necesarios.
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SAMUEL MoYN. Not enough, human rights in
an unequal world, Harvard University Press,
London 2018. (Hay traduccién espafiola en
Tirant lo Blanch)

Como ya he advertido en otra ocasién, el libro
de Moyn no es en absoluto ficil. Ello sucede
quizds, en primer lugar, por la pluralidad de en-
foques que utiliza, hablemos de la filosofia del
derecho, la economia, el derecho constitucional,
asi como los planos en que se mueve el autor,
sea estatal o internacional, pues ficilmente se
pasa del escenario del Estado del bienestar al de
la actitud ante los derechos humanos de las Na-
ciones Unidas o el Banco Mundial o en la Orga-
nizacién Mundial del Comercio. Pero quizés lo
que resulta mds desconcertante del libro es que
no utiliza un concepto de los derechos sociales
al que nosotros estamos acostumbrados, enten-
diéndolos primordialmente como pretensiones
reconocidas constitucionalmente, esto es, como
derechos materialmente fundamentales, aunque
su exigencia jurisdiccional no sea la correspon-
diente a los otros derechos o libertades publicas.
Sabiendo que las deficiencias o peculiaridades en
su proteccién no merman su fundamentalidad,
ligados como estdn, incluso para algunos autores
especialmente, con la dignidad de la persona. En
efecto, Habermas, por ejemplo, ha insistido en
la imprescindibilidad de los mismos en razén de
su mayor relaciéon con la dignidad de la persona,
que impide, como puede pasar con los derechos
politicos, que sean negados a los extranjeros.
Ademds, como lo prueban los llamados amparos
estructurales, también sobre los derechos socia-
les, no hay que excluir la actuacién jurisdiccio-
nal constitucional para su afirmacién efectiva.
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Este libro renuncia a esta visién de los dere-
chos sociales y los considera exclusivamente des-
de un punto de vista politico, relaciondndolos
con las politicas publicas que se van afirmando en
las distintas etapas histéricas, dejando testimo-
nio del argumentario ideoldgico que las justifica
o0 que, en cualquier caso, resulta util para su ex-
plicacién. Los marcos histéricos de los derechos
sociales que se seleccionan son los del Estado ja-
cobino de la Declaracién de la Constitucién de
1783, el propio de los Estados del bienestar de la
postguerra, con los precedentes de la politica so-
cial de Bismarck y el New Deal de Roosevel, el
clima de la Declaracién de Naciones Unidas de
1948; y el neoliberalismo correspondiente a la
politica de los derechos humanos que se genera-
liza, especialmente en América, como ideologia
predominante tras la caida del comunismo en el
Este de Europa.

Moyn niega entidad suficiente independiente
al argumento de los derechos sociales y ello a lo
largo de toda la historia desde su aparicién en el
Estado jacobino: ni el movimiento sindical du-
rante el siglo XIX, ni el socialismo marxista, ni
el constitucionalismo de entreguerras han atri-
buido verdadero significado a las declaraciones
de derechos sociales. El marxismo no crefa que
los mismos pudiesen eximirse de su significado
ideoldgico, como nuevos derechos, tan inttiles
y retéricos como los demds; el constitucionalis-
mo soviético los reconocia como gesto sin costo
de sus credenciales constitucionales, lo que has-
ta cierto punto sucedia también en el constitu-
cionalismo fascista. En el constitucionalismo de
los Estados del bienestar tras la segunda guerra
mundial los derechos sociales se van a afirmar,
mas que como verdaderas pretensiones indivi-

197


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5781
http://www.uc3m.es/labos
https://doi.org/10.20318/labos.2020.5781

duales accionables en su caso, como objetivos
del poder publico. Se trata de exigencias de la
solidaridad que la experiencia de la guerra habia
reforzado. Estos derechos, al establecer objetivos
limitados y concretos, aparecen entre el estatis-
mo conservador y la revolucién: asociados a in-
tervenciones especificas en la economia, hacian
algo, pero no demasiado.

Creo que el interés mayor del libro reside en
el estudio de los derechos sociales en la época del
neoliberalismo o, si se quiere en términos mds
claros, en el marco del fundamentalismo del
mercado, situacién en la que los derechos socia-
les desempefian el papel de acompanante menor
de los otros derechos, los civiles y politicos, a los
que el movimiento de los derechos humanos de-
dica toda su atencién. Pero antes de llegar a ese
punto —el dltimo capitulo del libro— Moyn se
detiene en algunos hitos interesantes de la his-
toria de los derechos sociales, cuya referencia no
puede ser omitida en una resefia del libro.

Asi se ocupa, en el capitulo tercero, de la si-
tuacién de los derechos sociales en la época de
Franklin Delano Roosevelt. Aunque Roosevelt
pensaba en el reconocimiento de algunos dere-
chos sociales en sintonia con su tiempo y lo esta-
blecido en bastantes constituciones, en realidad
la tendencia del New Deal queda detenida y eso
que la guerra afectd, cabe pensar, a la idea del
intervencionismo del Estado en la economia, es-
timulando sin duda la solidaridad. Pero no hubo
una verdadera oportunidad para el Estado social;
de otro lado nunca se pensé en admitir la justi-
ciabilidad de los derechos sociales, quizds porque
se pensaba atribuian un papel inconveniente a los
jueces. En el universo mental americano, incluso
durante la época del New Deal, el lenguaje de los
derechos funcionaba tipicamente para defender
los negocios entre particulares de pillajes priva-
dos ostensibles y de la interferencia del Estado o
los poderes publicos. (Por lo demds Moyn apor-
ta testimonios interesantes sobre el desmantela-
miento por el Tribunal Supremo del New Deal,
la lucha antitrust y la redaccién de algunos infor-
mes —en la linea de Beveridge en Gran Bretafia—,
sefaldndose algunos académicos de cobertura).

El cuarto capitulo estd dedicado a la inter-
nacionalizacién de los derechos sociales y su
cobertura ideoldgica en relacién con la descolo-
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nizacién. La tesis del autor es que la descoloni-
zacidén no tenia propiamente como objetivo la
consagracién internacional de los derechos, de
modo que no se asegurd verdaderamente una
proteccién de este tipo. La aspiracién de los
nuevos Estados, que expresan diversos lideres, es
la consecucién en sus paises del Estado de bien-
estar, tal como se conocia en los antiguos impe-
rios, bajo la capa de un cierto socialismo. Pero
en el aspecto politico lo relevante es la demanda
de autodeterminacién y por tanto de igualacién
politica, logro que se consideré mds importante
que la suficiencia. Moyn llama la atencién sobre
la alianza en Naciones Unidas de los paises del
tercer mundo y su afirmacién politica en el Pac-
to de los Derechos Sociales, donde no hay gran-
des novedades sobre la Declaracién Universal de
los Derechos de 1948, aunque sea interesante la
afirmacién de la autodeterminacién econémica
entendida como libre disposicién de los recur-
sos econdmicos de cada pais; y en la que no se
contempla una garantia de la propiedad. Moyn
resalta que en el Convenio Europeo elaborado
en los tiempos de la Declaracién Internacional,
no figuren derechos sociales, para no desdibujar
su propésito politico de enfrentamiento con los
paises del Este.

En el capitulo cinco, segtin Moyn, se refleja el
movimiento de los afios setenta de los derechos,
hablemos de Amnistia Internacional o de Hu-
man Rights Watch, Solidaridad o la Carta checa,
que se concentran en la denuncia de vulneracio-
nes de derechos politicos, aunque en las actua-
ciones de los paises del Este las reclamaciones
politicas no olvidan las pretensiones de igualdad
o de actuacién de los poderes publicos. Si yo no
entiendo mal el movimiento de la satisfaccién
de las necesidades bdsicas se desentiende de la
preocupacién por la igualdad y se formula den-
tro de planteamientos de modernizacién, cuyo
sesgo tecnocrdtico es evidente.

El capitulo seis estd dedicado a estudiar tan-
to los pronunciamientos internacionales como
los académicos, que son protagonizados prin-
cipalmente por discipulos de Rawls en los anos
noventa del pasado siglo. Se constata una in-
ternacionalizacién de los planteamientos igua-
litarios y a la vez una desnacionalizacién de los
mismos. Las necesidades bdsicas se formulan
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como derechos que tienen como destinatarios
a los ciudadanos de todo el mundo —las opinio-
nes publicas— que deben atender las solicitudes
en términos de humanidad y compasién. No se
confia que la autodeterminacién pueda llevar a
otra cosa que la complacencia de las elites na-
cionales, sin obligacién verdadera de disminuir
la desigualdad. Es interesante la formulacién de
los derechos sociales como verdaderos derechos
humanos (Shue, Beitz, Ward) que conllevan un
deber de proteccién —ademads de reconocimien-
to—y de obligacién por parte de los poderes pa-
blicos. Estamos hablando de derechos univer-
sales —dados los obligados por los mismos y sus
titulares— a acceder a unas pretensiones mini-
mas (discurso de la justicia global y derechos de
subsistencia): un derecho a ser atendidos en la
pobreza y en la necesidad, aunque no exista un
horizonte de solucién, sino de cura (Albert Ca-
mus). Son los intereses de las personas los que
son fundamentales y los intereses nacionales
tienen relevancia en cuanto justifican principios
internacionales y se derivan de las necesidades
de las personas.

De modo que, como vemos, hay al tiempo
una internacionalizacién de los derechos, de
cuya dependencia nacional se desconfia, y una
personalizacién de los mismos. Como resulta
fécil de comprender, este planteamiento de los
derechos puede ser ficilmente patrocinado, en
concreto lo hard el presidente Carter, preconi-
zando una politica norteamericana de los dere-
chos fundamentales, en razén de su vaguedad y
de su manifiesta inconcrecion.

Como senalaba antes, el capitulo fundamen-
tal del libro es el dltimo, antes de las conclu-
siones, que sitda a los derechos sociales en el
cuadro del neoliberalismo. Obviamente todavia
el neoliberalismo —y su correlato el fundamenta-
lismo del mercado— es nuestra circunstancia; y
ademds donde Moyn encuentra la confirmacién
a su juicio sobre el fracaso de los derechos so-
ciales no ya como concepto, que también, sino
como programa politico de verdadera consisten-
cia, al descuidar la denuncia de la desigualdad,
salvando, equivocadamente, la suficiencia. Asi
lo primero es relacionar correctamente el mo-
vimiento de los derechos con el neoliberalismo
econémico. Pueden sefalarse puntos comunes
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como el individualismo, pero al final no puede
atribuirse al movimiento de los derechos el papel
de estimulo del neoliberalismo, aunque haya de
admitirse la coincidencia de la consagracién de
los derechos como pardmetro de la ética de los
noventa, tras el hueco dejado por la caida del so-
cialismo comunista, con la posicién de liderazgo
en la economia del neoliberalismo. La cuestién
de la justicia distributiva quedé marginada en
el 4mbito de el movimiento de los derechos de
los disidentes del Este (menos en Polonia) y el
personal del movimiento de los derechos pasé a
ocupar cargos politicos mayormente, y quienes
no lo hicieron dedicaron sus esfuerzos a otros
asuntos como la justicia transicional. Aunque
no se puede decir que en Europa el neoliberalis-
mo, por lo menos abiertamente, pasase por alto
los problemas de la actuacién del Estado social.
Segtin Moyn el movimiento a los derechos no
molesté al liberalismo ni cuestiond los limites a
la politica social o de la desigualdad de la glo-
balizacién. De otro lado Moyn no cree de gran
ayuda la intervencién judicial en la realizacién
de los derechos sociales proclamados, ni hay tes-
timonio de ello en el libro, fuera de una men-
cién al juego de la cldusula de la dignidad de
la persona en la Constitucién alemana, a cierto
activismo judicial en Suddfrica, o a la pretensién
de Sunstein y otros en América de llevar a efecto
el reconocimiento constitucional de la igualdad.
Desde luego la cuestién en Europa habria ofreci-
do alguna posibilidad de tratamiento mds serio.

Donde Moyn reconoce un avance del movi-
miento de los derechos es en su preocupacién
por la discriminacién por motivos de raza y de
género. En el caso de la mujer se ha abierto paso
la solicitud no solo de una defensa antidiscri-
minatoria sino de proteccién, asi como perse-
cucidn, en relacién con la violencia, de la trata
de blancas, la prostitucién etc. Como sostiene
Moyn, desde muchas perspectivas, las mujeres
se han convertido en las beneficiarias mds im-
portantes de la era de los derechos humanos,
y ninguna ideologia anterior, fuera del mismo
feminismo, habia de servir mejor a su causa que
los derechos humanos.

Por lo que hace al capitulo final de las conclu-
siones, Moyn atribuye la debilidad del movimien-
to de los derechos a su insuficiente preocupacion

199


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5781
http://www.uc3m.es/labos

por la valoracién que hace de la desigualdad (el
“cielo” o tope de la desigualdad, insistiendo sola-
mente en el “suelo” o umbral, esto es, la protec-
cién respecto de la miseria). La superacién de la
desigualdad solo es posible haciéndola un objeti-
vo del Estado o poder publico, y eso dificilmente
puede esperarse del movimiento de los derechos
que desconfia del Estado, la denuncia de cuyos
abusos —en el dmbito de las libertades y los dere-
chos politicos— es su tarea exclusiva.

Si los derechos sociales no se han impuesto
a los demds derechos humanos ni han ocupado
el centro de la politica publica en el plano in-
ternacional o el nacional, ello no se debe, cree
Moyn, a lo que podriamos considerar sus ras-
gos esenciales o derivados de su propia natura-
leza, que se manifestarian, como vefamos antes,
en las deficiencias institucionales tocantes a su
organizacién y proteccién, sefaladamente su

Labos, Vol. 1, No. 3, pp. 197-200 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5781
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos

nula, o casi, justiciablidad. El problema de los
derechos sociales lo constituye, mds bien, su en-
tendimiento equivocado como pretensiones de
satisfaccién de minimas necesidades vitales y no
como aspiraciones a superar las desigualdades.
“Precisamente porque la revolucién de los dere-
chos humanos se ha centrado tanto, intenciona-
damente, en los abusos de poder de los Estados
y, como mucho, se ha ofrecido como garantia
de suficiencia minima de las necesidades de los
individuos, no h a presentado frente alguno, en
realidad ni se ha percibido de la cuestién, ante
el descuido del neoliberalismo de la desigualdad
siempre creciente por doquier”.

Juan Jost SoLozABAL ECHAVARRIA
Catedritico Derecho Constitucional
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2. Los trabajos se deben entregar en formato Mi-

crosoft Word.

3. Se deben remitir al correo electrénico: revista-
labos@uc3m.es

4. Los archivos deben nombrarse con los apelli-
dos del autor seguido del tipo de trabajo que
se trata (Estudio doctrinal, Comentario de
Sentencia, ................ )

5. La extensién de los trabajos que se presenten
a la publicacién sera:

— Los Estudios Doctrinales, escritos en Ti-
mes New Roman 12, con una extensién
mdixima de 6000 palabras (excluyendo
resumen, bibliografia, tablas y figuras) a
espacio 1,5 para el texto, e interlineado
sencillo para las notas a pie.

— Los Comentarios de Jurisprudencia en Ti-

mes New Roman 12, con una extensién
mdxima de 3000 palabras (excluyendo re-
sumen y bibliografia), e interlineado senci-
llo para las notas a pie.

6. En todos los trabajos se debe incluir en caste-
llano y en inglés todo lo que se indica a con-
tinuacion:

— Un Titulo/title.

— Un Resumen/abstract de 10 lineas con un
mdximo de 125 palabras.

— Un Sumario/Summary que responderd a
los epigrafes en los que se divida el trabajo.

— Unas Palabras Clave/Key words (médximo
cinco).

7. Junto con el documento del trabajo, se deben
enviar dos archivos mais:

— El mismo trabajo, pero sin los datos referi-
dos al autor, que se utilizard para enviar a
los evaluadores: trabajo/estudio ciego

— Un Documento que contenga un breve
CV del autor o autores. No mds de 7 li-
neas de CV. Deberd constar nombre y
apellidos del autor, datos académicos y/o
profesionales, la Institucién donde des-
empefa sus funciones, el teléfono y el co-
rreo electrénico.

Referencias bibliogrdficas y citas de Jurisprudencia y
Legislacion (Conforme a la UNE-1SO 690:2013)

Monografias:

APELLIDOS, Nombre autor, T7tulo del
libro en cursiva. Lugar de publicacién, Editorial,
Afo de publicacién.

Lugar de publicacién, Editorial, volumen
de la revista, nimero de la revista, Afio de publi-
cacién, paginas que abarca el articulo.



Capitulos de libro:

APELLIDOS, Nombre autor del capitulo,
Titulo del capitulo, En: APELLIDOS, Nombre
autor del libro, Titulo del libro en cursiva, Lugar
de publicacién, Editorial, Afio de publicacién,
pdginas que abarca el capitulo.

Articulo en WEB/ Post en Blog:

APELLIDOS, Nombre autor del articulo,
Afio de publicacién. Titulo del articulo/post. En:
Titulo de la web/blog en cursiva [en linea]. Dis-
ponible en: URL del recurso [consulta: fecha de
consulta].

Jurisprudencia:

Tribunal Constitucional:
STC 136/2001 de 18 de junio de 2001

Tribunal Supremo:
STS de 28 de noviembre de 2017 (Ro.
2868/2015, Sala de lo Social)

Tribunales Superiores de Justicia:
STS] de Andalucia, de 22 de marzo de 2018
(Re. 2362/2017)

Juzgado de lo Social:

Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Tortosa de 27 de junio de 2017 (Procedimiento
nam. 473/2016)

Tribunal de Justicia de la Unién Europea:
STJUE de 1 de diciembre de 2016 (asunto
C-395/15, Daouidi)

Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
STEDH de 12 de enero de 2016 (Num.
61496/08, Caso Barbulescu contra Rumania)
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