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DE LA SENTENCIA DEL TS DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2020 AL
RDL 9/2021. LA RELACION LABORAL DE LOS REPARTIDORES DE
LAS EMPRESAS DE REPARTO

Epuarbpo Rojo TORRECILLA

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Autonoma de Barcelona

EXTRACTO Palabras clave: Empresa, trabajador, relacion de
trabajo, Tribunal Supremo, Real Decreto-Ley

En el presente articulo se ha pretendido destacar la importancia de la reciente normativa reguladora
de la relacion laboral de quienes prestan servicios para las empresas de reparto, subrayando la
presuncion de laboralidad reforzada que puede extraerse de la puesta en comun del nuevo marco
legal con la ya existente en el art. 8.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y también con
relacion al art. 1.1. El punto de partida ha sido el analisis de la trascendental sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de septiembre de 2020, siguiendo con la historia de la negociacion del acuerdo
social que, tras varios meses de debates, se ha convertido en el RDL 9/2021. La importancia de
la titularidad de la aplicacion informatica con la que se presta el servicio deviene un elemento
esencial en la nueva regulacion para reforzar si cabe la presuncion de laboralidad que se enmarca
en una vision de las relaciones de trabajo donde la flexibilidad organizativa no es incompatible en
modo alguno, mas bien al contrario, con la existencia de una relacion laboral asalariada.

ABSTRACT Key words: Company, worker, employment
relationship, Supreme Court, Royal Decree-Law

This article has sought to highlight the importance of the recent legislation regulating the
employment relationship of those who provide services for delivery companies, underlining
the presumption of reinforced employment that can be drawn from the pooling of the new legal
framework with that already existing in art. 8.1 of the Workers’ Statute Law and also in relation
to art. 1.1. The starting point has been the analysis of the transcendental ruling of the Supreme
Court of 25 September 2020, following the history of the negotiation of the social agreement
which, after several months of discussions, has become RDL 9/2021. The importance of the
ownership of the computer application with which the service is provided becomes an essential
element in the new regulation to reinforce, if possible, the presumption of employment, which
is framed in a vision of employment relationships in which organisational flexibility is in no
way incompatible, quite the contrary, with the existence of a salaried employment relationship.
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1. INTRODUCCION

El 25 de septiembre de 2020 el Pleno de la Sala Social del Tribunal Supremo
fallaba, por unanimidad (Rec. 4746/2019), que la relacion contractual entre la
empresa Glovo y un repartidor era laboral, y rechazaba de plano la tesis de que
aquella era una mera intermediaria en la contratacion de servicios entre comercios
y repartidores. Casi ocho meses mas tarde, el auto dictado el 18 de mayo (Rec.
1618/2020) inadmitia a tramite el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por Deliveroo, manifestando que carecia de interés casacional
por haberse interpuesto contra una sentencia cuya decision era coincidente “con
la doctrina sentada por esta Sala”. En la citada sentencia se trataba, como ya he
indicado, de un litigio individual, mientras que en el auto se daba respuesta a un
conflicto colectivo iniciado en procedimiento de oficio.

En efecto, el primer litigio se inici6 en sede judicial con una demanda por
despido que fue resuelta por la sentencia del Juzgado de lo Social niim. 39 de
Madrid, dictada el 3 de septiembre de 2018, que consider6 inexistente la relacion
laboral y encontrarnos ante un trabajador autonomo. El recurso de suplicacion fue
desestimado por sentencia de la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid dictada el 19 de septiembre de 2019 (Rec. 195/2019, con un voto particular
discrepante en el que se defendia la laboralidad de la relacidn), y contra dicha
resolucion judicial se interpuso RCUD, aportandose como sentencia de contraste
la dictada por la Sala Social del TSJ de Asturias de 25 de julio de 2019 (Rec.
1143/2019), justamente la primera en la que un TSJ reconocia, confirmando la
sentencia de instancia, la laboralidad de la relacion. El segundo se interpuso por la
parte empresarial, Deliveroo, contra la sentencia dictada, con unanimidad de sus
miembros, por el Pleno de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid el 17 de enero
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de 2020 (Rec. 1323/2019) que desestimo dos recursos de suplicacion, interpuestos
por la parte empresarial y por un grupo de repartidores que alegaron en instancia
inexistencia de relacion laboral, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social nim. 19 de Madrid el 22 de julio, que declard existente una relacion
contractual laboral asalariada de 552 repartidores con la empresa.

Solo una semana antes de dictarse el auto, el Consejo de Ministros aprobaba
el “Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales”, norma que era
fruto del acuerdo alcanzado el 10 de marzo en el marco del dialogo social tripartito
entre las autoridades ministeriales laborales y las organizaciones empresariales y
sindicales, es decir tras varios meses de negociacion. La norma fue convalidada
por el Pleno del Congreso de los Diputados el 10 de junio (195 votos a favor, 151
en contra y dos abstenciones), habiéndose publicado dicho Acuerdo en el BOE del
19 de junio, y se acord6 su tramitacién como proyecto de ley por el procedimiento
de urgencia, encargandose su conocimiento, con competencias legislativa plena,
a la Comision de Trabajo, inclusion, Seguridad Social y Migraciones, por lo que
pudiera haber algiin cambio sobre el texto que analizaré en este articulo, si bien
me parece muy poco probable, en atencion a las tesis defendidas por las distintas
fuerzas parlamentarias en el Pleno del 10 de junio, que se alteren las paredes
maestras de la norma, y si acaso fuera asi creo que seria para reforzar ain mas la
nota de laboralidad de la relacion !.

Perono adelantemos acontecimientos y ciidmonos a larealidad jurisprudencial
y normativa existente. Por tanto, el proposito de este articulo es analizar
primeramente los ejes basicos de la sentencia del TS, reiterados implicitamente por
el posterior auto, que fijaron las lineas basicas, reiterando doctrina jurisprudencial
anterior, de la relacion contractual laboral asalariada entre las empresas de reparto
y el personal que efectlia tales tareas y por consiguiente presta servicios para
aquellas. A continuacion, procederé a examinar la negociacion tripartita desde su
inicio hasta llegar a la firma del acuerdo, o dicho de otra forma, al analisis de los
distintos textos puestos sobre la mesa del debate y relativos a la laboralidad de la

! Puede leerse el debate sobre la convalidacion del RDL en https://www.congreso.es/public_
oficiales/L14/CONG/DS/PL/DSCD-14-PL-110.PDF . En la presentacion del RDL, la Ministra
de Trabajo y Economia Social, Yolanda Diaz, expuso que “... la sentencia de nuestro Tribunal
Supremo establecio que en estas plataformas puede existir un castigo algoritmico, como se le conoce
comunmente, que exige disponibilidad y aplica consecuencias si la persona trabajadora no cumple
con las expectativas o no se adapta a lo exigido. La nueva disposicion adicional vigesimotercera
normativiza lo establecido en esta sentencia, dotdndolo de dimension general para referirlo a todas
las plataformas de distribucion. Es, por tanto, una norma declarativa cuyas finalidades son la certeza
y la seguridad juridica...”.
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relacion contractual, que en una primera fase iba referida también a otros ambitos
empresariales de la economia de plataformas. Por fin, me detendré con atencion y
detalle en la norma recientemente aprobada y cuya entrada en vigor se producira
tres meses después de su publicacion en el BOE, es decir el 12 de agosto, pasando
revista a las distintas aportaciones doctrinales que ya se han pronunciado sobre el
contenido juridico de la nueva disposicion adicional vigésimo tercera de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. Por ultimo, formularé una breve recapitulacion
final mirando al futuro de estas relaciones de trabajo y de muchas otras que se
dan en parecidos términos en las empresas de la economia de plataformas cuya
actividad requiere la presencialidad de quienes prestan los servicios, siendo
distinta por tanto la situaciéon de quienes lo hacen a través de plataformas que
operan on line y sobre cuyas relaciones juridicas sigue habiendo un amplio debate
tanto en Espafia como en el &mbito europeo e internacional, y buena prueba de ello
son las aportaciones efectuadas en documentos de la Comision Europea y de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Para finalizar esta introduccion deseo manifestar que el articulo es
continuacion, ampliacion y perfeccionamiento del estudio que vengo realizando
desde hace ya casi seis afios de la vida laboral en sede judicial, preferentemente, de
las empresas de la economia de plataformas , y muy en especial de aquello en lo que
se concentra este articulo, que es la naturaleza juridica de la relacion contractual
entre los repartidores (también denominados mensajeros, riders, glovers, incluso
“mejoradores del estilo de vida”) y las empresas para las que prestan sus servicios,
que me ha llevado al estudio de mas de cuarenta sentencias de Juzgados de lo
Social, Tribunales Superiores de Justicia y TS, y por supuesto también al examen de
las resoluciones judiciales dictadas en muchos otros paises, con atencion especial
en los europeos. Por ello, me permito remitir a todas las personas interesadas
que deseen ampliar sus conocimientos sobre todo aquello que se explica en este
articulo, obviamente limitado en su extension por mor de las necesidades de la
Revista, a mi blog?, e igualmente al del profesor Ignasi Beltran de Heredia® que
recoge, en un inestimable trabajo que hay que agradecer, todas las resoluciones
judiciales dictadas en Estados de los cinco continentes sobre la naturaleza juridica
de la relacion que une a una empresa de la economia de plataforma y a quien presta
servicios para ella.

2 http://www.eduardorojotorrecilla.es

3 https://ignasibeltran.com/
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2. DERECHOS FUNDAMENTALES INDIVIDUALES Y COLECTIVOS
EN EL TRABAJO Y DIGITALIZACION DEBIDO A LA PANDEMIA

2.1. Examen de la sentencia de 25 de septiembre de 2020

Con prontitud centra la Sala las cuestiones a las que debe dar respuesta seglin
los términos del RCUD: “1) Si existi6 una relacion laboral entre el actor, que habia
prestado servicios como repartidor para la empresa Glovoapp23 SL (en adelante
Glovo), y esta empresa. 2) Si la sentencia recurrida incurrié en contradiccion
e incongruencia al resolver el motivo de suplicacion relativo a las acciones de
despido y de resolucion del contrato de trabajo después de negar la existencia
de una relacion laboral. La parte recurrente sostiene que, si no existe contrato de
trabajo, el 6rgano judicial tiene vedado pronunciarse sobre los citados extremos”.

(Aprecia el TS la contradiccion requerida para poder entrar a conocer del
fondo del litigio? Si, ya que en ambas sentencias concurre la triple identidad
requerida procesalmente (“hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales”) respecto a la accidon de despido ejercitada. Las discrepancias entre la
forma de prestacion de servicios que se plasman en las dos sentencias son solo
consecuencia, razona con pleno acierto a mi parecer la Sala, el resultado “de la
distinta actividad probatoria y de la diferente apreciacion de la prueba realizada
en cada litigio”, que no desvirtia en modo alguno la contradiccion requerida
y alegada, ya que los hechos, fundamentos y pretensiones son sustancialmente
idénticos y una sentencia declara inexistente la relacion laboral mientras que otra
se pronuncia en sentido afirmativo.

Llegamos aun punto nuclear del escrito de impugnaciony de la fundamentacion
juridica de la sentencia, y sobre el que ya habido pronunciamientos judiciales
anteriores de rechazo de la tesis empresarial, ademas de numerosas aportaciones
doctrinales sobre esta tematica. Se trata de la peticion de elevacion de cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea y asi se expone tal peticion en
el fundamento de derecho cuarto: “Esta parte procesal sostiene que la controversia
litigiosa constituye un tema de dimension europea que afecta a las libertades de
establecimiento y libre prestacion de servicios recogidas en los arts. 49 y 56 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea (en adelante TFUE); asi como a
los derechos fundamentales a la libertad profesional y a la libertad de empresa de
los arts. 15y 16 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Ademas, la parte demandada considera que la cuestion debatida afecta al concepto
de trabajador en el Derecho de la Union Europea. Por ello solicita que esta Sala
plantee dicha cuestion prejudicial para garantizar el efecto 1til de dicho Derecho,
para garantizar la aplicacion uniforme del Derecho de la Unidén y por el interés
general de la cuestion examinada”.
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(Qué respuesta da el alto tribunal a la peticion de elevacion de la cuestion
prejudicial? En primer lugar, y acudiendo tanto a la normativa comunitaria (art.
267 del Tratado de Funcionamiento de la UE) como a la consolidada jurisprudencia
del TJUE al respecto (citando la de 30 de enero de 2019, asunto C-587/17), expone
que los tribunales nacionales cuyas decisiones, como ocurre en este caso, no
sean susceptibles de recurso alguno en derecho interno “no estan sujetos a una
obligacion incondicionada de plantear la cuestion prejudicial ante el TJUE”, ya
que no serd necesario cuando se comprueba “que la cuestion suscitada no es
pertinente, que la disposicion de Derecho de la Union de que se trata ya ha sido
objeto de interpretacion por el Tribunal de Justicia o que la correcta aplicacion
del Derecho de la Unidn se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda
razonable alguna, debiendo valorarse la existencia de tal eventualidad en funcién
de las caracteristicas propias del Derecho de la Union, de las dificultades concretas
que presente su interpretacion y del riesgo de divergencias jurisprudenciales dentro
de la Union”.

Pues bien, el “portazo” del TS a la tesis de la pretendida restriccion a la
libertad de prestacion de servicios por parte de los glovers se sustenta en que a su
parecer “no existen dudas razonables” para que se eleve la cuestion prejudicial,
y no las hay porque, subraya el TS, las cuestiones prejudiciales solicitadas por la
parte recurrida “parten de presupuestos que no se corresponden con la efectiva
prestacion de servicios realizada por el demandante”. Parece, pues, que al TS no le
convence en absoluto la tesis de la pretendida autonomia y libertar organizativa del
“glover” en la prestacion de sus servicios.

No olvida en modo alguno el TS referirse al auto del del TJUE de 22 de
abril de 2020 (asunto C-692/19), sobre el que se ha construido en gran medida
la tesis de la necesidad de que el TJUE se pronuncie sobre la naturaleza juridica
de la prestacion de los “riders” por considerar que la doctrina judicial espafiola
ampliamente mayoritaria (todas las sentencias de los TSJ menos la recurrida)
podria estar vulnerando la libre prestacion de servicios protegida por la normativa
comunitaria. La Sala repasa su contenido y subraya, dato de especial interés, que
se trata de un auto y que por ello el TJUE se limit6 a reproducir jurisprudencia
anterior o que llegd a la conclusidon de que no habia ninguna duda razonable, a la par
que aflade que la resolucidon judicial establece que la inaplicacion de la Directiva
2003/88/CE por la que se regulan determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo “se excluye cuando la independencia del prestador del servicio
parezca ficticia y cuando exista una relacion de subordinacion entre esa persona
y su supuesto empleador, lo que corresponde determinar al Tribunal nacional”.
Y nuevamente aqui, a partir de las manifestaciones anteriores, el TS subraya que
del mencionado auto se evidencia que no es necesario en modo alguno elevar la
peticion de decision prejudicial, ya que el debate juridico se limita a determinar
si hay subordinacién entre el repartidor y la empresa, y ello debe resolverse (me
vienen obviamente a la mente los arts. 1.1 y 8.1 de la LET) por el tribunal nacional
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“valorando las concretas circunstancia del caso litigioso”, tal como han venido
haciendo, obviamente, los JS y TSJ que se han pronunciado al respecto.

A partir del FD decimoquinto se entra en la resolucion del conflicto,
exponiendo primeramente los argumentos del TSJ en la sentencia recurrida, y que
también fueron de la sentencia de instancia, y explicando a continuacién qué tipo
de empresa es Glovo, cudles son sus caracteristicas y en qué condiciones regula
la prestacion de servicios por parte de los repartidores. Como aportacion personal,
creo que la sentencia del TS hubiera podido hacer alguna referencia a la Directiva
(UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la UE, y muy
especialmente a su art. 10, aun cuando puede objetarse a mi tesis que la Directiva
no era de aplicacion al caso, por la fecha de su publicacion y posterior necesidad de
trasposicion, y que por ello hubiera sido tinicamente un obiter dicta en la sentencia.

Si hemos de hacer caso a los requisitos meramente formales, es decir aquello
que consta en el contrato, el TS es del parecer, y no le falta razén, en que algunas
clausulas militarian en contra de la existencia de una relacion contractual laboral,
tales como “la capacidad de rechazar clientes o servicios, de elegir la franja en la
que va a prestar servicios o de compatibilizar el trabajo con varias plataformas”.
Pero inmediatamente, acude a la realidad material y va desgranando punto por
punto como la pretendida formalidad se convierte en algo completamente distinto
de la pretendida autonomia y libertad de la que se dice que tienen los “glovers”, y
lo hace a partir de la constatacion de los hechos probados y que, al margen de la
calificacion que le otorgd la sentencia recurrida, demuestran los estrictos controles
que lleva a cabo la empresa hacia sus repartidores. Me permito reproducir un
fragmento de la argumentacion que va justamente en esta direccion:

“... la tedrica libertad de eleccion de la franja horaria estaba claramente
condicionada. Es cierto que en los hechos probados de autos se afirma que el
trabajador podia rechazar pedidos sin penalizacion alguna. Pero también se declara
probado que los repartidores con mayor puntuacioén gozan de preferencia de acceso
a los servicios o recados (hecho probado séptimo)”, y en la practica “este sistema
de puntuacion de cada repartidor condiciona su libertad de eleccion de horarios
porque si no esta disponible para prestar servicios en las franjas horarias con mas
demanda, su puntuacion disminuye y con ella la posibilidad de que en el futuro se
le encarguen mas servicios y conseguir la rentabilidad econdmica que busca, lo que
equivale a perder empleo y retribucion”.

También le merece especial importancia a la Sala, muy acertadamente a mi
parecer dado que cada vez mas se esta implantando en muchas empresas, que sean
los clientes quienes puedan valorar la prestacion del repartidor, algo que en la
sociedad del siglo XXI debe constituir, asi lo dijeron TSJ y lo confirma el TS, un
indicio favorable a la existencia de un contrato de trabajo, sin que por otra parte
quepa desconocer que esa valoracion de la clientela ya era tomada en consideracion,
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ciertamente con mucha menos intensidad que en la actualidad, para controlar a las
personas trabajadoras, en épocas anteriores.

A continuacién, y siempre partiendo de los hechos probados, la Sala va
desgranando la existencia de otros indicios que avalan de forma clara e indubitada
una relacion de dependencia o subordinacion del Glover hacia la empresa: la
geolocalizacion del glover mientras realizaba su actividad; la precision de las
condiciones como debia prestarse; el proporcionar al actor una tarjeta de crédito
para que pudiera comprar productos para el usuario; el abono de una compensacion
econdmica por el tiempo de espera; la introduccién el contrato, formalmente de
trabajador autdbnomo economicamente dependiente, de causas de extincion (ej.:
transgresion de la buena fe contractual o abuso de confianza) que son una copia
literal de causas de despido disciplinario tipificadas en el art. 54 de la LET; en fin,
en una mencion que a mi parecer puede englobar también la nota de ajenidad en el
mercado, la Sala constata que quien dispone de la informacion para la organizacion
del negocio, como por ejemplo la relativa a los comercios adheridos a la plataforma
de la empresa o los pedidos que se realizan por los clientes, es unicamente de
Glovo, sin que el glover tenga participacion alguna al respecto.

Despejadas las dudas sobre la existencia del presupuesto sustantivo de
dependencia o subordinacion, la Sala se adentra (FJ vigésimo) en el examen de
la existencia o no del requisito de la ajenidad, y ya sabemos que la respuesta sera
afirmativa, exponiendo primeramente, y enlazando de forma directa con la ltima
manifestacion efectuada respecto al presupuesto de la dependencia, que Glovo no
es una mera intermediaria entre los clientes finales y los repartidores ya que “ni los
comercios, ni los consumidores finales a quienes se realiza el servicio de reparto
son clientes del repartidor, sino de Glovo”. La forma como se confeccionan las
facturas (por parte de Glovo, y solo siendo necesario por el glover su firma) es otro
claro indicio al respecto.

(Hay ajenidad en los riesgos? Si, porque a pesar de las condiciones
contractuales formalmente pactadas, como que la parte trabajadora asumia frente
al cliente los dafios o perdidas que pudiera sufrir la mercancia durante el transporte,
y de los riesgos que pudiera sufrir por la utilizaciéon de un vehiculo propio, hay
que prestar atencion, nuevamente insiste la Sala, con acierto, en “las concretas
circunstancias de la prestacion de servicios”, por lo que no puede decirse, y la Sala
se apoya en varias sentencias anteriores, “que concurriera en el actor el binomio
riesgo — lucro especial que caracteriza a la actividad del empresario o al ejercicio
libre de las profesiones”.

(Hay ajenidad en los frutos? Si, ya que la empresa, con lenguaje juridico
clasico por parte de la Sala, “se apropia de manera directa del resultado de la
prestacion de trabajo, el cual redunda en beneficio de dicha empresa, que hizo
suyos los frutos del mismo”, sin el que el glover tenga ninguna participacion en los
acuerdos establecidos entre la empresa, los comercios adheridos a la plataforma
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y los clientes, siendo fijados lo precios por aquella, asi como la tarifa que percibe
aquel por cada servicio prestado y los gastos adicionales por kilometraje y tiempo
de espera.

(Hay ajenidad en los medios? Si. Aunque de forma algo mas prudente que las
tesis expuestas en diversas sentencias de los TSJ, el TS subraya la desproporcion
entre la importancia de los medios puestos por la parte trabajadora, vehiculo y
movil, con el de la empresa y que es de obligada, y necesaria, utilizacion, para
poder llevar a cabo la prestacion del servicio, la plataforma digital, “al margen de
la cual no es factible la prestacion del servicio”, a lo que afiade que la marca bajo la
que opera el glover no es una suya propia, como podria corresponder a un auténtico
trabajador autonomo, sino de la empresa para la que presta el servicio.

En definitiva, y tras esta muy cuidada y argumentada fundamentacion, la Sala
llegara a la conclusion de estar en presencia de una relacion contractual laboral,
y no auténoma, entre el Glover y la empresa, reiterando a modo de sintesis todas
las tesis anteriormente expuestas en un excelente resumen efectuado en el FD
vigésimo primero, en el que aporta alguna reflexion adicional sobre la importancia
de la gestion algoritmica por parte de la empresa para la organizacion del trabajo
de los glovers.

2.2. Una nota al auto de 18 de mayo de 2021

Aflado a continuacion una breve nota relativa al auto de 18 de mayo. Su
interés doctrinal radica en las afirmaciones contenidas en el quinto parrafo del
fundamento de derecho primero, y que consolidan sin duda, o al menos ese es mi
parecer, la presuncion reforzada de laboralidad que se recoge en la nueva DA 23*
de la LET, y que deberia servir de guia para juzgados y tribunales laborales cuando
se susciten nuevos conflictos en los que esté en juego la declaracion de laboralidad
de personas trabajadoras de otras empresas de la economia de plataformas que no
sean aquellas reguladas concretamente por el RDL 9/2021.

La Sala se refiere a los cambios operados en las nuevas realidades
organizativas y productivas empresariales (aunque algunas, de nuevo solo tienen
el uso de aplicaciones tecnoldgicas, pues poca novedad, mas bien retroceso, puede
calificarse aquella o aquellas que llevan a las personas trabajadoras a trabajar 10 y
11 horas diarias por salarios, perdon facturas, muy bajos en su cuantia), y subraya,
con toda razon, que plantean “problemas de proteccion juridica, entre otros. A ellos
ha tratado la Sala de dar respuesta en su sentencia de 25 de septiembre de 2020
respecto a la concreta cuestion planteada, pero que puede tener consecuencias
juridicas de mucho mas amplio alcance, sobre la laboralidad de los trabajadores de
las empresas de reparto en la economia de plataformas. Por su interés, reproduzco
un fragmento de la tesis expuesta por la Sala:
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“... lasentencia incorpora una interesante alusion a la jurisprudencia del TJUE
sobre el concepto de trabajador que apunta hacia una definicion de la relacion de
trabajo actualizada, expansiva e inclusiva, capaz de comprender a toda persona que
realice una actividad real y efectiva para otro y, sin duda, con vocacién de proteger
las nuevas formas de empleo, en concreto, las desarrolladas en las plataformas
digitales de empleo. Asimismo, la sentencia anotada hace referencia a la propia
jurisprudencia tradicional sobre las notas que definen el trabajo en los términos del
ET y que, como la misma resolucion sefiala, «la existencia de una nueva realidad
productiva obliga a adoptar las notas de dependencia y ajenidad a la realidad social
del tiempo en que deben aplicarse las normas (art. 3.1 CC). En esta linea, resulta
relevante esta decision judicial porque incorpora nuevos indicios de laboralidad”.

3. ELDIALOGO SOCIAL TRIPARTITO QUE FINALIZO EN ACUER-
DO. LAS NEGOCIACIONES SOBRE LA NUEVA REGULACION
CONTRACTUAL

3.1. Lanzamiento de una consulta publica

En las conversaciones y negociaciones para la regulacion normativa que
finalmente se ha plasmado en el RDL 9/2021 hubo una dedicacién importante
al derecho de la representacion del personal a conocer los algoritmos utilizados
por la empresa en la organizacion de trabajo, y un intento por parte sindical,
que finalmente no llegd a buen puerto, de regular un registro de empresas de la
economia de plataformas. Se trata sin duda alguna de una tematica de extraordinaria
importancia de cada al futuro de las relaciones de trabajo y que se ha plasmado,
mas modestamente de lo que eran las pretensiones iniciales de las organizaciones
sindicales y también de las autoridades ministeriales laborales, en la modificacion
del art. 64 de la LET. Como he indicado con anterioridad, queda fuera de mi
analisis en este articulo, dedicado inicamente a la regulacion de la laboralidad de
la prestacion de trabajo por parte de los repartidores.

El gobierno lanz6 el mes de junio de 2020 una consulta piblica “previa a
la elaboracion de un proyecto normativo consistente en la modificacion del 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 y de la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, sobre determinados aspectos de la
prestacion de trabajo por cuenta propia y ajena del trabajo a través de plataformas”,

Era voluntad del Ministerio de Trabajo y Economia Social avanzar en el pleno
reconocimiento de los derechos laborales de los repartidores, y probablemente
también de otras personas trabajadoras en las variadas empresas de la economia
de plataformas. Desde una perspectiva mas general, la busqueda de la ciudadania
social es un claro objetivo del MITES. Ese debate no versa solo sobre las personas
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trabajadoras de las empresas de la economia de plataformas, sino también sobre
las muchas y variadas formas atipicas de empleo, en las que los derechos laborales
y de proteccion social quedan, cuando existen, muy disminuidos. En este punto,
la normativa comunitaria europea es sin duda un punto de apoyo, en especial la
Directiva 1999/70/CE que acoge en su anexo el acuerdo marco entre los agentes
sociales sobre la contratacion de duracion determinada, la Directiva 1152/2019
sobre condiciones de trabajo transparentes y previsibles (aun cuando aun no ha
finalizado el plazo para su transposicion al ordenamiento juridico interno), y por
supuesto, con sus luces y sombras, la jurisprudencia del TJUE.

3.2. El desarrollo del proceso negociador

El mes de noviembre se iniciaron las negociaciones, con un documento
sometido a debate en la mesa del didlogo social, y las cuestiones que suscitaba en
punto a seguir con un debate que, ciertamente, ya tenia como punto de referencia
obligada a tomar en consideracion la jurisprudencia del TS. Todo ello, se decia,
“a fin de adaptar la ley a la realidad social, para lograr un mercado de trabajo mas
justo y flexible, y para atajar las conductas que atenten contra los derechos de los
trabajadores y nuestro sistema de Seguridad Social”.

El documento llevaba por titulo “Anteproyecto de Ley contra la huida del
Derecho del Trabajo a través de las nuevas tecnologias™. Se anunciaba que la futura
norma pretendia “articular de manera segura y con las certezas necesarias para los
distintos sujetos implicados, una realidad econdémica nueva que debe garantizar la
proteccion de quienes son trabajadores, aun cuando puedan prestar servicios de un
modo que se aparta del tradicional -trabajo esporadico o intermitente, sin un lugar
fisico determinado, sin jornada ni horario prestablecido, con una retribuciéon por
hora de trabajo-, pero que estan o pueden estar sometidos al control de la prestacion,
a un poder informatico y tecnologico de nivel superior sobre los procesos y los
resultados”. En definitiva, el objetivo perseguido debia ser “proporcionar una
regulacion suficiente que dé respuestas adecuadas al fenomeno descrito aclarando
las notas de laboralidad y distinguiendo lo accesorio o instrumental- el uso de
los medios tecnolégicos- de lo esencial- la existencia de auténticas relaciones
subordinadas y dependientes prestadas dentro del circulo rector y organizativo
de la empresa, evitando el uso desproporcionado de soluciones judiciales a veces
contradictorias, con la inseguridad juridica y la desproteccion que esto genera
para las personas trabajadoras afectadas”. De lograr tal objetivo ello permitiria
igualmente, segiin el documento sometido a consulta, “diferenciar el régimen
juridico de situaciones que tienen como Unico denominador comun el uso de
plataformas o medios digitales, pero en las que concurren aspectos esenciales
diferenciados, potenciando un uso seguro de las nuevas tecnologias como formulas
flexibles de prestacion del trabajo por cuenta propia, con el valor afiadido de una
descentralizacion productiva eficiente y cualificada que se encuentra en la base
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misma del desarrollo de trabajos susceptibles de ser desempefiados en régimen de
autonomia, y que no es posible asumir por parte de las empresas”.

El denominado Anteproyecto de Ley, presentado como primer documento,
constaba solo de tres articulos y una disposicion adicional pero todos ellos con
una trascendencia juridica innegable, en especial la regulacion ex novo de una
inclusion declarativa en la LET, a imagen y semejanza, pero justamente desde una
perspectiva totalmente contraria, de la exclusion que llevo a cabo la Ley 11/1994 de
19 de mayo, de “la actividad de las personas prestadoras del servicio de transporte
al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada,
mediante el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico
cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun cuando dichos servicios
se realicen de forma continuada para un mismo cargador o comercializador”.

Elart. 1 definia cual es el objetivo de la norma, en sintonia con lo anteriormente
expuesto, si bien con un lenguaje mucho mas claro y directo: por una parte,
“evitar la huida del derecho del trabajo eventualmente propiciada por las nuevas
formas de prestacion de servicios a través de las nuevas tecnologias, en especial
de las plataformas digitales”; por otra, como contrapunto de la anterior y desde
un enfoque empresarial, “la proteccion de la competencia leal entre las empresas
a cuyos servicios acceden las personas consumidoras a través de plataformas
digitales”, por entender, y con acierto a mi parecer, que esa regulacion seria “en
interés de todas las empresas y personas que participan en el mercado”. El texto
presentado a debate se referia a dos &mbitos de actividad (seglin lo dispuesto en la
nueva DA 23" de la LET que se proponia incorporar), los de “reparto o distribucion
de cualquier producto de consumo o de mercancia a terceras personas” y “servicios
en el ambito del hogar familiar”, si bien dejando la puerta abierta a su ampliacion
a otros sectores de actividad en donde las empresas de la economia de plataforma
tienen una importante presencia.

La nueva DA 23% seria el eje central de la nueva normativa, que apuesta
fundamentalmente a mi parecer por potenciar la tesis de la ajenidad en el mercado
que tan brillantemente construyera el profesor Manuel Ramoén Alarcon en el ya
lejano afio 1986%, afio que, casualidades de la vida, fue el mismo en el que se
dict6 la historica sentencia del TS sobre los mensajeros en la que se reconocid
la laboralidad de la prestacion, y que se encuentra ya plenamente plasmada en la
jurisprudencia del TS, con el valor fundamental dado a la aplicaciéon informatica
con la que operan tanto repartidores como clientes y que es propiedad de la empresa,
y puede también encontrar perfecta acogida en la Directiva 1152/2019. Ademas, se
aprovechaba la oportunidad para redefinir la figura juridica del sujeto empleador.

4 “La ajenidad en el mercado: Un criterio definitorio del contrato de trabajo”. Revista
Espanola de Derecho del Trabajo, num. 28, 1986, pags. 495 — 544.
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La redaccion propuesta de la nueva DA era la siguiente:

“l. La inclusion en el ambito de organizacion y direccion de la empresa,
y en consecuencia, las condiciones establecidas en el articulo 1.1 de esta
norma, concurren cuando el ejercicio por parte del empleador o empleadora
de las prerrogativas de organizacion y direccion se efectia de forma implicita,
especialmente cuando la persona que presta los servicios pueda ver afectadas sus
condiciones de trabajo, el mantenimiento de su empleo, el volumen del mismo
o la retribuciéon, como consecuencia de la autonomia en la forma de prestar el
trabajo o en el cumplimiento de las condiciones que pudieran haberse establecido,
incluyendo la libertad de horario”.

2. Concurre la condicion de empleador o empleadora, en los términos
establecidos en el articulo 1.2 de la presente norma, en la persona fisica o juridica
o comunidad de bienes, proveedora de servicios de intermediacion en linea a través
de plataformas, aplicaciones u otros medios tecnoldgicos, informaticos o digitales
cuando sea el agente primordial de la actividad en el mercado, bien por realizar una
labor de coordinacion y organizacion del servicio productivo, bien por disponer de
los activos clave para su ejecucion.

3. Esta incluida en el ambito de aplicacion de esta ley la actividad de las
personas que presten servicios retribuidos a través de cualquier clase de medios,
incluidos los tecnologicos o derivados de algoritmos, bajo el control, atin indirecto
o derivado, en su caso, de operaciones matematicas, de la que ofrece este servicio,
en los siguientes d&mbitos:

a) Reparto o distribucion de cualquier producto de consumo o de mercancia a
terceras personas

b) Servicios en el ambito del hogar familiar”.

El texto analizado en la segunda reuniéon fue el documento presentado por
las organizaciones sindicales y que ciertamente fue aceptado en gran medida por
el MTES, La “contrapropuesta” aceptd todas las aportaciones sindicales a los
preceptos cuya modificacion se proponia, con la unica excepcion de la relativa al
art. 43 de la LET, regulador de la cesion de trabajadores, que fue rechazada.

Ahora bien, si hubo modificaciones en la segunda redaccion propuesta por
el MITES de la DA 23* con respecto a la propuesta sindical, que a mi parecer
tenian por finalidad, sin entrar en absoluto en contradiccion en el fondo de aquella,
acotar y precisar mas juridicamente a qué personas trabajadoras y a que empresas
afectaria la norma. Adjunto el texto comparado de la propuesta sindical y de la
del MTES. La letra negrita de la propuesta sindical se refiere a las modificaciones
introducidas a la primera version del MTES.
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Propuesta sindical Contrapropuesta MTES

Inclusiones declarativas en el ambito de
esta ley
1. Se presume existente una relacion

Inclusiones declarativas en el dmbito de
esta ley
1. Se encuentran dentro del ambito de

aplicacion de esta ley las personas
contratadas para la prestacion de
servicios acambio de una remuneracion,
cualquiera que sea la forma o modalidad
en la que esta se abone por proveedores
de servicios de intermediacion en linea
a través de plataformas, aplicaciones u
otros medios tecnologicos, informaticos
o digitales.

Las notas de dependencia y ajenidad
a las que se refiere el articulo 1.1
de esta ley concurren aun cuando
las prerrogativas de organizacion,
direccion y control se realicen mediante
la gestion algoritmica del servicio.
Entre otras férmulas, concurren
cuando el control del servicio prestado
se realiza mediante instrumentos
digitales que permiten el seguimiento,
geolocalizacion, verificacion de las
circunstancias de cumplimiento del
encargo, la valoracion o supervision
efectuada por clientes o destinatarios
finales. También concurren cuando
la persona que presta los servicios
pueda ver afectadas sus condiciones de
trabajo, el mantenimiento de su empleo,
el volumen del mismo o la retribucion,
como consecuencia de la autonomia
en la forma de prestar el trabajo o en
el cumplimiento de las condiciones
que pudieran haberse establecido,
incluyendo la libertad de horario, y
aun cuando exista utilizacion habitual
por parte de quien presta servicios de
equipos y herramientas de su propiedad
en el desarrollo de la actividad laboral.

laboral en los términos del apartado
1.1 de esta ley entre las personas
contratadas  por  proveedores  de
servicios de intermediacion en linea a
través de plataformas, aplicaciones u
otros medios tecnologicos, informaticos
o digitales, y las personas fisicas,

juridicas o comunidades de bienes

titulares de dichas plataformas, cuando
las facultades de organizacion, direccion

y control de la actividad laboral se

ejerciten mediante la gestion algoritmica
del servicio, manifestandose de forma
implicita a través de la fijacion indirecta
de las condiciones de trabajo, cuando
la ejecucion de la actividad laboral

por parte de las personas trabajadoras,

dentro de los términos flexibles acordados
o establecidos, tenga repercusion en el
mantenimiento o volumen de su empleo,
en su retribucion o en cualesquiera otras
condiciones de trabajo.
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Propuesta sindical

Contrapropuesta MTES

2. Concurre la condicion de empleador o
empleadora,enlostérminosestablecidos
en el articulo 1.2 de la presente norma,
en la persona fisica o juridica o
comunidad de bienes, proveedora de
servicios de intermediacion en linea
a través de plataformas, aplicaciones
u otros medios  tecnologicos,
informaticos o digitales cuando sea el
agente primordial de la actividad en el
mercado, bien por realizar una labor
de coordinacion y organizacion del

2. Concurre la condicion de empleador o

empleadora, en los términos establecidos
en el articulo 1.2 de la presente norma,
en la persona fisica o juridica o
comunidad de bienes, proveedora de

servicios de intermediacion en linea a

través de plataformas, aplicaciones u
otros medios tecnologicos, informaticos
o digitales cuando sea el agente

primordial o promotor de la actividad en

el mercado, bien por realizar una labor
de coordinacion y organizacion del

servicio productivo, bien por disponer,
por si misma o a través de otra persona
fisica, juridica o comunidad de bienes

servicio productivo, bien por disponer
por si misma o a través de otra u otras
persona fisica, juridica o comunidad

de los activos clave para su ejecucion o
por haber concertado todo o parte de la
ejecucion de servicios por otros.

No tendran la consideracion de activos
clave para la ejecucion del servicio los
equipos, herramientas o elementos que
se usan en la prestacion aportados por
la persona trabajadora.

La inclusion de estas relaciones en
el ambito de aplicacion de esta ley
conlleva, entre los demas derechos
y obligaciones propios del contrato
de trabajo, que la dotacion y el
mantenimiento de los medios, equipos
y herramientas vinculados al desarrollo
de la actividad asi como a la totalidad
de los gastos derivados de la misma
corresponden a la empresa.

De igual forma, sin perjuicio de la
potestad  disciplinaria que pueda
ejercerse en su caso por la empleadora,
las personas trabajadoras no responden
frente al cliente ni asumen el riesgo del
buen fin del servicio.

de bienes de los activos clave para su
ejecucion o por haber concertado todo
o parte de la ejecucion del servicio con
otros.

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 11-43




26 Eduardo Rojo Torrecilla

Propuesta sindical Contrapropuesta MTES

4. La representacion legal de las personas | 3. De conformidad con lo dispuesto en
trabajadoras tendra derecho a toda la| los puntos 1 y 2, estd incluido en el
informacion relativa a los parametros | dambito de aplicacion de esta ley el
y reglas de toma de decision utilizados |  trabajo de las personas que presten
por los algoritmos utilizados por la| servicios retribuidos bajo el poder de
empresa que puedan incidir directa o | organizacion, direccion y control de un
indirectamente en las condiciones de | empleador o empleadora que los ejerce
trabajo y de acceso y mantenimiento | a través de la gestion algoritmica del
del empleo. Esta informacion debera | servicio, entre otras, en las actividades
proporcionarse de  forma clara y| de:

exhaustiva con caracter trimestral” a) Reparto o distribucion de cualquier
producto de consumo o de mercancia
3. Estan incluidas en el ambito de a terceras personas
aplicacion de esta ley la actividad de | b) Servicios en el dambito del hogar
las personas que presten servicios familiar

retribuidos, en cualquier actividad, a
través de cualquier clase de medios,
incluidos los tecnologicos o derivados
de algoritmos, bajo el control, aun
indirecto o derivado, en su caso, de
operaciones matematicas, de la que
ofrece este servicio. Entre otras, estan
incluidas:
a) Reparto o distribucion de cualquier
producto de consumo o de mercancia
a terceras personas
b) Servicios en el ambito del hogar
familiar

Durante el proceso negociador, un nuevo documento ministerial redujo el
ambito de aplicacion de la nueva regulacion basicamente al sector de la restauracion
(recuérdese que es al que le afecta directamente la sentencia dictada por el Pleno
de la Sala Social del TS el 25 de septiembre en el caso Glovo), mientras que las
organizaciones sindicales consideraban que la regulacion debia ser de aplicacion
a todas las empresas que trabajan en las mismas condiciones respecto a la
organizacion de su trabajo para el personal que les presta servicios y que aparece
formalmente considerado como sujeto acogido al régimen del trabajo auténomo.

Paso a continuacién al examen del documento presentado en la mesa del
dialogo social por parte de las organizaciones sindicales el 3 de diciembre, como
contrapropuesta al texto del MITES presentado el 26 de noviembre.
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Propuesta MITES Propuesta sindical
Inclusiones declarativas en el ambito de | Inclusiones declarativas en el ambito de
esta ley esta ley
1. Se presume existente una relacion | /. Estan incluidas en el dambito de

laboral en los términos del apartado
1.1 de esta ley entre las personas
contratadas por proveedores de
servicios de intermediacion en linea
a través de plataformas, aplicaciones
u otros medios  tecnologicos,
informaticos o digitales, y las personas
fisicas, juridicas o comunidades de
bienes titulares de dichas plataformas,
cuando las facultades de organizacion,
direccion y control de la actividad
laboral se ejerciten mediante la gestion
algoritmicadel servicio, manifestandose

aplicacion de esta ley aquellas
actividades respecto de las cuales las

facultades de organizacion, direccion o

control se manifiesten de forma implicita,
especialmente a través de la fijacion
indirecta de las condiciones de trabajo
o cuando la ejecucion de la actividad
laboral por parte de las personas
trabajadoras, dentro de los términos

flexibles acordados o establecidos, pueda

tener repercusion en el mantenimiento o
volumen de su empleo, en su retribucion o
en cualesquiera condiciones de trabajo.

de forma implicita a través de la fijacion
indirecta de las condiciones de trabajo,
cuando la ejecucion de la actividad
laboral por parte de las personas
trabajadoras, dentro de los términos
flexibles acordados o establecidos,
tenga repercusion en el mantenimiento
o volumen de su empleo, en su
retribucion o en cualesquiera otras
condiciones de trabajo.

2. Concurre la condicion de empleador
o empleadora, en los términos
establecidos en el articulo 1.2 de
la presente norma, en la persona
fisica o juridica o comunidad de
bienes, proveedora de servicios de
intermediacion en linea a través de
plataformas, aplicaciones u otros
medios  tecnologicos, informaticos
o digitales cuando sea el agente
primordial o promotor de la actividad
en el mercado, bien por realizar una
labor de coordinacion y organizacion
del servicio productivo, bien por
disponer por si misma o a través de

2. La condicion de empleador conforme
al articulo 1.2 de esta ley concurre en
las empresas proveedoras de servicios
de intermediacion en linea a través de
plataformas, aplicaciones u otros medios
tecnologicos informaticos o digitales
cuando estas sean el agente principal
de la actividad en el mercado o cuando
aporten o controlen los activos esenciales
para su ejecucion o cuando las facultades
empresariales de organizacion, direccion
o control se manifiesten de forma
implicita en los términos establecidos en
el apartado anterior.
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Propuesta MITES

Propuesta sindical

otra u otras persona fisica, juridica
o comunidad de bienes de los
activos clave para su ejecucion o por
haber concertado todo o parte de la
ejecucion del servicio con otros.

3. De conformidad con lo dispuesto en
los puntos 1 y 2, esta incluido en el
ambito de aplicacion de esta ley el
trabajo de las personas que presten
servicios retribuidos bajo el poder de
organizacion, direccion y control de un
empleador o empleadora que los ejerce
a través de la gestion algoritmica del
servicio, entre otras, en las actividades
de:

a) Reparto o distribucion de cualquier
producto de consumo o de mercancia
a terceras personas

b) Servicios en el ambito del hogar

3. De conformidad con lo dispuesto en los
dos apartados anteriores, se encuentra
dentro del ambito de aplicacion de
esta ley el trabajo de las personas que
prestan servicios retribuidos cualquiera
que sea la forma o modalidad en que se
esta se abone, en la actividad consistente
en el reparto o distribucion, por parte
de una proveedora de servicios de
intermediacion en linea a través de
plataformas, aplicaciones u otros medios
tecnologicos informdticos o digitales.
La inclusion de estas relaciones en
el ambito de aplicacion de esta ley

conlleva, entre los demas derechos
y obligaciones propios del contrato
de trabajo, que la dotacion y el
mantenimiento de los medios, equipos
y herramientas vinculados al desarrollo
de la actividad laboral asi como la
totalidad de los gastos derivados de la
misma corresponden a la empresa.

En el acuerdo de gobierno PSOE-UP de 30 de diciembre de 2019, y en el
bloque dedicado a “consolidar el crecimiento y la creacion de empleo de calidad”,
se incluia un apartado dedicado al impulso de la lucha contra el fraude laboral
siendo una de las areas en la que debian concentrarse los esfuerzos la siguiente:
“Impulsaremos la lucha contra el fraude laboral: “identificaremos relaciones
extra laborales que deberian articularse a través de contratos de trabajo como por
ejemplo falsos autonomos, falsos cooperativistas y falsos becarios. Perseguiremos
el fraude de los falsos auténomos, prestando especial atencion a las situaciones en
las que los ingresos obtenidos por los trabajadores y las trabajadoras procedan de
un unico cliente o empleador”.

familiar

Y en efecto, el MITES habia intentado un acuerdo con las organizaciones
sindicales y empresariales, en la mesa del didlogo social, para lograr la regulacion
normativa laboral asalariada de la prestacion de servicios de quienes lo llevan
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a cabo para empresas de la economia de plataformas, y no unicamente, aunque
sin duda seria una parte muy importante, de quienes trabajan para las empresas
de restauracion. No fue posible que ese acuerdo, trasladado después al ambito
normativo, viera la luz en 2020. En el balance de la actividad de 2020, el MITES
daba debida cuenta de que el dialogo social “continuia trabajando, con varias mesas
abiertas, entre ellas la que aborda la regulacion de los falsos autdénomos, uno de los
compromisos del Ejecutivo”.

En una reunién posterior, celebrada el 20 de enero, el MITES presentd una
nueva propuesta bastante mas escueta, desde luego, que otros documentos con
los que se habia trabajado con anterioridad en la mesa del dialogo social, tanto
presentados por el MITES como por las organizaciones sindicales.

La modificacién de la LET radicaria en la incorporacion de una nueva
disposicion adicional vigésimo tercera, con el titulo, no causal en absoluto a mi
parecer, de “Inclusiones declarativas en el ambito de esta ley”, y digo que no es
casual porque aquello que pretendia el legislador, o al menos asi me lo parece, era
reforzar para un sector concreto de actividad y para las personas que prestan sus
servicios en empresas de dicho sector, la nota de laboralidad de la prestacion que
ya existiria claramente a mi entender (y por supuestos en el del TS y de todas las
sentencias de TSJ, menos unas, que han debido pronunciarse al respecto) si se
aplica correctamente el art. 1, y el art. 8.1 de la LET, pero que las empresas habian
tratado de desvirtuar por la via de formalizacion de contratos aparentemente con
trabajadores autdbnomos y mas aparentemente aiin con una autonomia organizativa
y de prestacion de servicios que “la realidad de las cosas”, es decir como se trabaja
realmente, han desmontado de manera gradual y paulatina, siendo aqui digno de
elogio el trabajo llevado a cabo por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Laredaccion propuesta era fruto, asi me lo parece, de muchas idas y vueltas de
las propuestas ministeriales y de las presentadas por las organizaciones sindicales,
hasta intentar llegar a un punto de sintesis que en cualquier caso debe tener como
punto de referencia obligada la reciente sentencia del TS de 25 de septiembre, y
afecta de forma expresa a las empresas de restauracion que son las que se han visto
implicadas en los conflictos que han llegado a los juzgados y tribunales.

La redaccion propuesta en el Gltimo documento ministerial era la siguiente:

“1.Enaplicacionde lo previsto en esta ley, concurre la condicion de empleadora
en aquellas empresas proveedoras de servicios de intermediacion en linea a través
de plataformas, aplicaciones u otros medios tecnologicos informaticos o digitales
que sean agente primordial de la actividad en el mercado o aporten o controlen
los activos esenciales, aun cuando las facultades empresariales de organizacion,
direccion o control se manifiesten de forma implicita o indirecta, sea o no a través
de la gestion algoritmica del servicio, incluyendo los supuestos en que una eventual
flexibilidad por parte de la persona trabajadora en la ejecucion del trabajo sea solo
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aparente, bien llevar aparejada la posibilidad de cualquier consecuencia negativa
o perjuicio algoritmico, bien poder tener repercusion en el mantenimiento de su
trabajo, en su volumen o en el resto de sus condiciones de trabajo.

2. De conformidad con lo previsto en el apartado anterior, se entienden
incluidas en el ambito de esta ley las personas que presten servicios retribuidos
consistentes en el reparto o distribucion por parte de una proveedora de servicios
de intermediacion en linea a través de plataformas, aplicaciones u otros medios
tecnologicos informaticos o digitales, de cualquier producto de consumo o
de mercancia a terceros, a través de cualquier clase de medios, incluidos los
tecnologicos o derivados de algoritmos, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
1.3 de esta norma”.

De la redaccion del precepto me surgian algunas cuestiones que paso a exponer:

Mientras que el primer parrafo se referia con caracter general a todas las
empresas que se ajustaran a los criterios fijados, en el segundo se hacia una
mencion expresa a las empresas, permitaseme la sintesis, de los repartidores. Por
consiguiente, parece que el legislador queria reforzar el segundo flanco, mientras
que no se cerraba la puerta en modo alguno a que la norma fuera de aplicacion a
todas aquellas que se encuadren en el primer grupo.

Por ello, y aln sin citarlo, la nueva disposicion adicional reformularia el
concepto de sujeto empleador incluido en el art. 1.2 LET, ampliandolo para dar
cabida a toda empresa que sea la auténtica empleadora y con independencia del
mayor o menor grado de flexibilidad en la prestacion de sus servicios por parte del
personal.

La terminologia a que las facultades empresariales de organizacion, direccion
o control “se manifiesten de forma implicita o indirecta, sea o no a través de la
gestion algoritmica del servicio”, parece querer dar cumplimiento a los criterios
que han ido elaborandose por los TSJ y el TS para reconocer la existencia de
relacién de trabajo cuando aparentemente no lo fuera, y esta tesis se ve a mi
parecer reforzada por las afirmaciones que se contienen con posterioridad en el
precepto, esto es las de ratificacion de esa presuncion de laboralidad en la que se
incluirdn “los supuestos en que una eventual flexibilidad por parte de la persona
trabajadora en la ejecucion del trabajo sea solo aparente, bien llevar aparejada la
posibilidad de cualquier consecuencia negativa o perjuicio algoritmico, bien poder
tener repercusion en el mantenimiento de su trabajo, en su volumen o en el resto de
sus condiciones de trabajo”, manifestaciones que como es bien sabido son aquellas
relativas a las cuestiones problematicas que se han suscitado en practicamente
todos los conflictos que han llegado a los juzgados y tribunales.
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3.3. La obtencion del acuerdo

En la reunién celebrada el 23 de febrero por la mesa tripartita del didlogo
social el MITES puso sobre la mesa una nueva propuesta, que pretendia ser la
ultima, sobre la regulacion del trabajo de las personas que prestan servicios de
reparto para las empresas de la economia de plataformas, que llevaba por titulo
“Acuerdo de la mesa de didlogo social: Real Decreto-Ley para la laboralizacion de
las personas dedicadas al reparto en el ambito de las plataformas digitales”.

Obsérvese la diferencia significativa, que obviamente se trasladara después a
su contenido, con el titulo del primer documento sometido a debate, “Anteproyecto
de Ley contra la huida del Derecho del Trabajo a través de las nuevas tecnologias”,
con el caracter pretendidamente omnicomprensivo de este y el mucho mas limitado,
a un solo tipo de empresas en un unico sector de actividad, del segundo.

El texto, contenia un articulo con dos apartados y una disposicion final tnica
en la que se disponia que la norma entrara en vigor a los tres meses de su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado. Al objeto de mi estudio, interesa destacar la
incorporacion de una nueva disposicion adicional vigesimotercera en la LET,
que llevaria por titulo “Presuncion de laboralidad en el &mbito de las plataformas
digitales de reparto” y con este contenido “Por aplicacion de lo establecido en
el articulo 8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley la actividad de las
personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucion
de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que
ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion y control de forma
directa, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de
las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital. Esta presuncion no
afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norma”.

Dicha presuncion entiendo que ya queda claramente recogida tanto en el
marco normativo vigente, en una interpretacion integradora y flexible, atendiendo
a la realidad de las nuevas realidades organizativas y productivas empresariales,
tanto del art. 11 como del 8.1 de la LET y poniéndolo en relacion con la exposicion
de motivos y el texto articulado de la Directiva 2019/1152 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la UE, si bien la nueva redaccion no dejaria lugar a
dudas, reforzando la presuncién de laboralidad, cuando estuviéramos en presencia
de un sujeto empleador que ejerza las facultades empresariales en los términos
previstos en dicha propuesta, y limitandose de momento a las empresas de reparto
de productos, lo cual deja dudas e interrogantes sobre la regulacioén contractual en
otras empresas de otros sectores de actividad de la economia de plataformas y que
pueden estar también perfectamente afectados por la presuncion de laboralidad ya
vigente en el art. 8.1 LET.
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Finalmente, el 10 de marzo hubo acuerdo sobre la regulacion objeto de
atencion en este articulo, que quedd plasmada en un comunicado conjunto del
MITES vy las organizaciones sindicales y empresariales, titulado “El Gobierno y
los interlocutores sociales alcanzan un acuerdo sobre los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto a través de plataformas digitales”. En dicho, breve,
comunicado, se explicaba que “Se reconoce la presuncién de laboralidad para
los trabajadores que presten servicios retribuidos de reparto a través de empresas
que gestionan esta labor mediante la gestion algoritmica del servicio o de las
condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital. Ademas de lo anterior,
y para todos los ambitos, la representacion legal de los trabajadores debera ser
informada de las reglas que encierran los algoritmos y los sistemas de inteligencia
artificial que pueden incidir en las condiciones laborales por las que se rigen las
plataformas, incluyendo el acceso y mantenimiento del empleo y la elaboracion de
perfiles”. En cuanto al contenido de la norma, se procede a la modificacion de la
LET mediante la introduccion de una nueva disposicion adicional vigesimotercera,
por una parte, y de una nueva letra, d) al art. 64, que recordemos que regula los
derechos de informacion y consulta y competencias de la representacion del
personal en la empresa. Procederé a la explicacion del contenido de la nueva DA
23 en el epigrafe posterior, una vez que ya vio la luz ptblica en el BOE de 12 de
mayo.

4. LA PRESUNCION REFORZADA DE LABORALIDAD EN EL RDL
9/2021 DE 11 DE MAYO

El Consejo de Ministros celebrado el martes 11 de mayo, aprob6 un nuevo
RDL, nim. 9 de 2021que modifica la LET. El texto se publicé en el BOE al
dia siguiente, y su disposicion final segunda dispone que entrara en vigor a los
tres meses de su publicacion, es decir el 12 de agosto. El citado texto procede
a la modificacion de la LET, segun se recoge expresamente en su titulo, “para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito
de plataformas digitales

Poco podian imaginarse quienes realizan este trabajo, las y los repartidores,
mensajeros o riders, que iban a ser objeto de tanta atencidon (bueno, no exactamente
ello sino las condiciones en que desarrollan su actividad) por los medios de
comunicacion y redes sociales, por el mundo académico, por la ITSS, y por los
Juzgados y Tribunales laborales, aunque muy probablemente ello no hubiera
existido si las relaciones de trabajo se hubieran conceptuado desde sus inicios
como lo que realmente son y asi ha sido declarado por la inmensa mayoria de
sentencias de JS y de TSJ de Justicia, y por supuesto por el TS, es decir relaciones
laborales contractuales por cuenta ajena, a las que son de aplicacion la normativa
laboral y de Seguridad Social general.
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La nueva norma ha provocado, desde el dia de su aprobacién un muy amplio
nimero de analisis y comentarios por la doctrina académica laboralista, por
profesionales de la abogacia y graduados sociales, escudrifiando ya con mucha
atencion las modificaciones incorporadas a la LET, tanto por lo que se refiere a
la laboralidad de los repartidores como en cuanto al derecho a la informacion
que se reconoce a la representacion del personal sobre los algoritmos utilizados
por la empresa en la organizacion del trabajo. Se ha destacado la importancia
del acogimiento en sede normativa de la tesis del TS y se ha recalcado que “la
norma viene a poner fin a un debate juridico que estaba ya terminado, por mas que
algunas plataformas se empefiaran en mantenerlo vivo”, al mismo tiempo que ha
destacado, y con razon, la importancia de la modificacion operada en el art. 64 de
la LET ya que la norma “afecta a todas las empresas, cuando modifica el articulo
64 del Estatuto de los Trabajadores con caracter general™. Cuestion distinta, ya la
apunto, es la problematica que puede suscitarse, de hecho ya se suscita, si se acude
a la subcontratacion por parte de estas empresas y en realidad la empresa que
pone a disposicion los trabajadores contratados, aun cuando tenga entidad propia
conforme a derecho, no cumpla con las obligaciones empresariales propiamente
dichas y que en realidad estarian a cargo de las empresas de reparto que aunque
no contraten directamente siguen teniendo efectivamente el poder de direccion y
organizacion de la actividad empresarial.

Como es logico, no han faltado las valoraciones de las organizaciones
sindicales, tanto las que han estado presente en la mesa del dialogo social y en
la que se cerr6 a mediados de marzo el acuerdo que ahora se ha convertido en
norma legal, como quienes no estuvieron y que manifiestan duras criticas al nuevo
texto. Por el contrario, se observa silencio en las organizaciones empresariales,
muy probablemente porque ya se manifestaron al respecto sobre el acuerdo social,
y también sin duda por las disputas y polémicas que el texto, y mas exactamente
el reconocimiento de la laboralidad de los repartidores, ha provocado entre las
empresas del sector.

La lectura de los articulos publicados sobre el RDL 9/2021 permiten tener
una vision mas amplia no solo de su contenido sino también de su importancia,
y de las dudas juridicas que plantea su redaccion y de las interpretaciones que
pueden efectuarse tanto de la laboralidad como de la informacién reconocida a la
representacion del personal sobre los algoritmos.

Tampoco cabe olvidar que sigue habiendo un sector doctrinal que mantiene
la bandera de una regulacion propia y diferenciada para este colectivo de la del
personal trabajador por cuenta ajena, apoyandose en su interpretacion de las normas
comunitarias y de la regulacion existente en otros paises europeos, si bien se olvida,

’ Rodriguez-Pifiero Royo, M. “Por fin la ley Rider” http://grupo.us.es/iwpr/2021/05/13/por-
fin-la-ley-rider/ (consulta: 15 de junio).
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0 mas bien no lo trata, de aquello que, basandose en la realidad de la prestacion,
han debido juzgar los juzgados y tribunales laborales espafoles, y previamente en
varios casos muy relevantes la ITSS en sus actuaciones por presunta (y después
confirmada en sede judicial) vulneracion de la normativa en materia de Seguridad
Social.

Dividiré mi exposicidon en estos bloques: en primer lugar, me detendré en
el valor del acuerdo alcanzado en la mesa del didlogo social, algo en lo que se
ha detenido la doctrina laboralista® Analizaré a continuacién el preAmbulo de
la norma, que sorprendentemente ha pasado, al menos hasta este momento casi
desapercibido para quienes han analizado la norma, con alguna excepcion’ Seguira
después el examen de la nueva disposicion adicional vigésimo tercera de la
LET y la polémica juridica suscitada sobre el tipo de presuncion plasmado en la
norma, iuris tantum, algo mas que fuerte, casi iuris et de iure, no compartiendo
la tesis de quien sostiene® que “el ambito de aplicacion de la presuncion general
parece quedar reducido”. La bondad juridica de la reforma ha sido expresamente
destacada’ al afirmar que el legislador no ha considerado a los repartidores como
“menores necesitados de proteccion”, sino que “lo que ha hecho es clarificar y dar
certidumbre a una relacién que se encontraba al margen del derecho social, en un
intento de equilibrar la situacion de los miembros integrantes de esta forma de
trabajar con quienes se sirven de su actividad”.

4.1 El valor del acuerdo

La primera parte estaria dedicada a destacar la importancia del acuerdo
alcanzado en la mesa del dialogo social y ahora ya incorporado a una norma

¢ Cruz Villalén, J. “Una presuncion plena de laboralidad de los riders” https:/
jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/05/una-presuncion-plena-de-laboralidad-de.html  (consulta:
14 de junio); Baylos Grau, A. “Por fin la norma sobre los repartidores de plataformas (Ley riders)”
https://baylos.blogspot.com/2021/05/por-fin-la-norma-sobre-los-repartidores.html (consulta: 14 de
junio); Pérez del Prado, D. “La ley rider: un muy buen comienzo” https://forodelabos.blogspot.
com/2021/05/1a-ley-rider-un-muy-buen-comienzo.html (consulta: 15 de junio).

7 Ademas del articulo del profesor A. Baylos, vid Molina Navarrete, C. “La “Ley” de personas
repartidoras en plataformas online (“riders”): ;pequeiio paso legal, gran paso para humanizar
el precariado digital? https://www.transformaw.com/blog/la-ley-de-personas-repartidoras-en-
plataformas-online-riders-pequeno-paso-legal-gran-paso-para-humanizar-el-precariado-digital/
(consulta: 17 de junio).

8 Todoli Signes, A. “Nueva Ley Rider. Texto y un pequefio comentario a la norma”.
https://adriantodoli.com/2021/05/12/nueva-ley-rider-texto-y-un-pequeno-comentario-a-la-norma/
(consulta: 14 de junio).

% Eguaras Mendiri, F. “Paternalismo y Derecho Laboral”. Revista Jurisdiccion Social, nam.
222, mayo 2021, pags.12-29. http://www.juecesdemocracia.es/2021/06/02/revista-jurisdiccion-
social-222-mayo-2021/
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legal sin tocar una coma de su contenido, acompafiado de un amplio y detallado
preambulo de explicacion y justificacion del texto articulado y de la necesidad
de su aprobacion por la via de un RDL, es decir por motivos de extraordinaria y
urgente necesidad segtin lo dispuesto en el art. 86 de la Constitucion.

Quienes hemos seguido desde su inicio las conversaciones y negociaciones
sobre la regulacion de la relacion juridica del personal dedicado al reparto en el
ambito de las empresas de la economia de plataformas, o como reza el titulo del
RDL “en el ambito de plataformas digitales”, y hemos tenido acceso a informacion
de primera mano sobre su desarrollo, sus avances y retrocesos, sus dimes y diretes,
su posible fracaso por la imposibilidad de llegar a un acuerdo y quedando entonces
obligado el gobierno a regular unilateralmente la relacion, sabemos que no ha
sido un camino de rosas y que ha habido muchas espinas en el camino, y que
las expectativas generadas por los primeros documentos eran, probablemente,
bastante exageradas con respecto a la posibilidad de alcanzar un acuerdo tripartito,
sin olvidar ni mucho menos las distintas “sensibilidades” que sobre la regulacion
del personal de reparto en tales empresas, y en general de todo aquel que trabaja
para las plataformas digitales, existen en el seno del gobierno, ya que no son ningtin
secreto las diferencias existentes entre las areas social y economica.

Por tanto, el acuerdo finalmente alcanzado puede decepcionar a quienes
leen tinicamente el texto final, y por supuesto también a quienes han sido sujetos
activos de la negociacion (la UGT ha valorado positivamente la norma, pero ha
criticado con dureza que no se haya ido mas lejos por la actitud empresarial y
por no haber impuesto el MITES tesis mas contundentes juridicamente hablando),
y ya he escuchado en mas de una ocasion el conocido refran “para ese viaje no
se necesitan tantas alforjas”. Asi, desde sectores sindicales o asociativos muy
beligerantes con la situacidon que ha provocado tanta conflictividad judicial, si bien
se ha reconocido que “siempre es mas positivo todo fortalecimiento de presuncion
de ser un asalariado de la empresa”, se critica que la norma solo “presume” y no
“obligue”, y de ahi se deduce, algo que ciertamente puede ocurrir pero que no
creo que sea por donde se encauce la estrategia empresarial, que “...los litigios
judiciales continuaran, las empresas no cambiaran su posicionamiento porque el
‘problema’ contintia individualizado”!® En la misma linea, se afirma que seguira
habiendo conflictos sobre la existencia de la relacion laboral asalariada y se critica
duramente (quizés olvidando que toda negociacion tiene contrapartidas, ya se
compartan o no), que el MITES “finalmente ha querido contentar a la patronal y
poco a los trabajadores”.!!

YCGT de Catalunya. « Ley Rider : mucho ruido para nada”. https://www.tercerainformacion.
es/articulo/catalunya/11/05/2021/cgt-de-catalunya-ley-rider-mucho-ruido-para-nada/ (consulta: 14
de junio).

I ridersxderechos. “Un paso insuficiente, nada que celebrar”. https://www.ridersxderechos.
org/?p=3260 (consulta: 13 de junio).
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Sin embargo, no cabe reducir el valor del acuerdo, y asi ha sido subrayado'?
compartiendo por mi parte su tesis de que “el hecho de que esta novedad legal se
haya producido a resultas de un laborioso acuerdo de concertacion social refuerza
la legitimidad de la medida y le otorga dosis superiores de eficacia y efectividad”.
Respaldo del dialogo social que también ha sido valorado positivamente y pidiendo
mas al gobierno en la regulacion del trabajo en plataformas digitales al afirmar
que “el dialogo social (y la accion del Gobierno) debiera plantearse cuales han
de ser los siguientes pasos en la regulacion de esta forma particular de prestacion
de servicios”". En parecidos términos'4, se manifestaba que “estamos una norma
que posee la gran virtud de venir avalada por un acuerdo tripartito en el que han
participado activamente los representantes de los empresarios y que sirve para
consolidar a nivel normativo los resultados de un proceso de calificacion como
laboral de la actividad de los trabajadores de las plataformas digitales previamente
zanjado a nivel jurisprudencial”. En fin, la importancia de un acuerdo ha sido
también destacada'® al recordar que “la negociacion, larga y complicada entre las
partes sociales en una mesa de dialogo que se constituyo a finales de octubre de
2020, se prolongd hasta llegar al acuerdo alcanzado el 10 de marzo de este afo,
cinco meses después”.

Una negociacion compleja, no solo desde su inicio sino por las influencias
y presiones que las plataformas de reparto ha ejercido sobre el mundo politico
y sindical, y por supuesto también sobre su personal, desde que se iniciaron los
primeros conflictos, y de ello da buena y detallada cuenta el informe de la UGT
“Analisis de la presion politica y social de las plataformas de reparto™, que pone
“blanco sobre negro” todas y cada una de las actuaciones empresariales mas alla del
mundo juridico. La introduccién no deja lugar a dudas de aquello que ha pretendido
explicar el documento: “Este informe trata, precisamente, sobre la presion que han
ejercido en el colectivo de repartidores en busca de dar paso a un movimiento
que las respaldara: las asociaciones pro-plataformas. Un grupo de trabajadores que
defiende a rajatabla el modelo instaurado por las empresas y que intentan impedir
cualquier introduccion de normas minimas en el sector. Bajo esa meta, han librado
una intensa campafia para imponer una verdad especifica: la ley los precarizara

12Vid. articulo del profesor Cruz Villalon.
13Vid articulo del profesor Pérez del Prado.

“Sanguinetti Raymond, W. “La presuncion de laboralidad de los riders o como se consiguid
la cuadratura del circulo de la laboralidad” https://wilfredosanguineti.wordpress.com/2021/05/15/
la-presuncion-de-laboralidad-de-los-riders-o-como-se-consiguio-la-cuadratura-del-circulo-de-la-
laboralidad/ (consulta: 14 de junio).

15Vid articulo del profesor Baylos Grau.

https://www.ugt.es/sites/default/files/analisis_presion_politica social plataformas
reparto-informe.pdf (consulta: 12 de junio).
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y les quitara el empleo. Para ello, han estado dispuestas a utilizar todo tipo de
medios, cayendo deliberadamente en la persecucion y represion sindical”.

Y para quienes descalifiquen, o minusvaloren, el texto por su contenido, me
permito recordar que los tribunales laborales, y muy especialmente el TS, han
destacado la relevancia de acuerdos alcanzados en procedimientos de despidos
colectivos para reconocer su validez cuando han sido suscrito por un nimero
de representantes del banco social que llevaban consigo la representacion de un
elevado porcentaje de los trabajadores afectados por los despidos; o lo que es
lo mismo, han valorado la importancia del acuerdo alcanzado entre los sujetos
negociadores. ;No les parece que podria aplicarse el mismo criterio, mas reforzado
aun ya que se trata de un acuerdo sin fisuras, cuando, hipotéticamente hablando, se
vuelva a plantear un conflicto en sede judicial sobre la laboralidad de la prestacion
del personal de reparto, de tal manera que no sea solo la presunciéon, mas que
fuerte, de laboralidad plasmada en la nueva disposicion adicional de la LET, sino
el reconocimiento pleno de dicha laboralidad por los agentes sociales, el que deba
llevar a juzgados y tribunales a tomarlo en consideracion?

Quede aqui una reflexion, y propuesta para debate, que lleva a mi conclusion
de que un acuerdo siempre es relevante, tanto por el valor de fortalecimiento social
de los sujetos negociadores como por su impacto en la interpretacion de la norma
que lo ha acogido.

4.2. Examen del preambulo de la norma

Pasemos al segundo bloque, el relativo al examen del preambulo de la norma,
en el que indudablemente se nota el buen conocimiento del mundo del trabajo y
de la normativa laboral y de su interpretacion jurisprudencial por parte de quienes
lo han redactado, y que, tal como he indicado con anterioridad, ha pasado hasta
el momento bastante desapercibido, al salvo de algunas excepciones como he
indicado con anterioridad.

La primera tesis o idea central del texto es la necesidad de compatibilizar los
avances tecnoldgicos con el progreso de la sociedad, de toda la sociedad, jugando
un papel relevante el acuerdo social y la normativa laboral para lograr que las
mejoras que posibilitan tales avances (un tanto quizas exageradamente se habla
de “revolucién tecnoldgica™) vayan de la mano con la proteccion de las personas
trabajadoras, que son la parte o el eslabon mas débil de la relacion contractual, y
todo ello en el marco, bien planteado y que debe ser concretado en cada empresa de
“la gestion de los recursos humanos y mejora de la productividad de las empresas”.

Tras explicar sucintamente el contenido de la norma, que no se olvide que
presta atencion primeramente a la nueva redaccion del art. 64 LET y mas adelante
a la nueva disposicion adicional (algo completamente logico ciertamente, pero que
se presentaba en orden contrario en algunos documentos presentados durante los
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debates), se resalta el buen y riguroso trabajo de la ITSS para “descubrir” que
detras de la formalidad de un trabajo autébnomo, de un contrato de TRADE, existia
(principio de prevalencia de la realidad) una autentica relacion laboral asalariada,
por concurrir todas las notas o presupuestos sustantivos recogidos en el art. 1.1 de
la LET, convenientemente interpretados algunos a la luz de las nuevas realidades
organizativas y productivas empresariales.

Principio de prevalencia de la realidad material sobre la formal, que no solo
se recoge de forma expresa en la sentencia del alto tribunal de 25 de septiembre
de 2020, sino que también ya habia quedado plasmado en jurisprudencia anterior,
asi como también la necesidad de adaptacion de los presupuestos sustantivos. Un
homenaje a la historica sentencia de 26 de febrero de 1986 (nim. 915/1986), es
su cita en este preambulo, que demuestra como ha cambiado la tecnologia y que
ello no implica necesariamente un cambio en la conformacién de las relaciones
entre las empresas y quienes prestan sus servicios para ellas, siendo también
referenciadas otras varias del alto tribunal, con lo que supongo, por haber sido
bien seleccionadas, que el legislador ha querido enfatizar en el preambulo aquello
que se plasma en el texto articulado, es decir la direccion, organizacion y poder
sancionador empresarial, “aunque sus prerrogativas se manifiesten de forma
indirecta o implicita, a través de la gestion algoritmica, de las condiciones de
trabajo o del servicio prestado”, de tal manera que dicha gestion y la titularidad de
la plataforma digital son “los activos claves y esenciales de la actividad”.

Puede observarse en la explicacion, y justificacion de la norma, como se trata
de justificar que la flexibilidad en la organizacion y prestacion del trabajo no es
obstaculo alguno para la existencia de laboralidad, y asi ha quedado plasmado
en las actas de la ITSS y en numerosas y bien documentadas sentencias, ya que
tal “flexibilidad y libertad” es solo aparente, ya que como muy bien se recoge
en el preambulo es apariencia “por llevar en realidad aparejada consecuencias o
repercusiones en el mantenimiento del empleo, en su volumen o en el resto de
sus condiciones de trabajo”. Una sentencia referenciada con amplitud es la de 20
de enero de 2015 (Rec. 587/2014), que analiza cdémo han ido evolucionando, en
especial, las notas de dependencia y ajenidad.

En el debate sobre el valor de la presuncion de laboralidad a la que se refiere
la disposicion adicional vigésimo tercera de la LET ha pasado desapercibida la
mencion contenida en el preambulo al art. 20 de la LET, es decir al ejercicio del
poder de direccion empresarial “que puede ser ejercido de numerosas maneras”,
y la mencion expresa al art. 8.1 para valorar “la naturaleza real del vinculo, el
contenido de las prestaciones, y la configuracion asimétrica y efectiva de las
obligaciones asumidas en el acuerdo contractual, como un elemento necesario
para garantizar el efecto util y protector que corresponde al derecho laboral”,
todo ello en perfecta coherencia a mi parecer con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE) sobre el concepto de trabajador y con las
posibilidades interpretativas que abre tanto la introduccién como el texto articulado
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de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en
la UE.Y

No cabe duda, o al menos asi me lo parece, de la dificultad de encajar una
reforma laboral como la que se ha operado en el marco de una norma que debe
justificarse por motivos de extraordinaria y urgente necesidad, si bien tiene una clara
justificacion a mi parecer no sélo por la necesaria seguridad juridica para quienes
operan en el mundo del trabajo, sino también por la sorprendente, juridicamente
hablando, inaplicacion inmediata de la sentencia del TS, con argumentos tales como
que respondia a un supuesto contractual distinto del actualmente existente (o de los
sucesivos cambios que se han ido operando en la regulacion de las relaciones entre
empresas y repartidores a medida que los juzgados y tribunales iban reforzando
la laboralidad real de la prestacion frente al caracter formalmente autonomo de la
misma).

Va mas alla del texto normativo, a mi parecer, el preambulo cuando, tras
insistir en la presuncion reforzada de laboralidad de una relacion de trabajo algo
mas moderna pero que no altera la existencia de los presupuestos sustantivos, afirma
que se pretende no solo declarar expresamente, con presuncion mas que fuerte
la laboralidad de la prestacion llevada a cabo para las empresas, ya operen estas
“con formas de trabajo estandar o no estandar”, expone que la norma incorpora
mecanismos “para conseguir su cumplimiento y aplicacion efectivos”.

En este punto, sin perjuicio de la aplicacion de la normativa general laboral, y
de intentar llegar a un acuerdo colectivo (harto dificil en unas relaciones en donde
las empresas no reconocen dicha laboralidad) con eficacia erga omnes, si seria
conveniente plantearse de qué forma la normativa legal puede ayudar a tomar en
consideracion algunas particularidades de estas prestaciones, y teniendo ademas
como referencia la jurisprudencia del TJUE, por ejemplo, sobre tiempos de trabajo
y periodos de descanso, y ademas buscar la extension de la norma, ya que “una
regulacion general y omnicomprensiva del trabajo en plataformas digitales resulta
a todas luces necesaria”'®.

7En sentido contrario se manifiesta la profesora Sanchez Uran, Y. “Concepto de trabajador
y economia digital. Respuesta en el contexto internacional y en el Derecho de la UE”. Revista
Derecho Social y Empresa, num. 14, enero a junio de 2021. https://www.dykinson.com/revistas/
revista-derecho-social-y-empresa/concepto-de-trabajador-y-economia-digital-respuesta-en-el-
contexto-internacional-y-en-el-derecho-de-la-ue/9139/ (consulta: 10 de junio).

8Vid articulo del profesor Pérez del Prado.
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4.3. Analisis del texto articulado

Toca ya adentrarse en el texto articulado, un articulo tnico por el que se
modifica la LET. Esta es la modificacion introducida en la nueva DA 23%:

“Por aplicacion de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida en
el ambito de esta ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos
consistentes en el reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o
mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de
organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante
la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una
plataforma digital.

Esta presuncion no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norma”.

Como era légico suponer, este precepto es el que ha generado mas debate
hasta el momento en la doctrina laboralista, siendo mi parecer, ya lo he adelantado,
el de estar ante una presuncion que va mas alla de su caracter iuris tantum, una
presuncion “mas que fuerte” si se dan los requisitos requeridos por el precepto
y que fortalecen la presuncion general de la laboralidad ya plasmada en el art.
8.1 LET, sin olvidar que tanto el nuevo precepto como el art. 8.1 tiene directa,
y necesaria, relacion con los requisitos requeridos por el art. 1.1 LET, en la
interpretacion efectuada por el TS, para conceptuar la existencia de una relacion
laboral asalariada.

Hay diversas y distintas tesis sobre la relevancia y el caracter de la presuncion
que aparece plasmada en la nueva disposicion adicional. Con los obligados limites
de un articulo como el que estoy redactando, sefialo algunas de las mismas por
parte de la doctrina laboralista.

Se ha manifestado que la referencia al articulo 8.1 hace pensar que es una
presuncion iuris tantum, “puesto que este precepto del Estatuto contiene una de este
tipo”, y de ello deduce que “cabria, por tanto, la prueba en contrario que acreditara
que los servicios prestados a la plataforma no lo han sido bajo un contrato de
trabajo sino con un titulo juridico diferente!®. Mas contundentemente se afirma que
estamos ante una presuncion de laboralidad “para cuya activacion se establecen
mas requisitos que para activar la presuncion general del art. 8.1 ET”. Cree que
la presuncion establecida por la disposicion adicional “exige -o parece exigir-
bastantes mas requisitos para su aplicacion”, por lo que es del parecer que “parece
quedar reducido” el ambito de aplicacion de la presuncion general, y manifiesta,
siempre con bastante prudencia, que “Asi, a primera vista, tiene poco sentido
que una normativa, que tiene por objetivo reducir la conflictividad, y conseguir
la laboralidad de los repartidores en plataforma, afiada una carga superior de
presupuestos o requisitos de “activacion” de los ya existentes antes de la norma”,

Vid articulo del profesor Rodriguez-Pifiero Royo.
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considerando que la redaccion del precepto es consecuencia de las “dificultades
de alcanzar un acuerdo en el dialogo social” y por ello de estar ante una norma
que satisface “intereses contrapuestos”, decantandose finalmente por la presuncion
iuris tantum?, si bien el sustento en la mencién al mantenimiento de la exclusion
del art. 1.3 g) LET no creo que afecte en absoluto a la valoracion que se haga de la
presuncion en un sentido u otro, ya que perfectamente hubiera podido no incluirse
esa mencion en la norma (recordemos su origen en 1994 como consecuencia de
la conflictividad existente en el sector del transporte) y seguiria abierto el debate.

También se ha expuesto que “una lectura atenta, desapasionada o prejuiciosa,
de la letra no aclara lo que se dice quiere decir. Expresamente remite al art. 8.1 y
exige que la plataforma ejerza facultades de direccion y organizacion ex art. 1 ET.
Entonces ;qué aporta realmente esta regla, si lo que dice es que seran personas
con relacion laboral las que presten servicios en el ambito de direccion y control
algoritmico?” si bien no se descarta que pudiera llegarse a tratar de una presuncion
iuris et de iure, aunque ciertamente tampoco lo tiene claro, y buena parte de este
debate radica en que la norma introduce “mas incertidumbre que claridad, pues
traicionando su misién, con lo que confunde més que innova”.

En sentido radicalmente contrario, y en términos con los que ya he apuntado
mi acuerdo, defendiendo la presuncion mas que fuerte recogida en la nueva norma
encontramos a otro sector doctrinal. Se ha destacado®' que es la mencion al art. 8.1
LET la que abona ese planteamiento, por tratarse de un precepto que “precisamente
recoge esta presuncion plena cuando concurren los elementos de ajenidad y
dependencia”, Estamos en presencia de una variante de la subordinacion que puede
demostrarse claramente con los indicios expresamente indicado en la norma, y que
debera llevar al reconocimiento de la existencia de laboralidad. Y en la linea que
antes he apuntado, conviene sefalar lo que se apunta respecto a la problematica
(de poca afectacion ahora a nuestro debate) sobre el art. 1.3 g LET: “Del mismo
modo que a principios de los noventa se establecié una exclusion plena para los
transportistas, que expresamente se mantiene por remision en la nueva disposicion,
ahora se introduce una presuncion de inclusion plena, igualmente fuerte, para los
repartidores de mercancias con uso de algoritmos si se dan las premisas de la
norma”.

En los mismos términos se afirma® que la concurrencia de los requisitos
requeridos por la norma hara innecesario el debate que ha estado en el centro de
toda la conflictividad judicial desde la primera sentencia dictada por el JS nim. 6
de Valencia el 1 de junio de 2018, con la que “inauguraba” la “saga repartidores
de empresas de la economia de plataformas” , es decir, “la intensidad mayor o

2Vid articulo del profesor Todoli Signes.
21Vid articulo del profesor Cruz Villalon.

22Vid articulo del profesor Baylos Grau.
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menor de la dependencia o subordinacion de las personas que trabajan para una
empresa de reparto a través de plataformas digitales”. Es claro y contundente el
criterio defendido: “la ley presume de manera terminante que la inclusiéon en el
ambito laboral se produce en cuanto se trate de una actividad de reparto gestionada
u organizada mediante algoritmos a través de una plataforma digital”.

Desde otro planteamiento, que no niega en absoluto, todo lo contrario, la
importancia de la norma®, se manifiesta que “es muy discutible... que el legislador
haya dado lugar a una auténtica presuncion de laboralidad, por lo que seguramente
hacemos mal en intentar extraer consecuencias desde esta perspectiva, puesto que
ni esa es su naturaleza, ni cumple en realidad esa funcidon”, tesis que desarrolla
con amplitud y que expone que “las cosas serian distintas, y se podria hablar
con propiedad de una presuncion, si se hubiese optado, por ejemplo, por sefialar
que el trabajo prestado a través de plataformas digitales de reparto se presume
incluido en el ambito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, salvo prueba
en contrario que demuestre el cardcter autonomo de la prestacion de quien lo
realiza o su condicion de empresario, dotado de la infraestructura y los medios
necesarios para el desarrollo de esa actividad”. Bueno, no me parece en absoluto
contrapuesta esta tesis a la de quienes defendemos la existencia de una presuncion
mas que fuerte, ya que justamente la existencia de esos indicios de laboralidad son
los que pueden justamente llevar a considerar incluido ese trabajo en el ambito de
aplicacion del art. 1.1 LET. ;Se puede llegar, a través de distintas interpretaciones
de la norma, a un mismo resultado? Asi me lo parece. Y en cualquier caso, a efectos
de determinar la carga de la prueba, introduciendo un apunte de caracter procesal,
no esta de mas recordar el art. 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que dispone
que “Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo
el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio”; o la doctrina jurisprudencial sobre
a quién corresponde demostrar la existencia de vacantes, o no, cuando la empresa
comunica a la parte trabajadora que no puede proceder a su reincorporacion tras
una excedencia voluntaria por no haber vacantes “de igual o similar categoria a la
suya que hubiera o se produjeran en la empresa”.

En conclusion, es muy cierto que toda lectura de una norma debe hacerse sin
prejuicios y de forma desapasionada..., y ello no impide llegar a valoraciones y
tesis distintas, diversas total o parcialmente, o concordante de forma total o parcial.
Quede esta afirmacion para el debate.

#Vid articulo del profesor Sanguineti Raymond.
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5. RECAPITULACION FINAL

Concluyo quedando abierto, como no puede ser de otra forma, a debatir las
tesis y a retocar, modificar, cambiar, o confirmar las expuestas, en el marco de una
franca y serena discusion, algo que debe ser el santo y sefia de la vida académica
(deberia serlo también de la politica, pero no parece, lamentablemente, que se
vaya por esos derroteros). Y lo hago reiterando un parecer defendido desde hace
bastante tiempo y que creo que sigue siendo plenamente valido: las relaciones de
trabajo siguen siendo conflictivas, la desigualdad de partes sigue existiendo, la
subordinacion al poder de direccion, organizacion y disciplinario del empleador,
también; la reformulacion del presupuesto substantivo de la ajenidad, para atender
a las nuevas (algunas no tanto, ni mucho menos) realidades laborales basadas en
aplicaciones informaticas, no obsta a que éste siga existiendo. Y, mas alla, aquello
que se considera del todo punto necesario es que toda persona trabajadora, asalariada
0 autébnoma, tenga unos derechos laborales y de proteccion social garantizados.
O, al menos, es lo que defendemos quienes creemos que la existencia de tales
derechos garantiza, minimamente al menos, la necesaria cohesion social que debe
existir en toda sociedad democratica. Y tanto en el presente como en el proximo
futuro cobra, y cobrara, especial importancia de qué forma se trabaja y cuales son
las condiciones de trabajo en que se presta el servicio.
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EL DERECHO SOCIAL AL INGRESO MINIMO VITAL
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Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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“La vida del Derecho no ha sido logica: ha sido experiencia. [...]. En cualquier
momento dado la substancia del Derecho corresponde muy de cerca —hasta
donde quepa- con lo que en ese momento se entiende por conveniente, pero su
forma y mecanica, como asi también el grado en el que puede llegar a producir

»

los resultados deseados, dependen en mucho de su pasado
OLIVER WENDELL HOLMES Jr. (2020, p.5)

EXTRACTO Palabras clave: Seguridad Social no contributiva, Asistencia
Social, rentas minimas, ingreso minimo vital

La creacion de una Renta Minima de ambito estatal se hacia cada vez mas necesaria,
configurada como derecho social al Ingreso Minimo Vital. La LIMV la ha establecido en un nivel
todavia de “perfil bajo” o modesto, pero resulta innegable que esta destinado a acrecentarse en
su ideal de cobertura por razones estructurales. E1 IMV es un subsidio condicionado (integrado
en el Sistema juridico-institucional de la Seguridad Social no contributiva o asistencial); un
subsidio no contributivo focalizado a los pobres y personas en situaciones de exclusion social
severa. Esta medida de renta de subsistencia (IMV) no constituye nada parecido a un primer
paso hacia la instauracion de una Renta Basica Universal e Incondicionada. Pero cabe decir
que tampoco excluye su posible implantacion en un futuro ciertamente lejano y marcado por
la incertidumbre propia de la que se ha dado en llamar “sociedad del riesgo”. Dejemos que las
generaciones futuras decidan sobre las distintas opciones imaginables de politica de garantias
de rentas de subsistencia para garantizar el derecho a la existencia digna de la persona en una
sociedad civilizada.

ABSTRACT Key words: Non-contributory social security, social assistance,
minimum income, minimum living income

The creation of a State-level Minimum Income became increasingly necessary,
configured as a social right to Minimum Living Income. The LIMV has established it at a
level that is still “low profile” or modest, but it is undeniable that it is destined to increase
its ideal of coverage for structural reasons. The IMV is a conditional subsidy (integrated into
the legal-institutional system of the non-contributory social security or assistance); a non-
contributory subsidy targeted at the poor and people in situations of severe social exclusion.
This subsistence income measure (IMV) is nothing like a first step toward the establishment
of a Universal and unconditional Basic Income. But neither does it exclude its possible
implementation in the certainly distant future, marked by the uncertainty inherent in what has
been called the “risk society.” Let future generations decide on the various conceivable options
for the policy of subsistence income guarantees to guarantee the right to a dignified existence
of the person in a civilized society.
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1. INTRODUCCION GENERAL. EL MODELO IDEAL-TIPO DE LA
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Como se analizara después, el Ingreso Minimo Vital se inserta dentro del
modelo ideal-tipo de las llamadas rentas minimas de insercion, pero con la
caracterizacion juridica de ser una nueva prestacion no contributiva integrada en
el Sistema de Seguridad Social, lo que, entre otras cosas, le dota de una garantia
juridica reforzada (Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se
establece el Ingreso Minimo Vital, en adelante, LIMV).

El modelo ideal-tipo (sobre el “modelo ideal-tipo”, es clasica la aportacion
de Max Weber, Monereo Pérez, J.L., 2013a, pp. 55 ss., 110 ss.) de renta minima de
insercion, es una formula general de proteccion social que atiende a las situaciones
de pobreza y a las situaciones de exclusion social vinculadas al trabajo. La medida
se aleja de las tradicionales técnicas de ayuda asistencialista y viene a reconocer
un derecho social condicionado y subsidiario en relacion a los demas instrumentos
de proteccion social publica. Se formaliza en un convenio de insercion donde
el sujeto asume obligaciones juridicas establecidas en un programa de insercion
profesional. Con ello se trataria de buscar una solucion integral al problema de
la cohesion social. Pero la renta minima de insercion estd sujeta a comprobacion
de ingresos o recursos del individuo y de la familia o unidad de convivencia; y
esta sometido a obligaciones de los sujetos beneficiarios (Monereo, J.L., 2018a;
Monereo, J.L., Rodriguez Iniesta, G. y Trillo, A., 2020). Afronta el problema de
la cohesion social a que abocarian los problemas de la pobreza y de la exclusion
social si no se predisponen los instrumentos de correccion y defensa social que
suponen las medidas publicas de proteccion social. Es asi que se reclama el
principio constitucional de solidaridad como soporte de la intervencion social del
poder publico, el cual se consagraria en el constitucionalismo democratico-social
con Estado Social de Derecho; “forma Estado”, ésta, que se muestra contraria
a la pretendida neutralidad social y economica (y, por supuesto, al naturalismo
econdémico) de la Constitucion y las consiguientes obligaciones positivas de
intervencion que pesan sobre el Estado y los demas poderes ptblicos. De ahi la
conformacion de una “Constitucion Socio-Econdmica” del Estado Social en la
Norma Fundamental (Monereo, J.L., 2006a, 2006b, 1996a, 2001; Ferrajoli, L.,
2014; Irti, N., 2004, pp.3 ss.).
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Y ello en un periodo de convulsion y de transicion entre dos épocas historicas,
profundamente marcado por el desarrollo de las fuerzas productivas y tecnologicas,
por las crisis estructurales y por el impacto como “hecho social total” de la pandemia
Covid-19. Ciertamente, la Pandemia actual no es s6lo una crisis sanitaria. Es lo que
en las ciencias sociales —en la direccion mas solvente— se califica técnicamente
de «hecho social total», en el sentido especifico de que impacta y convulsiona el
conjunto de las relaciones y estructuras sociales, y conmociona a la totalidad de
los actores (politicos, sociales y econdmicos), de las instituciones y de los valores
de la sociedad, planteando una exigencia de recomposicion de la cohesion social
(Monereo, J.L., 2020a).

La experiencia de las rentas minimas de insercion o de solidaridad (en
adelante, RMI) ha tenido una especial relevancia en Espafa a través de la iniciativa
desplegada —muy fragmentada y falta de una minima homogeneidad en los modelos
de organizacion de los dispositivos y medidas establecidas- por las Comunidades
Auténomas al amparo formal de sus competencias en materia de asistencia social
(art. 148.1.20* CE, relativo a la competencia de las Comunidades Autéonomas en
materia de “Asistencia social”) y la inaccion deliberada del Estado en esta materia
(salvo la figura proxima, pero de distinta configuracion técnica, de la Renta Activa
de Insercion, en el marco de la proteccion estatal por desempleo de la Seguridad
Social'). Las CCAA han realizado una labor fundamental en la cobertura de este
vacio de regulacion estatal (tan s6lo con la excepcion puntual de la aludida renta
activa de insercion en el marco de la proteccion legal por desempleo de la Seguridad
Social). Esta técnica protectora no es una mera técnica de ayuda —va mas alla
de la logica pasiva y estigmatizante de la asistencia social tipica clasica-, pues
configurada como derecho social combina, en una doble dimension, el subsidio
econdomico con las medidas de insercion laboral, las cuales son expresion de las
politicas activas de empleo (Monereo, J.L. y Molina, C., 1999 y 1998; Monereo,
J.L., 2009a; Vila, F., 2016; Goerlicht, J.M., 2016) [Para las politicas de activacion
garantista de la proteccion publica del empleo en la 16gica del Estado del Bienestar
“activo”, puede consultarse, Monereo, J.L., 2015a y Lopez Insua, B.M, 2015].
Con esta conceptualizacion general, las rentas minimas de insercion o integracion
presentan los siguientes rasgos caracterizadores:

Primero. No tienen una proyeccion subjetiva universal, pues se someten
a requisitos de ingresos o de recursos, no solo individuales sino familiares; y
ademas suelen fijar un limite minimo de edad para su percepcion (lo que puede
desproteger a los jovenes excluidos del mercado de trabajo y sobrecarga a las

' RD 1369/2006, de 24 de noviembre, sucesivamente modificaciones y en algunos casos de carécter in
peius a través del RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad (senaladamente, se subordina el reconocimiento del derecho a la renta activa de
insercion a la pérdida de un empleo previamente desarrollado, con lo que ello tiene de efecto expulsivo).
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familias con insuficiencias en el nivel de recursos). Si las RMI se entienden como
rentas minimas de existencia digna no parece coherente este tipo de exclusiones
por razén de la edad. También se cuestiona el caracter universalista de acceso y
disfrute debido a que suele exigirse la residencia legal, aunque este requisito puede
quedar flexibilizado por la simple exigencia de empadronamiento de las personas
migrantes en situacion administrativa irregular.

Pero, ademas, podria encontrar un reconocimiento como zo6calo minimo en una
Directiva en el Derecho Social de la Union Europea. Un sistema de transferencias
sociales para la Unidén podria asumir una funcidon legitimadora y adherente a
la intensificacion del proceso de construccion de una Europa unida basada en
la garantia de los derechos sociales y en la superacion del déficit democratico
(reténgase la Resolucion del Parlamento Europeo sobre rentas minimas). La RMI
tiene la virtualidad de ir mas alld de un ingreso reparador y de compensacion,
pues incorpora la garantia de un derecho a la reinsercion laboral, como garantia
del derecho al trabajo, que —eso si- esta condicionada por la suscripcion de un
compromiso que impone obligaciones al sujeto beneficiario pero también a los
poderes publicos. Es por tanto, un convenio que entrafia obligaciones juridicas para
bilaterales, sujeto beneficiario y poderes publicos actuantes.

Segundo. Presentan una estructura juridica e institucional compleja en
diversas vertientes. En primer lugar, tienen caracter individualizado (que incluye
itinerarios personalizados de insercion laboral) que se formaliza a través de un
convenio de insercion en virtud del cual el sujeto beneficiario adquiere deberes de
conducta que condicionan la continuidad de las prestaciones (subsidios y servicios
instrumentales que reciben, como, por ejemplo, formacion profesional). En segundo
lugar, el condicionante de un cierto nivel de recursos disponibles por el sujeto y la
unidad familiar de pertenencia determina un penetrante control administrativo de
los recursos disponibles en cada momento —casi obsesivo — (ejercido en nuestro
Estado Social Autonémico a través de las Comunidades Autonomas). Vista desde
las dos perspectivas (control de los compromisos asumidos; control de recursos
obtenidos dindmicamente), la RMI comporta un fuerte control publico social de los
comportamientos del sujeto beneficiario de las medidas econdémicas y pro-activas
que se consagran en la RMI. Un control que es instrumental, pero que también
presenta consecuencias negativas. La tecnologia de los informes al respecto sobre
las familias o unidades de convivencia, puesta a punto por el sistema publico, puede
convertirse facilmente en una formula extensiva de control social, cuyos agentes
estan dirigidos por instancias enmarcadas en la red administrativa y disciplinaria
del Estado o poder publico.

Tercero. La RMI es sin duda un derecho social de desmercantilizacion (como
son todos los derechos sociales a prestaciones positivas) (Monereo, J.L., 1996a, pp.
44 ss.), pero es un derecho que no tiene exclusivamente una dimension individual,
sino también “colectiva”, pues normativamente esta referido a la “unidad familiar”
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entendida de manera amplia y flexible (uniones de hecho, familia monoparental,
unidad de convivencia o dependencia econoémica, etcétera). El reconocimiento y
cuantia se dirige a los hogares, se focaliza a la unidad familiar o de convivenciay no
tanto individualmente. Este enfoque difumina y desdibuja la idea de un verdadero
derecho subjetivo individual. Puede, asi, que paraddjicamente haya pocos
incentivos para formar una unidad familiar o unidad de convivencia. Se sitia en la
logica propia del garantismo juridico e institucional, que no se limita a proclamar
los derechos como principios sino que trata de garantizarlos normativamente [para
la distincion entre declaraciones y garantias, puede consultarse Monereo, J.L.,
1992-1993, pp. 85 ss.; Monereo, J.L., 2009b; para el garantismo juridico moderno
y el modelo normativo de Derecho propio del Estado Social de Derecho, véase
Ferrajoli, L., 1999, 2016], asumiendo la doble funcion de garantia de ingresos y de
insercion laboral (y por tanto directamente vinculada a la realizacion del derecho
al trabajo).

Cuarto. La RMI es un derecho social condicionado, paraddjicamente en
lo que se supone su funcion o finalidad proactiva, porque, en efecto, el sujeto
protegido ha de suscribir un convenio de insercidn, en virtud del cual se asumen
obligaciones juridicas —como contrapartidas condicionantes de “activacion’-, cuyo
incumplimiento puede determinar la suspension o pérdida del subsidio econdémico.
El incumplimiento de estas obligaciones juridicas determina, pues, un control
sancionador que incide sobre el disfrute de las prestaciones econémicas del sujeto
titular, beneficiario o destinatario de la medida. Se trata de deberes publicos
anudados al derecho social de prestacion publica (Monereo, J.L. y Molina, C.,
1999, pp. 338 ss.). Sin embargo, cabe decir, criticamente, que deberia insistirse
mas en la denominada “activacion objetiva” a cargo del poder publico actuante
para garantizar una empleabilidad positiva (en garantia de un verdadero derecho
a la reinsercion profesional), que sobre la llamada “activacion subjetiva” que
incumbiria exclusivamente al sujeto titular, beneficiario o destinatario de la medida
de proteccion social.

Quinto. En términos de conjunto, este instituto de proteccioén social esta
preordenado tipicamente a la garantia de integracion a través de la insercion laboral,
en la logica de entender el trabajo como el factor mas relevante de integracion y
participacion en la sociedad de pertenencia. La idea de fin del trabajo y del trabajo
como un valor en extinciéon no se sostiene en la practica, mas bien se asiste a la
emergencia constante de nuevas formas de trabajo (en contra, Rifkin, J., 1996;
Meda, D., 1998). No esta pensado como derecho social a la integracion social fuera
de la insercion en el mercado de trabajo. Y esta fuerte orientacion “empleativa”
muestra los limites de la medida de proteccion social en una sociedad en la que se
acentua la realidad del trabajo como bien escaso, y en la cual la precariedad laboral
esta deviniendo —por el momento- como un elemento estructural del modelo de
contratacion y organizacion flexible del trabajo profesional, tanto por cuenta ajena
como por cuenta propia (éste en expansion en sus diversas manifestaciones). La
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precariedad, la desestructuracion del trabajo, las rotaciones laborales y la pérdida
de los empleos estan suponiendo una pérdida del control sobre su propia vida de
los trabajadores (Sennett, R, 2000; Revilli, M., 2001).

La formula de las RMI puede estar organizada a nivel nacional (renta minima
garantizada nacional) o a un nivel descentralizado (renta minima garantizada
a nivel regional, federal o de Comunidad Auténoma). Las RMI de “primera
generacion” estdn dirigidas mayormente a las situaciones de pobreza y tratan de
satisfacer necesidades vitales de las personas —o mas exactamente familias- sin
recursos. Este modelo de ingreso minimo, evoluciona histéricamente dando un
salto cualitativo en distintos paises hacia una RMI de “segunda generacién”, que
trata de afrontar el problema devenido en estructural de la nueva pobreza y las
situaciones de exclusion social (normalmente vinculadas a la falta de trabajo o a un
trabajo precario que no libera de la pobreza). Se pretende luchar contra la pobreza
y las situaciones de exclusion social en el marco de una estrategia que combina
los subsidios con las medidas orientadas a la insercion profesional. Los subsidios
pueden ser de diferente cuantia, previa comprobacion de recursos, e incorporaran
politicas activas de empleo encaminadas a la reinsercion profesional (Monereo,
J.L. y Molina, C., 1999; Garcia Romero, B., 1999).

2. LA CONDICION JURIDICA E INSTITUCIONAL PARA LA PLENA
EFECTIVIDAD DE LA RENTA MiNIMA: LA SUPERACION DEL
PREEXISTENTE MODELO ESPANOL DESVERTEBRADO DE
RENTAS MINIMAS DE INSERCION POR COMUNIDADES AUTO-
NOMAS

En Espafia, la RMI o renta garantiza podria tener su encaje en el art. 41
de la Constitucion, como un derecho dentro de un sistema evolucionado de
Seguridad Social (Seguridad Social Asistencialista), es decir una prestaciéon no
contributiva de la Seguridad Social. Sin embargo, no ha habido voluntad politica
para implantarlo por esa via hasta la introduccion del IMV. Hasta entonces ha sido
obra de las Comunidades Autonomas la implantacion en sus respectivos territorios
de dispositivos de rentas o ingresos minimos de insercion o de integracion. Y lo
han hecho al amparo de su competencia en materia de asistencia social (art. 148.
1.20* CE). De este modo, se ha dado lugar a distintos modelos heterogéneos y con
manifiestas desigualdades y deficiencias planteadas por gran parte de la doctrina.
En un debate abierto, actualmente se postula una creacion de una RMI en el
ambito estatal y en el marco del sistema de Seguridad Social utilizando el cauce
competencial del art. 149.1.17* CE. Y no so6lo para garantizar la racionalizacion
del sistema desvertebrado actual, sino también para garantizar el principio de
igualdad y la mejora de la calidad de las prestaciones dispensadas (pues el modelo
descentralizado por CCAA ofrece limitaciones e insuficiencias palpables para
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aborda de la raiz el problema de la cuestion social de la pobreza y la exclusion
social) para luchar contra las situaciones de pobreza y de exclusion social.

En el caso de Espafia, al igual que ocurre en otros paises europeos, existia
la conviccidén en un sector de la doctrina cientifica de que habria que caminar
hacia una decidida implantacion de un sistema nacional de RMI, superando la
heterogeneidad y aporias del modelo desvertebrado actualmente existente. Sera
después cuando, acaso, pueda pensarse en profundizar ese modelo nacional de
RMI hacia la lenta experimentacion de féormulas analogas o proximas a la renta
basica en sentido estricto, tal y como la doctrina ha conceptualizado y delimitado
anteriormente (Monereo, J.L., 2008a; Monereo, J.L., Rodriguez Iniesta, G. y Trillo,
A., 2020). Y ese largo camino a recorrer solo evidencia que las técnicas de ayudas
proactivas ex post (RMI) son incapaces para afrontar el problema de la nueva
cuestion social generada por la desestructuracion del trabajo, la precariedad laboral,
la tercerizacion de la economia, etcétera; circunstancias, éstas, que aconsejarian el
establecimiento de medidas ex ante de caracter mas preventivo (como seria el caso
de la renta bésica).

En la evolucion de la proteccion social en las dos ultimas décadas sobresale
positivamente la transicién en muchos paises desde los dispositivos asistenciales
tradicionales hacia las rentas minimas de insercion (Monereo, J.L., 2015b). Esta
transicion supone un importante cambio conceptual de las rentas minimas, pues se
trata de figuras en las que convergen, a priori, dos derechos distintos, pero integrados
en un “derecho funcioén” de estructura compleja: el derecho al aseguramiento de un
nivel minimo de renta y el derecho a la provision de itinerarios de insercion (disefio
de proyectos individualizados, actividades formativas, trabajos de colaboracion
social, etc.). Ello dota a las rentas minimas de insercion de un caracter diferente y
alternativo a los sistemas tradicionales. Estos derechos, que descansan en ldgicas
contradictorias sélo en apariencia (reparadora y pro-activa), se conjugan asi como
manifestacion del “derecho social a la insercidn” pero —se insiste- como derecho
de estructura y funcion juridica compleja.

Es posible, pues, distinguir entre los ingresos minimos de la “primera
generacion” y los de “segunda generacion”. El proceso de recreacion —cuando no
“reinvencion”- de las RMI se ha acrecentado con la evolucion hacia las “rentas de
solidaridad activa”, cuyo paradigma es nuevamente ¢l ordenamiento francés. La
“revenu minimum d’ insercién” (RMI), que se aprobo por la Ley de 1 de diciembre
de 1989, fue reemplazada por la “revenu de solidarité active” (RSA), creada por
Ley n°2008/1249, de 1 de diciembre de 2008 generalizando la renta de solidaridad
activa y reformando las politicas de insercion. A su vez, la RSA ha sido afectada
—reemplazandola- por una nueva prestacion denominada “prime d’ activité”,
aprobada por la Ley de 17 de agosto de 2015. La RMI presentaba en el modelo
francés también dos componentes: un componente de garantia de recursos y otro
de insercion. A diferencia de la RMI, la RSA y la “prima de actividad” jerarquizan

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 45 - 117



52 José Luis Monereo Pérez

expresamente las formas de insercion: hacen de la insercion profesional la forma
prioritaria de insercion y presentan la insercion social como una insercion por
defecto (Badel, M., 2018; Eydoux, A., 2013; Damon, J., 2016, 2015; Le Naire,
O. et Lebon, C., 2017). Acentua, asi, el elemento “pro-activo” profesional, pero
dejando en un segundo lugar, en la prioridades o preferencias, el elemento de la
reinsercion social [Para ver esa evolucion en la perspectiva comparada, Milano,
S., 1988; Monereo, J.L., y Molina, C., 1999; Garcia, M.B., 1999; Kessler,F., 2010.
Una revision del ingreso basico y “sus parientes” en perspectiva de sintesis, en Van
Paerijs, PH. y Vanderborght, Y., 2017, pp. 49 ss.; Monereo, J.L., 2018a; Calvo, J.;
Monereo, J.L. y Rodriguez, G. 2020b; Gomez, R. 2020].

Todo ello en el sentido de que la funcion basica de los primeros es la de
satisfacer las necesidades vitales de las personas consideradas, tratdndose de
prestaciones econdmicas con contraprestaciones ligeras por parte del beneficiario,
tales como la aceptacion de ofertas de empleo. Este tipo de rentas minimas presenta
algunos serios inconvenientes, bien porque no logran eliminar el estigma de la
asistencia, bien porque se prefiere la ayuda material a las medidas de fomento de la
insercion, con lo que se corre el riesgo de que los pobres queden en una situacion
de dependencia permanente del régimen de proteccion social (el conocido riesgo
de la “cronificacion”). Frente a estos sistemas, han surgido otro tipo de ingresos
minimos “de segunda generacidén”, en los que, junto al riesgo de la pobreza,
entendida como una insuficiencia de medios econdmicos, se contempla también
el de la exclusion social y/o profesional. En este sentido, los ingresos minimos
se conciben como una estrategia de lucha contra la pobreza y la exclusion social
en la perspectiva de la insercion, dado que se vincula el disfrute del subsidio con
medidas complementarias de insercion social.

Es el nuestro un modelo de renta de insercion descentralizado y en gran
medida desvertebrado por la inexistencia de una normativa estatal de renta minima
garantizada y, en todo caso, la falta de una minima coordinacién entre las rentas
autondmicas. Por tanto, tienen una configuracion juridica automatica (dejando a
salvo la figura distinta de la RAI en el marco de la proteccion por desempleo,
la cual esta integrada en el sistema de Seguridad Social). En todos los casos, y
como regla general, estamos ante rentas condicionadas a la concurrencia de
determinados requisitos (sefialadamente, comprobacion del estado de necesidad
y la indisponibilidad de recursos suficientes para atenderla) y que tienen un
caracter subsidiario respecto de otros instrumentos de garantia de rentas obtenidas
por el sujeto y la unidad familiar o unidad de convivencia, pues su finalidad es
satisfacer la necesidades basicas tanto del sujeto beneficiario como de los restantes
miembros que integran esa unidad de convivencia en los términos juridicamente
relevantes. Las RMI se dirigen, pues, a las personas y a sus familias o unidades de
convivencia. Pero si hay un aspecto individualizador independiente del subsidio
econdémico (proyectado hacia la unidad de convivencia), cual es el compromiso

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 45 - 117



El derecho social al ingreso minimo vital 53

del beneficio (y correlativa obligacion de los poderes publicos de instrumentar lo
necesario para garantizar su efectividad) de suscribir un compromiso de actividad
encaminada a la reinsercion (actividades formativas y aquellas que se determina
que propicien o faciliten la insercion profesional). En esta perspectiva, la RMI mira
a garantizar la efectividad del derecho al trabajo de las personas excluidas o que
estan incorporadas al mercado de trabajo.

Asi la Ley 14/2017, de 20 de julio, de renta garantiza de ciudadania (que
desarrolla el art. 24.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia)’, seria un buen
exponente paradigmatico de estos rasgos configuradores. La renta garantizada
de ciudadania constituye la manifestacion de varios principios: del principio de
igualdad entendido como la eliminacion de cualquier discriminacion en el acceso a
la prestacion; del principio de equidad, puesto que el reconocimiento y la aplicacion
de la prestacion se plantean como respuesta a la situacion de necesidad desde
una vertiente de redistribucion de los recursos y de discriminacion positiva; del
principio de empoderamiento y autonomia de las personas en sociedad, entendido
como el conjunto de prestaciones econdmicas y servicios que las fortalecen
y les permiten salir de las situaciones de pobreza y necesidad, que deberian ser
siempre transitorias y no cronificadas, y del principio de universalidad, solidaridad
y complementariedad, pues se garantiza su acceso a todas las personas que
retnen los requisitos exigidos, constituye una manifestacion de solidaridad y de
justicia social y complementa los ingresos de sus destinatarios en situaciones de
carencia de medios. Asimismo, responde al principio de subsidiariedad, puesto
que la prestacion se reconoce cuando no es posible el acceso a otros mecanismos
de proteccion, ya sea porque ha finalizado su cobertura o porque no han sido
concedidos (Preambulo)?.

Tienen derecho a la renta garantizada de ciudadania las personas que cumplan
los requisitos regulados por la presente ley (art. 5.1). No es una verdadera “renta

2 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del EAC: “Las personas o las familias que se
encuentran en situacion de pobreza tienen derecho a acceder a una renta garantizada de ciudadania que les
asegure los minimos de una vida digna, de acuerdo con las condiciones que legalmente se establezcan™.

* La regulacion y el desarrollo de la renta garantizada de ciudadania responde también a otro grupo
de principios que constituyen el marco de la actuacion de las administraciones publicas en esta materia. Asi,
tiene en cuenta el principio de responsabilidad publica en la atencion al ciudadano, ya que la provision de la
prestacion se incardina en el sistema de servicios sociales y de empleo publicos, y su disponibilidad y gestion
quedan garantizadas por las administraciones publicas en el ejercicio de sus competencias. Asimismo, la
regulacion de la prestacion es una manifestacion del principio de estabilidad, de modo que se mantiene la
percepcion de la prestacion siempre y cuando persista la situacion de exclusion social que la ha originado y
el cumplimiento de los requisitos, las condiciones y las obligaciones establecidos. Del mismo modo, tiene en
consideracion el principio de atencion individualizada. Por ello, la prestacion debe responder en cada caso a
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basica™. Esta Ley considera destinatarios a los titulares y beneficiarios de la renta
garantizada de ciudadania (art. 5.2.c). Entiende por titular la persona en favor de la
cual se aprueba la prestacion econdmica de la renta garantizada de ciudadania y, en
su caso, un plan individual de insercion laboral o de inclusion social (art. 5.2.a), y
por beneficiarios, las personas que forman parte del mismo nticleo como miembros
de la respectiva unidad familiar (art. 5.2.b). Se deja constancia, por otra parte, “una
unidad familiar solo puede dar derecho a un unico expediente de prestacion de
renta garantizada de ciudadania” (art. 5.4)°.

Paradigmatica resulta, igualmente, la RMI Social de Andalucia (Decreto-Ley
3/2017, de 19 de diciembre, por el que se regula la Renta Minima de Insercion
Social en Andalucia). El enfoque y el modelo seguido —mas alla de algunas
similitudes- es matizadamente distinto al implantado en la Comunidad Autéonoma
de Catalufia. El objeto del Decreto-Ley es regular la prestacion econdmica
orientada a la erradicacion de la marginacion y la desigualdad y a la lucha contra
la exclusion social, denominada Renta Minima de Insercion Social en Andalucia,
que debera incorporar un itinerario a través de un Plan de inclusidn sociolaboral,
en los términos establecidos en los articulos 42.1 y 42.2.g) de la Ley 9/2016, de 27
de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia (Art. 1).

La ordenacion normativa explicita la finalidad de este instrumento de
proteccion social al indicar que “los fines de la Renta Minima de Insercion Social
en Andalucia son los siguientes: a) Reducir la tasa de pobreza y de exclusion social
en Andalucia, especialmente la pobreza infantil. b) Mejorar las posibilidades
de inclusion social y laboral de las personas en situacion de pobreza, exclusion
social o riesgo de estarlo, especialmente de aquellas que tienen menores a su

las condiciones y necesidades particulares de sus destinatarios, sin olvidar, en su caso, las peculiaridades de los
grupos o colectivos a los que pertenecen.

La participacion de los destinatarios constituye, asimismo, un principio de atencion inexcusable. Por ello
se garantiza su contribucion activa, comprometida y responsable en la superacion de la situacion, asi como su
intervencion en la programacion y desarrollo de los itinerarios que puedan disefiarse para la integracion.

Es también, sin duda, una prestacion con un cardcter de politica familiar muy marcado, que protege a
las familias y a los nifios de las situaciones de vulnerabilidad. El caracter integral de la prestacion da respuesta
también a la pobreza infantil derivada de la existencia de familias con hijos en situacion de extrema pobreza.

Por ultimo, se considera también la perspectiva de género, con el establecimiento de medidas de accion
positiva que tienen en cuenta las necesidades especiales que presentan las victimas de violencia de género.

4 La Disposiciéon derogatoria de la Ley 14/2017 incluye, significativamente, a la Ley 10/1997, de 3 de

julio, de la RMI, “con las excepciones establecidas por las disposiciones transitorias de la presente Ley” (Ley
14/2017).

5 Se aporta un concepto instrumental de unidad familiar: A los efectos de lo establecido por la presente
ley se considera unidad familiar la formada por una o mas personas que mantienen entre ellas vinculos familiares
por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado, asi como por adopcion o acogimiento, o vinculos de
convivencia asimilados a los vinculos mencionados, excluyendo los que sean de simple vecindad compartida.
La relacion de parentesco se cuenta a partir del titular” (art. 6.1 de la Ley 14/2017).

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 45 - 117



El derecho social al ingreso minimo vital 55

cargo y teniendo en cuenta la diferente situacion de los hombres y las mujeres. c)
Aumentar el grado de autonomia personal y familiar y atender la satisfaccion de las
necesidades basicas para una vida digna de la unidad familiar “(art. 6. Finalidad).

En cuanto alas Personas titulares y beneficiarias: Conforme al art. 6 de la Ley
9/2016, de 27 de diciembre, tendran derecho a la Renta Minima de Insercion Social
en Andalucia, las unidades familiares cuyas personas miembros tengan vecindad
administrativa en Andalucia, se encuentren en situacion de pobreza, exclusion
social o riesgo de estarlo, y cumplan los requisitos establecidos en el articulo 7
del presente Decreto-ley, asi como aquellas que, aun no cumpliendo alguno de
los requisitos, se encuentren en situacion de urgencia o emergencia social. Podran
ser personas titulares de la Renta Minima de Insercion Social en Andalucia las
personas solicitantes y perceptoras con vecindad administrativa en cualquiera de los
municipios de Andalucia y que forman parte de una unidad familiar pluripersonal o
bien constituya por si misma una unidad familiar unipersonal (art. 3).

Eltercer modelo o paradigma relevante es el de la Renta de Garantia de Ingresos
(RGI). Su regulacion basica se establece en Ley 18/2008,de 23 de diciembre, para
la Garantia de Ingresos y para la Inclusion Social®, y por el Decreto 147/2010, de
25 de mayo, de la Renta de Garantia de Ingresos (desarrollo de aquélla). El objeto
de la Renta de Garantia de Ingresos es una prestacion periodica de naturaleza
econdmica, dirigida tanto a la cobertura de los gastos basicos para la supervivencia
como a la de los gastos derivados de un proceso de inclusion social y/o laboral, y
destinada a las personas integradas en unidades de convivencia que no dispongan
de ingresos suficientes para hacer frente a dichos gastos (art. 1). La renta de garantia
de ingresos se configura juridicamente como una prestacion periodica de naturaleza
econdmica, dirigida a las personas integradas en una unidad de convivencia que no
disponga de ingresos suficientes para hacer frente tanto a los gastos asociados a las
necesidades basicas como a los gastos derivados de un proceso de inclusion social
(art. 11; por su parte, el art. 2 delimita los objetivos perseguidos). Se estructura,
ademas, como un verdadero derecho subjetivo: La renta de garantia de ingresos se
configura como un derecho subjetivo para todas aquellas personas que cumplan los
requisitos especificamente regulados para el acceso a la prestacion en la modalidad
que resulte de aplicacion (art. 12). De estas caracteristicas destaca la configuracion
de un derecho de estructura juridica compleja, pues se habla de un “doble derecho”
(art. 3), en virtud del cual se reconoce a las personas tanto el derecho a acceder a
medios econdmicos suficientes para hacer frente a las necesidades basicas de la
vida como el derecho a disfrutar de apoyos personalizados orientados a la inclusion

¢ La Disposicion derogatoria, deroga la Ley 12/1998, de 22 de mayo; y deroga la Ley 10/2000, de 27
de diciembre, de Carta de los Derechos Sociales (modificada por la Ley 4/2007, de 22 de junio), solo en los
articulos 6, 7y 8.
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social y laboral. No excluye la posicion de “deber”, pero si parece que éste se sitia
en un segundo plano.

El segundo elemento a retener también tiene que ver con el modelo de atencion
personalizada y de proximidad, ajustado al enfoque comunitario de la atencion y la
puesta en valor de su caracter preventivo (adviértase la relevancia que adquiere la
dimension preventiva en el cuadro finalista de la medida social instaurada). Asi, en
ese marco, otorgara prioridad a las actuaciones de prevencion, facilitard, siempre
que resulte posible y conveniente, la atencion de las personas en su entorno
habitual y garantizara la adaptacion de las intervenciones a las necesidades de la
persona o de la unidad convivencial, el caracter integral de dichas intervenciones y
la continuidad de los itinerarios de atencion (art. 4).

Latitularidad del derecho se configura en términos muy amplios, distinguiendo
entre personas titulares, destinatarias y perceptoras. 1°. Seran titulares de las
prestaciones economicas de derecho y, en su caso, de los instrumentos de inclusion
regulados en la presente ley las personas a nombre de quienes se tramita y concede
la prestacion y en quienes recae el derecho a la prestacion o al convenio de
inclusion.2°. Tendran la consideracion de personas destinatarias de las prestaciones
econdmicas de derecho y del convenio de inclusion las personas que formen
parte de la misma unidad de convivencia que la titular. En el caso de las ayudas
de naturaleza subvencional, tendra la consideracion de beneficiaria la persona
a nombre de quien se tramita y a quien se concede la ayuda. 3°. Con caracter
general, seran perceptoras de las prestaciones econoémicas de derecho reguladas
en la presente ley las personas titulares de las mismas. En el caso de las ayudas
de naturaleza subvencional, seran perceptoras, con caracter general, las personas
beneficiarias de las mismas (art. 8).

Por otra parte, destinataria de las medidas es también la “unidad de
convivencia”, concepto instrumental palpablemente se distingue de la unidad
familiar (art. 9, en relacion con el art. 8).

Un aspecto muy importante en la logica interna de las instituciones es el
relativo a la centralidad que ostenta el “Convenio de Inclusion” (art. 7).

Ciertamente, sobre la base del titulo competencial de “asistencia social” las
CC.AA han asumido la competencia en materia de Renta de Insercion. El resultado
préctico ha sido una expansion de las medidas asistencializadoras de las CC.AA,
al amparo de una interpretacion flexible del art. 148.1. 20* CE, que ha permitido
incluir la innovadora figura de las rentas minimas de insercion. El TC ha apreciado
ya desde los origenes de la instauracion de este tipo de medidas la legitimidad
de la inclusion en la competencia de asistencia social autonémica, entendiendo
que no forman parte del Sistema de Seguridad Social, operando con técnicas
diferentes a las que han venido caracterizando a la Seguridad Social clasica (muy
marcada por los ya relativizados criterios de previsionalidad y de contributividad)
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(SSTC 146/1986, de 25 de noviembre, 76/1986, de 9 de junio, 13/1992, de 6 de
febrero, 239/2002, de 11 de diciembre, 226/2012, de 19 de noviembre, 227/2012,
de 29 de noviembre, etcétera), y también dando cuenta de la posterior evolucion
contemporanea hacia una seguridad social asistencial o no contributiva (realzando
el componente asistencialista de la misma Seguridad Social). Estableciendo, esta
linea, una distincién operativa entre una asistencia social “interna” al sistema
institucional de la Seguridad Social y otra “externa” que seria de competencia
exclusiva de las CC.AA (SSTC 76/1986, de 9 de junio, 13/1992, de 6 de febrero,
239/2002, de 11 de diciembre, 226/2012, de 19 de noviembre, 227/2012, de 29 de
noviembre).

Admitido que las CC.AA tienen una competencia propia en materia de
asistencia social (asistencia externa al sistema de Seguridad Social) y que la
Seguridad Social junto a la dimension contributiva incorpora un componente
asistencial, la delimitacion de fronteras es mas delicada obedeciendo a una decision
no meramente técnico-juridica sino también de politica del Derecho. De manera
que no sera suficiente distinguir entre prevision social y asistencia social (ésta se
caracteriza, como es conocido, por la atencion preferente a las situaciones objetivas
de necesidad, por la inexigibilidad de la contributividad —al menos en via principal-,
y tendencialmente por incorporar una légica universalista, aunque segtn el tipo de
medidas puede remitirse a sujetos especificos y estar condicionada al cumplimiento
de determinados requisitos; su concesion esta normalmente condicionada)’, sino
que es preciso establecer mecanismos de atribucion competencial que garanticen
espacios efectivos vitales de regulacion de la materia asistencial tanto para las
CC.AA como para la Seguridad Social Asistencial. El debate y las iniciativas
actuales en favor de un “sistema de Rentas Minimas garantizadas en todo el Estado”,
con el que se atienda prioritariamente a los cerca de 740.000 hogares que no tienen
ningln tipo de ingresos, en los que viven, 1,4 millones de personas; o incluso
la mas ambiciosa propuesta de implantacion a nivel estatal —y en el marco de la
Seguridad Social- de una “renta basica” o ingreso de ciudadania universalista (e
incondicionado; la cual en su logica interna sobrepasa la idea misma de la asistencia
social clasica abarcando una renovada asistencia social universalista que podria
formar parte, potencialmente en términos constitucionales, de la Seguridad Social
Asistencial ex art. 41 CE), ilustraria por si mismo el hecho de que las fronteras
son proximas y que lo que debe procurarse es respetar las respectivas garantias
constitucionales de competencias en materia de asistencia social entre el Estado
y las CC.AA buscando soluciones coherentes y equilibradas (articulos 148.1.20
CE, y 149.1.17, en relacién con el art. 41 y concordantes del Texto constitucional).

7 Hay que tener en cuenta que el principio de la condicionalidad incorpora un criterio de intercambio
funcional entre prestaciones y sujetos protegidos que da lugar a un sistema de obligaciones reciprocas.
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Es relevante hacer notar que conforme al art. 34.3 (“Seguridad Social y ayuda
social”) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea, “con el
fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta el
derecho a una ayuda social... para garantizar una existencia digna a todos aquellos
que no dispongan de recursos suficientes, segiin las modalidades establecidas en
el Derecho de la Union y por las legislaciones y practicas nacionales” (Monereo,
J.L., 2012b, pp. 893 ss.).

Con base al art. 148.1.20* CE, las CC.AA han venido asumiendo competencias
en materia de asistencia social y servicios sociales, en cuyo marco autonémico
se han incluido la renta minima de insercion con distintas denominaciones. En
todo caso, es necesario replantear el modelo en un doble sentido: racionalizando
la heterogeneidad de rentas de insercion (con distintas denominaciones, por otra
parte) establecidas en las CC.AA, simplificandolo y coordinando los distintos tipos
de medidas, por un lado, y por otro, pensando seriamente en establecer una renta
basica a nivel de todo el Estado Social Autonémico, que pudiera ser completada o
mejoradas por cada CC.AA. Por lo demas, no es baladi hacer notar que ese reajuste
de la medida se impondria porque una renta basica incluida dentro de la Seguridad
Social Asistencial (en su vertiente no contributiva) provocaria automaticamente la
incorporacion al Reglamento 883/2004, de 29 de abril, en cuyo art. 3.5 se excluye
expresamente de las normas de coordinaciéon comunitaria a las prestaciones
asistenciales. Aparte de ello, existen iniciativas, todavia muy poco desarrolladas,
de establecer una “renta minima europea” (véase, sefialadamente, el Dictamen
del CESE sobre “la renta minima europea e indicadores de pobreza (Dictamen de
iniciativa)”, 2014/C 170/04, DOCE, 5.6.2014). El impulso mas significativo es la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre las politicas
encaminadas a garantizar la renta minima como instrumento para luchar contra la
pobreza (2016/2270/(INI)).

Debe ser objeto prioritario de la iniciativa legislativa y de la concertacion
social la propuesta de un Sistema de Rentas Minimas Garantizadas en Espana. Las
actuales prestaciones sociales de indole asistencial se caracterizan por la diversidad
y las diferencias territoriales y por un nivel de cobertura claramente insuficiente. Las
instituciones de la Unidon Europea vienen promoviendo desde hace tiempo diversas
propuestas para el desarrollo de sistemas de rentas minimas y otros instrumentos
de lucha contra la pobreza y la exclusion social. La propia Comision Europea ha
propuesto reforzar la relacion entre rentas minimas y activacion laboral, disefiando
el concepto de “inclusion activa” (“conjunto de procesos sociales e institucionales
que desarrollan el derecho de todo ciudadano a la plena integracion en la sociedad,
al ejercicio de sus derechos sociales y de manera particular a la insercion laboral y
social”) e instando a las politicas publicas y a los agentes sociales para promover
acciones y programas que hagan frente a las importantes insuficiencias de los
sistemas de proteccion contra el riesgo de pobreza y o exclusion, riesgos sin duda
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modificados e incrementados como consecuencia de la intensidad y la duracion de
la crisis economica.

Hay que tener en cuenta que el debate sobre la instauracion de una “renta
minima europea” ya esta planteado en el marco de las instituciones de la Union
Europea. Asi el Comité Econdémico y Social Europeo (CESE) entiende que,
atendiendo a las previsiones de conformacion de los mercados de trabajo y a
la dificil coyuntura actual, el establecimiento de una renta minima europea,
contribuird a la cohesion econdmica, social y territorial, a la proteccion de los
derechos humanos fundamentales, al equilibrio entre los objetivos econémicos y
sociales y al reparto equitativo de los recursos y la renta. Realza que es acuciante la
necesidad de garantizar una renta minima adecuada en la Union Europea mediante
una Directiva Marco dirigida a combatir la pobreza y la exclusion social, facilitando
la insercion en el mercado de trabajo, tal y como han solicitado también el Comité
de las Regiones y varias organizaciones de lucha contra la pobreza y la exclusion
social, ¢ insta a la Comision Europea a emprender una accion concertada que
responda a la Resolucion adoptada por el Parlamento Europeo (Resolucion del
Parlamento Europeo, de 15 de noviembre de 2011, sobre la plataforma europea
contra la pobreza y la exclusion social; 2011/2052/(INI), DOC 153E de 31.5. 2013,
pp. 57-78). La renta minima garantizada es una ayuda a los ingresos que no esta
basada en el pago de cotizaciones (contributividad) y que proporciona una red de
seguridad para las personas que no pueden optar a las prestaciones de la Seguridad
Social. Como ultima salvaguarda contra la pobreza y exclusion social, estd
indisolublemente unida al derecho a llevar una vida digna de las personas que no
tienen otra forma de asegurar sus ingresos y al de las personas que estan a su cargo
[Véase Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la renta minima
europea e indicadores de pobreza (Dictamen de Iniciativa), aprobado los dias 10-
11 de diciembre de 2013, 2014/C 170/04; y el Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo (CESE), “Por una Directiva marco europeo sobre la renta minima”
(Dictamen de iniciativa), aprobada en pleno n°. 541, el 20. 02.2019%].

En consecuencia, en el marco de las politicas legislativas concertadas se
debe situar la propuesta de un Sistema de Rentas Minimas Garantizadas comun
para toda Espafia (Estado Social Autondmico), que tenga caracter estructural y
voluntad de permanencia y que se regule mediante una ley estatal. Se trataria con
ello de hacer efectivo el derecho a percibir unos ingresos minimos de subsistencia
y de establecer medidas de apoyo dirigidas a conseguir la inclusion sociolaboral,
reconociendo este derecho con caracter subjetivo.

8 S0C/585- EESC-2018-02210.00-00-AC-TRA (EN) 1/16- Ponente: Georges Dassis.
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3.  EL INGRESO MINIMO VITAL COMO RENTA MINIMA DENTRO
DEL SISTEMA INSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL NO
CONTRIBUTIVA

El1 RD-ley 20/2020, de 29 de mayo (LIMV)’, estableci6 dentro del sistema de
Seguridad Social, en su nivel no contributivo, una nueva prestacion denominada
Ingreso Minimo Vital (IMV). Las razones son estructurales vinculadas a la
cronificacion de la pobreza y de la exclusion social, pero también coyunturales
derivadas de la situacion critica ocasionada por la Pandemia Covid-19 que esta
suponiendo un aumento exponencial de estos riesgos sociales (Monereo, J.L.,
2020e, pp. 424 ss.; Monereo, J.L., Rodriguez Iniesta, G. y Trillo, A., 2020, pp. 13
ss.). En un escenario geopolitico presidido por la incertidumbre y las tensiones —
conflictos y presiones de los poderes facticos- sobre los regimenes democraticos
(Boyer, R., 2020).

El Ingreso Minimo Vital presenta una serie (no yuxtaposicion o suma) de
elementostipicosy delimitadores comonuevoderechosocial de desmercantilizacion.

Primero. Su finalidad tipica general es la lucha contra la pobreza y la
desigualdad social a través de la garantia de ingreso y la igualdad de oportunidades.
La ordenacién es nitida en su propio tenor literal, cuando delimita el objeto del
real decreto-ley, indicando que “tiene por objeto la creacidon y regulacion del
ingreso minimo vital como prestacion dirigida a prevenir el riesgo de pobreza
y exclusion social de las personas que vivan solas o integradas en una unidad de
convivencia, cuando se encuentren en una situacion de vulnerabilidad por carecer
de recursos econdmicos suficientes para la cobertura de sus necesidades basicas”
(art. 1 Objeto). Subyace la idea-fuerza de establecer una prestacion econdémica
principal (mas una serie medidas complementarias y de acompafiamiento social,
como las vinculadas a las politicas de empleo, a las que se hara referencia después)
que cubra el riesgo general de pobreza y de exclusion social severa. Es importante
subrayar que su objetivo tipico no se limita a la cobertura de las situaciones de
“indigencia” (objetivo tradicional de la “beneficencia publica™), sino mucho mas
ampliamente -y con una nueva vision de los derechos sociales a proteger- a la
proteccion de las situaciones de pobreza —absoluta y relativa- y las situaciones
de exclusion social vinculadas a la falta (desempleo) o deficiencia (trabajadores
“pobres” o “precarios”) del trabajo profesional.

Esta prestacion nace con el objetivo principal de garantizar, a través de la
satisfaccion de unas condiciones materiales minimas, la participacion plena de toda

° Este RD-Ley ha sido objeto de sucesivas e importantes modificaciones realizadas principalmente en
virtud del RD-ley 25/2020, de 3 de julio, el RD-ley 28/2020, 22 septiembre; el RD-ley 30/2020, 29 septiembre;
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 9-12-2020; RD-ley 35/2020, de 22 diciembre y el RD-ley 3/2021, de 2
febrero.
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la ciudadania en la vida social y econémica, rompiendo el vinculo entre ausencia
estructural de recursos y falta de acceso a oportunidades en los ambitos laboral,
educativo, o social de los individuos. La prestacién no es por tanto un fin en si
misma, sino una herramienta para facilitar la transicion de los individuos desde
la exclusion social que les impone la ausencia de recursos hacia una situacion en
la que se puedan desarrollar con plenitud en la sociedad. Aunque la situacion de
privacion econdmica que sufren las personas a las que va dirigida esta medida esté
en el origen de su situacion de vulnerabilidad, la forma concreta que tomara su
inclusion social variara en funcion de las caracteristicas de cada individuo: para
algunos, sera el acceso a oportunidades educativas, para otros, la incorporacién al
mercado de trabajo o, la solucidon a una condicion sanitaria determinada.

Este objetivo de inclusion condiciona de manera central el disefio de la
prestacion, que, incorporando las mejores practicas internacionales, introduce
un sistema de incentivos buscando evitar la generacion de lo que los expertos en
politica social han llamado «trampas de pobrezay, esto es, que la mera existencia
de prestacion inhiba el objetivo de inclusion social y econémica de los receptores.
Para aplicar este sistema de incentivos, resulta fundamental la cooperacion con las
comunidades autonomas y entidades locales en el despliegue de unos itinerarios de
inclusion flexibles y adaptados a cada situacion para los beneficiarios del ingreso
minimo vital, dado que, en el ejercicio de sus competencias, pueden acceder de
manera mas directa a las realidades concretas de los perceptores a través de los
servicios sociales, pieza clave en la articulacion del sistema. El sector privado
también sera coparticipe del disefio de estos itinerarios de inclusion, estableciéndose
un Sello de Inclusion Social que acredite a todas aquellas empresas que ofrezcan
oportunidades de empleo y formacion a los perceptores del ingreso minimo vital.

ElIMV noes, pues,unapoliticadirigidaaprioristicamente a grupos o individuos
concretos, sino que, atendiendo a aquellos que en un momento determinado sufren
situaciones de exclusion y vulnerabilidad, protege de forma estructural a la sociedad
en su conjunto. Esta politica actuara, asi como un seguro colectivo frente a los
retos que nuestras sociedades enfrentaran en el futuro proximo: carreras laborales
mas inciertas, nuevas vulnerabilidades, transformaciones econdmicas asociadas a
la robotizaciéon o el cambio climatico, y en general una mayor volatilidad en los
ingresos y los empleos, problemas frente a los que casi nadie serd inmune, pero que
afectaran especialmente a los grupos sociales mas vulnerables (Véase Exposicion
de Motivos de la LIMV).

A partir del articulo 41 de nuestra Constitucion, la doctrina constitucional
concibe la Seguridad Social como una «funcién [social] del Estado» (STC
37/1994). De un lado, el Tribunal Constitucional pone de manifiesto la estrecha
vinculacién de este precepto con el articulo 1 del mismo texto constitucional en el
que se reconoce el caracter social de nuestro Estado que propugna la justicia como
valor superior de nuestro ordenamiento; asi como su conexion con el articulo 9.2
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en el que se recoge el mandato de promocion de la igualdad y de remocion de los
obstaculos que la dificultan.

De otro lado, esta caracterizacion como funcion del Estado supone que la
Seguridad Social ocupa «... una posicion decisiva en el remedio de situaciones de
necesidad...», con la particularidad de que la identificacion de tales situaciones y
el modo en el que se articula su proteccion se ha de hacer «... teniendo en cuenta
el contexto general en que se produzcan, y en conexion con las circunstancias
econdmicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos
grupos sociales» (STC 65/1987).

De lo anterior puede deducirse la trascendencia que para la sociedad espafiola
tiene la aprobacion del ingreso minimo vital. Porque, mas alla de la dimension
coyuntural que una medida como esta tiene en el actual contexto de crisis provocado
por la pandemia, la nueva prestacion se integra con vocacion estructural dentro
de nuestro sistema de Seguridad Social reforzando decisivamente su contenido
como garantia institucional «... cuya preservacion se juzga indispensable para
asegurar los principios constitucionales» (STC 32/1981). (Exposicion de Motivos
de LIMV).

No es baladi subrayar que la situacion compleja protegida —o si se quiere
contingencia social de relevancia juridica objeto de proteccion- es integrada bajo
la categoria socio-juridica de “vulnerabilidad economica”. Esto resulta palpable
desde las Exposiciones de Motivos o Preambulos hasta la misma regulacion. Y
puede ser util siempre que se precise su contenido, pero puede tener el riesgo de
“diluir”y “difuminar” larealidad social diversificada y dramatica como es la pobreza
absoluta y relativa y la exclusion social de jovenes y mayores por su dificultad
de acceso y permanencia en el trabajo. Pero el concepto de “vulnerabilidad” no
solo puede tener el efecto no deseado de ocultar la dura realidad subyacente al
IMYV, sino también de que se construya un nuevo concepto juridico-social que
paraddjicamente contribuya a expandir o acrecentar legalmente a los excluidos bajo
un prisma pretendidamente homogeneizador de situaciones sociales heterogéneas
y de biografias sociales individualizadas. Es decir, que se contribuye a crear
la “subclase” o “infra clase” funcional en una sociedad fragmentada donde las
situaciones de pobreza y de desventaja social se cristalizan y cosifican.

Ciertamente, el problema de este concepto de vulnerabilidad o inseguridad,
es que debe ser siempre precisado en sus contenidos cada vez que se utiliza. De
este modo, no existe el peligro de que sea un concepto mitico que enmascare —por
el juego de las formulas mas de las ciencias sociales y juridicas- las realidades
subyacentes. En la l6gica interna del IMV la vulnerabilidad remite a una mayor
predisposicion al riesgo de individuos, familias y colectivos de la poblacion que
pueden determinar la pérdida de bienes esenciales y medios necesarios para una
vida digna. Tiene una relacion con la exposicion a contingencias y tension, y la
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dificultad para afrontarlas; y se vincula a los medios disponibles y a las capacidades
de respuesta. La vulnerabilidad tiene por tanto dos elementos. Por un lado, una parte
externa, de los riesgos, convulsiones y presion a la cual esta sometido un individuo,
familia o unidad de convivencia; y un elemento o dimension interna, que estriba en
las dificultades de defensa, por falta de capacidades o falta de medios para hacer
frente a la situacion sin pérdidas perjudiciales. Es asi que la vulnerabilidad enlaza
con la inseguridad, en virtud de una multiplicidad de exposiciones a riesgos de
distinta naturaleza (sanitarios, economicos, psicolégicos, dificultades de capacidad
para responder a ellos y peligro constante de caida en una situacion de colapso)
[Pérez de Armino, K., 1999; Blaikie, P. et alii, 1994; Anderson, M. B. y Woodrow,
P.J., 1989; Bohle, H. G., 1993; Cannon, T., 1994; Chambers, R., 1989.Vid. los
estudios de referencia mas amplios sobre capacidades y desarrollo humano, Sen,
A., 2010; Nussbaum, M.C., 2011, 2007; Monereo, J.L., 2014b, pp. 951 ss.. Para
la delimitacion y fundamentacion de los “nuevos” derechos fundamentales (los
llamados derechos de la “tercera generacion” y “cuarta generacion”), puede
consultarse Monereo, J.L., 2009a, pp. 120 ss.).

A ello hay que afadir que la vulnerabilidad adquiere manifestaciones
e intensidades diversas, que, como en el caso del IMV, han de ser tomadas en
consideracion para responder a los problemas sociales de caracter estructural y
coyuntural que afectan a las familias y a las unidades de convivencia. Y se ha de
tener presente los factores econdmicos (muy presentes en la pobreza en si), sin
duda, pero también los aspectos relacionales y de inclusion social (muy presentes
en las situaciones de exclusion social). En ambos casos se produce una afectacion
al sistema de necesidades econdmicas, sociales y culturales, pero también una
incidencia importante en el estado de salud fisica y psicoldgica. Todo ello con
distinta intensidad (en términos de vulnerabilidad moderada, grave o muy grave),
que exige distintas modalidades de intervencion en el campo de la proteccion
social que ha de ser dispensada.

Desde esta perspectiva, la adjetivacion como “econdémica” de la situacion
de vulnerabilidad (entendida so6lo como “vulnerabilidad econémica”), resulta
deficiente e insuficiente respecto a los fines legalmente perseguidos por la propia
LIMV, puesto que la vulnerabilidad es una situacion compleja que comprende las
dimensiones interrelacionadas de caracter economico, social, de salud (fisica y
psiquica), de capacidades y de caracter cultural y educativo. Y esto es importante
para atender a la interrelacion entre la prestacion principal (la prestacion
econdémica) como las prestaciones accesorias anudadas a la principal (politicas
activas de empleo —facilitacion del acceso al empleo, formacion profesional,
etcétera-; medidas de integracion e inclusion social partiendo del trabajo de
calidad pero yendo mas alla del mismo para conseguir la inclusion social plena).
De ahi la importancia de precisar de manera omnicomprensiva la expresion de
“encontrarse en situacion de vulnerabilidad”. La cuestion es importante porque
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se trata de la construccion de un concepto de politica del Derecho Social y de
la Seguridad Social no contributiva, en nuestro caso, el cual define y determina
la posicion juridico-social de la persona o de un colectivo, con la atribucion de
derechos y la imposicion de deberes. Y estamos hablando —en el lenguaje de los
derechos- de un derecho a la existencia vinculado al derecho al trabajo y al derecho
a la proteccion dispensada por el sistema publico de proteccion social. Preside
en el instituto juridico del IMV el interés publico que deriva de un amplio grupo
normativo constitucional y que impone obligaciones positivas de intervencion al
Estado y otros poderes publicos y la proteccion efectiva —preventiva y reparadora-
correlativos a los derechos de los sujetos en situacion de pobreza o de exclusion
social (articulos, 41, 50, 9.2, 149.1.17%, etcétera, en conexion necesaria con el art.
10.2 de la Constitucion). Pero esta situacion juridicamente diferenciada no debe
entrafiar una estigmatizacion, ni menos aun la creacion de una nueva forma de
exclusion derivada del mismo tratamiento diferenciador. Pues de lo contrario la
tutela protectora tendria una connotacion propia del darwinismo social (o mas
propiamente de “spencerismo social”’) (Monereo, J.L, 2009-2010), ya que seria la
propia regulacion legal la que la propiciaria.

La expresion “encontrarse en situacion de vulnerabilidad” ha encontrado un
relevante eco en los Gltimos meses, quizas debido también a la grave crisis sanitaria
provocada por la pandemia del COVID-19. Y asi podemos —sin animo de ser
exhaustivos- ver que a ella se alude para justificar medidas de las mas variopintas,
por mas que sean necesarias (Monereo, J.L., Rodriguez Iniesta, G. y Trillo, A.,
2020, pp. 159-165), como en:

a) RD-ley 4/2020, 18 de febrero, por el que se deroga el despido objetivo por
faltas de asistencia al trabajo establecido en el art. 52. d) del Estatuto de
los Trabajadores, motivado el mismo por causa de absentismo imputable a
situaciones de incapacidad temporal “... a efectos de garantizar el derecho
a la no discriminacion de las personas, asi como para evitar el riesgo de
exclusion social de colectivos de especial vulnerabilidad” (Exposicion de
motivos apartado VI, ultimo parrafo.).

b) RD-ley 5/2020, de 25 de febrero, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en materia de agricultura y alimentacidon en relacion
con determinadas medidas en favor de los trabajadores de la agricultura
“que tienen como finalidad evitar el abandono de las explotaciones
agrarias y asegurar en la medida de lo posible un reparto equitativo de
los costes sociales, ambientales, de competitividad y de sostenibilidad,
que se residencian de modo agravado en los operadores que dedican sus
esfuerzos al sector primario y, muy especialmente, a los eslabones menos
protegidos y mas vulnerables, que permitan el mantenimiento y doten de
estabilidad a las explotaciones agrarias” (Exposicion de motivos apartado
I1), introduciéndose medidas relativas a la reduccion de las jornadas
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reales apara acceso al subsidio de desempleo o de la renta agraria de los
trabajadores de Andalucia y Extremadura o también de la conversion de
los contratos eventuales agrarios en contratos indefinidos o contratos fijos
discontinuos.

¢) RD-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el &mbito econdmico y para la proteccion de la salud
publica para frenar desahucios ante impagos de las hipotecas “... La
suspension de los lanzamientos beneficia a las personas que se encuentren
dentro de una situacion de especial vulnerabilidad y que por dicho motivo
requieren de una especial proteccion, conforme a lo definido en el articulo
1l delaLey 1/2013, de 14 de mayo...” (Exposicion de motivos apartado V),
modificando la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccion de deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social (art. segundo tres del Real Decreto Ley.).

d) RD-ley 7/2020, 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para
responder al impacto econémico del COVID-19, que regula medidas de
apoyo a las familias, entre ellas el derecho basico de alimentacidn de nifios
y nifias en situacion de vulnerabilidad que se vean afectados por el cierre
de centros educativos (art. 8 del RD-ley).

e) RD-ley 8/2020, 17 de marzo, que establece medidas de apoyo a los
trabajadores, familias y colectivos vulnerables, relativas a garantias de
suministro de agua y energia en favor de consumidores vulnerables y de
moratoria de deudas hipotecarias (arts. 4, 7 y ss.)°.

f) RD-ley9/2020,27 demarzo, porel que seadoptanmedidas complementarias,
en el ambito laboral para paliar los efectos derivados del COVID-19.

10°El art. 9 define la situacion de vulnerabilidad econdmica en los siguientes términos:
. Los supuestos de vulnerabilidad econdmica a consecuencia de la emergencia sanitaria ocasionada
por el COVID-19 quedan definidos con el siguiente tenor:
a) Que el deudor hipotecario pase a estar en situacion de desempleo o, en caso de ser empresario
o profesional, sufra una pérdida sustancial de sus ingresos o una caida sustancial de sus ventas.
b)Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no supere, en el mes
anterior a la solicitud de la moratoria:

i. Con caracter general, el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples mensual (en adelante IPREM).

ii. Este limite se incrementara en 0,1 veces el IPREM por cada hijo a cargo en la unidad
familiar. El incremento aplicable por hijo a cargo sera de 0,15 veces el IPREM por cada hijo
en el caso de unidad familiar monoparental.

iii. Este limite se incrementara en 0,1 veces el IPREM por cada persona mayor de 65 afios
miembro de la unidad familiar.

iv. En caso de que alguno de los miembros de la unidad familiar tenga declarada discapacidad
superior al 33 por ciento, situacion de dependencia o enfermedad que le incapacite

—_
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Entre las medidas que se toman esta la de fijar como servicios esenciales
los prestados por centros, servicios y establecimientos sanitarios, como
hospitales o ambulatorios, y los centros sociales de mayores, personas
dependientes o personas con discapacidad, como residencias y centros
de dia, ya sean de titularidad ptblica o privada, o cualquiera que sea su
régimen de gestion, como compromiso de toda la sociedad, instituciones y
organizaciones de este pais con las personas mas vulnerables, entre las que,
sin duda, se encuentran las enfermas y las socialmente dependiente (Art. 1
del RD-Ley.).

g) RD-ley 11/2020, 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes

complementarias en el ambito social y econdémico para hacer frente
al COVID-19, que establece también medidas dirigidas a familias y
colectivos vulnerables (alquileres, moratorias desahucios, prestaciones por
desempleo a empleados de hogar, etcétera.) (Capitulo I del RD-ley.). El
art. 5 contiene una definiciéon de vulnerabilidad economica al objeto de
obtener moratorias o ayudas en relacion con los alquileres de la vivienda
habitual. El art. 16 contiene una definicion de vulnerabilidad econémica
a los efectos de moratorias hipotecarias y del crédito de financiacion no
hipotecaria. El art. 18 recoge la definicion de vulnerabilidad econdémica

acreditadamente de forma permanente para realizar una actividad laboral, el limite previsto
en el subapartado i) sera de cuatro veces el IPREM, sin perjuicio de los incrementos
acumulados por hijo a cargo.

. En el caso de que el deudor hipotecario sea persona con paralisis cerebral, con enfermedad
mental, o con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual
o superior al 33 por ciento, o persona con discapacidad fisica o sensorial, con un grado
de discapacidad reconocida igual o superior al 65 por ciento, asi como en los casos de
enfermedad grave que incapacite acreditadamente, a la persona o a su cuidador, para realizar
una actividad laboral, el limite previsto en el subapartado i) sera de cinco veces el IPREM.

¢) Que la cuota hipotecaria, mas los gastos y suministros basicos, resulte superior o igual al 35

por cien de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

d) Que, a consecuencia de la emergencia sanitaria, la unidad familiar haya sufrido una alteracion

significativa de sus circunstancias economicas en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda,
en los términos que se definen en el punto siguiente.

2. A los efectos de lo previsto en este articulo se entendera:
a) Que se ha producido una alteracion significativa de las circunstancias economicas cuando el

esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya multiplicado por al
menos 1,3.

b)Que se ha producido una caida sustancial de las ventas cuando esta caida sea al menos del 40

¢) Por unidad familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legalmente o

pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su edad, que residan en la vivienda,
incluyendo los vinculados por una relacion de tutela, guarda o acogimiento familiar y su conyuge
no separado legalmente o pareja de hecho inscrita, que residan en la vivienda.
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en relacion con contratos de crédito sin garantia hipotecaria. El art. 28.2
recoge la situacion de consumidor vulnerable para el trabajador autbnomo.

h) RD-ley 12/2020, 31 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccion
y asistencia a las victimas de violencia de género, declarando servicios
esenciales los servicios de proteccion integral a las victimas de violencia
de género, colectivos de personas especialmente vulnerables que deben ser
objeto de proteccion por parte del Gobierno (Capitulo I del RD-ley).

1) RD-ley 13/2020, 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en materia de empleo agrario, con medidas relativas a la flexibilidad
laboral y compatibilidad de las prestaciones por desempleo con el trabajo
para trabajadores agricolas “en un momento de especial vulnerabilidad”
(arts. 1 a 5 del RD-ley.).

j) RD-ley 15/2020, 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para
apoyar la economia y el empleo, que presta atencion “ ... a las personas
que actualmente son mas vulnerables exige que, de modo excepcionalidad,
dentro incluso de lo ya extraordinario de esta situacion que estamos
viviendo, la fecha a considerar para la construccion de estas nuevas medidas
no sea la de 14 de marzo, a diferencia del resto de normas adoptadas
desde la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, sino aquellas en
relacion con las cuales los datos indican que las medidas seran realmente
efectivas” adoptando diversas medidas para apoyar el tejido productivo y
... tejer una red de seguridad para los ciudadanos, especialmente los mds
vulnerables ™.

k) RD-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo
al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto
econdémico y social del COVID-19, sobre ayudas al sector cultural y
sus trabajadores, artes escénicas, cinematografia y artes audiovisuales y
del sector del libro y del arte contemporaneo, que permitan garantizar la
proteccion de familias, trabajadores y colectivos vulnerables, y sostener
el tejido productivo y social, minimizando el impacto y facilitando que la
actividad econdmica se recupere cuanto antes (arts. 1 a 13 RD-ley.).

Sin embargo, si analizamos la normativa autonémica relativa a las rentas
minimas, las referencias a la situacion de vulnerabilidad es minima, solo la vamos
a encontrar en:

' Exposicion de motivos. Véase arts. 1 a 4 medidas para reducir costes de pymes y auténomos; arts. 22 'y
23 sobre situacion legal de desempleo por extincion de la relacion laboral en periodo de prueba y disponibilidad
de los planes de pensiones.
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- Prestacion Aragonesa Complementaria de Ingreso Minimo Vital: en
relacion con los beneficiarios que deberan de encontrarse en situacion de
vulnerabilidad economica, considerando como tal “la carencia de rentas,
ingresos o patrimonio suficiente” (art. 3 DL-5/2020, de 29 de junio)
remitiéndose para su consideracion a lo dispuesto en el art. 8 LIMV.

- Renta garantizada de ciudadania (Castilla y Ledn): que la establece para
las personas y familias que se encuentren en situacion de exclusion social
o en situacion de vulnerabilidad o riesgo de exclusion en Castilla y Ledn
(art. 1 D-Leg. 1/2019, de 10 de enero.), si bien solo define las situaciones
de exclusion social y la de carencia de medios econdmicos (articulos 8 y
12 D-Leg. 1/2019, de 10 de enero).

- Renta de ciudadania (Navarra). Declara como objeto prevenir y atender a
las personas en situacion de vulnerabilidad o de exclusion social'?.

En el examen del resto de disposiciones autondmicas sobre rentas minimas,
veremos que se nos presentan con el objetivo de: erradicar la marginacion,
desigualdad y lucha contra la exclusion social'®; atender a las personas que
carezcan de recursos econdmicos suficientes para cubrir sus necesidades basicas!'4;
atender situaciones de necesidad de quienes no disponen de recursos econdémicos
suficientes para afrontarlos y no estan en condiciones de conseguir o recibir
recursos de otras fuentes'’; dar cobertura a las necesidades bdasicas de la vida a
quienes, por carecer de recursos materiales, se encuentren en situacion de mayor
desigualdad social respecto al promedio de los ciudadanos'é; atender la situacion
de recursos econdmicos, posibilitando a las personas en situacion o en riesgo
de exclusion social, la cobertura de sus necesidades basicas'’; hacer efectivo
el derecho a la proteccion social en situacion de necesidad social y carencia de
recursos posibilitando a las personas la cobertura de sus necesidades basicas'®;

12 Art. 1 Ley Foral 15/2016, de 11 de noviembre. Su art. 2 2 define la exclusion social como: “Se entiende
por exclusion social en sus diversos grados, a los efectos de esta ley foral, aquella situacion consecuencia de
un proceso dinamico de acumulacion o combinacion de diversos déficits o carencias personales, relacionales,
laborales o socioambientales, que persisten en el tiempo y que impiden o limitan el ejercicio y disfrute efectivo
de sus derechos”

13 Andalucia, art. 4 Decreto-ley/2017, de 19 de diciembre, Renta Minima de Inserciéon Social en
Andalucia.

14 Asturias, art. 3.1 Ley 4/2005, de 28 de octubre, de Salario Social Basico.

15 Baleares, art. 2.1 Decreto-ley 10/2020, de 12 de junio, de prestaciones sociales de caracter econdmico
de las Islas Baleares.

16 Canarias, art. 1 a) Ley 1/2007, de 17 de enero, regula la Prestacién Canaria de Insercion.
'7 Cantabria, art. 28.1 Ley 2/2007, de 27 de marzo, de derechos y servicios sociales.

18 Castilla La Macha, art. 38.1. a) Ley 14/2010, de 16 de diciembre, de Servicios Sociales de Castilla-La
Mancha.
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asegurar los minimos de una vida digna a las personas y unidades familiares'?;
garantizar recursos economicos de subsistencia a quienes a quienes carezcan de
ellos?; disponer de unos ingresos que les garantice los minimos para una vida
digna?'; cubrir necesidades basicas de quienes se encuentren en situacion o riesgo
de exclusion social?; atender las necesidad contempladas en el art. 142 del Codigo
Civil®; atender a personas de en situacion de vulnerabilidad o exclusion social
y el derecho a una renta garantizada®*; prevenir el riesgo de exclusion personal,
social y laboral y facilitar la inclusion de quienes carezcan de recursos®; o cubrir
las necesidades basicas a la unidad de convivencia que carezcan de recursos
economicos suficientes para la cobertura de las mismas®.

En definitiva, luchar contra la pobreza (por falta de recursos econémicos)
y exclusion social “severa” son su objeto, al igual que el Ingreso Minimo Vital
introducido dentro de la accion protectora del sistema de Seguridad Social (art.
1 LIMV). Y ésta —la pobreza- se cuantifica o se mide en atencion a la capacidad
econdémica del individuo o de la unidad de convivencia econémica, tomando como
referencia el importe de la pensiéon no contributiva anual de la Seguridad Social,
eso si con una farragosa determinacion en la que deben conjugarse los arts. 7, 8 y
10 LIMV.

Un aspecto mas a resefiar, el IMV no solo tiene un objetivo reparador (facilitar
una renta para atender necesidades basicas), sino también el de prevenir el riesgo
de pobreza y exclusion social (art. 1 LIMV) y en cierta forma el recuperador, el de
“permitir el transito desde una situacion de exclusion a una de participacion en la
sociedad”, de aqui el interés de la LIMV de llevar a cabo un disefio de incentivos

19 Extremadura, art. 1 Ley 5/2019, de 20 de febrero, de Renta Extremefia Garantizada.

20 Galicia, art. 6.1 Ley 10/2013, de 27 de noviembre, de inclusion social de Galicia.

2l Catalufia, art. 3.1 Ley 14/2017, de 20 julio, renta garantizada de ciudadana.

22 La Rioja, art.1 Ley4/2017, de 28 de abril, regula Renta de Ciudadania de La Rioja.

23 Madrid, art. 3 Ley 15/2001, de 27 de diciembre, Renta Minima de Insercién en la Comunidad de
Madrid; y Murcia, art. 3.1 Ley 3/2007, de 16 marzo, de Renta Basica de Insercion de la Comunidad Autonoma
de Murcia.

El art. 142 del Cédigo Civil, dispone:
“Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de

edad y aun después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable.
Entre los alimentos se incluirdn los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo.”.

24 Navarra, art. 1.1 Ley Foral 15/2016, de 11 de noviembre, por el que se regulan los derechos a la
Inclusion Social y a la Renta Garantizada.

25 Pais Vasco, art.1 Ley 18/2008, de 23 de diciembre, para la Garantia de Ingresos y para la Inclusion
Social.

26 Valencia, art.1. a) Ley 19/2017, de 20 de diciembre, de renta valenciana de inclusion.
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al empleo y a la inclusion (art. 3. d LIMV) (Monereo, J.L, Rodriguez Iniesta, G. y
Trillo, A., 2020, pp. 159-165).

Segundo. Prestacion de Seguridad Social no contributiva y, por tanto, inserta
en el Sistema institucional de la Seguridad Social (esta configuracion juridica
de la medida habia sido realizada ya expresamente por la doctrina cientifica,
Monereo, J.L., 2018a, Cap. 3.2, 2018b, pp. 831 ss.). Debe destacarse al respecto
una multiplicidad encadenada de titulos competenciales. Este real decreto-ley —
establece la Disposicion final novena, relativa al Titulo competencial- “se dicta al
amparo delo dispuestoenelarticulo 149.1.1.%,13.%,14.%,17.*y 18.*de la Constitucion
Espafiola, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la regulacion de
las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales;
bases y coordinaciéon de la planificacion general de la actividad econdomica;
hacienda general y deuda del Estado; legislacion bdsica y régimen econémico de
la Seguridad Social; y bases del régimen juridico de las administraciones publicas
y el procedimiento administrativo comun”. Adviértase que la “legislacion bdsica”
ex art. 149.1.17* CE presupone la posibilidad de que las Comunidades Auténomas
puedan dictar una legislacion no basica ostentando, de asumirlas, una competencia
compartida que va mas all4 de la simple ejecucion de la competencia “exclusiva”
estatal por los organos administrativos de dichas Comunidades Autdénomas
(Monereo, J.L., 2002). La STC 239/2002, de 11 de diciembre?”, vino a dar una
apertura constitucional a la competencia autondmica para completar las medidas de
Seguridad Social establecidas por la legislacion estatal (en cuyo Fallo se desestiman
los conflictos positivos de competencia promovidos por el Gobierno de la Nacioén
frente a los Decretos de la Junta de Andalucia 284/1998, por el que se establecen
ayudas econdémicas complementarias a favor de pensionistas por jubilacion e
invalidez en sus modalidades no contributivas, y 62/1999, de modificacion del
Decreto 284/1998, y declarar que la competencia controvertida corresponde a la
Comunidad Autonoma).

No estamos ante una prestacion de caracter asistencial, ni tampoco ante una
prestacion técnica de servicios sociales, aunque requiera de prestaciones serviciales
de caracter accesorio y que se utilice en su materializacion la colaboracion activa
de las Comunidades Autonomas. La legitimidad y oportunidad constitucional es
evidente atendiendo a los titulos competenciales, los cuales se vinculan directa y
funcionalmente con el art. 41 de la Norma Fundamental.

Lamedida del IMV —y su progresivo perfeccionamiento- supondran un avance
importante en la construccion expansiva de nuestro Modelo de Seguridad Social.
Su establecimiento permitird equilibrar la configuracion de un modelo integrado

2BOE nim. 9, de 10 de enero de 2003.
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por una doble esfera, contributiva y no contributiva, en el que esta segunda ha sido
hasta ahora un elemento secundario en términos de conjunto. EI IMV supondra
una profundizacion de este ultimo d&mbito no contributiva de la Seguridad Social.

La Constituciéon ofrece un marco especialmente favorable para esta
profundizacion de este vector no contributivo de la Seguridad Social, sin detrimento
del segmento contributivo. Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional respecto
al art. 41 CE (en interpretacion sistematica con los articulos 1 y 9.2); la doctrina
constitucional concibe la Seguridad Social como una «funcion del Estado» que
atiende a cambiantes situaciones de necesidad (SSTC 37/1994; 65/1987). Pero
también atendiendo al ideal de cobertura que se recoge en el estandar multinivel
de garantia del derecho a la Seguridad Social (articulos 10.2 y 96 de Texto
Constitucional) (Monereo, J.L., 2014a, pp. 515 ss.; 2017b, pp. 629 ss.; 2012b, pp.
893 ss.).

Aunque hay que establecer las lineas mas nitidas de demarcacion conviene
retener que, conforme al art. 8. 3, “A efectos de este real decreto-ley, no computaran
como ingresos los salarios sociales, rentas minimas de insercion o ayudas analogas
de asistencia social concedidas por las comunidades autonomas, y otros ingresos
y rentas de acuerdo con lo previsto en el articulo 18”. Por lo tanto la regla es de
compatibilidad. Ahora bien, admitido que no estamos ante una medida asistencial
del art. 148.20 CE, sino ante una medida tipica de Seguridad Social no contributiva
o asistencial interna a dicho sistema institucional, la cuestion residira en establecer
los nexos de relacion y las posibilidades de “legislacién no basica” que ofrece
el mismo art. 149.1.17 CE, pues so6lo hay una reserva de competencia exclusiva
en lo que se refiere literalmente a la “legislacion no basica” (a diferencia de lo
que acontece respecto de la legislacion laboral ex art. 149.1.7 CE). También el
desarrollo reglamentario podria establecer vias de engarce y de solucion preventiva
de posibles conflictos de competencia, que en términos de principio aqui no existen
(recuérdese que con arreglo a lo previsto en el art. 8.5, “Reglamentariamente se
podran establecer, para supuestos excepcionales de vulnerabilidad que sucedan en
el mismo ejercicio, los supuestos y condiciones en los que podran computar los
ingresos y rentas del ejercicio en curso a los efectos de acceso a esta prestacion”.
Pero habria que entrar mas sutil y nitidamente en el acoplamiento estructural y
funcional entre los respectivos ambitos competenciales del Estado (Seguridad
Social no contributiva) y de las Comunidades Autonomos (Asistencia Social).

Es ésta una medida que perfecciona el “ideal de cobertura” en la légica
evolutiva que ha inspirado siempre el desarrollo de la seguridad social: la invencion
de sistemas prestacionales que hagan frente a las nuevas necesidades sociales dentro
de la socializacion publica (o nacionalizacion estatal) de su cobertura solidaria (en
la perspectiva histérica de desarrollo de las politicas de Seguridad Social, véase
Monereo, J.L., 2012c, pp. 203-328).
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El IMV o renta minima vital configurada como prestacion no contributiva
de Seguridad Social permite una proteccion publica homogénea para todas las
personas —individuales o en unidades de convivencia- en todo el Estado espaifiol,
sobrepasando el caracter invertebrado y dispar actual de las rentas minimas
territorializadas por Comunidades Autonomos. Ello sin perjuicio de reconocer la
aportacion extraordinaria que se ha llevada a cabo por el Estado Social Autonémico
en esta materia. Pero esta nueva renta minima de ambito estatal inserta en el
Sistema de Seguridad Social era ya necesaria para hacer frente a las situaciones
protegidas y superar los limites de las rentas minimas autonémicas (Monereo, J.L.,
2018a, pp. 57 ss.).

Siendo ello asi, lo mas l6gico es que esta prestacion especifica se incluyera
directamente en el RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, y como un capitulo
separado del Titulo VI, relativo a las “Prestaciones no contributivas”. Tanto mas,
dado que se configura no como una prestacion de caracter excepcional respecto al
sistema general vigente, sino como una prestacion permanente del Sistema. Por
tanto, es criticable técnicamente que no se haya insertado en dicho Titulo. Y deberia
hacerse lo antes posible para subsanar esta deficiencia de técnica legislativa, que
tiene ademas el inconveniente de politica del Derecho de hacer visible una supuesta
provisionalidad (y esto dejar mal situada a esta medida) de una medida que en su
concepcion ya originaria no la tiene (a pesar de algunas presiones politicas).

Tercero. La financiacion es integramente estatal con cargo a presupuestos
generales del Estado. La financiacion del ingreso minimo vital se realizara a cargo
del Estado mediante la correspondiente transferencia a los presupuestos de la
Seguridad Social (Cap. VI LIMV).

Cuarto. La gestion es publica y residenciada en el INSS para garantizar
su homogeneidad al igual que las demas prestaciones del sistema de Seguridad
Social, sin perjuicio de la colaboracién en la gestion por parte de las Comunidades
Auténomas; las cuales —no se olvide- al amparo del art. 149.1.17* pueden asumir
una legislacion no basica, que logicamente respete ese nicleo esencial basico, sin
el cual se produciria una disfuncional regulacion asimétrica de esta institucion
prestacional de Seguridad Social. EI INSS sera el organismo competente para el
reconocimiento y control de la prestacion, sin perjuicio de la posibilidad de suscribir
convenios y de las disposiciones adicionales cuarta y quinta. La tramitacion del
procedimiento se realizara por medios telematicos.

Quinto. Derecho subjetivo perfecto de las personas protegidas. Se establece
que: “El ingreso minimo vital se configura como el derecho subjetivo a una
prestacion de naturaleza econdmica que garantiza un nivel minimo de renta a
quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad econdémica en los términos
que se definen en el presente real decreto-ley. A través de este instrumento se
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persigue garantizar una mejora de oportunidades reales de inclusion social y laboral
de las personas beneficiarias” (art.2. Concepto y naturaleza.l). Logicamente, es un
derecho subjetivo perfecto a la prestacion econdmica (y vale decir también a las
accesorias) cuando se acreditan los requisitos exigidos legalmente, porque se trata
de una medida condicionada a un déficit de recursos econémicos del sujeto o de la
unidad de convivencia tomada como supuesto de hecho de la norma.

Su orientacion es decididamente universalista y regida por un principio
de automaticidad, no se requieren los requisitos instrumentales de afiliacion,
alta y cotizacion. Si, acreditar la residencia y la situacion de necesidad en los
términos exigidos por la ordenacion legal. La ordenacion legal distingue entre
personas beneficiarias (art. 4 LIMV: a) Las personas integrantes de una unidad de
convivencia en los términos establecidos legalmente; b) las personas de al menos
23 afios y menores de 65 afios que viven solas, o que compartiendo domicilio con
una unidad de convivencia en los supuestos del art. 6.2.c), no se integran en la
misma, siempre que concurran determinados requisitos explicitamente previstos)
y personas titulares (art. 5 LIMV: “las personas con plena capacidad de obrar
que la soliciten y la perciban, en nombre propio o en nombre de una unidad de
convivencia. En este ultimo caso, la persona titular asumira la representacion de la
citada unidad. La solicitud debera ir firmada, en su caso, por todos los integrantes
de la unidad de convivencia mayores de edad que no se encuentren incapacitados
judicialmente”) del IMV, que pueden no coincidir.

Sujetos titulares son también los extranjeros, conforme al art. 19
(“Acreditacion de los requisitos™) “La residencia legal en Espafa se acreditard
mediante la inscripcion en el registro central de extranjeros, en el caso de
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, Espacio Econémico
Europeo o la Confederacion Suiza, o con tarjeta de familiar de ciudadano de la
Unién o autorizacion de residencia, en cualquiera de sus modalidades en el caso de
extranjeros de otra nacionalidad”. Este requisito puede plantear graves problemas
sobre todo respecto de las personas migrantes en situacion administrativa irregular;
y hay que tener en cuenta que muchas de estas personas estan realizando trabajos
precarios que los sita abiertamente dentro de esa categoria de marginalidad
que suele llamarse “trabajadores pobres”. Esta exclusion puede ser criticable
desde la perspectiva de los derechos sociales y del principio de igualdad y no
discriminacion; y desde luego plantea el gran problema de erradicar el trabajo
informal o irregular (que para el jurista es tipicamente un trabajo en condiciones
de ilegalidad y contrario al “trabajo decente” o digno). Hay que tener en cuenta la
logica in fine que inspira a articulos como el 36.5 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. Pero también el art. 2 ter (“Integracion de los inmigrantes™).

Sexto. Cardcter condicionado al nivel de rentas obtenidas por el sujeto o la
unidad de convivencia. No se trata, por tanto, de una renta basica incondicionada
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como derecho de ciudadania plena e indiferenciada en relacion a la situacion
econdmica de las personas destinatarias.

Septimo. Medida de cardcter permanente dentro del Catalogo de prestaciones
NO contributivas del Sistema de Seguridad Social. Lo cual se comprende porque
atiende a situaciones de necesidad social consideradas institucionalmente como de
caracter estructural aunque agravadas por la crisis social generada por la pandemia
del Covid-19. Ciertamente, esta medida se adopta “En desarrollo del art. 41 de
la Constitucion Espaiiola, y sin perjuicio de las ayudas que puedan establecer las
comunidades auténomas en el ejercicio de sus competencias, el ingreso minimo
vital forma parte de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social como
prestacion economica en su modalidad no contributiva” (art.2. 2 Concepto y
naturaleza).

Octavo. La accion protectora se resuelve en una prestacion econémica que
se fijara y se hara efectiva mensualmente en los términos establecidos en la LIMV
y en sus normas de desarrollo (por establecer todavia).

En cuanto a la determinacion de la cuantia mensual de la prestacion de IMV
que corresponde a la persona individual o a la unidad de convivencia, vendra
determinada por la diferencia entre la cuantia de la renta garantizada, seglin lo
establecido en la LIMV y su normativa de desarrollo, y el conjunto de todas las
rentas ¢ ingresos de la persona beneficiaria o de los miembros que componen esa
unidad de convivencia del ejercicio anterior, en los términos establecidos en los
articulos 8, 13 y 17, siempre que la cuantia resultante sea igual o superior a 10
euros mensuales (art. 10).

Implicitamente se consagra un Principio de adecuacion social finalista
respecto de la cuantia econdmica del IMV. Lo cual se expresa en dos sentidos: por
un lado, un ingreso minimo garantizado que se califica de “vital”, lo que indica que
quiere garantizar no simplemente un nivel de “subsistencia” en la cobertura de las
necesidades, sino un nivel digno de vida, aunque ciertamente se expresa con una
cuantia de intensidad minima. En segundo lugar, el principio de adecuacion social
finalista se expresa en la ordenacidon normativa al sefialar que: “Se articula en su
accion protectora diferenciando segun se dirija a un beneficiario individual o a una
unidad de convivencia, en este caso, atendiendo a su estructura y caracteristicas
especificas” (art. 3.a) del RD-Ley 20/2020). Es importante sefialar que la norma
elude el concepto de “familia” (que de por si ya ha adquirido un alcance mas
amplio abarcando distintos de tipos de familia con diversos modos de formalizacion
juridica, las llamadas familias de “hecho” también estan “juridificadas”), aunque
evidentemente lo comprende en el mas amplio concepto normativo de “unidad
de convivencia”, conforme a la delimitacion imperativa que se realiza ex art. 6
(Unidad de convivencia), que establece un concepto legal general al que se
afladen una serie de excepciones tipificadas como tales que confirma ese concepto
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y regla general. El concepto general se expresa en los siguientes términos: “Se
considera unidad de convivencia la constituida por todas las personas que residan
en un mismo domicilio y que estén unidas entre si por vinculo matrimonial o
como pareja de hecho en los términos del articulo 221.2 del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, o por vinculo hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad, adopcion, y otras personas con las que conviva en virtud
de guarda con fines de adopcion o acogimiento familiar permanente” (art. 8.1).
Por su parte, se establece un “como excepcion” a la regla anterior una serie de
supuestos especificos de “consideracion de unidad de convivencia a los efectos
previstos en este real decreto-ley” (art. 8.2). El caracter excepcional supone que no
admite nuevas inclusiones, ni tampoco interpretaciones extensivas, ni analdgicas
exorbitantes del fin explicitado en la normativa.

Noveno. Caracter no sustitutivo respecto de las medidas de “ayuda social”
(la técnica de ayuda es la que se utilizé para que las Comunidades Auténomas
pudiesen asumir competencias en materia de rentas minimas de insercion, o
ingresos de solidaridad o salario social, que con distintas denominaciones han
ido evolucionando hacia una asistencia social moderna que reconoce derechos
subjetivo a las prestaciones econémicas y serviciales dispensadas) [el caracter
complementario y no sustitutivo de una renta de subsistencia estatal respecto de
las rentas minimas autonémicas habia sido mantenido por Monereo, J.L. 2018a, p.
111]. En cualquier caso, esta pendiente, a través de la normativa reglamentaria que
el real decreto-ley prevé, llevar a cabo una racionalizacion de la articulacion entre
¢ésta y otras ayudas.

Décimo. Medida de caracter subsidiario, pues, por un lado, s6lo actua cuando
se esta por debajo del nivel minimo de ingresos que se garantiza, y, por otro,
cuando se esté por debajo de ese nivel minimo solo se completa hasta llegar a él; y
asimismo es subsidiario cuando se reciben otras prestaciones como, por ejemplo,
las rentas minimas de insercion. En efecto, se dispone que: el IMV “Garantiza
un nivel minimo de renta mediante la cobertura de la diferencia existente entre
la suma de los recursos econdémicos de cualquier naturaleza de que disponga la
persona beneficiaria individual o, en su caso, los integrantes de una unidad de
convivencia, y la cuantia de renta garantizada para cada supuesto en los términos
del art. 10” (art. 3.a) del RD-Ley 20/2020). De lo que se trata es de establecer una
“red de seguridad” para garantizar un nivel de vida digno (“derecho social a la
existencia digna”) y la inclusion social.

Undécimo. En cuanto a la duracion es potencialmente indefinida atendiendo
a la misma duracion/superacion de la situacién de necesidad objetiva objeto
de cobertura. Cuestion distinta es que si tiene éxito y se supera la situacion de
necesidad fijada en el nivel minimo de rentas legalmente establecido, desaparecera
el presupuesto de hecho de la norma y, con ¢él, el derecho actual de la RMV, sin
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perjuicio de que el sujeto pueda actualizar ese derecho si vuelve a encontrarse en
cualquier momento ante la situacion de necesidad.

Duodécimo. Condicionalidad. Incorpora una posicion de deber juridico
reciproco, que se refleja en los requisitos de acceso (art 7 LIMV), en la indicacion
de los deberes que los sujetos protegidos asumen en el desenvolvimiento dindmico
del disfrute de la prestacion y en el régimen de infracciones y sanciones (articulos
33 y 34 LIMV). Por un lado, del sujeto protegido sobre el que recaen “cargas”
anudadas al derecho relativas a la aceptacion de ofertas de trabajo adecuado y
a actividades formativas o de reciclaje profesional. Por también conlleva, a/
mismo tiempo, el deber publico de poner todos los medios necesarios para facilitar
la incorporacion al mercado de trabajo (vinculado al derecho al trabajo). Por
consiguiente: la “activacion” adquiere una doble vertiente, subjetiva del sujeto
para esa puesta a disposicion, y objetiva del poder ptiblico/Administracion publica
actuante para poner los medios adecuados para garantizar la inclusion social y el
derecho al trabajo.

Decimotercero. Incorporacion de medidas proactivas tienen que ver con el
objetivo bésico de superacion de las situaciones de falta de integracion en la sociedad
(sefialadamente, pobreza o marginalidad “descalificadora™) o de exclusion social
por el trabajo (su falta o insuficiencia dada su precariedad manifiesta). En efecto,
se indica que IMV “Se configura como una red de proteccion dirigida a permitir el
transito desde una situacion de exclusion a una de participacion en la sociedad.
Contendra para ello en su disefio incentivos al empleo y a la inclusion, articulados
a través de distintas formulas de cooperacion entre administraciones” publicas (art.
3.d). Pese a su caracter modesto, el IMV se corresponde las nuevas necesidades y
técnicas emergentes de la Seguridad Social “pasiva” a la “Activa” (el Estado Social
Activo) El dato normativo es que este tipo de “derechos sociales” prestacionales
se reconfiguran como derechos sociales “condicionados” al cumplimiento de
deberes juridicos de actuacion adicionales por parte de los sujetos protegidos o
beneficiarios (en la perspectiva historica del desarrollo diacronico de las politicas
de Seguridad Social, Monereo, J.L., 2012c, pp. 271 ss.; 2007). Estas medidas
proactivas son fundamentales, y no deben considerarse como simples medidas de
acompafnamiento (aunque estan poco enfatizadas, en la ordenacion reglamentaria
es previsible y deseable que se concreten).

Conforme al art. 3. d) LIMV, el IMV precisamente “se configura como una
red de proteccion dirigida a permitir el transito desde una situacion de exclusion
a una de participacion (activa) en la sociedad. Contendra para ello en su disefio
incentivos al empleo y a la inclusion, articulados a través de distintas formulas de
cooperacion entre administraciones”. Lo que, es obvio, presupone la suscripcion
de un compromiso por parte de los sujetos protegidos, generador de deberes u
obligaciones juridicas asumidas al acceder a la prestacion que condicionan el
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derecho (lo que puede dar lugar a la suspension del derecho ex art. 14, o incluso a
la extincion del mismo ex art. 15).

Se contempla la promocion de estrategias de inclusiéon de las personas
beneficiarias del ingreso minimo vital, en coordinacion con todas las
administraciones involucradas. Asimismo, se prevé la firma de convenios con otros
organos de la administracion, con comunidades autonomas y entidades locales,
pudiendo estos convenios regir la cooperacion en el procedimiento administrativo,
en el desarrollo de estrategias de inclusion o en cualquier otro ambito de relevancia
para los fines del ingreso minimo vital.

Decimocuarto. El IMV es intransferible: “No podra ofrecerse en garantia de
obligaciones, ni ser objeto de cesion total o parcial, compensacion o descuento,
retencion o embargo, salvo en los supuestos y con los limites previstos en el
articulo 44 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre” (art. 3.6).

Decimoquinto. Por otra parte, el IMV es compatible con el trabajo. Es més: el
modelo legal promueve esa compatibilidad, pues lo que desea es la inclusion social
a través del trabajo, no desincentivarlo. Adviértase que el IMV pretende ser una
medida de estructura juridica y finalista compleja que combina medidas pasivas
(prestacion econdmica que garantice un nivel de subsistencia digno, situada en la
direccion de garantizar el derecho a la existencia) y medidas activas (formacion/
capacitacion profesional y mecanismos que propician la incorporacion o reinsercion
en el mercado de trabajo, en la linea de garantizar el derecho al trabajo). En este
sentido se la puede calificar como una nueva y tipica renta activa de insercion. El
art. 8.3, establece que “A efectos de este real decreto-ley, no computaran como
ingresos los salarios sociales, rentas minimas de insercién o ayudas anéalogas de
asistencia social concedidas por las comunidades auténomas, y otros ingresos
y rentas de acuerdo con lo previsto en el art. 18” (“Cémputo de los ingresos y
patrimonio”). Por su parte, se afiade en el apartado 4 que “Con el fin de que la
percepcion del ingreso minimo vital no desincentive la participacion en el mercado
laboral, la percepcion del ingreso minimo vital sera compatible con las rentas
del trabajo o la actividad economica por cuenta propia de la persona beneficiaria
individual o, en su caso, de uno o varios miembros de la unidad de convivencia
en los términos y con los limites que reglamentariamente se establezcan. En estos
casos, se estableceran las condiciones en las que la superacion en un ejercicio
de los limites de rentas establecidos en el punto 2 del presente articulo por esta
causa no suponga la pérdida del derecho a la percepcion del ingreso minimo vital
en el ejercicio siguiente. Este desarrollo reglamentario, en el marco del didlogo
con las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, prestara
especial atencion a la participacion de las personas con discapacidad y las familias
monoparentales”. Ademas, se prevé en el apartado 5 que “Reglamentariamente se
podran establecer, para supuestos excepcionales de vulnerabilidad que sucedan en
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el mismo ejercicio, los supuestos y condiciones en los que podran computar los
ingresos y rentas del ejercicio en curso a los efectos de acceso a esta prestacion”.
Comentar, adicionalmente, que no so6lo se trata de evitar que se des-incentive la
incorporacion al mercado de trabajo (lo cual se sitia, quiérase o no, en una logica
de “activacion subjetiva”), sino también el aspecto positivo —y menos de control
disciplinario- consistente en el fomento del trabajo como derecho de integracion
social (art. 35.1 CE), lo cual se sitia en una légica garantista de “activacion
objetiva”. Es harto significativo que la Exposicion de Motivos destaque la idea de
activacion y los mecanismos de control posible del fraude; aunque, ciertamente, no
descuida la idea-fuerza de la inclusion social por el trabajo profesional.

Queda pendiente, todavia, una reflexion sobre la mejora de esta nueva medida
de proteccion social -IMV- para alcanzar sus fines idoneos (por el momento se
residencia mas en las situaciones de extrema necesidad, cuando habria que esperar
mas que se avanzara hacia una renta minima garantiza condicionada que vaya
mas alla de la lo6gica del “minimo vital” para penetrar en una légica de fomento de
la integracion social plena, aunque sin alcanzar todavia el objetivo utdépico —que
no significa irrealizable- de una renta bésica universal “incondicionada”), lo cual
implica, entre otras cosas, la mejora de su cuantia y la racionalizacion interna de
las prestaciones no contributivas del sistema de Seguridad Social. Al tiempo habra
que racionalizar todas las prestaciones minimas del sistema de proteccién social
en los niveles no contributivos y asistenciales, con las prestaciones familiares y
su conexion con el importe del salario minimo interprofesional; sin que se afecte
al nivel o vector contributivo profesional que tiene su ldgica propia, incluida la
nocion de “suficiencia contributiva” referenciada a las rentas de activo dejadas
de percibir con los correctivos correspondientes (Monereo, J.L., 2018a, cap. 3.2,
pp- 98 ss.). Por el momento las prestaciones por hijo o menor a cargo han sido
integradas en el IMV (Disposicion transitoria séptima). Pero a la par que el IMV
se convierte en una mas intensa renta minima garantizada de caracter también
condicionado, el proceso de racionalizacion de las prestaciones no contributivas y
asistenciales debera ir avanzando. Siempre que se respete el mantenimiento de la
Seguridad Social Contributiva y su catalogo de prestaciones, pues nuestro modelo
de Seguridad Social no es “residual” sino “institucional” orientada en el nivel
contributivo a dispensar prestaciones proximas a las rentas de activo (concepto
de suficiencia contributiva, frente a la nocidén de suficiencia no contributiva y
asistencial que atiende ante todo a garantizar una subsistencia digna sin necesidad
de otorgar prestaciones equivalentes a las rentas de activo) (Monereo, J.L., 2002,
pp. 1425 ss.; 2018c¢).

Parece que el legislador es consciente de la necesidad de una mejora, y del
inicio de todo un proceso de racionalizacion del conjunto de prestaciones basadas
ante todo en técnicas de ayuda social (prestaciones no contributivas y mecanismos
asistenciales). Pues se prevé que con el objetivo de evitar duplicidades de cara al
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ciudadano y en aras de una mayor efectividad de la politica, la puesta en marcha
del ingreso minimo vital exigira también una progresiva reordenacion del conjunto
de ayudas estatales cuyos objetivos se solapan con los de esta nueva politica.
Este proceso de reajuste se iniciara con la eliminacion de la actual prestacion
de la Seguridad Social por hijo o menor acogido a cargo sin discapacidad o
con discapacidad inferior al 33 por ciento. La progresiva reorganizacion de las
prestaciones no contributivas que debera abordarse en los proximos afios permitira
una focalizacion en colectivos particularmente vulnerables que contribuya a
una mayor redistribucion de la renta y la riqueza en nuestro pais*®. Desde esta
perspectiva, el IMV supone el inicio de un proceso de reorganizacion de las
técnicas de ayuda de nuestro modelo general de proteccion social publica.

Por otra parte, esta importante medida de garantia de ingresos —que opera
como un estabilizador social y permite instaurarla con caracter homogéneo en toda
Espafia-, estd lejos todavia de ser suficiente, pero va a dejar vacios de cobertura
protectora. Hay que proseguir en esta linea hacia una mas completa renta minima
garantizada a nivel estatal, incluso yendo mas alla de la relevante —pero inactuada-
iniciativa legislativa popular (ILP), que fue propuesta por los dos sindicatos mas
representativos de nuestro pais. Y ello con independencia de que se refuercen
los distintos mecanismos de garantia de rentas contributivas (desempleo y
jubilacion, sefialadamente), cuya intensidad o calidad protectora debe mejorar para
homologarnos con otros paises europeos de referencia comparables al nuestro.

%No es baladi hacer notar que delimitacion legal instrumental de un concepto de vulnerabilidad
econdomica, antes utilizado pero no bien definido. A estos efectos el articulo 8 LIMV establece que para la
determinacion de la situacion de vulnerabilidad econdémica se tomara en consideracion la capacidad econdmica
de la persona beneficiaria individual o, en su caso, de la unidad de convivencia en su conjunto, computandose
los recursos de todos sus miembros en los términos previstos en el articulo 10 LIMV. Concurrira el requisito de
vulnerabilidad econdmica, cuando el promedio mensual del conjunto de ingresos y rentas anuales computables
de la persona beneficiaria individual o del conjunto de los miembros de la unidad de convivencia, correspondiente
al ejercicio anterior, sean inferior al menos en 10 euros, a la cuantia mensual de la renta garantizada con esta
prestacion que corresponda en funcion de la modalidad y del nimero de miembros de la unidad de convivencia.

El requisito de que “sea inferior al menos en 10 euros” puede parecer curioso, pero quizas tiene su logica
desde el punto de vista de la gestion y recuerda a las previsiones en este sentido —salvando las diferencias- para
la asignacion por hijo a cargo de no reconocer el abono por diferencias cuando la cuantia sea inferior al importe
mensual por cada hijo (articulo 13.2 RD 1335/2005, de 11 noviembre).

Con caracter general el ejercicio a tomar en cuenta los ingresos y rentas del beneficiario o de la unidad es
el del afo anterior a la solicitud, no obstante se deja abierta la posibilidad, a desarrollo reglamentario, la fijacion
de supuestos excepcionales de vulnerabilidad que sucedan en el mismo ejercicio, en los que se pueda tomar en
cuenta los ingresos y rentas del ejercicio en curso a los efectos de acceso a la prestacion.
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Pero el IMV constituye un paso histérico en si ya muy relevante para avanzar
hacia una renta minima garantizada suficiente en términos de intensidad protectora
en el sentido previsto en el art. 41 CE, por referencia al estandar multinivel de
garantia de los derechos de Seguridad Social a que remite en via interpretativa el
art. 10.2 CE. Permitira atenuar o paliar —que no a superar en términos satisfactorios-
la situacion de mayor desigualdad de ingresos en comparacion con otros Estados
Europeos de referencia. Existe una alta cronificacion del desempleo en una horquilla
letal porque el desempleo de larga duracion afecta a jovenes y personas maduras.
En este sentido el IMV actia como suelo de proteccion social respecto de la pobreza
y situaciones extremas de exclusion social, sobre el cual —y sin perjuicio de otras
prestaciones complementarias- las comunidades auténomas podrian intervenir con
caracter complementario conforme a sus necesidades y posibilidades de recursos.
Pero si se quiere evitar el “estigma de la pobreza” —la “trampa de la pobreza” que
impide salir de ella- es necesario impulsar politicas activas de empleo (Monereo,
J.L., Fernandez Bernat y Lopez Insua, 2016).

La Europa Social de los Derechos, no puede quedarse s6lo en palabras. Entre
las medidas que garanticen una Europa social y cohesionada debe estar la aprobacion
de una Directiva Marco sobre Rentas Minimas, que garantice con fuerza normativa
vinculante y desde el Derecho Social Comunitario ingresos minimos adecuados a
todas las personas —y a las personas que formen parte de su familia o unidad de
convivencia- en la UE. Con ello se garantiza también “el derecho a tener derechos”
en el sentido de Hannah Arendt (Monereo, J.L., 2018a, pp. 118-119). El IMV es
derecho primario que hace posible en si mismo y sirve de prepuesto a ese “derecho
a tener derechos”. Efectivamente, lo que une a los ciudadanos no es la existencia de
vinculos naturales, sino el tener los mismos derechos, es decir, el derecho a tener
derechos como atribucion fundamental del ciudadano (Monereo, J.L., 1996a, pp.
167, con referencia a Arendt, H., 1993, pp. 37 ss.). Pero todo ello en el marco de
una estrategia de ciudadania compleja basada en los derechos y en los poderes
colectivos. La complementariedad entre la ciudadania de los derechos y la de los
poderes es clara y necesaria en el sistema actualmente existente: no es pensable una
ciudadania sin soporte juridico en la construccion de un Estado Social de Derecho;
pero siendo indispensable no es suficiente la ausencia de impedimentos juridicos,
es necesario adicionalmente crear las condiciones reales para el ejercicio de los
derechos y avanzar en el proceso de democratizacion de la sociedad. La pretendida
disociacion entre lo juridico y lo politico en la lucha por la ciudadania es un reflejo
de una estrategia ideoldgica que pretende ocultar la contribucion de las fuerzas
sociales en su desarrollo, pero nunca ha sido una realidad en la practica politica.
En este sentido, la politica de ciudadania ha de transitar por un doble camino: la
lucha por la ampliacién y perfeccionamiento de los derechos sociales mediante
su reconocimiento en un sentido menos delegante que la politica del “Welfare”.
Lo cual implica redefinir nuevamente las relaciones entre la sociedad politica y la
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sociedad civil y su mutua relacion en la garantia del bienestar de la poblacion que
rehuiya al mismo tiempo el “estatismo” y la mitificacion de la sociedad civil. Con
todo —como acontece con la implantacion del IMV- una vez mas, ha sido preciso
reformular la estrategia de la ciudadania revisando los términos del contrato social:
un nuevo acuerdo para redistribuir los recursos de los miembros con arreglo a una
nocion compartida de sus necesidades, y sujetos a continua determinacion politica
de su detalle (Monereo, J.L., 1996a, pp. 166 ss.).

Decimosexto. El Ingreso Minimo Vital, al ser una prestacion no contributiva
del Sistema de Seguridad Social, estd inequivocamente incluido en el ambito
de aplicacion material del Reglamento (UE) 883/2004, de Coordinacion de los
Sistemas de Seguridad Social y, en consecuencia, resulta exportable a los Estados
donde se aplica el Derecho de la Unién Europea (Sanchez Rodas, C., 2021).

Decimoséptimo. Goza de un sistema de garantias minimo de cardcter juridico
e institucional. Con independencia de que no se recojan expresamente en el RD-
ley 20/2020, de 29 de mayo —objeto de sucesivas modificaciones y adaptaciones-,
el IMV ostenta, ademas, otros rasgos caracteristicos propios de una prestacion
no contributiva del sistema de Seguridad Social, como son (estos elementos
caracteristicos “adicionales” en Monereo, J.L., Rodriguez Iniesta, G. y Trillo, A.,
2020, pp. 133-134):

1°) Garantias de mantenimiento de un cierto poder adquisitivo

Al vincular su importe con el de la pension no contributiva y ser éstas
actualizadas anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del Estado,
al menos, se veran actualizadas en el mismo porcentaje que dicha Ley
establezca como incremento de las pensiones contributivas de la Seguridad
Social (art. 62 LGSS.).

2°)Garantias para evitar su pérdida

Aunque ciertamente muy relativizadas (véase art. 17 LIMV) le son de
aplicacion las previsiones generales de prohibicion de revision de oficio de
las prestaciones previstas en el art. 146 Ley de la Jurisdiccion Social.

3°)Garantias para su percepcion efectiva

En nuestro sistema de Seguridad Social las prestaciones, a fin de garantizar
su percepcion, estan sujetas a las reglas de prescripcion y caducidad
recogidas en los arts. 53 y 54 de la LGSS. En el caso de una prestacion no
contributiva como es el ingreso minimo vital, la prescripcion no parece muy
operativa, al no poder aplicar aqui la nocion de hecho causante propia de
las prestaciones del nivel contributivo en las que el mismo tiene un marco
temporal claro (aunque en algunos casos sea complejo luego su concrecion;
Por ejemplo, en las prestaciones de muerte y supervivencia es la fecha de
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la muerte del sujeto causante, etc.). En el caso del ingreso minimo vital (y
de las pensiones no contributivas) el mayor o menor retraso en su solicitud
no afecta al reconocimiento de la prestacion que se mantiene en el tiempo,
sino solamente en cuanto al momento en que se inicie la misma. Otra cosa
es la caducidad, una vez reconocida la prestacion, aqui si parece operativa
la aplicacion del art. 54 LGSS al IMV.

4°)Financiacion y gestion

Se financia conforme a lo previsto en el art. 109.2 de la LGSS para las
prestaciones no contributivas, es decir con las aportaciones del Estado.

La gestion es publica residenciada en la entidad gestora Instituto Nacional
de la Seguridad Social, sin perjuicio de la colaboracion y cooperacion del
resto de las administraciones publicas autondmicas y locales (art. 22 y
27 a 29 LIMV), asi como la prevision de otras formulas de gestion via
suscripcion de convenios con las comunidades autonomas (véase DA. 4*
LIMV.) y, en su caso, de transferencias a las mismas (véase DA. 5* LIMV).

5°)Exigencia de disposicion activa para trabajar (“activacion subjetiva’)

Aunque no es un requisito previo a la concesion de la prestacion si se
liga a un cierto deseo de trabajar, al fijarse como obligaciones de los
beneficiarios —con algunas excepciones- la de acreditar dentro de los seis
meses siguientes a la notificacion de la resolucidon positiva que figuren
inscritos como demandantes de empleo® y tipificandose como infraccion
el incumplimiento de la obligacion de participar en las estrategias de
inclusién que promueva el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones (art. 34.3 letra d) LIMV.).

6°)Sujeta a reglas especificas de incompatibilidad y compatibilidad

Se estable una incompatibilidad general con la asignaciéon econdmica
por hijo o menor a cargo (art. 16 LIMV) que ademas se pretende integrar
dentro del mismo (la DT. 7* LIMV establece un régimen transitorio de su
extincion).

En materia de compatibilidades con otras prestaciones sociales o rentas de

trabajo la orientacion es distinta.

En general, en el régimen juridico de las prestaciones no contributivas
del sistema las previsiones acerca de la compatibilidad con otras prestaciones

2 Véase art. 33.1 letra g) LIMV. Con anterioridad a la reforma introducida por el RD-ley 30/2020 en
el art. 33 la letra e) del mismo exigia a las personas integrantes de la unidad de convivencia que “Si no estdin
trabajando y son mayores de edad o menores emancipados, figurar inscritas como demandantes de empleo,
salvo en los supuestos que se determinen reglamentariamente”.
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sociales son relativamente amplias. Las prestaciones no contributivas vienen —
fundamentalmente- condicionadas a no superar un determinado umbral de rentas.

Por ello se suele partir de una regla general que es el computo de todos los
ingresos que se tengan, aunque sean de naturaleza prestacional® para luego sefialar
toda una serie de ingresos por prestaciones cuyo computo se excluye o bien se
declara directamente las mismas como compatibles®'.

Junto a ello también se establecen reglas de incompatibilidad®?, en algunos
casos paraevitar la duplicidad de beneficiarios por una misma situacién de necesidad
protegida, como es el caso de las prestaciones familiares (art. 361 LGSS.) o para
evitar que uno o dos beneficiario en razon a una situacion de discapacidad pueda
ser esta utilizada para disfrutar de dos prestaciones, por ejemplo la prestacion
familiar y pension de invalidez (art. 18 RD 357/1991, de 15 de marzo).

En el caso de rentas provenientes de trabajo también se parte de un computo
general® sin perjuicio, en el caso de la invalidez no contributiva, de que se establezca
para ella alguna excepcion parcial o total de forma temporal (art. 366LGSS vy art.
6.1 RD 357/1991, de 15 de marzo.).

Pues bien, en el caso del ingreso minimo vital el régimen de compatibilidades
es amplio, con:

- Prestaciones sociales publicas con similar objetivo, es decir salarios
sociales, rentas minimas de inserciéon o ayudas analogas de asistencia
social concedidas por las comunidades auténomas, y otras prestaciones y
ayudas publicas finalistas concedidas para cubrir necesidades especificas
de cualquiera de los miembros integrantes de la unidad de convivencia
(becas, ayudas para el estudio, ayudas por vivienda, ayudas de emergencia
u otras similares) (art. 8.2 y 4; art. 18.1.e LIMV) vy las rentas exentas de
IRPF recogidas en el art. 7 letras b), ¢), d), 1), j), n), q), 1), s), t), e y), de la
Ley 35/2006, de 28 noviembre.

- Rentas obtenidas por el trabajo tanto por cuenta propia como ajena, si bien
de forma limitada, con el fin evitar el riesgo moral de que la proteccion

30 Véase art. 14.1 RD 1335/2005, de 11 de noviembre, para las prestaciones familiares y art. 12 RD
357/1991, de 15 de marzo para las pensiones no contributivas.

31 Véase art. 14.2 letra d), 14.6; y 29 del RD 1335/2005, de 11 noviembre para prestaciones familiares y
art. 14.4 RD 357/1991, de 15 de marzo, para las pensiones no contributivas.
32 Véase art. 30 RD 1335/2005, de 11 noviembre y art. 18 RD 357/1991, de 15 de marzo para pensiones

no contributivas.

33 Véase art. 14 RD 1335/2005, de 11 noviembre para las prestaciones familiares y art. 12. RD 357/1991,
de 15 de marzo para las pensiones no contributivas.
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actiie como un desincentivo para aceptar una oferta de trabajo adecuado y
contrarrestar la trampa de la pobreza y de la precariedad (art. 8.4 LIMV).

El IMV es una medida de pretensiones estructurales, pero se ha mostrado
inestable e insuficiente en aspectos centrales de su regulacion, siendo objeto de
sucesivas reformas legislativas —a través del instrumento del real decreto-ley-. La
ultima de ellas, proveniente del RD-ley 3/2021, de 2 de febrero (en relacion a
las modificaciones introducidas por el RD-ley 3/2021, Monereo, J.L. y Rodriguez
Iniesta, G., 2021b), comienza sefialando que se incluyen en el mismo “una serie de
reformas imprescindibles en el ambito de la prestacion no contributiva de ingreso
minimo vital” , puesto que desde su entrada en vigor (recuérdese el 1 de junio
de 2020) se ha hecho evidente la necesidad de mejorar algunos aspectos de la
misma para permitir que se dé cobertura al mayor nimero de personas y se puedan
incluir algunas situaciones que, con la regulacion actual, no se contemplan o no
cuentan con una operativa que permita incorporarlas correctamente a la prestacion.
Pues bien, bajo el eufemismo de mejorar algunos aspectos, en realidad se entra
a reformar profundamente aspectos tan basicos del régimen juridico de esta
prestacion, como la determinacion de (art. 3 del RD-ley 3/2021, de 2 febrero.):

a) Los sujetos beneficiarios (se da una nueva redaccion al art. 4 del RD-ley
20/2020, de 29 de mayo). Se amplia el ambito de sujetos que puedan ser
beneficiarios incluyendo a las personas que residan en establecimientos
financiados con fondos privados, dado que en la redaccion previa solo
se extendia a establecimientos publicos. En su momento (ni tampoco en
la reforma anterior de este articulo) no se tuvo en cuenta que también
hay personas en situacion de exclusion social que estan ingresadas
en establecimientos privados. La norma -rectificadora- permite una
ampliacion de la cobertura a un mayor niimero de personas en situacion
objetiva de necesidad.

b) De los titulares de la prestacion (art. 5 RD-ley 20/2020, de 29 de mayo).
Se modifica parcialmente el precepto que lo normaba en el sentido de
eliminar el limite de titulares del ingreso minimo vital en una misma
vivienda, con el fin de eliminar las barreras de acceso al mismo que han
podido experimentar las personas usuarias de prestaciones de servicio
residencial, asi como de reconocer la realidad de personas en situacion de
vulnerabilidad que se agrupan en una misma vivienda con el fin exclusivo
de compartir gastos.

¢) La unidad de convivencia (art. 6 del RD-ley 20/2020, de 29 de mayo.).
Se considera ahora relevante el considerar determinados casos especiales
de empadronamiento, contemplados en la Resolucion de 17 de febrero
de 2020, de la Presidencia del Instituto Nacional de Estadistica y de la
Direccion General de Cooperacion Autonomica y Local, por la que
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se dictan instrucciones técnicas a los Ayuntamientos sobre la gestion
del Padron municipal. En concreto, es el caso del empadronamiento en
establecimientos colectivos y el empadronamiento en infraviviendas y de
personas sin domicilio. Este tipo de empadronamientos ponen de manifiesto
una realidad, la de residencia en centros colectivos y el sinhogarismo o
residencia en infraviviendas, que requieren una consideracion especial
y que difiere del régimen general de empadronamiento establecido en el
articulo 19 del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo.

d) Situaciones especiales de beneficiarios (en atencion a ellos se incorpora
un nuevo art. 6 bis al RD-ley 20/2020, de 29 de mayo). En este supuesto,
se permite que la unidad de convivencia se configure por el titular, por las
personas unidas entre si por vinculo matrimonial, como pareja de hecho, y,
en su caso, con sus descendientes menores de edad hasta el primer grado de
consanguinidad, afinidad, adopcién o en virtud de régimen de acogimiento
familiar permanente o guarda con fines de adopcion. En algunos
supuestos se puede extender hasta el segundo grado. En estas situaciones
juridicas especiales para la extension de la accion protectora tendran la
consideracion de personas beneficiarias que no se integran en una unidad
de convivencia, o en su caso, de personas beneficiarias integradas en una
unidad de convivencia independiente, aquellas personas que convivan en el
mismo domicilio con otras con las que mantuvieran alguno de los vinculos
previstos en el articulo 6.1 del RD-ley 20/2020, y se encontraran en alguno
de los siguientes supuestos tasados: a) Cuando una mujer victima de
violencia de género, haya abandonado su domicilio habitual acompaiiada o
no de sus hijos o de menores en régimen de guarda con fines de adopcion
o acogimiento familiar permanente. b) cuando con motivo del inicio de
los tramites de separacion, nulidad o divorcio, o de haberse instado la
disolucion de la pareja de hecho formalmente constituida, una persona
haya abandonado su domicilio familiar habitual acompafiada o no de sus
hijos o menores en régimen de guarda con fines de adopcion o acogimiento
familiar, permanente. En el supuesto de parejas de hecho no formalizadas
que hubieran cesado la convivencia, la persona que solicite la prestacion
debera acreditar, en su caso, el inicio de los tramites para la atribucion de la
guarda y custodia de los menores. ¢) Cuando se acredite haber abandonado
el domicilio por desahucio, o por haber quedado el mismo inhabitable por
causa de accidente o de fuerza mayor, asi como otros supuestos que se
establezcan reglamentariamente. En los supuestos previstos en los parrafos
b) y c) unicamente cabra la consideraciéon como unidad independiente a
que se refiere el presente apartado durante los tres afios siguientes a la
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fecha en que se hubieran producido los hechos indicados en cada una de
ellas.

En todos estos casos especiales que determinan la extension de la proteccion
de Seguridad Social dispensada se pretende realizar el fin tipico de la prestacion
del IMV, atendiendo a la situacion objetiva de necesidad objeto de cobertura,
a saber: el IMV como prestacion econdomica no contributiva del Sistema de
Seguridad Social (articulo 2 del RD-ley 20/2020) dirigida a prevenir el riesgo de
pobreza y exclusion social de las personas cuando se encuentren en una situacion
de vulnerabilidad por carecer de recursos econdmicos suficientes para la cobertura
de sus necesidades basicas (articulo 1 del RD-ley 20/2020). En la misma direccion
de politica del Derecho Social se sitia el nuevo articulo 6 quarter sobre la cobertura
en situaciones de “convivencia sin vinculo de parentesco” (“Cuando convivan en
el mismo domicilio personas entre las que no concurran los vinculos previstos
en el articulo 6, podran ser titulares del IMV aquella o aquellas personas que se
encuentren en riesgo de exclusion de conformidad con lo previsto en el articulo
19.10”), al que luego se aludira.

d) Domicilio en supuestos especiales (se incorpora un nuevo art. 6 ter
al RD-ley 20/2020, de 29 de mayo). Se considera otro fenomeno que
también afecta a los potenciales beneficiarios de la prestacion como es la
posibilidad de residir en un domicilio con personas con las que tuvieran
vinculos propios de la unidad de convivencia, pero que esta convivencia
se deba a una situacion especial, tal como tener el caracter de mujer
victima de violencia de género, haber iniciado los tramites de separacion,
nulidad o divorcio, o de haberse instado la disolucion de la pareja de
hecho formalmente constituida, acompafiada de menores en régimen de
guarda con fines de adopcion o acogimiento familiar permanente, o haber
abandonado el domicilio por desahucio, o por haber quedado inhabitable
por causa de accidente o fuerza mayor. Salvo en el supuesto de mujeres
victimas de violencia de género, la consideracion de unidad de convivencia
independiente tendra caracter temporal.

e) Convivientes sin vinculos de parentesco (se incorpora un nuevo art. 6
quater al RD-ley 20/2020, de 29 de mayo). Asimismo, se permite el
acceso a la prestacion a personas solas en situacion de exclusion social
que convivan con otras personas solas o unidades de convivencia y que no
tengan vinculos de parentesco.

f) Colaboracion de las Entidades del Tercer Sector de Accion Social en la
gestion de la prestacion de Ingreso Minimo Vital o un nuevo ensayo de
«externalizacion» de la gestion publica de prestaciones de la Seguridad
Social (mediante la incorporacion de una nueva DT. Octava al RD-ley
20/2020, de 29 de mayo). La complejidad de la realidad de las personas
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potenciales beneficiarias de la prestacion requiere de la participacion de
los servicios sociales, y transitoriamente, de entidades del tercer sector
de accion social debidamente acreditadas -los mediadores sociales del
ingreso minimo vital- para poder certificar la existencia de determinadas
situaciones particulares.

La nueva figura de los mediadores sociales del Ingreso Minimo Vital
constituye un mecanismo de cooperacion reforzada en la tramitacion de
la prestacion que se hace necesaria —como técnica de control social y de
verificacion de las situaciones de necesidad protegida- durante los primeros
cinco afios desde la entrada en vigor de esta norma, para agilizar y facilitar
a la entidad gestora de la prestacion, la acreditacion de determinados
requisitos exigidos para el acceso a la misma.

Para ello se regulan los requisitos sustantivos para que una entidad pueda
considerarse mediador social del ingreso minimo vital. Esta condicion se
obtendra mediante la inscripcion en el registro de mediadores sociales del
ingreso minimo vital, que se crea en la disposicion transitoria octava que
se introduce en el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo. La inscripcion
en el mismo se realizara por medio de resolucion de la persona titular de
la Secretaria General de Objetivos y Politicas de Inclusion y Prevision
Social previa acreditacion de todos los requisitos requeridos para la misma.
El mantenimiento de los requisitos que permitieron la inscripcion en el
registro debera acreditarse con caracter anual.

Es asi que se exigird, para el acceso a la prestacion, certificado de los
servicios sociales con el fin de acreditar la residencia colectiva, el caracter
no permanente de la prestacion de servicio residencial, el domicilio real
de una persona que alegue no vivir donde consta en el empadronamiento
o la inexistencia de vinculos cuando en el mismo domicilio, aparte de los
solicitantes de la prestacion, residan otras personas. El mantenimiento de
los informes debe hacer con caracter anual.

g) Otras modificaciones relevantes para el régimen juridico de la prestacion.
Que afectan: a’) Suspension del derecho (mediante la reforma del art. 14
del RD-ley 20/2020, de 29 de mayo); b’) Acreditacion de determinados
requisitos mediante certificado de los servicios sociales competentes (se
modifica el art. 19 del RD-ley 20/2020, de 29 de mayo); ¢’) Obligaciones
anuales de comunicar a la entidad gestora por parte de los servicios sociales
el mantenimiento de determinados requisitos previstos en el art. 19 del
RD-ley 20/2020 (se incorpora un nuevo art. 19 bis al RD-ley 20/2020, de
29 de mayo); d’) modificaciones a la tramitacion de las solicitudes fijando
un plazo méaximo de seis meses desde la solicitud, transcurridos los cuales
se entendera desestimada (se modifica el art. 25.3 del RD-ley 20/2020, de
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29 de mayo); e’) Modificacion relativa a la composicion de la Comision de
Seguimiento (se modifica el art. 30.2 del RD-ley 20/2020, de 29 de mayo);
f”) Nueva composicion del Consejo Consultivo (se modifica el art. 31.2 del
RD-ley 20/2020, de 29 de mayo); y g’) Obligaciones de comunicacion de
cambios en el Padrén a cargo de los Ayuntamientos (se incorpora un nuevo
art. 33 bis al RD-ley 20/2020, de 29 de mayo).

De todo lo noticiado, merece una mencion especial el escaso éxito en la
gestion de esta nueva prestacion que no ha conseguido llevarla, tal y como se
anunciaba por el Gobierno, a 850.000 hogares. ;A qué se debe? y al mismo tiempo
inquirir sobre ;Qué hacer? Las razones del poco tino con que se esta llevando a
cabo la implantacion de esta prestacion son multiples, a saber:

- El Instituto Nacional de la Seguridad Social es quizas una de las entidades
gestoras publicas con los técnicos (a todos los niveles) mas cualificados
de las administraciones publicas espafiolas. Su actuacion, podria decirse
o calificarse como “cartesiana” es decir, son principios que rigen
normalmente sus actuaciones: a) La duda o evidencia sistematica: que solo
se acepta como verdadero lo comprobado; b) El analisis o descomposicion
de cada problema, éste se descompone en tantas partes como sea posible
y necesario para su comprension y solucion; c) La sintesis: y asi se va de
los pensamientos y razonamientos sencillos a los mas dificiles; y d) La
verificacion o comprobacion: se recuenta, se revisa todo para evitar que
nada sea pasado por alto y comprobar que la evidencia es falsa o verdadera.

- Pues bien, lo anterior casa mal cuando se introduce de la noche a la manana
una nueva prestacion muy compleja, dentro de la Seguridad Social, de
cardcter periddico y de larga prevision temporal en su disfrute, que se
quiere a toda costa que se reconozca a 2.500.000 de personas o 850.000
hogares de forma inmediata, disefiando o estableciendo unos requisitos para
ello etéreos, en los que en muchas ocasiones la condicion de beneficiario,
titular, unidad de convivencia, etcétera, se deja como norma en blanco o a
fijacion reglamentaria (por sefialar solamente un ejemplo: véase el art. 4.1
letra b. Personas beneficiarias).

- La escasez de personal con la que cuenta el INSS, con olvido de la
Recomendacion Octava del Pacto de Toledo de 2020 que recomendaba, mas
bien se reiteraba, la necesidad de proceder a abordar de forma inmediata
un plan integral de recuperacion y renovacion de la plantilla de personal
al servicio de la Seguridad Social (Monereo, J.L. y Rodriguez Iniesta, G.,
2020a pp. 13 ss.)*. Esta escasez de personal se ha intentado paliar con

3% En palabras de la Recomendacién Octava del Pacto de Toledo “ ... En este sentido, resulta inaplazable
abordar un plan integral de recuperacion y renovacion de la plantilla de personal al servicio de la Seguridad

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 45 - 117



El derecho social al ingreso minimo vital 89

la incorporacion de 1.050 trabajadores interinos en el tltimo trimestre de
2020, con una formacidén minima.

- Elfracaso de la externalizacion parcial (en términos de contratacion publica
via “encomiendas de gestion”) de la gestion en la tramitacion en favor de una
empresa publica muy controvertida en su actividad, TRAGSATEC? filial
del TRAGSA, a la que se encargd la captura y tramitacion de la gestion

Social; a tal efecto, debe programarse la cobertura ordenada, paulatina e ininterrumpida del desmesurado
numero de plazas que han ido quedando vacantes durante las ultimas décadas en los diferentes niveles de
gestion del sistema de Seguridad Social, a fin de evitar que la pérdida de recursos humanos pueda afectar a
la atencion eficiente, adecuada y agil que la ciudadania demanda de la Seguridad Social. Igualmente debe
mantenerse la inversion en recursos electronicos, asi como en formacion de las plantillas, dado que siguen
constituyendo herramientas esenciales...”.

3 En este sentido, por ejemplo, véase el informe de fiscalizacion de 2013 del Fondo de Garantia Salarial

realizado por Tribunal de Cuentas, una sintesis del mismo se puede consultar en la nota difundida por su oficina
de prensa en: https://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/sala-de-prensa/news/APROBADO-EL-INFORME-
DE-FISCALIZACION-SOBRE-LA-GESTION-Y-CONTROL-DE-LAS-PRESTACIONES-ABONADAS-
POR-EL-FONDO-DE-GARANTIA-SALARIAL-EJERCICIO-2013/ :
“Entre las medidas que el FOSAGA aprobo para paliar la situacion de acumulacién de expedientes, se
encuentra una encomienda de gestion que el Fondo suscribi6é con una empresa publica. Pero, como sefiala el
informe del Tribunal, dado que la practica totalidad de las actividades que desarrollaba esta empresa publica
estaban relacionadas con trabajos agricolas, ganaderos y de proteccion de medio natural, y no con la actividad
administrativa propia del organismo, desde el punto de vista de la legalidad vigente, el FOGASA no debio
realizar esta encomienda de gestion.

En relacion con dicha encomienda de gestion, en el informe del Tribunal se sefiala, entre otros extremos, lo siguiente:

- La existencia de indicios de extralimitacion de las funciones de apoyo encargadas a la empresa publica
para el tratamiento de los expedientes, que ademas vulnera la normativa vigente. Por ello, los actos de
reconocimiento y denegacion de las prestaciones de garantia salarial que realice el Secretario General del
organismo podrian adolecer de anulabilidad.

- Existen dudas razonables sobre si la tramitacion de los 148.260 expedientes de prestaciones de garantia
salarial, objeto de la encomienda solucionara el colapso de expedientes pendientes de tramitar o si sera una
mera formula transitoria, dado que, a 7 de abril de 2014, el nimero de expedientes pendientes de resolver
por el FOGASA no solo no habia disminuido, sino que habia aumentado un 11% respecto a la cifra de
expedientes pendientes a 31 de diciembre de 2013.

- Elntimero medio mensual de expedientes aprobados por el organismo en el ejercicio 2013, sin la colaboracion
de la empresa publica, fue un 22% superior a la media de expedientes aprobados en los seis primeros meses
del ejercicio 2014, cuando ya estaba actuando aquella.

- Comparando solo los costes directos, si la tramitacion de los expedientes de esta encomienda la hubieran
realizado los propios funcionarios del FOGASA en el marco del Plan Especial de Actuacion, el importe
abonado a éstos hubiera ascendido a 274.281 euros, frente a los 3.267.000 euros de la encomienda de gestion.

- El coste medio por expediente tramitado a través de la encomienda estaba previsto en 21,78 euros, mientras
que el importe abonado por el FOGASA a los funcionarios para instruir expedientes fuera del horario laboral
fue de 1,85 euros brutos, lo que evidencia una diferencia del 1.077% entre un importe y otro.

- El personal de la empresa publica no tiene informacion relativa a las empresas que la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social ha declarado que no tenian ningln tipo de actividad, por lo que existe el riesgo de
reconocimiento indebido de prestaciones de garantia salarial.

De todo lo anterior cabe concluir que la formalizacion de la encomienda de gestion fue antieconémica para
los fondos publicos del FOGASA”.

% Sobre las controversias en la viabilidad de adjudicacion de contratos publicos a esta empresa —en
sentido favorable- puede verse también la STJUE de 19 de abril de 2007, Asunto C-295/05, que tuvo por objeto
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electronica de las prestaciones del Ingreso Minimo Vital, excluyendo
obviamente la concesion o denegacion de la prestacion que evidentemente
reside en el personal del INSS. Esa externalizacion se llevo a cabo via
encomienda de gestion en julio de 2020 y posteriormente renovada en
octubre hasta diciembre del mismo afio.

Pues bien, si la gestion es compleja, ahora se acude a otra “externalizacion
de servicios” en favor de las entidades del tercer sector, creando una nueva figura,
el mediador social del Ingreso Minimo Vital, al cual se le va dotar del poder de
acreditar situaciones de personas en riesgo de exclusion social que vivan juntas sin
vinculos o de quienes se encuentren empadronados en domicilios ficticios. Todo
un reto. La experiencia determinara la eficiencia de la nueva figura y su capacidad
para contribuir a mejorar la proteccion dispensada mas alla de su actuacion segura
como medida de control social de los colectivos potencialmente protegidos. Es
posible pensar, en cualquier caso, que si deberia de dotarse de una mayor plantilla
de personal funcionarial al INSS para llevar a cabo sus funciones tipicas. Con ello,
la nueva figura del “mediador social” nunca deberia ser sustitutiva de esta exigencia
de dotacidon de personal publico al servicio de la gestion eficiente de la accion
protectora de la Seguridad Social. Por otra parte, atendiendo a otras experiencias
que estan en la mente de todos, la nueva figura de gestion indirecta debe ser objeto
de una supervision publica que evite una deriva hacia la mercantilizacion de los
servicios dispensados.

El IMV es una medida de enorme relevancia estructural para afrontar las
situaciones de pobreza, exclusion social y desigualdad ya existentes, las cuales se
veran incrementadas por las consecuencias de la actual pandemia mundial. Por ello
mismo es necesario que se estabilice su disefio normativo y se lleve a cabo su correcta
racionalizacion en términos de mejora de la prestacion y del régimen de gestion.
Seria preciso garantizar un minimo vital mas alla de cualquier otra consideracion,
es decir, una cuantia minima que permita aproximarse a un nivel de vida digno.
No debe olvidarse que se trata de una prestacion de naturaleza no contributiva de
Seguridad Social y, por tanto, vinculada a la situacion objetiva de necesidad; y
que debe atender —en esa logica interna- al principio de suficiencia prestacional
que se impone deducir del articulo 41 de nuestra Norma Fundamental. Este es
un aspecto que se ha descuidado en el modelo legal vigente y que viene exigido,
sin embargo, por uno de los principios fundamentales de la Seguridad Social: el
principio constitucional de suficiencia que incide en el nucleo de la institucion

una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al art. 234 CE, por el Tribunal Supremo, mediante
Auto de 1 de abril de 2005, recaido en el procedimiento entre la Asociacion Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo) y Transformacion Agraria (Tragsa), Administracion del Estado.

Otro sector de la Seguridad Social objeto de encomienda de gestion es el relativo a la gestion de
prestaciones economicas al amparo de normas internacionales, véase la Resolucion de 23 de marzo de 2018 del
INSS por la que se publica dicha encomienda de gestion (BOE de 10 de abril).
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determinante de la cuantia del IMV como prestacion no contributiva regida por los
principios de suficiencia y de solidaridad (Monereo, J.L., 2002, pp. 1425-1524).
No se debe olvidar que “la locucion “Seguridad Social” usada para designar un
tipo de ordenamiento [instrumento a través del cual los propios ordenamientos se
proponen alcanzar sus fines sociales], se refiere a la finalidad que intenta conseguir
este tipo de ordenamiento,... se mantiene para indicar un cambio de direccidn, en
virtud del cual un plano de accion social se escribe en funcion de la finalidad y no
en funcion de un determinado instrumento” (Venturi, A., 1994, p.275).

4. DIAGNOSTICO Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

“Una simple declaracion de derechos no basta, se necesitan instituciones que
permitan que los derechos se hagan realidad”

KARL POLANYT

La gran transformacion. Critica del liberalismo econémico (1997, p.399)

En definitiva, la creacion de una Renta Minima de ambito estatal se hacia cada
vez mas necesaria. La LIMV la ha establecido en un nivel todavia de “perfil bajo”
o modesto, pero resulta innegable que estd destinada a acrecentarse en su ideal de
cobertura por las razones estructurales anteriormente indicadas. Se ha de poner un
umbral minimo de prestacion econdomica para garantizar una vida digna y realizar
asi los fines inclusivos de esta nueva institucion juridica. Y se han de superar los
obstaculos burocraticos para el reconocimiento de la esta renta minima (IMV) a
todas las personas en situacion de pobreza o de exclusion social.

Mientras tanto —y a pesar de las sucesivas modificaciones a través de reales
decretos-leyes, el desarrollo reglamentario de la LIMV se hace estrictamente
necesario y urgente para alcanzar plenamente sus objetivos de proteccion preventiva
y reparadora frente a las situaciones de pobreza y exclusion social severa.

El IMV es un subsidio condicionado (integrado en el Sistema juridico-
institucional de la Seguridad Social no contributiva o asistencial); un subsidio no
contributivo focalizado a los pobres y personas en situaciones de exclusion social
severa. Esta medida de renta de subsistencia (IMV) no constituye nada parecido a un
primer paso hacia la instauracion de una Renta Basica Universal e Incondicionada.
Pero cabe decir que tampoco excluye su posible implantacion en un futuro
ciertamente lejano y marcado por la incertidumbre propia de la que se ha dado en
llamar “sociedad del riesgo”. Dejemos que las generaciones futuras decidan sobre las
distintas opciones imaginables de politica de garantias de rentas de subsistencia para
garantizar el derecho a la existencia digna de la persona en una sociedad civilizada.

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 45 - 117



92 José Luis Monereo Pérez

Por otra parte, la implantacion de la Renta Minima a nivel estatal (llamese
ahora IMV) es constitucionalmente legitima y tiene amparo en la normativa
internacional. La base constitucional para el establecimiento de una renta minima
garantizada o renta minima de insercion a nivel estatal esta legitimada, justificada
y adecuadamente garantizada en los articulos 41, 9.2 y 149.1.17* de la Constitucion
(y todos ellos interpretados con arreglo al garantismo multinivel que se impone
deducir del art. 10.2 CE), para la proteccion de las personas frente a situaciones
de necesidad no adecuadamente satisfechas por otros instrumentos de proteccion
social publica (sefialadamente, las rentas minimas de insercion de las CC.AA)Y,
con cargo a Presupuestos Generales del Estado (como ocurre con las prestaciones
no contributivas o con la renta activa de insercion en el marco de la proteccion
por desempleo). Nuestro texto constitucional ex art. 41 y normas concordantes
del bloque constitucional de la Seguridad Social configura un sistema mixto de
Seguridad Social, con ambitos contributivos y asistenciales o no contributivos, y
con una marcada orientacion a realzar el elemento o dimension asistencialista o
no contributivo. Es visible la plasmacion de la tendencia hacia la universalizacion
subjetiva y objetiva o prestacional publica y la consagracion explicita del principio
de suficiencia vinculado a la calidad de las prestaciones dispensadas por el sistema
de Seguridad Social en su doble y heterogénea dimension contributiva y asistencial.

Esta nueva prestacion de Seguridad Social “asistencialista” o “no contributiva”,
aparte de que puede ser completada por las Comunidades Auténomas, no impide
la subsistencia de las rentas minimas autonémicas si estas lo considerasen
oportuno reclamando su competencia en materia de asistencia social garantizada
constitucionalmente; o, en su caso, su facultad de dictar una “legislacion no basica”.
La instauracion de esta renta minima garantizada (acompafiada en la esfera del
Derecho Laboral por una politica del Derecho cuyo objetivo sea el pleno empleo y la
orientacion hacia el “trabajo garantizado”, decente o digno de la persona que trabaja;
esto es, en contraposicion con el trabajo precario) puede permitir completar las redes
de la proteccion social publica atendiendo de modo mas eficiente y equitativo a la
tutela de las situaciones de necesidad vinculadas al desempleo prolongado y a la
exclusion social. Se trata de un subsidio condicionado a la situacion de necesidad y

37 Aparte de los grandes textos internacionales que proclaman el derecho a la existencia digna, resulta
harto significativo que el “Proyecto de Codigo para la armonizacion de las legislaciones nacionales europeas
de Seguridad Social”, elaborado en la Universidad de Lovaina (Bélgica) en 1977, establecia en su art. 4 que
toda persona tiene derecho a “una renta minima adecuada que le permita un existencia humana y digna”,
afladiendo después que tal derecho se genera para las personas que se hallen en circunstancias tales que no les
permita disponer de una renta minima, esto es, un nivel de recursos econdmicos necesarios para subvenir a la
satisfaccion de las necesidades mas elementales o basicas de una existencia humana y digna (art. 39). Por otra
parte, debe anotarse que, con reiteracion, el Parlamento Europeo ha aprobado varias resoluciones donde se
recomienda que se “estimule la instauracion en todos los Estados miembros de una renta minima garantizada
para favorecer la insercion de los ciudadanos mas pobres en la sociedad” (Resoluciones de 16 de septiembre y
de 16 de noviembre de 1988, de 15 de marzo y de 22 de noviembre de 1989, etcétera).
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la disponibilidad de recursos del sujeto protegido; un subsidio que, por supuesto, es
necesariamente compatible con la realizacion de politicas activas de pleno empleo
para todos. Se trata de garantizar el derecho a la existencia digna de una parte de
la poblacion des-calificada socialmente como “poblacion excedente” situada en los
margenes de la estructura social, sin excluir (mas bien presuponer a medio/largo
plazo) que en un futuro pudiera avanzarse reflexivamente hacia una Renta Basica
o Ingreso Basico incondicionado universalista, que implicaria una refundacion mas
intensa, en cierto sentido, de los actuales sistemas de proteccion social publica y del
propio Estado Social de Derecho.

La exigencia de este tipo de rentas de subsistencia y de insercion laboral se
impone frente al problema estructural —y no sélo coyuntural- de lucha contra la
pobreza y la exclusion social, ante las consecuencias de la “Revolucion 4.” (Cuarta
Revolucion Industrial) o las situaciones derivadas de Pandemias sanitarias o de las
consecuenciasnegativasdel cambio climaticooel deterioromedioambiental. Eslaera
delainseguridadsocial crecientey,enrelaciénaello, delaredefinicion delos sistemas
de proteccion social publica. Y en un contexto de progresivo vaciamiento (por no
decir, desmantelamiento; cuando no intentos de deslegitimacion) de las instituciones
de la solidaridad social propias del Estado Social redistributivo e integrador
ante la implantacion de una sociedad de mercado de competencia generalizada.

La renta minima garantizada (IMV) se configura como derecho subjetivo de
Seguridad Social (una nueva prestacion no contributiva de caracter pro-activo por
su orientacion hacia la reinsercion profesional y social) y, por tanto, gozando de la
necesaria justiciabilidad a través del orden social de la jurisdiccion (Monereo, J.L.,
2018a, pp. 98 ss.; 2015b, pp. 713-755; 2020, pp. 27-68; Monereo, J.L. y Molina,
C., 1999, Monereo, J.L., y Rodriguez Iniesta, G., 2020b, Suarez, B., 2014, el cual
descarta por sus inconvenientes adicionales, de caracter técnico y de politica del
Derecho, las otras dos opciones posibles, a saber: una Ley de Armonizaciéon de
las rentas minimas autonomicas por el cauce del art. 150.3 CE y la via del art.
149.1.1* CE)*. La renta minima garantizada puede ser una via para la proteccién

3Las dos organizaciones sindicales més representativas, CCOO y UGT han acometido una Iniciativa
Legislativa Popular, proponiendo el establecimiento de una “Prestacion de Ingresos Minimos” o “Rentas
minimas garantizadas”, que asegure unos recursos econémicos basicos a todas las personas residentes legales
en Espana, en edad laboral, que queriendo trabajar no pueden hacerlo, que no tengan derecho a prestaciones
de desempleo y carezcan de recursos que les permitan vivir con dignidad. Para garantizar su universalidad
se ha propuesto como una prestacion de la Seguridad Social en su ambito no contributivo, cuya financiacion
debe garantizarse via impuestos, a través de los Presupuestos Generales del Estado. Se trata de una prestacion
comun para todo el Estado, compatible con las competencias en materia de asistencia social de las CCAA.
Esta figura seria distinta a la Renta Basica de ciudadania, esto es, una asignacion econdmica publica de
caracter incondicional dirigida a toda la poblacion. En realidad, hay tres propuestas novedosas para abordar
los problemas del desempleo (masivo y estructural y derivado de la precariedad laboral) y la pobreza masiva
y desigualdad social o desventaja social extrema, a saber: la Renta Minima de Insercion (la renta minima
garantizada), la Renta Basica de ciudadania o ingreso de ciudadania universal, y el Trabajo Garantizado.
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de las personas en edad de trabajar sin proteccion por desempleo o de personas
en situacion de riesgo de pobreza o exclusion social y supondra un reforzamiento
del sistema de proteccion social clasico del Estado social. Se configura como
una prestacion de Seguridad Social en su ambito no contributivo o asistencial,
con financiaciéon integramente estatal y con cargo a imposicion general. La
prestacion de renta minima garantizada o ingresos minimos sera, de este modo,
una prestacion de tltimo recurso —red de seguridad- a la que se accede tras agotar
las prestaciones contributivas o asistenciales de desempleo o, en su caso, por no
haber podido generar derecho a las mismas. El objetivo de la prestacion de renta
minima garantizada es proteger adecuadamente a quienes queriendo y pudiendo
trabajar carecen de empleo y sufren una situacion de necesidad economica. La
medida tendra naturaleza estructural o permanente en su cristalizacion normativa,
no coyuntural. Se percibira por la persona afectada de forma indefinida mientras se
mantenga la situacion de necesidad y tendra una linea “pro-activa”, combinando el
subsidio no contributivo con politicas activas de empleo.

La creacion de una renta minima garantizada a nivel estatal en la coyuntura
actual (y como posible —y no exento de controversia- paso intermedio hacia el
establecimiento a mas largo plazo —de manera particularmente meditada- de una
renta incondicionada o ingreso de ciudadania) deriva de la constatacion de las
insuficiencias del tradicional sistema de proteccion por desempleo (prestacion
contributiva y subsidios asistenciales) y del conjunto heterogéneo e inorganizado de
rentas minimas autonomicas actualmente vigentes®. La renta minima garantizada
sera, verdaderamente, el Gltimo recurso de la red de seguridad de los sistemas de
proteccion social publica. En el marco de la Union Europea se esta discutiendo sobre
la implantacion de una “renta minima europea” [véase el Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo sobre la “Renta minima europea e indicadores de
pobreza” (Dictamen de iniciativa, 2014/C 170/04), aprobado en sesidon plenaria
de 10 de diciembre de 2013]. El Comité Econdémico y Social Europeo (CESE)
subraya la acuciante necesidad de garantizar una renta minima adecuada en la
Unién Europea mediante una Directiva Marco dirigida a combatir la pobreza
facilitando la inclusiéon en el mercado de trabajo, tal y como han solicitado el
Comité de las Regiones y varias organizaciones de lucha contra la pobreza, e insta
a la Comision a emprender una accion concertada que responda a la Resolucion
adoptada por el Parlamento Europeo en 2011 [Resolucion del Parlamento Europeo,
de 15 de noviembre de 2011, sobre la plataforma europea contra la pobreza y la
exclusion social (2011/2052(INI), DO C 153E de 31.5.2013, 57-78]. La renta
minima garantizada es una ayuda a los ingresos que no esta basada en el pago
de cotizaciones y que proporciona una red de seguridad para las personas que no

3 Rentas Minimas de Insercion, actualmente existentes, que son, sin duda, legitimas al amparo del titulo
competencia autondomico en materia de asistencia social (art. 148.1. 20* CE) y tanto mas después de la amplitud
competencia que autoriza la doctrina establecida por la 239/2002, de 11 de diciembre.
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pueden optar a las prestaciones de la Seguridad Social. Como ultima salvaguarda
contra la pobreza, esta indisolublemente unida al derecho a llevar una vida digna de
las personas que no tienen otra forma de asegurar sus ingresos y al de las personas
que estan a su cargo (familiares, o miembros de la “unidad de convivencia”). La
renta minima garantizada no debe confundirse con el “salario minimo”, que se
fija por medio de la legislacion o por medio de los convenios colectivos. (Otras
politicas distintas al respecto son: a) una renta basica universal, que es una ayuda
permanente, de cuantia fija, que se paga a intervalos preestablecidos a cada
ciudadano adulto, independientemente de su situacion econdémica o social o de
su disponibilidad para el trabajo; y b) un impuesto negativo sobre la renta, basado
en el concepto de tipo impositivo marginal). La medida es compatible con otras
iniciativas de la lucha contra la pobreza y la desigualdad a través de otros tipos
de medidas de reforma legislativas, como sefialadamente a través de la fiscalidad
progresiva y su gestion por la Agencia Tributaria.

El fundamento principal de la renta minima garantizada europea estaria en los
articulos 12 (“Derecho a la Seguridad Social”), 11 (“Derecho a la proteccion de la
salud”), 13 (“Derecho a la asistencia social y médica”), y 30 (“Derecho a proteccion
social contra la pobreza y exclusion social”) de la Carta Social Europea Revisada
(Estrasburgo, 3.V. 1996) (Monereo, C. y Monereo, J.L., 2017; Monereo, J.L., 2020c)
y, en el marco de la UE en el art. 34. 3 —en relacion con el art. 1 que establece que
“la dignidad humana es inviolable. Seré respetada y protegida™- de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (con rango normativo asimilado al
de los tratados fundamentales de la Union ex art. 6.1 TUE), conforme al cual “con
el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta el
derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia
digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes”. Para el CESE los
nuevos regimenes de renta minima deberian ir acompafiados de politicas generales y
disposiciones especificas, como las politicas activas del mercado laboral, destinadas
a ayudar a las personas sin empleo a reincorporarse en el mercado de trabajo,
servicios de colocacion, una gestion de las prestaciones y los programas relativos al
mercado laboral, como la formacion y la creacion de empleo apoyadas por estrategias
de activacion adecuadas, para dar mayores oportunidades a las personas en busca
de empleo. Son esenciales, asimismo, unos organismos eficaces de organizacion
del mercado laboral, atencion sanitaria y politicas de vivienda, asi como servicios
publicos asequibles y accesibles de gran calidad (Monereo, J.L., 2012b, pp. 893 ss.).
El establecimiento de una renta minima de insercion permitiria combatir la pobreza y
ciertos niveles de desigualdad, e incluiria junto a las ayudas o subsidios econdmicos
la aplicacion de politicas activas de empleo, sin que, por tanto, entre en juego el
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prejuicio de que la medida pueda desincentivar la busqueda de empleo por parte de
los sujetos protegidos.

Su implantacion se situaria en la linea de politica del Derecho impulsada
por el denominado Pilar Europeo de los Derechos Sociales, pero yendo mas alla
de una mera convergencia de objetivos para abrazar una linea de armonizacion
comunitaria de rentas minimas garantizadas. Al tiempo, tras un periodo de
experimentacion del modelo de solidaridad social condicionada y selectiva (RMI
y formulas similares) habria que avanzar hacia la implantacion de una renta
basica universal ¢ incondicional (sin prueba de recursos y sin contrapartidas),
que completase el Sistema de Proteccion Social del Estado Social de Derecho;
es decir, un modelo de solidaridad social incondicional y universal. Es un nuevo
modelo de solidaridad social introducido en el corazon del Estado Social de
Derecho. Se trataria de una garantia contra la exclusion social y de defender la
libertad real para todos. Esta técnica de proteccion social formaria parte de las
condiciones materiales de la libertad (garantizando s6lo en parte las condiciones
materiales de la existencia de los individuos), y serd posible confirmar nuevamente
y en la practica que la generosidad de las transferencias o prestaciones sociales
no constituye un desincentivo para trabajar (ni generalizable ni sustancialmente
relevante) [Para la critica de ese enfoque del discurso del liberalismo radical —que
comprende al mathusianismo, al spencerismo social, al darwinismo social y a las
diversas versiones del neoliberalismo contemporaneo, Monereo, J.L., 1997, 1996b,
1999, 2008b, pp. 11-109, 2009-2010, 2017a]. La implantaciéon como un nuevo
derecho social de desmercantilizacion de las personas en todos los ambitos donde
se desarrolla su personalidad y dignidad humana debe ser el objetivo principal de
un renovado Estado Social de Derecho.

El Dictamen del Comité Econoémico y Social Europeo (CESE), “Por una
Directiva marco europeo sobre la renta minima” [Dictamen de iniciativa, aprobada
en pleno n°. 541, el 20. 02.2019. SOC/585- EESC-2018-02210.00-00-AC-TRA
(EN) 1/16- Ponente: Georges Dassis], apuesta una por una decidida implantacion
de una Directiva marco europea sobre la renta minima. Su punto de partida es
ahora mas contundente, pues se indica que los textos fundamentales de la Union y
sus compromisos, como la Estrategia Europa 2020, que pretende reducir en veinte
millones el nimero de personas en riesgo de pobreza, no han arrojado los resultados
esperados. La aplicacion del principio de subsidiariedad, con el método abierto
de coordinacion (MAC) como unico instrumento, resulta por tanto insuficiente
para alcanzar los objetivos fijados. Establecer un marco europeo vinculante para
una renta minima decente en Europa que permita generalizar, apoyar y convertir
en decentes (adecuados) los sistemas de renta minima de los Estados miembros
constituiria, por tanto, una primera respuesta europea importante al grave y
persistente problema de la pobreza en Europa.
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Larenta minima decente en Europa a través de un instrumento normativamente
vinculante como es la Directiva marco®® esta justificada por la necesidad de
garantizar el acceso a todos los que precisan ayuda y de que ésta se adectie a sus
necesidades reales. La renta minima decente es también un instrumento al servicio
de la integracion/reintegracion laboral de las personas excluidas y de la lucha contra
el fenémeno de los trabajadores en situacion de pobreza, pese a tener empleo.

Los sistemas de renta minima hay que concebirlos en términos no de carga sino
de inversion social. Los sistemas de renta minima decente benefician no solo a las
personas necesitadas, sino también a la sociedad en su conjunto. Garantizan que las
personas que los necesitan se mantengan activas dentro de la sociedad, les ayudan
a reconciliarse con el mundo laboral y les permiten vivir dignamente. Unas rentas
minimas decentes son indispensables para conseguir una sociedad mas igualitaria,
constituyen la base real de la proteccion social y garantizan una cohesion social
que beneficia a toda la sociedad. Los sistemas de renta minima apenas representan
un porcentaje reducido del gasto social, pero arrojan un retorno de inversion
considerable, mientras que la ausencia de inversion tiene repercusiones muy
negativas para las personas y conlleva costes elevados a largo plazo. Forman un
conjunto de estimulos eficaces, ya que el dinero gastado revierte inmediatamente
en la economia, frecuentemente en los sectores que mas acusan la crisis. Como
resultado de la interaccion entre las rentas minimas y el salario minimo, también
contribuyen a garantizar salarios decentes y a evitar el aumento del nlimero de
trabajadores pobres.

En cuanto al modelo de renta minima o renta de subsistencia se trata de
una renta minima garantizada de caracter condicionado y no de una renta basica
universal e incondicionada*'.

Interesa destacar que ahora se vincula directamente la renta minima europea
con el concepto de trabajo decente impulsado por la OIT. Se ha trabajado ya
mucho sobre la renta minima y se han expresado numerosas posiciones al respecto.
Mediante este dictamen, el CESE insiste en el concepto de «renta minima decente»
(ingresos minimos para llevar una vida digna, por encima del umbral de pobreza),
inspirandose en el concepto de «trabajo decente» de la OIT*%. De ahi que se haga
referencia a una «renta minima europea decente».

“0El recurrir a la legislacion de la UE encuentra un fundamento juridico reside en el articulo 153, apartado
1, letras ¢) y h), del TFUE.

41 Advierte que no se debe confundir el concepto de renta minima decente, objeto del presente dictamen,
con el de renta universal abonada a todos los miembros de una colectividad (municipio, region o Estado) sin
requisitos relativos a sus recursos o su situacion laboral. Ademas, aunque la mayoria de los paises cuentan con
sistemas de renta minima, atin debe examinarse su adecuacion con respecto a las necesidades, ya que en la
mayoria de los casos sigue siendo un problema. Alemania y Francia obran en este sentido.

42 http://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm.
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La OIT ha insistido en el contexto de la Pandemia del Covid-19 en la necesidad
de la proteccion de los ingresos de las personas. Afiadiendo que “Hay que aplicar
reformas institucionales y politicas en profundidad para facilitar la recuperacion
sobre la base de la demanda y aumentar la resilencia por medio de sistemas de
proteccion social universal eficaces que constituyan factores estabilizadores
automaticos en los planos econdmicos y social frente a la crisis. Ello contribuira
asimismo a recuperar la confianza en las instituciones y en los gobiernos”. Por
lo demas, se subraya, el Covid-19 tendra una amplia repercusion en el mercado
laboral. Méas alla de la inquietud que provoca a corto plazo para la salud de
los trabajadores y de sus familias, el virus y la consiguiente crisis econémica
repercutiran adversamente en el mundo del trabajo en tres aspectos fundamentales:
1) la cantidad de empleo (tanto en materia de desempleo como de subempleo); 2)
la calidad del trabajo (con respecto a los salarios y el acceso a proteccion social); y
3) los efectos en los grupos especificos mas vulnerables frente a las consecuencias
adversas en el mercado laboral. Es manifiesto que sera preciso establecer politicas
orientadas al pleno empleo en el marco de una recuperacion econémica y desde
luego poner en valor que los sistemas de proteccion social refuerzan la resilencia
y permiten hacer frente a emergencias a corto plazo en el plano social, asi como
mitigar los efectos de crisis venideras (y el coronavirus no se ha ido). Los sistemas
de Seguridad Social eficaces y eficientes son factores estabilizadores econémicos y
sociales muy eficaces en los planos econdmico y social en particular si se implantan
antes de que se produzca una crisis. Cabe reconocer nitidamente la funcion que
desempeifia la proteccion social para fomentar la demanda agregada en situaciones
de crisis y mitigar las desigualdades sociales que propicia la justicia social y la paz
social®, De este modo es posible establecer una relacion virtuosa entre las medidas
sociales (racionalidad social) y las medidas econémicas (racionalidad econémica)
bajo un enfoque integrador propio del Estado Social de Derecho (Monereo, J.L.,
2017a, cap.1V, pp. 213 ss.).

A los fundamentos juridicos ya aludidos se afiade que revisten especial
importancia las referencias juridicas de los Tratados, como por ejemplo el art. 3 del
TUE, que cita entre los objetivos de la Union el pleno empleo y el progreso social,
pero también la lucha contra la exclusion social y la discriminacién y el fomento de
la cohesion economica, social y territorial, asi como la solidaridad entre los Estados
miembros; el art. 9 del TFUE, que precisa que «[e]n la definicién y ejecucion de
sus politicas y acciones, la Unidn tendra en cuenta las exigencias relacionadas con
la promocién de un nivel de empleo elevado, con la garantia de una proteccion

 OIT.: Comunicado de la Organizacion internacional del Trabajo. Covid-19 y el mundo del trabajo:
repercusiones y respuestas, 18 de marzo de 2020. Este Comunicado institucional de la OIT proporciona
una evaluacion preliminar de las posibles repercusiones del Covid-19 en el mundo del trabajo y se propone
un conjunto de medidas a nivel politico y juridico para mitigar esas repercusiones negativas y facilitar una
recuperacion solida, eficaz y solidaria.
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social adecuada, con la lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado de
educacion, formacidn y proteccion de la salud humanay; y, mas concretamente, el
articulo 151 del TFUE que abre el titulo X sobre la politica social y que menciona
como objetivos de la Union y de los Estados miembros «el fomento del empleo, la
mejora de las condiciones de viday de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por
la via del progreso, una proteccion social adecuada, el dialogo social, el desarrollo
de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y
la lucha contra las exclusiones». Todos ellos, objetivos que resultan realizables por
la Unioén en la medida en que ésta (articulo 153, apartado 1, del TFUE) «apoyara
y completard la accion de los Estados miembros en los siguientes ambitos: [...] ¢)
la seguridad social y la proteccion social de los trabajadores; [...] h) la integracion
de las personas excluidas del mercado laboral; [...] j) la lucha contra la exclusion
social; [y] k) la modernizacion de los sistemas de proteccion social [...]».

El enfoque de los objetivos a perseguir con esta institucion se apoya se apoya
en los trabajos de economistas como Amartya Sen (Sen, 2010) sobre lo que él
mismo denomina «capabilities» (enfoque de las capacidades), compuestas por
tres elementos*. Lo que implica que asume una determinada idea en cuanto a la
realizacidn de la justicia social a través de un sistema de derechos y de garantias
de las capacidades humanas. Es también el enfoque basicamente analogo que ha
mantenido Martha Nussbaum (Nussbaum, 2011, 2007).

También se intuye que la introduccion de una renta minima garantizada
podria conducir a una racionalizacion de las ayudas sociales en determinados
paises. Y reténgase que se hace referencia a las prestaciones basadas en la ayuda
social (técnicas de ayuda que asumen la l6gica de la compensacion —tipicos de la
asistencia social y de las prestaciones no contributivas de Seguridad Social- y no
la l6gica de la sustitucion como seria el caso de las prestaciones contributivas de
los regimenes profesionales tipicos de Prevision y Seguridad Social Contributiva.
Este enfoque es, por ejemplo, el que subyace a la propuesta de «renta universal
del trabajo» formulada en el plan de lucha contra la pobreza presentado por el
presidente de la Republica Francesa, que pretende «garantizar una base minima de
dignidad a todos los que puedan beneficiarse de ella, fusionando el mayor nimero

4 Salud/esperanza de vida [ Estudios recientes demuestran que las personas en situacion de pobreza
ahorran en su atencion sanitaria, en particular en la dental. Adoptan un mal estilo de vida, se alimentan peor
y, por tanto, padecen mas problemas relacionados con la obesidad. Existen diferencias considerables en la
esperanza de vida entre ricos y pobres. También es preciso tener en cuenta la dureza del trabajo realizado. Saber/
nivel de formacion [/ Las estadisticas muestran claramente la tasa de desempleo en funcion de los distintos
niveles de formacion. Segun los datos de Eurostat de 2015, el 11 % de los europeos de entre 18 y 24 afios han
abandonado el colegio prematuramente. Nivel de vida [J Se trata de integrar todos los elementos de la calidad
de vida en un mismo poder adquisitivo y no solo los componentes relativos a la supervivencia alimentaria.
La capacidad de movilidad y el acceso a la cultura son elementos importantes de integracién/inclusion en la
relacion con sus congéneres y la sociabilidad, es decir, los medios para no encerrar a las , personas pobres en un
aislamiento que supone un circulo vicioso de des-socializacion.
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de prestaciones sociales». Del mismo modo, el debate iniciado en Alemania sobre
la introduccion de una renta minima de solidaridad contribuiria a la lucha contra
la pobreza, en particular para los desempleados de larga duracion, al simplificar el
sistema de ayudas sociales. El Gobierno ya ha reservado 4.000 millones de euros
con esta finalidad hasta 2021.

Por otra parte, la instauracion de una renta basica o ingreso universal no debe
ser (en la logica del reformismo democratico-social) una pretendida alternativa
al objetivo irrenunciable del pleno empleo de calidad y a la lucha por el trabajo
garantizado, pues se trata de dos objetivos plena y necesariamente compatibles en
una perspectiva de profundizacion en la mejor tradicion del constitucionalismo
democratico-social con Estado Social Activo (Van Parijs, PH. y Genet, 1996; Van
Parijs, PH., 1996; Van Parijs, PH. y Vanderborght,Y., 2017; Raventés, D., 2007;
Raventés, D. y Casassas, D., 2011; Monereo, J.L., 2018a, 2019a). La renta basica
—o ingreso basico- incondicional supondria una decisiva reforma modernizadora y
de mejora de los actuales sistemas de Estados del Bienestar. Pero no una alternativa
sustitutoria de la Seguridad Social contributiva tal como la conocemos, la cual
debera ser mantenida respetando su propia ldgica de sustitucion de las rentas de
activo dejadas de percibir durante la etapa de vida activa del sujeto protegido.

La renta bésica a nivel de la Unién Europea, finalmente, tendria la virtualidad
de hacer mas visible la idea —o, mejor, proyecto politico— de construir una Europa de
los Derechos basada en la garantia de los derechos sociales fundamentales, siendo,
ésta, una parte relevante de la base normativa comun de una Europa Social como
“derecho a la existencia digna de la persona”. He aqui la posible emergencia de
un welfare post-nacional en el espacio geopolitico de la Union. Pues, en definitiva,
el derecho a una renta basica acaba por asumir la funcion de un “derecho a tener
derechos” en el sentido de Hannah Arendt (Arendt, H., 1993, 1998; basandose en
su pensamiento como punto de partida central, Monereo, J.L., 1996a, Cap. 111, pp.
166-168; Rodota, S., 2014). Por tanto, estamos ante una institucién que va mas
alla del discurso de implantar una simple “malla de seguridad” —una “ultima red de
proteccion social”-, pues —sin dejar de ser eso- se sitia en el marco de una politica
de rentas que autentificaria una libertad real para todos y el disfrute efectivo del
conjunto de los derechos fundamentales.

Como ya se ha dicho, la Europa social no puede quedar sélo en palabras.
Entre las medidas que garanticen una Europa social y cohesionada debe estar la
aprobacion de una Directiva Marco Europea sobre Rentas Minimas, que garantice
con fuerza normativa vinculante y desde el Derecho Social Comunitario ingresos
minimos adecuados a todas las personas —y a las personas que formen parte de
su familia o unidad de convivencia- en la UE. La intensificacion del proceso de
construccion europea afectaria a la viabilidad politica y juridica de la propuesta de
avanzar en un modelo social para una Europa Social, que se haga merecedora de
esa denominacion y con ello merezca una mayor adhesion y legitimacion politica
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de los pueblos europeos. Aqui la Union Europea actuaria como una uniéon de
transferencias redistributivas, siendo la renta basica —o ingreso basico- un pilar para
la supervivencia y perfeccion del llamado modelo social europeo. Y contribuiria
a evitar la competitividad basada en las ventajas legislativas de los sistemas de
proteccion social nacionales, es decir, evitaria, en gran medida, la tentaciéon de
reducir la proteccion social dispensada en nombre de la competitividad (Van Parijs,
PH. y Vanderborght, Y., 2017, pp. 296 y ss.). Por lo demads, la renta basica no
exige desmantelar el resto del sistema de proteccidon social publica, sino tan sélo
una racionalizacion de las prestaciones no contributivas y asistenciales a menudo
desorganizadas, superpuestas y desvertebradas. Y a esa racionalizacion habria que
afadir un incremento ponderado del papel de los impuestos en la financiacion del
sistema (sefialadamente en el vector no contributivo del Sistema de Seguridad Social
en el que se insertaria la renta minima garantizada). De nuevo nos encontramos con
un problema de decision sustancialmente politica, pues de lo que se trata es de
cémo acrecentar y distribuir los recursos necesarios para garantizar los derechos
sociales y a través de ellos mejorar la vida de las personas (Van Parijs, PH. y
Vanderborght, Y., 2017; Barry, B., 2005, pp. 208 y ss.). Ello se resuelve, pues, en
la exigencia de adaptacion permanente —creativa, y no simplemente reactiva- de
las técnicas de proteccion social a los cambios socio-econdmicos y tecnologicos en
orden la cobertura de las necesidades de las personas.

Eso si, implicaria, aparte de la racionalizacion y un mas acentuado modelo
publico mixto de financiacidén, un marco de planificacion econéomico-social que
la complete como garantia de ingresos (incluidas esas medidas de fiscalidad
progresiva). Es dar cuenta de la preferencia del fin impulsando los medios para
alcanzarlos de viable realizacion.

Con todo, la renta minima garantizada no es una simple “férmula magica” de
la ciencia juridica; es un nuevo instrumento de gestion de lo social necesario para
evitar la desproteccion efectiva de un cada vez mas amplio nimero de personas
expulsadas del mercado de trabajo o en situacion de exclusion social o de pobreza
(a la que el trabajo precario no es capaz de liberar), que de lo contrario quedarian
en la periferia, esto es, en los margenes de la sociedad.

Al tiempo y tras una larga fase de experimentacion de una renta minima
europea y estatal podria pensarse en un objetivo de méas largo alcance, a saber:
ante los cambios estructurales en curso los Sistemas de Seguridad Social deberian
incorporar (en una direccién que permiten los articulos 12 y 30 de la Carta Social
Europea Revisada, el articulo 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea y los instrumentos juridicos de la OIT) una nueva rama de
prestaciones mas ambiciosa y compleja como es la Renta Basica. La implantacion
de la renta basica universal e incondicionada (RBU) ha encontrado un apoyo en el
Consejo de Europa (Resolucion 2197/2018, de 23 de enero de 2018, de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa) y en el Parlamento Europeo (Resolucion del
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Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre las politicas encaminadas
a garantizar la renta minima como instrumento para la lucha contra pobreza y la
exclusion social). La renta basica aparece como una medida juridico-institucional
necesaria para repensar no so6lo la Seguridad Social sino también el Estado
del Bienestar en nuestra época, el cual debe alcanzar siempre sus objetivos de
garantizar el derecho a la existencia digna de la persona a través de una renovacion
constante de sus instrumentos técnicos de organizacion de las tutelas dispensadas
(el fundamento de esta concepcion dinamica del Estado del Bienestar, en Monereo,
J.L., 2018a; en una perspectiva de larga duracién, Monereo, J.L., 1996a, pp. 19 y
ss.y 159 y ss.).

Esta renta basica o ingreso universal puede ser viable técnicamente y posible
desde el punto de vista econdmico-financiero a condicién de que se renueve el
pacto social de la postguerra mundial [la crisis institucional del pacto social de la
postguerra, que determiné la construccion de los Estados del Bienestar, es un hecho
verificado desde hace varias décadas, Merkel, W., 1995, pp. 19 y ss.; Monereo,
J.L., 1996a, pp. 185 y ss.; para el advenimiento de la forma “Estado de mercado”
en el marco de un capitalismo financiero especulativo, puede consultarse Harvey,
D., 2007, pp. 73 y ss.; Altvater, E., 2011, pp. 155 y ss.; Monereo, J.L., 2015c,
pp. 460 y ss.]. Un Pacto Social sobre el alcance de la desmercantilizacion que a
través de los derechos sociales ha de garantizar el Estado Social y ha de recrear los
sistemas de Seguridad Social nacionales y fomentar un impulso a la solidaridad
en el nuevo horizonte de una “economia-mundo” que ha alcanzado el nivel que
conocemos de “globalizacion”, en cuyo marco se ha ampliado el “mercado-mundo”
que tiende a la mercantilizacion y re-mercantilizacion de las protecciones sociales
estructuradas principalmente en el ambito nacional. Es ésta una nueva expresion
por la lucha permanente en una sociedad democratica por garantizar la seguridad
de la existencia de la cuna a la tumba para todas las personas (el ideal de Beveridge
mas alla de sus limitaciones liberales). Contribuye al necesario impulso hacia una
mayor redistribucion de la renta que aflada a los mecanismos estdndar tradicionales
una prestacion consistente en la renta basica universal e incondicionada, la cual
tiene la virtualidad de garantizar un cierto nivel de desmercantilizacion y con ello
también una autonomia basica de las personas.

Se comprenderd, asi, que esta medida, lejos de una idea utdpica ingenua,
podria permitir —en unidn con otras- la renovacion (o si se quiere reinvencion) del
modelo de Estado Social contemporaneo en una sociedad cada vez mas fragmentada
y compleja en su estructuracion y en un contexto de construccion y dominio del
capitalismo global [es suficiente reparar en las reflexiones de Stiglitz, J., 2012;
Raventos, D., 2007, hace referencia a la renta basica como una de las condiciones
materiales de la libertad real], que hace visible un largo giro del capitalismo de
postguerra al neoliberalismo [Streeck, W., 2016, pp. 38 y ss., 59 y ss.,, y 9 y
ss.; Piketty, T., 2014, 2019, para el cual la desigualdad social no deriva solo de
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factores econdmicos y tecnoldgicos, sino también —y para ¢l principalmente- de
factores ideoldgicos y politicos. Es asi que las ideas y las ideologias cuentan en el
desarrollo historico].

Y todo ello, se insiste, sin pretender en absoluto que sea una alternativa a las
prestaciones de la Seguridad Social contributiva: una gestion de la reduccion por
reemplazo de éstas por esta nueva renta garantizada universalista ¢ incondicional
no parece deseable, ni tampoco factible en una sociedad democrética que la
rechazaria. Por lo demas, hay que tener en cuenta que los fenomenos a los que
responde no son coyunturales, ni pasajeros en gran medida, sino un producto de
nuestra época que hunde sus raices en la exclusion y marginacion social crecientes
de amplias capas de la poblacion que evidencia una desconexion y ruptura de
la sociedad entre los de abajo y los de arriba; un fendmeno que introduce una
fractura desestabilizadora tanto desde la perspectiva social como desde la politica,
y que debilita profundamente los pilares en los que se sustentan las democracias
constitucionales. Esta medida merece ser considerada seriamente como una de las
alternativas posibles a las crisis sociales realmente existentes y las que se intuyen en
el porvenir de instauracion de un mundo neoliberal. El derecho a una renta basica
—asi concebido- es un elemento importante de un proyecto de politica del Derecho
encaminado hacia la reconstruccion de la sociedad civilizada, especialmente tras
las experiencias de la crisis econdmica que supuso el crack de 2008 y de la crisis
social total de la Pandemia Covid-19, cuyas consecuencias sociales actualmente
padecemos.

No se trata, pues, de una medida coyuntural, sino de caracter eminentemente
estructural, pues estd pensada para afrontar la nueva revolucion tecnologica, la
desestructuracion del modelo de trabajo fordista, la “crisis de la sociedad salarial”
y la emergencia de la “sociedad del riesgo”.
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EL NUEVO COMPLEMENTO DE PENSIONES CONTRIBUTIVAS
PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO: ;LO QUE
MAL EMPIEZA, MAL ACABA?
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EXTRACTO Palabras clave: Brecha de pensiones, no discriminacion,
jubilacion, incapacidad permanente, viudedad

El reciente RDL 3/2021 ha regulado el complemento de pensiones contributivas para
la reduccion de la brecha de género, cuyo objetivo es sustituir al anterior complemento por
maternidad, que fue declarado discriminatorio hacia los hombres por la STJUE de 12 de
diciembre de 2019. Sin embargo, este nuevo complemento no se enfrenta a un panorama fécil,
ya que, si bien pretende diferenciarse -principalmente respecto a la finalidad perseguida- de
su antecesor, su articulacion legal resulta insuficiente, compleja y polémica. Dicha regulacion
presenta interrogantes tanto en el marco de los objetivos perseguidos, como en su ambito
subjetivo (aunque supone un avance su posible reconocimiento a los hombres, siguen existiendo
exclusiones dificilmente justificables), en su ambito material o en la determinaciéon de su
cuantia. Asimismo, plantea importantes dudas la confrontacion de este nuevo complemento
con la doctrina del TJUE elaborada en los ultimos afios en torno a la Directiva 79/7/CEE y
los beneficios en materia de seguridad social (asuntos Griesmar, Leone, Roca Alvarez...);
confrontacion en la que, a nuestro entender, sale perdiendo dicho complemento. Este articulo
se analiza, en definitiva, tanto desde la perspectiva legal como de derecho comunitario, una
figura que ha sido innovadora en nuestro sistema de Seguridad Social, pero cuya buena
voluntad no la va a salvar de un tortuoso destino.

ABSTRACT Key words: Pension gap, non-discrimination, retirement,
permanent disability, widowhood

The recent RDL 3/2021 has regulated the supplement to contributory pensions to
reduce the gender gap, the aim of which is to replace the previous maternity supplement,
which was declared discriminatory towards men by the ruling of the CJEU of 12 December
2019. However, this new allowance does not face an easy scenario, since, although it aims
to differentiate itself -mainly about the purpose pursued- from its predecessor, its legal
articulation is insufficient, complex and controversial. As this study has shown, this regulation
raises questions both in terms of the objectives pursued by the measure and its subjective
scope (although it’s possible recognition for men is a step forward, there are still exclusions
that are difficult to justify), its material scope and the determination of its amount. Likewise,
the comparison of this new supplement with the doctrine of the CJEU developed in recent
years on Directive 79/7/EEC and social security benefits (Griesmar, Leone, Roca Alvarez...)
raises important doubts; a comparison in which, in our opinion, this supplement loses out. In
short, this article analyses, both from a legal and Community law perspective, a figure that
has been innovative in our Social Security system, but whose goodwill will not save it from a
tortuous destiny.
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1. INTRODUCCION

EIRDL3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccion
de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y
econdmico, ha incorporado el nuevo complemento de pensiones contributivas para
la reduccion de la brecha de género en el articulo 60 de la LGSS! ¢ introducido dos
nuevas disposiciones adicionales en dicha ley (trigésima sexta y trigésima séptima)
y una nueva disposicion transitoria (trigésima tercera). Y también ha modificado la
LCPE? (disposicion adicional decimoctava y disposicion transitoria décima cuarta).

Sin embargo, este nuevo complemento de pensiones no es realmente nuevo,
ya que sustituye al antiguo complemento por maternidad recogido en el mismo
articulo 60°, y lo hace incluso de una forma obligada, ya que dicho complemento

! Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre.
2 Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril. En adelante LCPE.

3 Al respecto, entre otros, Rodriguez Cardo, I.A., “El nuevo complemento por maternidad
en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social: puntos criticos (I) y (II)”,
La Ley 1907/2016 y 2713/2016, p. 1 y ss.; Granell Pérez y Salvador Cifre, C., “Complemento
demografico por maternidad en el marco de las politicas de igualdad. Analisis de objetivos,
resultados y consecuencias”, CIRIEC-Espaiia, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa,
n° 98, p. 296 y ss.; Bonell Ruiz, R. y Devesa Carpio, J.E., “El complemento por maternidad de las
pensiones de la Seguridad Social en Espafia: Andlisis financiero actuarial basado en la MCVL”,
Economia Espafiola y Proteccion Social, IX, 2017, p. 119 y ss.; Martinez Barroso, M*.R., “Padres
corresponsables ;discriminados? O una interpretacion restrictiva e ignorante de la realidad social.
A proposito de la STJUE de 12 de diciembre de 20197, Revista Aranzadi Uniéon Europea n°® 6/2020,
BIB 2020/12152, p. 2 y ss.; Gallego Losada, R. “El complemento de maternidad: Una medida
discutible para cerrar la brecha de pensiones”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 403,
p- 40y ss.; De la Flor Fernandez, M*.L., “Reflexiones en torno a la pension de jubilacion desde una
optica de género: El nuevo complemento por maternidad”, Revista de Derecho Social, n° 76, p. 124
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por maternidad fue declarado discriminatorio hacia los hombres y, en consecuencia,
contrario al derecho comunitario (Directiva 79/7/CEE)*, por la sentencia del TJUE
de 12 de diciembre de 2019 (asunto WA, C-450/18)°. Este nuevo complemento es
heredero, pues, del anterior complemento por maternidad, aunque no quiera serlo
del todo -se intenta dejar claro que el objetivo perseguido es otro (la aportacion
demografica en el primer caso y el cuidado de los hijos y su incidencia en la brecha
de género en el segundo)’-, para evitar correr la misma suerte judicial, aunque nos
tememos que, probablemente, no lo va a lograr. Como veremos mas adelante, al
menos una parte de los argumentos esgrimidos por la jurisprudencia del TIUE
en los ultimos afios respecto a medidas con una finalidad semejante -estemos de
acuerdo o no con ella-, puede resultar nuevamente aplicable a este complemento
(lo que mal empieza...).

Por otra parte, ambos complementos responden a un fin acertado y entendible,
como es visibilizar e intentar hacer frente, aunque sea de una forma parcial y
sesgada, a la brecha de pensiones existente actualmente entre los hombres y las
mujeres en nuestro sistema de Seguridad Social, especialmente patente en el marco
de la pension de jubilacion y que se situa en torno al 34 por 100 a favor de los
hombres’. El desafio o el problema, como queramos llamarlo, se encuentra en
como lograrlo sin afectar al derecho a la no discriminacion por razén de sexo, y, en
el plano meramente legal, hacerlo de una forma eficaz y completa. Ademas, ambos
complementos -que constituyen una importante novedad en nuestro sistema de
Seguridad Social por sus caracteristicas-, se suman a otras medidas -con un alcance
bastante mas limitado-, destinadas también a compensar los efectos negativos que
tienen la maternidad o el cuidado de los hijos en la carrera de cotizacion de las

y ss.; Ramos Quintana, M.1., “El complemento por maternidad en el sistema de Seguridad Social:
Las compensaciones implicitas en su codigo genético y la erosion de una accion positiva”, Revista
de Derecho Social, n® 89, p. 121 y ss.; y Ballester Pastor, M* A., “El comprometido complemento
de pensiones por maternidad en Espafia y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia
antidiscriminatoria de la Union Europea”, Lex Social, Vol. 6, n° 1/2016, p. 74 y ss.

* De 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.

5 Cabe tener presente que este complemento por maternidad dio lugar a la presentacion de
varias cuestiones prejudiciales ante el TJUE; asi cabe mencionar los Autos del JS n° 3 de Gerona de
21 de junio de 2018 (que dio lugar a la sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019), del TSJ de
las Islas Canarias/Las Palmas de 7 de diciembre de 2018 (rec. 850/2018), del JS n° 26 de Barcelona
de 28 de octubre de 2019 (proc. 566/2017) y del JS n° 1 de Barcelona de 8 de junio de 2020 (proc.
953/2016).

¢ Como sefiala Cruz Villalon “... no logra establecer un complemento de nuevo cufio, sino
que se encuentra fuertemente condicionado por el antecedente del complemento de maternidad...”,
en http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/02/.

7 Bonell Ruiz, R. y Devesa Carpio, J.E., “El complemento...”, p. 120.
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mujeres en el primer supuesto (articulo 235 de la LGSS) y de los hombres y las
mujeres en el segundo (articulos 236 y 237 de la LGSS)%.

En definitiva, este nuevo complemento para la reduccién de la brecha de
género -como el anterior-, es una medida diferente e innovadora pero también
discutible (puede ayudar a consolidar los estereotipos y roles de género en perjuicio
de las mujeres y su impacto es muy limitado) y complicada, que no va a dejar
contentos a la gran mayoria de los hombres (hayan cuidado o no a sus hijos) y auna
parte de las mujeres (entre ellas, las que cobran una prestacion no contributiva o las
que han sido discriminadas a lo largo de su vida laboral y se enfrentan igualmente
a la brecha de género en las pensiones pero que no tienen hijos). Pero también cabe
tener presente que, a pesar de su complejidad y los problemas que plantea, este
complemento muy dificilmente va a desaparecer en el futuro, aunque sea por el
elevado coste politico que esa decision tendria para el Gobierno que la adoptase.
Nos encontramos, en fin, ante una figura poco presente a nivel europeo, y cuyo
disefio es bastante diferente y mas arriesgado que el existente, por ejemplo, en
Francia’.

El objetivo de este trabajo es analizar el alcance de este nuevo complemento
para la reduccion de la brecha de género y para ello, y con el objetivo de
diferenciar la aplicacion practica de dicho complemento a partir de su entrada en
vigor el pasado dia 4 de febrero de los posibles interrogantes que pueden surgir
desde la perspectiva de si el mismo se acomoda o no al derecho comunitario,
distinguiremos un doble plano: el legal -el contenido del nuevo articulo 60 y las
nuevas disposiciones adicionales y transitoria de la LGSS y la LCPE- y el referido
al derecho comunitario, donde nos plantearemos si este complemento, como su
antecesor, también podria llegar a considerarse discriminatorio por razén de sexo
respecto de los hombres que tienen o han adoptado uno o mas hijos.

8 Al respecto, Garcia Romero, M*.B., “Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos
que plantean las responsabilidades familiares: fomento de la natalidad, conciliacién e igualdad
de género prestacional”, Revista de Derecho Social, n® 74, p. 116 y ss.; Rodriguez Gonzélez, S.,
“Desigualdad por causa de género en la Seguridad Social: Carreras de cotizacion y prestaciones”,
Lan Harremanak, n° 38, 2017-IL, p. 103 y ss.; Gallego Losada, R., “El complemento...”, ob.cit.
p- 34 y ss.; Ramos Quintana, M.I., “El complemento...”, ob.cit., p. 125 y ss.; Grau Pineda, C., La
brecha..., ob.cit., p. 55 y ss.; y Ballester Pastor, M* A., “El comprometido...”, ob.cit., p. 77 y ss.

? En relacion con las medidas previstas en Francia y en otros paises europeos, Bonell Ruiz,
R. y Devesa Carpio, J.E., “El complemento...”, ob.cit., pp. 125-127.

TEMAS LABORALES nim.157/2021. Pags. 121-159



El nuevo complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de género... 125

2. LA PERSPECTIVA LEGAL: ELALCANCE DE LA NUEVA REDAC-
CION DEL ARTIiCULO 60 DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL

2.1. Los objetivos y el encuadre del complemento para la reduccion de la
brecha de género

Conforme a lo previsto en el predmbulo del RDL 3/2021, los objetivos de este
complemento son los siguientes:

1°) Reforzar la fortaleza y viabilidad del sistema de Seguridad Social, al tiempo
que se acttia contra la brecha de género manifestada en las pensiones. Cabe
tener en cuenta que en el apartado 2° de la nueva disposicion adicional
trigésima séptima de la LGSS se define, por primera vez, el concepto
de brecha de género de las pensiones de jubilacién como el porcentaje
que representa la diferencia entre el importe medio de las pensiones de
jubilacion contributiva causadas en un afio por los hombres y por las
mujeres. Es importante, por lo simbolico, que se haya incorporado este
concepto en la propia LGSS.

Sin embargo, mas dificil es entender la referencia que, en este primer objetivo,
se hace al reforzamiento de la fortaleza y viabilidad del sistema de Seguridad
Social, por cuanto es muy dificil entrever de qué manera este complemento puede
ayudar en dicha tarea (de hecho, va a incrementar los costes del sistema'?). Es muy
probable que esa referencia se relacione con la voluntad de justificar la regulacion
del propio complemento a través de un RDL vinculado, a su vez, a la persistencia
de la crisis sanitaria provocada por la covid-19. No vamos a detenernos en ello,
pero es muy complicado relacionar la terrible crisis sanitaria de la covid-19 con
una reforma de un complemento de pensiones que se debe directamente al hecho
de que la, ya mencionada, sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019, lo
declar6 discriminatorio por razon de sexo, tal y como, por otra parte, se reconoce
en el propio preambulo del RDL 3/2021'". M4s bien tienen escasa relacion'?, pero

En el caso del complemento por maternidad se estimé que cuando el complemento se
estabilizase, 60 afios después de su implantacion, podia suponer mas del 2% del gasto publico en
pensiones; ese dato podria trasladarse al nuevo complemento e incluso incrementarse, en Granell
Pérez, R. y Salvador Cifre, C., “Complemento...”, ob.cit., p. 299.

En efecto, se senala que “La sentencia... establecio que el articulo 60... era contrario a la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. Y lo hizo
por entender que resulta discriminatorio que se reconozca un derecho a un complemento de pension
por aportacion demografica para las mujeres (con al menos dos hijos),... mientras que los hombres
que se encuentran en una situacion idéntica no tienen derecho a tal complemento...”.

12La justificacion de la concurrencia del presupuesto de extraordinaria y urgente necesidad se
encuentra en el apartado VII del preambulo.
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los complicados tiempos que vivimos han alterado, sin duda alguna, las reglas de
la técnica legislativa.

2°)El objetivo de reducir la brecha de género en las pensiones vuelve a
senalarse y reforzarse cuando se recuerda que la sentencia citada puso
de manifiesto la defectuosa configuracion legal del complemento por
maternidad en tanto compensacion por una aportacion demografica al
sistema de Seguridad Social (lo que comportaba una discriminacién
directa por razon de sexo para los hombres que tenian o habian adoptado
dos o mas hijos); afladiéndose que “... la necesidad de proceder a su
redefinicion ofrece la oportunidad de convertirlo en un instrumento eficaz
en la reduccion de la brecha de género en las pensiones. No es exagerado
afirmar que la brecha de género constituye la principal insuficiencia en
la accion protectora de la Seguridad Social en el ambito de las pensiones
como reflejo de una discriminacion historica y estructural de las mujeres
en el mercado de trabajo por la asuncion del rol de cuidadoras de los hijos
e hijas. En este sentido, se constata que la maternidad afecta decisivamente
a la trayectoria laboral de la mujer en su etapa en activo y es esta una, si
no la mas importante, causa de esa brecha: cuanto mayor es el numero de
hijos, menos es el numero de afios cotizados, menor es la proporcion de
contratos a tiempo completo o equivalente, y menor es, en tltima instancia,
la pension reconocida...”. Aqui cabe realizar algunas consideraciones:

a) Cabe recordar que el propio Gobierno espafiol en sus alegaciones en el
marco del procedimiento judicial que dio lugar a la sentencia del TJUE
de 12 de diciembre de 2019, al margen de la finalidad de compensacion
de la aportacion demografica atribuida al complemento por maternidad,
también alegd -para intentar salvarlo- su papel como mecanismo de
lucha contra la brecha de género al compensar también el impacto
que el cuidado de los hijos tiene para las mujeres en su carrera de
cotizacion'. Por tanto, hay una cierta conexion justificativa entre ambos
complementos.

Y, b) sin duda, para evitar el mismo fin judicial, se redefine el complemento
y el nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género tiene
como unico fundamento compensar el impacto desfavorable que tiene
el cuidado de los hijos en el importe de algunas de las pensiones que
perciben las mujeres, o, en otras palabras, la asuncion historica del rol de
cuidadoras de sus hijos. Y para reforzar, ain mas, esta fundamentacion
se afirma en el preambulo del RDL 3/2021 que: 1) el propio Tribunal

B3Por su parte, el Auto del Tribunal Constitucional 114/2018, de 16 de octubre, reconocio
que “... el objetivo del complemento de maternidad es compensar a aquellas madres que, por su
dedicacion al cuidado de los hijos, y pese a su intencion de tener una carrera laboral lo mas larga
posible, no hayan podido cotizar durante tantos afios como el resto de los trabajadores...”.
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Constitucional ha reconocido la legitimidad de un objetivo que pasa
por “... compensar a aquellas madres que, por su dedicacion al cuidado
de los hijos, y pese a su intencion de tener una carrera laboral lo mas
larga posible, no hayan podido cotizar durante tantos afios como el resto
de trabajadores...” (ATC 114/2018); y, 2) el Tribunal Constitucional
también ha avalado las medidas de accion positiva en favor de las
mujeres, siempre que exista una concrecidn normativa previa, que la
medida sea proporcionada y que su eficacia sea temporal, hasta que
desaparezca la situacion de desigualdad (ATC 119/2018). Y estos
pardmetros concurren, segun el preambulo, en la nueva regulacion del
complemento, cuya conexién con el mandato de consecucion de la
igualdad efectiva de los articulos 9.2 de la CE y 11 de la LO 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y con la
doctrina de la accion positiva es mas que evidente, ademas de enlazar
con las recomendaciones del Pacto de Toledo de noviembre de 2020.

En definitiva, la nueva regulacion del articulo 60 de la LGSS sustituye el
complemento de maternidad por aportacion demografica por un complemento
dirigido a la reduccion de la brecha de género en el que el nimero de hijos es el
criterio objetivo que se utiliza para articular la medida, por cuanto su nacimiento y
cuidado es la principal causa de la brecha de género. A pesar de esta referencia del
preambulo, sorprende el hecho de que el nimero de hijos deje de tener relevancia
a partir del cuarto, momento en el que deja de incrementarse la cuantia del
complemento, contradiciéndose esa misma referencia. Es posible que el motivo
sea economico, o bien que se piense que son pocos los casos actuales de familias de
cinco o mas hijos o que estas pueden pertenecer a un determinado colectivo social
con medios economicos suficientes, pero esa limitacion econdmica rompe con la
logica de que el nimero de hijos condiciona directamente la carrera de cotizacion
de una mujer y, en consecuencia, influye en la brecha de género.

Dejando para méas adelante la confrontacion de este complemento, en tanto
que medida de accion positiva dirigida preferentemente a las mujeres, con el
derecho comunitario y particularmente con la Directiva 79/7/CEE y la doctrina
del TIUE de los ultimos afios, si cabe hacer ahora algunas consideraciones sobre
su finalidad:

1) Es totalmente asumible que el cuidado de los hijos -y su nimero menor o
mayor- afecta al desarrollo de la carrera profesional y de cotizacion de las
mujeres (mayor temporalidad en la contratacion, mayor recurso al trabajo a
tiempo parcial involuntario vinculado a las labores de cuidado, abandonos
temporales del trabajo, carreras de cotizacion mas cortas'...), pero no es la

“En 2013 el nimero medio de afios cotizados por las mujeres era de 22,4 aflos mientras que
los hombres alcanzaban los 38,5 afios, en De la Flor Fernandez, M* L., “Reflexiones...”, ob.cit., p.
120.

TEMAS LABORALES niim.157/2021. Pags. 121-159



128 Carolina Gala Durdn

unica causa de la brecha de pensiones, e, incluso, es posible que, si se tiene
solo un hijo o se cuenta con ayuda externa o familiar, otras causas influyan
mas que el cuidado de los hijos en la brecha que afectara a la futura pension
de jubilacion. E, incluso, cabria plantearse si es la causa mas importante de
la brecha de género en general (a pesar de la insistencia del preambulo del
RDL 3/2021 en esta idea)".

No podemos olvidar que en esa brecha o diferencia de cuantia en las
pensiones de las mujeres y los hombres influyen otras causas'® -estructurales- que
afectan a las mujeres, como son, por ejemplo, una tasa de actividad mas baja, una
tasa de desempleo mas alta, la propia brecha salarial, la segregacion vertical y
horizontal del empleo (las mujeres se situan en actividades menos remuneradas
e incluso en las actividades en que son mayoria sus remuneraciones medias son
mas bajas que las de los hombres'’), la existencia de una mayoria femenina en la
economia sumergida, las dificultades en la promocion profesional o el hecho de
que los requisitos exigidos para poder acceder a la pension de jubilacion siguen
teniendo como modelo a un trabajador hombre con un contrato a tiempo completo
y por tiempo indefinido (periodo minimo de cotizacidon, forma de calculo del
porcentaje aplicable a la base reguladora, los afios a tener en cuenta para calcular
dicha base, la manera de cubrir las lagunas de cotizacion...), lo que dificulta mas
a las mujeres su cumplimiento; situacion esta Gltima que se ha agravado atin mas
con las reformas incorporadas en la Ley 27/2011'. A lo que se afiade el desigual
reparto de las responsabilidades familiares y domésticas entre los hombres y
las mujeres y la insuficiencia de recursos publicos destinados al cuidado de las
personas dependientes.

Por tanto, al limitarse el complemento a intentar cubrir la brecha de pensiones
derivada exclusivamente del cuidado de los hijos no incorpora el resto de las
causas mencionadas con anterioridad y seguramente es posible que no llegue a
cubrir siquiera el impacto de dicho cuidado, si pensamos que su cuantia es de solo

SEn el apartado VI se vuelve a sefialar que ... se lleva cabo la modificacion del articulo 60
para adaptarlo a la finalidad perseguida y acordada por los agentes sociales, cuyo objetivo principal
es abordar la brecha de género que se pone de manifiesto de forma mas patente en el momento de
acceder a una prestacion del sistema de la Seguridad Social...”.

1Al respecto, Errandonea Ulazia, E. “El nuevo complemento por maternidad y los factores
que repercuten sobre la cuantia de las pensiones contributivas de las mujeres”, Revista de Derecho
de la Seguridad Social n® 7, p. 77 y ss.; Rodriguez Gonzélez, S., “Desigualdad...”, ob.cit., p. 99 y
ss.; De la Flor Fernandez, M".L., “Reflexiones...”, ob.cit., p. 108 y ss.; Grau Pineda, C., La brecha
de las pensiones en Espaiia, Ed. Bomarzo, 2020, p. 37 y ss.; y Cruz Villalon, J., “El complemento
para la reduccion de la brecha de género: Una superacion del embrollo”, http://jesuscruzvillalon.
blogspot.com/2021/02/.

Errandonea Ulazia, E. “El nuevo complemento...”, ob.cit., p. 80.

®De 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social.
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veintisiete euros mensuales por hijo en el ano 2021, con un limite de cuatro hijos. Y
si somos estrictos, ni siquiera cubre todas las labores de cuidado que histéricamente
llevan a cabo muy mayoritariamente las mujeres, al no reconocer que el cuidado
de otras personas que no son hijos (el conyuge enfermo, los ascendientes enfermos
0 ancianos...) también influye negativamente en su carrera de cotizacion (nos
encontramos, por otra parte, con un nuevo ejemplo de la prevalencia -muy
discutible- en nuestra normativa de seguridad social del cuidado de los hijos sobre
el cuidado de otros familiares, cuando nos encontramos en un pais envejecido y
escaso, ademds, de servicios publicos de cuidado).

Cuatro Gltimos apuntes en este ambito:

a) Como ya adelantamos, no tienen derecho al complemento las mujeres que
no tienen hijos, a pesar de que cuando se jubilen o causen derecho a una
pension de incapacidad permanente se enfrentaran también a la brecha
de género derivada de las causas antes apuntadas. No se lucha contra la
brecha de género a la que se enfrenta este colectivo de mujeres y tampoco
le resultan aplicables las medidas previstas en los articulos 235 a 237 de la
LGSS referidas a los hijos.

b) Igualmente, tampoco tienen derecho al complemento las mujeres que
perciben pensiones no contributivas de jubilacion o invalidez que tienen o
han adoptado hijos, lo que resulta muy sorprendente teniendo en cuenta que
precisamente el cuidado de los hijos les puede haber impedido desarrollar
o mantener una actividad laboral suficiente para poder acceder a una
pension contributiva (la mayoria -casi el 70 por 100- de los pensionistas
no contributivos son mujeres)'. Esta exclusion no se entiende si tenemos
en cuenta la finalidad que se persigue con el complemento; aunque es muy
posible que solo se trate de reducir costes. Este colectivo si accedera al
complemento si causa derecho a la pension de viudedad.

¢) El anterior complemento por maternidad -que se aplico a las pensiones
causadas a partir del dia 1 de enero de 2016%-, dejé fuera a las mujeres
que ya eran pensionistas en esa fecha, a pesar de que formaban parte de

En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora, Rodriguez
Cardo, [.A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 7; Martinez Barroso, M*.R., “Padres...”,
ob.cit., p. 6; De la Flor Fernandez, M*.L., “Reflexiones...”, ob.cit., p. 131; Gallego Losada, R., “El
complemento...”, ob.cit., p. 25; y Peran Quesada, S., “La singular aplicacion del complemento por
maternidad a la pension de viudedad desde la perspectiva de género”, https://riuma.uma.es/xmlui/
handle/10630/16830, pp. 4-5.

2 La aplicacion de esa fecha de entrada en vigor en el caso de las trabajadoras autonomas
fue objeto de algunas reclamaciones judiciales, asi SSTSJ de Andalucia/Granada de 1 de febrero
de 2018 (rec. 1529/2017) y de Cataluiia de 26 de marzo de 2018 (rec. 315/2018); y también se
presentaron demandas en relacion con la pension de incapacidad permanente y la fecha del hecho
causante, asi SSTSJ de Madrid de 4 de febrero de 2020 (rec. 644/2019) y de Andalucia/Sevilla de 8
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una generacion aun mas afectada desfavorablemente por la dedicacion a
la labor de cuidado de los hijos (se ha hablado incluso de discriminacién
por razon de la edad y de incremento de la brecha de género entre las
propias mujeres pensionistas®!'). Obviamente, el nuevo complemento no ha
resuelto esa situacion, produciendo efectos a partir del dia 4 de febrero de
2021.

Y, d) finalmente, {por qué se aplica la compensacion de la brecha de pensiones
por el cuidado de hijos en el caso de la pension de viudedad? Cabe recordar
que, en este caso, el calculo se realiza sobre la base reguladora del fallecido,
no de la mujer, y, de hecho, es posible que aquella nunca hubiera trabajado
o incluso no hubiera querido hacerlo (por tanto, se toma en cuenta la
carrera de cotizacion del conyuge o pareja fallecida, con lo que se olvida
la idea de mejorar la pension propia de una forma directa, que deberia ser
precisamente la finalidad del complemento??). Por poner un ejemplo, si se
tienen dos hijos y fallece el padre, la madre cobra el complemento sobre la
pension de viudedad, aunque no haya trabajado nunca por voluntad propia
y, en consecuencia, dicho cuidado no haya podido influir en el importe
futuro de su pension. Y si ha trabajado, la discriminacion sufrida no se
compensa realmente, ya que la pension de viudedad tiene en cuenta la base
reguladora de su marido o pareja fallecido. Ademas, el reconocimiento
del complemento en el caso de la pension de viudedad nos devuelve
peligrosamente a la logica del complemento por aportacion demografica,
con los riesgos que ello supone. A lo que cabe afadir que, como veremos
mas adelante, tampoco se cumple el objetivo de compensacion de la brecha
de género cuando se reconoce este complemento a un hombre que accede
a la pension de viudedad.

A nuestro entender, todo lo sefialado lleva a afirmar que la denominacién del
complemento como de <reduccién de la brecha de género> es un tanto optimista,
siendo mas adecuado hablar de <reduccion de la brecha de pensiones derivada del
cuidado de los hijos siempre que se haya trabajado lo suficiente, con la excepcion
del caso de la pension de viudedad>. Es un titulo imposible en la préctica, pero, a
nuestro entender, mas acorde con el alcance real de dicho complemento.

de enero de 2020 (rec. 2247/2018). Esos criterios judiciales resultan también aplicables en el marco
del nuevo complemento.

2Granell Pérez, R. y Salvador Cifre, C., “Complemento...”, ob.cit., p. 300; De la Flor
Fernandez, M* L., “Reflexiones...”, ob.cit., pp. 129-130 y 132.; y Gallego Losada, R., “El
complemento...”, ob.cit., pp. 25 y 48.

22Ya lo puso de manifiesto Ramos Quintana respecto del complemento por maternidad, “El
complemento...”, ob.cit., pp. 124 y 131.
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Y, 2) aunque es una medida a tener en cuenta, y sobre todo algo es algo, cabe
preguntarse si no seria mucho mejor evitar que se sigan produciendo y
reproduciendo los factores, antes citados, que llevan finalmente a la brecha
de género en las pensiones. Tarea muy complicada sin duda, y vinculada no
solo a cuestiones juridicas sino también sociales, culturales (relacionadas
con una determinada vision del papel de la mujer en la familia y en la
sociedad) y econémicas, pero en la que hay que seguir insistiendo por
todas las vias. Y para la consecucion de dicha tarea no solo es necesario
aprobar leyes (el impulso dado desde la aprobacion de la LO 3/2007 es
evidente), sino también cumplirlas, asi como una implicacién verdadera de
la negociacion colectiva, las empresas y los agentes sociales en el marco
laboral, y una mayor corresponsabilidad, entre los hombres y las mujeres
en las labores de cuidado y domésticas en el ambito familiar.

Es mas, tal y como ya se manifesto respecto del complemento por maternidad,
este nuevo complemento puede incluso ayudar a consolidar la idea de la vinculacion
de las mujeres con las tareas de cuidado, compenséandolas por ello cuando acceden
a una pension.

Y, 3°) aunque el objetivo esencial del complemento es luchar contra la brecha
de género derivada del cuidado de los hijos, ello no impide, para intentar
evitar problemas de inadecuacién o confrontacion a lo dispuesto en la
Directiva 79/7/CEE, que también puedan acceder al mismo los hombres
que han visto perjudicada su carrera de cotizacidon por cuidar de sus hijos.
Por tanto, a diferencia del antiguo complemento por maternidad, este nuevo
complemento también se reconoce a los hombres, pero no en igualdad de
condiciones, por cuanto si bien en el caso de las mujeres se presume iuris et
de iure la afectacion desfavorable del cuidado de los hijos sobre la carrera
de cotizacion, en el supuesto de los hombres ese impacto negativo debera
probarse mediante la concurrencia de alguna de las situaciones recogidas
en el propio articulo 60.1 parrafo 2° de la LGSS (situaciones tasadas, por
otra parte).

En este sentido, en el preambulo del RDL 3/2021 se sefiala que el nuevo
complemento pretende ser una palanca para la reduccion de la brecha de género
(curiosos términos), que es el reflejo de esa situacion de subordinacién de las
mujeres en el mercado de trabajo al haber asumido histéricamente un papel
principal en la tarea de los cuidados de los hijos. Pero se deja la puerta abierta a
aquellos padres que acrediten un perjuicio en su carrera de cotizacion con ocasion
del nacimiento o adopcion de un hijo por la asuncion de esas tareas de cuidados. Es
decir, que se combina una accion positiva en favor de las mujeres con la prevision
de una “puerta abierta” para aquellos hombres que puedan encontrarse en una
situacion comparable.
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Finalmente, respecto al encuadre de este complemento, cabe destacar que el
articulo 60.3 de la LGSS sefala que tiene, a todos los efectos, la naturaleza juridica
de pension publica contributiva, si bien su cuantia depende del numero de hijos
con el limite de cuatro, y, tal y como ocurria con el anterior complemento por
maternidad, tiene un trasfondo asistencial. Es decir, se trata de un complemento
monetario que premia el cuidado de los hijos para reducir la brecha de género, lo
que implica introducir un elemento asistencial dentro de la estructura contributiva
del sistema de Seguridad Social®. Asimismo, cabe tener presente que se financia,
tal y como prevé la nueva disposicion adicional trigésima sexta de la LGSS,
mediante una transferencia del Estado al presupuesto de la Seguridad Social. Esta
via de financiacion resulta del todo justificada si tenemos en cuenta los objetivos
que persigue el complemento y su voluntad de actuar como una regla de correccion
del caracter contributivo del propio sistema, a la vez que se cumple con lo sefialado
en el Pacto de Toledo 2020*.

2.2. Los beneficiarios, los requisitos de acceso y los sujetos causantes del
complemento

Desde una perspectiva subjetiva debemos diferenciar entre aquellos que
pueden acceder al complemento (las mujeres y los hombres) y en qué condiciones,
y aquellos que constituyen los sujetos causantes del mismo (los hijos, nacidos o
adoptados).

2.2.1. Los beneficiarios y los requisitos de acceso

Cabe destacar que, como ya hemos sefalado, la gran diferencia entre el
antiguo complemento por maternidad y el vigente complemento para la reduccion
de la brecha de género es que este se reconoce a las mujeres y a los hombres que
hayan tenido o adoptado uno o mas hijos. Sin embargo, al tratarse de una accion
positiva en favor de las mujeres, no se establece el acceso al complemento en
igualdad de condiciones. De este modo, una mujer que tenga hijos tendra derecho
al complemento cuando acceda a la pension contributiva de jubilacion, incapacidad
permanente o viudedad y se presumird, iuris et de iure (sin requerir prueba alguna ni
admitir prueba en contrario) que el cuidado de esos hijos ha perjudicado el importe
de su pension y, en consecuencia, se le pagard el complemento en funcion del
numero de hijos que tenga (ya que, entre mas hijos, mas perjuicio se presupone),
con el limite de cuatro.

Asi, el articulo 60.1 sefiala que las mujeres que hayan tenido uno o mas
hijos tienen derecho a un complemento por cada hijo debido a la incidencia que,

2Sigue la misma logica que el anterior complemento por maternidad, Gallego Losada, R.,
“El complemento...”, ob.cit., p. 52.

Zhttp://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/02/.
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con caracter general, tiene la brecha de género en el importe de las pensiones
contributivas de las mujeres. Y se aiade que el derecho al complemento se reconocera
o mantendra a la mujer siempre que no medie solicitud y reconocimiento en favor
del otro progenitor. Por tanto, no solo no se debe aportar prueba alguna de que
el cuidado de los hijos ha afectado desfavorablemente a la carrera de cotizacion,
sino que, ademas, las mujeres son beneficiarias preferentes del complemento frente
a los hombres. Y, logicamente, este complemento también se aplica, y en esas
mismas condiciones, en el caso de las mujeres solas con hijos.

En cambio, la situacién no es la misma en el supuesto de los hombres con hijos,
ya que estos -tanto en el caso de las parejas heterosexuales como homosexuales y
cuando se trata de hombres solos con hijos-, solo podran cobrar el complemento
si se da alguno de los requisitos recogidos en el articulo 60.1 parrafo 2°, que son
diferentes segtin el tipo de pension que se causa; asi:

1) Si la madre ha fallecido y el padre solicita la pension de viudedad por los
hijos en comun, este tendra derecho a percibir el complemento siempre
que alguno o algunos de los hijos tengan derecho a percibir una pension de
orfandad (por edad o por incapacidad permanente). Solucion que también
se aplicaria en el caso de los exconyuges, cuando tuvieran derecho a
acceder a la pension de viudedad.

Nuevamente, la pension de viudedad relacionada con este complemento pone
de manifiesto algunas importantes incongruencias: a) es posible que la madre no
trabajara pero fuera el padre quien cuidara de los hijos y viera afectada su carrera
profesional y de cotizacion: en este caso, al no existir derecho a la pension de
viudedad, el padre no podra acceder al complemento, y tendra que esperar, en
su caso, a la pension de incapacidad permanente o de jubilacion si cumple los
requisitos que veremos mas adelante; b) si la madre trabajaba y cuidaba de los
hijos y vio afectada su carrera de cotizacion, el padre cobrara el complemento, pero
solo si alguno de los hijos tiene derecho a la pension de orfandad; y, ¢) si la madre
trabajaba pero era el padre quien cuidaba de los hijos y vio afectada su carrera de
cotizacion, solo cobrara el complemento si alguno de los hijos tiene derecho a la
pension de orfandad; por tanto, en los dos ultimos casos el hecho de que el padre
cuidara o no de los hijos no es relevante para cobrar el complemento. Esto implica
que, en este caso, el complemento no tiene como objetivo compensar los efectos
negativos de la brecha de pensiones vinculada al cuidado de los hijos sino, parece
ser, compensar los mayores costes que puede suponer tener a cargo a hijos que,
por su edad o su situacion de incapacidad permanente, pueden acceder a la pension
de orfandad cuando fallece su madre (costes economicos, de cuidado...), pero
es una labor de cuidado “pro futuro”, no de pasado (que es lo que precisamente
pretende compensar el complemento). O cabe entender que, como el complemento
corresponderia a la madre que ha fallecido, solo lo puede cobrar el padre si hay
hijos jovenes o incapacitados a su cargo, aunque cuando dejen de estar a su cargo
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seguira cobrandolo. La finalidad del complemento en este caso cambia y es muy
dificil de entender y encajar en el contexto en el que nos movemos.

Y a lo anterior cabe afiadir que el vincular el complemento con el hecho
de que los hijos accedan a la pension de orfandad nos puede llevar a situaciones
paradoéjicas: por ejemplo, un padre que no ha cuidado de su hijo, pero este
tiene veintidos afios, cobrara el complemento sobre la pension de viudedad con
caracter vitalicio, aunque siga sin cuidarlo, ya que no se vincula la duracion de
dicho complemento con la vigencia de la pension de orfandad (el complemento se
mantiene mientras se cobre la viudedad, tal y como prevé con caracter general el
articulo 60.5 de la LGSS). En cambio, el padre que cuidd de su hijo y vio afectada
su carrera profesional, si este no tiene ya edad (aunque sea por muy poco) para
acceder a una pension de orfandad, no tendra derecho al complemento, aunque
siga cuidandolo. A nuestro entender, la regulacion, tanto desde la perspectiva de
los objetivos a cumplir como de su alcance, en este caso en concreto no acaba de
cuadrar, y probablemente lo mas acertado hubiera sido seguir el mismo modelo
previsto para el caso de las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente®.

Cabe pensar, por otra parte, que para la cuantia del complemento solo
computaran los hijos que tengan derecho a la pension de orfandad.

Por otra parte, cabe tener presente que si los dos progenitores son hombres se
aplicara la misma solucion y, en consecuencia, solo se podra cobrar el complemento
si alguno de los hijos en comun tiene derecho a la pension de orfandad. En cambio,
si los dos progenitores son mujeres no se exigira ese requisito, teniendo siempre
derecho al complemento (se presupone automaticamente el impacto desfavorable
de la labor de cuidado sobre la carrera de cotizacion).

A nuestro entender, tanto en el caso de las mujeres (ya vimos antes los
problemas que planteaba?®) como de los hombres, la pension de viudedad deberia
haber quedado excluida de la aplicacion del complemento, al tener un carécter de
pension derivada y no estar presente el objetivo perseguido por dicho complemento.
Obviamente, dado el antecedente del anterior complemento por maternidad esa
exclusion era imposible. Sigue pendiente y este es otro ejemplo, una revision a
fondo del modelo de pension de viudedad existente en nuestro pais.

Y, 2) si un hombre que tiene o ha adoptado uno o més hijos causa derecho
a las pensiones contributivas de incapacidad permanente (por riesgos
comunes o profesionales) o de jubilaciéon puede cobrar el complemento
siempre que haya interrumpido o haya visto afectada su carrera profesional
-y, en consecuencia, su carrera de cotizacion- con ocasion del nacimiento o
la adopcidn; circunstancia que no se presupone, sino que debe demostrarse

2 http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/02/.

26 A favor de su mantenimiento, http:/jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/02/.
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necesariamente a través de dos vias, diferenciadas en funcion de la fecha
de nacimiento o de adopcion del hijo. Es importante destacar que, seglin
el articulo 60, esa afectacion negativa en la carrera de cotizacion no puede
demostrarse por ninguna otra via (“debera concurrir alguno’). Asi:

a) En el supuesto de los hijos nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre
de 1994, se deben tener mas de ciento veinte dias sin cotizacidn entre los
nueve meses anteriores al nacimiento y los tres aflos posteriores a dicha
fecha o, en el caso de adopcion, entre la fecha de la resolucion judicial
por la que se constituya y los tres afos siguientes. Por tanto, durante
ese periodo -que puede ser interrumpido o ininterrumpido- no se estaba
trabajando o cobrando prestaciones por desempleo, de lo que se deduciria
que esa situacion se debio al cuidado del hijo. Es posible, no obstante,
que esa situacion se deba a otros motivos (abandono voluntario del puesto
de trabajo por motivos no vinculados a ese cuidado, paro prolongado sin
derecho a cobertura por desempleo que implique cotizacion, trabajo en
la economia sumergida, estudios...). Salvando las distancias, se sigue
una logica parecida a la prevista en el articulo 236.1 de la LGSS para el
beneficio por cuidado de hijos o menores.

Dos matices afiadidos: 1) se da mas margen temporal a los casos de nacimiento
(cuarenta y cinco meses de referencia frente a treinta y seis meses en los supuestos
de adopcién); el motivo se nos escapa; y, 2) con independencia de que se haya
cuidado mas o menos de los hijos, la mayor estabilidad en el empleo vinculada,
por ejemplo, con la gran mayoria del sector publico hace mas dificil acceder al
complemento en dicho ambito.

Y, b) en el caso de los hijos nacidos o adoptados desde el dia 1 de enero de
1995, se requiere que la suma de las bases de cotizacion de los veinticuatro
meses siguientes al del nacimiento o al de la resolucion judicial por la que
se constituye la adopcion sea inferior, en mas de un 15 por 100, a la de
los veinticuatro meses inmediatamente anteriores. Por tanto, se entiende
que el nacimiento o la adopcién de un hijo ha implicado una reduccion
en las bases de cotizacién inmediatamente posteriores durante un periodo
-ininterrumpido- de veinticuatro meses de, al menos, un 16 por 100.

Aqui cabe senalar que:

1) El periodo de referencia para probar el impacto negativo de la labor de
cuidado es muy estricto: los veinticuatro meses inmediatamente posteriores
al nacimiento o a la resolucion judicial de adopcion. Ese caracter tan
estricto dificultard, sin duda, el cumplimiento de este requisito y, por tanto,
el cobro del complemento.
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2) La reduccion de mas del 15 por 100 no tiene que darse de una forma
lineal, sino que el pardmetro es la suma de las bases de cotizacion de esos
veinticuatro meses, por contingencias comunes.

3) No se establecen excepciones, por lo que, en los tltimos afios, computarian
periodos en que no puede reducirse la base de cotizacion aunque se esté
cuidando del menor, como es el caso del antiguo permiso por paternidad
o del vigente permiso del progenitor distinto de la madre bioldgica, de
dieciséis semanas de duracidon a partir del dia 1 de enero de 2021 (se
establece una diferencia entre los hombres en funcion de si existia o no el
permiso por paternidad y de si se ha optado o no por él, total o parcialmente),
y, por otra parte, el mismo efecto se produciria si se pasase a cobrar una
prestacion por desempleo contributiva. A nuestro entender, deberia haberse
contemplado y regulado este tipo de situaciones.

4) Teniendo en cuenta los términos legales empleados, cabe preguntarse si
es necesario que existan bases de cotizacion durante los dos periodos de
referencia, dejando fuera los supuestos en que la reduccion en el importe de
las bases de cotizacion se debe a la pérdida del empleo. Si fuera la primera
opcion, solo podria accederse al complemento cuando se haya reducido la
jornada por cuidado de hijos durante el periodo de referencia o cuando se
ha pasado de un empleo a otro y en el segundo las bases de cotizacion son
inferiores. A nuestro entender, se incluyen todas las situaciones posibles,
sin requerirse que se haya estado cotizando efectivamente los veinticuatro
meses, bastando con comparar la suma de las bases de cotizaciéon de los
veinticuatro meses posteriores al nacimiento o la adopcion con la de los
veinticuatro meses anteriores. La otra opcidon apuntada seria demasiado
restrictiva y pondria en duda, incluso, la utilidad y justificacion del
complemento para el caso de los hombres. Es mas, la soluciéon propuesta
se ve avalada por el hecho de que cuando se regula este complemento
en el marco de la LCPE se exige que el funcionario haya cesado en el
servicio activo o haya tenido una reduccion de jornada en los veinticuatro
meses siguientes al del nacimiento o al de la resolucion judicial por la que
se constituye la adopcion, en mas de un 15 por 100 respecto a la de los
veinticuatro meses inmediatamente anteriores.

5) En fin, desde una perspectiva practica, cabe pensar que, por ejemplo, se
cumpliria este requisito cuando, poniendo un ejemplo del ano 2021, el
padre ha agotado el periodo de dieciséis semanas de permiso del progenitor
distinto de la madre bioldgica y pasa a una reduccion de la jornada de
trabajo mas elevada del 16 por 100 (para compensar que, durante ese
permiso, se mantiene la base de cotizacion anterior, tal y como sefialamos
anteriormente, y en concreto se requiere una reduccion de, al menos, el
19,2 por 100 de la jornada de trabajo) y estd en esa situacion hasta el mes
veinticuatro posterior al nacimiento (aunque también serviria una reduccion
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de jornada maés alta durante menos tiempo, ya que se comparan las sumas
globales de las bases de cotizacion de veinticuatro meses). Cabe recordar
aqui que esta situacion es poco habitual, hasta el momento, en nuestro pais,
ya que son muy pocos los padres que recurren a la formula de la reduccion
de jornada para el cuidado de hijos. En este supuesto esta clara la relacion
entre el cuidado del hijo y la reduccién en las bases de cotizacion (aunque,
como sabemos, luego estas computaran como cotizadas al 100 por 100
conforme a lo previsto en el articulo 237 de la LGSS). Y, obviamente,
también se cumpliria este requisito si el padre, tras agotar la prestacion por
nacimiento o cuidado de menores, deja voluntariamente su trabajo para
cuidar de su hijo y, en consecuencia, deja de cotizar a la Seguridad Social.

Pero también se cumpliria este requisito en situaciones bastante mas alejadas
de esa labor de cuidado, como, por ejemplo, cuando se pierde el empleo después
del nacimiento o la adopcion y no se cumplen los requisitos exigidos para poder
percibir una prestacion por desempleo contributiva (y se cobra o no un subsidio por
desempleo o prestaciones asistenciales), o bien aquella se cobra durante poco tiempo.

A lo que cabe anadir la particular situacidon en la que se encuentran los
trabajadores incluidos en el régimen especial de los trabajadores autbnomos, que
no pueden recurrir a la férmula de la reduccion de jornada y que, por la forma como
se articula su sistema de cotizacion, la gran mayoria cotiza por la base minima de
cotizacion prevista legalmente, por lo que muy dificilmente podran cumplir este
requisito, hayan cuidado o no de sus hijos.

En este punto resulta mas clara y contundente la regulaciéon aplicable en el
marco de la LCPE -que, como vimos, exige el cese del funcionario en el servicio
activo o la reduccion de la jornada no inferior al 15 por 100- en comparacién con
la recogida en el articulo 60 de la LGSS, lo que seguramente, si el INSS opta por
una interpretacion restrictiva en la linea de la LCPE, dara lugar a reclamaciones
judiciales. A nuestro entender, los términos empleados por el articulo 60 permiten
mas posibilidades, en la linea que hemos apuntado; aunque esas posibilidades no
garanticen necesariamente que en su base se halla la labor de cuidado de un hijo.

Y, 6) en el caso de que exista mas de un hijo, cabe preguntarse si los requisitos
mencionados deben cumplirse respecto de cada uno de ellos en funcion de
su fecha de nacimiento. Cabe pensar que si, y, por tanto, solo se cobrara
el complemento respecto del hijo o hijos respecto de los que se cumplen
esos requisitos. En cambio, en el supuesto de las mujeres se cobra el
complemento total, teniendo en cuenta exclusivamente el numero de hijos,
con el limite, como ya hemos comentado, de cuatro hijos.

En fin, en la préctica, aunque se haya abierto el acceso a este complemento
a los hombres va a ser muy dificil que cumplan los requisitos previstos para ello.
Como veremos mas adelante, esto puede traer problemas desde la perspectiva de
su acomodacion a la doctrina reciente del TJUE.
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Por ultimo, a todo lo anterior se afiade un ultimo condicionante que, en la
practica, constituye un nuevo requisito exigible inicamente cuando es un hombre
(padre) el que pretende acceder al complemento: en efecto, junto a los requisitos
anteriores es necesario que el importe de la pension (o pensiones, en su caso) que
se tenga derecho a percibir sea inferior a la cuantia de la pension (o pensiones) que
le correspondan a la mujer (madre). Y este requisito se exige en el momento en que
ambos progenitores causan derecho a una prestacion contributiva en los términos
previstos en el articulo 60 de la LGSS?’. Aqui cabe hacer varias consideraciones:

a) Este requisito solo se aplica en el caso de las pensiones de incapacidad
permanente y jubilacion.

b) Solo se puede reconocer un complemento por los mismos hijos, a la
madre o al padre, pero los beneficiarios pueden cambiar, esto es, primero
puede reconocerse a uno y luego al otro. A estos efectos, el articulo 60.2
establece que el reconocimiento del complemento al segundo progenitor
supone la extincién del complemento ya reconocido al primer progenitor
y produce efectos econdmicos desde el primer dia del mes siguiente al
de la resolucion, siempre que la misma se dicte dentro de los seis meses
siguientes a la solicitud o, en su caso, al reconocimiento de la pension que
la cause; pasado este plazo, los efectos se producen desde el primer dia del
séptimo mes.

¢) Este requisito no se aplicara en el caso de personas solas con hijos en que no
esta identificado el otro progenitor o no tiene reconocida la patria potestad.
Sin embargo, si se trata de un hombre si tendra que cumplir los requisitos
vistos anteriormente. En cambio, si se trata de una mujer, como vimos, tendra
derecho automaticamente al complemento, sin requisitos adicionales.

d) Este requisito implica que si es la madre la que causa primero derecho a una
pensioéndeincapacidad permanente o de jubilacion cobrara automaticamente
el complemento en funcion del numero de hijos, y cuando el padre cause
derecho a una de esas pensiones y cumpla los requisitos antes vistos, solo
cobrard el complemento -por el nimero de hijos respecto de los que se
cumplan los requisitos- cuando su importe sea inferior al de la pension que
cobra la madre; circunstancia que serd muy poco frecuente en la practica
por la brecha de género existente en el propio mercado de trabajo, que
justifica, como hemos visto, la propia existencia del complemento. Si no
se da este requisito, el padre no cobrara el complemento, a pesar de que,
conforme a los parametros del articulo 60, su carrera de cotizacion se haya
visto afectada por el cuidado de sus hijos (ello se debe a que se presupone
que la carrera de cotizacion de la madre se ha visto aun mas afectada y por
ello esta cobra una pension inferior).

¥ Articulo 60, apartado b) regla 4°.
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También cabe pensar en el supuesto del padre que solicita la pension de
jubilacion antes que la madre y cumple los requisitos, por lo que se le reconocera
el complemento por los hijos respecto de los que cumpla dichos requisitos, pero,
con posterioridad, la madre también causa derecho a la pension de jubilacion: si su
cuantia es inferior -circunstancia muy probable- pasara a percibir el complemento
en funcion exclusivamente del nimero de hijos y si el importe es superior, sera el
padre quien siga percibiendo el complemento (aunque, en su caso, no le computen
todos los hijos y, en consecuencia, el importe total del complemento sea inferior).

Pero también pueden darse otras situaciones con un perfil distinto y mas
complicado: por ejemplo, el caso de un padre joven que accede a una pension de
incapacidad permanente total (55 por 100 de la base reguladora) y que cumple
los requisitos para cobrar el complemento, por lo que pasara a cobrarlo y en el
momento en que la madre solicite la pension de jubilacion -si es mas joven que
el padre-, es posible que su pension de jubilacidén sea de cuantia mas alta, por
lo que el padre continuaria cobrando el complemento. Aunque, posteriormente,
cuando al padre se le reconociese la pension de jubilacion, como probablemente
esta seria mas alta, dejaria de cumplirse este requisito y, por tanto, ;/quién cobraria
el complemento? No se cumpliria el requisito de pension de cuantia inferior pero
la pension de jubilacion de la madre ya se habria causado. Cabe pensar que se
sumaria a la pension de jubilacion de la madre.

Aqui debemos tener en cuenta que las posibilidades son diversas, aun cuando,
como ya hemos manifestado, va a ser muy dificil que un hombre pueda cumplir los
requisitos establecidos para poder cobrar el complemento.

e) Si los dos progenitores son hombres y ambos cumplen los requisitos
exigidos, el complemento se reconoce a aquel que perciba la pension de
menor cuantia. Este requisito de menor cuantia también se aplica cuando
los dos progenitores son mujeres, pero, como ya sefialamos anteriormente,
en este supuesto no se exigen requisitos adicionales al hecho de tener hijos
o adoptarlos®.

f) Cabe pensar que siempre se va a solicitar el complemento, para evitar, en
su caso, acuerdos entre los progenitores para facilitar el acceso a uno de
ellos en concreto.

g) Elarticulo 60.2 establece que antes de dictarse la resolucion reconociendo el
derecho al segundo progenitor se dard audiencia al que viniera percibiendo
el complemento. Tramite l6gico, y mas en el marco de un procedimiento
administrativo, pero es facil pensar que los principales problemas se
van a plantear en los supuestos en que los progenitores estan separados
o divorciados o cuando mantengan una mala relacidon entre si; aunque,
en todo caso, serda el cumplimiento o no de los requisitos establecidos
legalmente lo que determinara quién es el beneficiario.

2 Articulos 60.1.b). 3" y 60.1 de la LGSS, respectivamente.
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Y, h) siguiendo un criterio totalmente l6gico, el articulo 60.3.b) sefiala que no
se reconocera el derecho al complemento al padre o a la madre que haya sido
privado de la patria potestad®® por sentencia fundada en el incumplimiento
de los deberes inherentes a la misma o dictada en una causa criminal o
matrimonial. Aqui cabe tener presente que, siguiendo la normativa civil
y su aplicacion por los tribunales, son varias las causas que determinan
la privacion de la patria potestad®®: 1) cuando la conducta del progenitor
pone en peligro la formaciéon del menor o incapaz; 2) cuando se les trata
con una dureza excesiva, lo que implica no solo fuertes castigos fisicos
sino toda clase de actos que supongan crueldad o abuso de autoridad; 3)
la desatencion afectiva y las adicciones que ponen en riesgo la seguridad
del menor; y, 4) en general, por la falta de ejercicio de los derechos vy,
principalmente, de los deberes que comporta la misma. Se requiere siempre
una sentencia judicial y que la conducta que determina esa privacion sea
grave y reiterada. Junto a ello, se encuentran directamente privados de
la patria potestad: a) el progenitor que ha sido condenado por sentencia
penal firme por un delito de violacidon o cualquier otro que diese lugar a
la concepcidn del hijo; y, b) si la filiacién se determina judicialmente en
contra de la oposicion de alguno de los progenitores, este sera privado de
la patria potestad sobre el hijo.

Y, finalmente, tampoco se reconocera el complemento al padre que ha sido
condenado por violencia contra la mujer, en los términos previstos tanto en la
normativa espafiola como en los instrumentos internacionales ratificados por
Espaifia, ejercida sobre la madre, ni al padre o la madre condenados por ejercer
violencia contra los hijos®!.

2.2.2. Los sujetos causantes

Para poder acceder a este complemento el articulo 60 de la LGSS exige que
se haya tenido o adoptado uno o més hijos, a lo que cabe afiadir que:

»Cabe recordar que, conforme al articulo 154 del CC, la patria potestad se ejercera siempre
en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad
fisica y mental. Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades: a) velar por ellos,
tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral; y, b)
representarlos y administrar sus bienes.

3%En el articulo 170 del CC se sefiala que el padre o la madre pueden ser privados total o
parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes
a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial.

3TEn este ambito cabe mencionar el delito de lesiones leves o maltrato de obra (articulo 153.1
del CP), delito de lesiones (articulo 147.1 del CP), delito de amenazas leves (articulo 171.4 del
CP), delito de coacciones leves (articulo 172.2 del CP) y delito de violencia sobre los descendientes
(articulo 173.2 del CP).
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a) Cada hijo da derecho unicamente al reconocimiento de un complemento.
Por tanto, tal y como ya habia sefialado el propio INSS en relacion con el
complemento por maternidad, en caso de adopcion, el hijo solo computa
respecto de los adoptantes y no en relacion con los padres bioldgicos. Por
tanto, siguiendo el criterio de gestion 1/2018 ... una vez constituida la
adopcion, la filiacion del hijo -y la responsabilidad de su cuidado- queda
determinada a favor de la madre adoptiva. Por tanto, es la madre adoptiva,
y no la bioldgica, la mujer trabajadora a la que el precepto dispensa la
proteccion paliando los efectos negativos de la discriminacidon laboral
consecuencia del cuidado de los hijos. Esta discriminacién no puede
presumirse de la madre biologica que entrega al hijo en adopcion...”*,
La tinica novedad es que, ahora, este criterio no solo se aplica a la madre
adoptiva sino también, en su caso, al padre adoptivo.

b) No se incluyen los supuestos de acogimiento y guarda con fines de
adopcion.

¢) Aunque el complemento se vincula con la labor de cuidado de los hijos, no
se exige ni que estos sigan vivos en el momento de solicitarlo ni tampoco
que hayan vivido durante un minimo periodo de tiempo; bastando con que
cumplan los requisitos exigidos en la normativa civil para entenderse como
nacidos o adoptados. En este ambito siguen siendo aplicables, a nuestro
entender, los criterios administrativos* y judiciales elaborados en torno
al complemento por maternidad, por lo que para poder computar como
hijo es necesario en principio que este haya adquirido personalidad civil
conforme a lo dispuesto en el articulo 30 del Codigo Civil, cuya redaccion
vigente** establece que la personalidad se adquiere en el momento del
nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del
seno materno (de hecho, el propio articulo 60.3.a) exige que el hijo haya
nacido con vida). Este criterio llevaria a no computar situaciones como un
parto prematuro en el que el feto nacié muerto® o un parto no prematuro
en el que también el feto nacié muerto®.

Cabe destacar, no obstante, que algunas sentencias entendieron, respecto del
complemento por maternidad, que debe aplicarse una interpretacion mas favorable
al principio de igualdad y a la correccion de la situacion de desigualdad, en la

32Consulta de 1 de febrero de 2018 (Jur/2018/84995). Martinez Barroso, M*.R., “Padres...”,
ob.cit., p. 14.

3Consulta de 30 de octubre de 2017 (Jur/2017/283353).

3*En vigor a partir de la Ley 20/2011, de 21 de julio (efectos desde 23 de julio de 2011).

35SJS n°® 1 de Pamplona de 21 de enero de 2019 (proc. 318/2018) y STSJ de las Islas Canarias/
Las Palmas de 11 de septiembre de 2019 (rec. 1311/2018).

36 STSJ de Madrid de 10 de abril de 2019 (rec. 104/2019). También STSJ de Aragon de 20 de

marzo de 2019 (rec. 116/2019).
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logica del articulo 4 de la Ley Organica 3/2007; y asi, en palabras de la STSJ
de Murcia de 24 de septiembre de 2018 (rec. 592/217)%: ... analizado el asunto
desde la perspectiva en pro de la igualdad que propugna la LO 3/2007 y aun si
se admitiera que deberia aplicarse al caso el art. 30 CC en la redaccion vigente
en 1975, el hecho de haber dado a Iuz un ser que no alcanza personalidad por
considerarse como «criatura abortiva» supuso para la madre una limitacion en el
acceso y mantenimiento del empleo equivalente a la provocada por un parto exitoso
ya que igualmente estuvo embarazada, parié y precis6 descanso recuperatorio...”.
En otras palabras, exigir a una mujer la obligacion de tener hijos vivos y que
sus embarazos lleguen a buen término para tener derecho a este complemento
implicaria incluso “... un tratamiento degradante e indigno por atentar no solo
al principio de igualdad y no discriminacion recogido en el art. 14 CE, sino una
violacion del derecho a la integridad fisica, asi como a la integridad moral de las
personas (art. 15.1 CE)...”%,

d) No se tiene en cuenta la mayor dedicacion que supone el cuidado de los
hijos con discapacidad. Entre otras medidas, deberia haberse incorporado
lo fijado en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias
numerosas, que prevé el computo como dos de cada hijo con discapacidad™®.
Es evidente el sobrecoste -econdmico y también profesional- que para
las familias y, particularmente para las mujeres, tiene el cuidado de los
hijos con discapacidad. Es muy probable que esa labor de cuidado haya
impedido u obstaculizado de una forma importante el desarrollo de la
carrera de cotizacion a la Seguridad Social.

e) Pueden plantearse situaciones particulares si el hijo nace en el extranjero
y permanece alli: por ejemplo, cuando los progenitores extranjeros
emigran a nuestro pais y dejan a sus hijos en su pais de origen, sin que
exista dependencia econdémica ni labor de cuidado. En principio esos hijos
computarian a los efectos del complemento, aunque no se hubiera cumplido
la Iabor de cuidado ni producido, en consecuencia, el impacto desfavorable
en materia de cotizacion. Cabe tener presente, no obstante, que, segiin
los criterios elaborados en relacion con el complemento por maternidad,

37También SSTSJ de Aragon de 20 de marzo de 2019 (rec. 116/2019) y de Murcia de 24 de
septiembre de 2018 (rec. 592/217). Vid también voto particular de la STSJ de las Islas Canarias/
Las Palmas de 11 de septiembre de 2019 (rec. 1311/2018), y Poyatos i Matas, G., “Juzgando con
perspectiva de género el complemento de maternidad”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF,n° 442, p. 141 y ss.

¥Ramos Quintana, M.I., “El complemento por maternidad como accidén positiva y su
desnaturalizacion juridica”, Trabajo y Derecho, n° 61, 2020, p. 12, y “El complemento...”, p. 131y
ss.; y Martinez Barroso, M*.R., “Padres...”, ob.cit., p. 13.

¥Granell Pérez, R.y Salvador Cifre, C., “Complemento...”, ob.cit., p. 304. También Rodriguez
Gonzélez, S., “Desigualdad...”, ob.cit., p. 120; y Gallego Losada, R., “El complemento...”, ob.cit.,
p. 48.
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el INSS podria entender que el nacimiento debe haberse producido en
Espafia y la adopcion debe haberse realizado conforme a la legislacion
espafiola o bien en algln pais al que sean de aplicacion los reglamentos
de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Por tanto, no se
considerarian computables los nacimientos producidos fuera de Espafia
o de alguno de esos otros Estados, salvo que se produjeran durante una
estancia temporal de la beneficiaria, que deberia residir en Espafia o en uno
de los Estados en los que se aplican los citados reglamentos®.

Y, f) a los efectos de determinar el derecho al complemento Uinicamente se
computan los hijos que hubieran nacido con vida o hubieran sido adoptados
con anterioridad al hecho causante de la pension. Esta solucion resulta muy
discutible en el caso de los hijos postumos*'. Por otra parte, los posteriores
si podran computarse cuando se causa derecho a una nueva pension de las
vinculadas a este complemento (por ejemplo: se aplica el complemento a
la pension de viudedad y, con posterioridad, se tienen o adoptan hijos y se
causa derecho a una pension de jubilacion). Esto implica, por tanto, que
el importe del complemento puede variar, al incrementarse el nimero de
hijos computables.

2.3. El ambito material: Las pensiones afectadas

Como hemos visto, este complemento se aplica a las pensiones contributivas
de incapacidad permanente, jubilacion y viudedad. En relacion con las primeras, se
incluyen las pensiones de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez;
excluyéndose las prestaciones por incapacidad permanente parcial y por lesiones
permanentes no invalidantes, al tratarse de indemnizaciones. Y, obviamente, con
independencia de que la pension se fundamente en riesgos comunes o en riesgos
profesionales. En el caso de la incapacidad permanente total, si se sustituye antes
de los sesenta afios el cobro de la pension por una indemnizacion a tanto alzado,
el complemento se aplicara a la cuantia de la indemnizacion y, posteriormente,
se seguira percibiendo cuando se recupere la pension*?. Respecto a los supuestos
de revision del grado de una pension de incapacidad permanente reconocida con
anterioridad surgen varias posibilidades: a) si se trata de una mujer que tenia
reconocido el complemento por maternidad y ahora se le reconoce un grado
distinto, cabe pensar que puede optar entre dicho complemento y el nuevo, en
funcién de la cuantia a percibir en cada caso; b) si se trata de un hombre que no

“Criterios de 17 de diciembre de 2015. En relacion con el complemento por maternidad, pero
aplicable también ahora, Rodriguez Cardo, .A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 9.

“Thttp://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/02/.

“2En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora, Rodriguez
Cardo, .A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 3.
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pudo solicitar en su momento el complemento por maternidad y ahora cumple los
requisitos del nuevo complemento, percibira este; y, ¢) si la revision implica que se
extingue la pension, también se extinguira el complemento. Podriamos entender,
tal y como se deduce de los criterios del INSS referidos al anterior complemento
por maternidad, que, si el hecho causante de la pension es anterior a la entrada
en vigor del complemento, la revision del grado no implicaria el reconocimiento
de una nueva pension y, por tanto, no se aplicaria el complemento (salvo que se
cobrase el complemento por maternidad o incluso este podria no cobrarse si el
hecho causante es anterior al dia 1 de enero de 2016). A nuestro entender, esa
solucion es muy restrictiva y olvida que las circunstancias pueden haber variado
mucho entre el reconocimiento de la pension y su revision (lesiones nuevas de
diferente etiologia, lesiones que han variado, mejorado o empeorado...)*. En
fin, en este ambito también se incluyen las pensiones extraordinarias por actos
de terrorismo, pero no las pensiones del SOVI (al no formar parte del sistema de
Seguridad Social)*.

En el marco de la pension de jubilacion, el complemento se aplica en los casos
de jubilacion ordinaria y de jubilacion anticipada, ya sea voluntaria o involuntaria.
En cambio, no se tiene derecho en el supuesto de la jubilacion parcial, si bien el
complemento se cobrara a partir del momento en que se acceda a la pension de
jubilacion total®. Esta exclusion resulta razonable, al tratarse de una situacion de
transicion hacia la jubilacion total, manteniéndose esa persona en activo, aunque
sea parcialmente, a la vez que se reduce el gasto*®. Asimismo, cabe tener en cuenta
que esta exclusion se aplica con independencia de la edad a la que se accede a la
jubilacion parcial, incluidos los supuestos en los que ya se ha cumplido la edad de
jubilacion ordinaria®’.

Por otra parte, el complemento se mantendra en los supuestos de jubilacion

flexible, de jubilacion activa y de realizacion de trabajos por cuenta propia con
rendimientos inferiores al salario minimo interprofesional en computo anual.

Si se trata de la pension de viudedad, el complemento se percibira si se trata
de la pension vitalicia, pero no en el caso de la prestacion temporal de viudedad,

“En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora, Rodriguez
Cardo, I.A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 6.

“En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora, Rodriguez
Cardo, I.A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 3.

# Articulo 60.4 de la LGSS.

“Criterios de 17 de diciembre de 2015 de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia

Juridica del INSS. En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora,
Rodriguez Cardo, I.A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 6.

“7En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora, Rodriguez
Cardo, .A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 4.
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dado precisamente su caracter temporal (aunque haya existido labor de cuidado, lo
que resulta contradictorio con la finalidad del complemento)*. También se cobra el
complemento en el caso de las pensiones de viudedad de exconyuges (en funcion
del niimero de hijos a computar en cada caso, aunque aqui se plantea el problema
de como aplicar el limite maximo de cuatro hijos; momento a partir del cual, como
ya hemos sefialado, no se incrementa la cuantia) y si fallece alguno de ellos el
complemento que cobrase no incrementa el del resto. Quedan fuera, sin embargo,
las pensiones en favor de familiares, aunque las mismas se vinculan claramente con
lalabor de cuidado de personas dependientes. Y tampoco se sumara el complemento
en los supuestos en que la pension de viudedad acrece las pensiones de orfandad.

Y, en fin, en los supuestos de incapacidad permanente y viudedad puede
cobrarse un recargo de prestaciones en los supuestos de falta de medidas de
seguridad, pero, obviamente, este no se ve afectado por el cobro del complemento.

Por otra parte, cabe destacar que el complemento se abona mientras se
percibe una de las pensiones mencionadas y, en consecuencia, su nacimiento,
suspension y extincion coincide con el de aquella (lo que implica, por ejemplo,
que, en el caso de la pension de viudedad, el complemento deja de cobrarse si se
contrag un nuevo matrimonio, aunque la brecha de género en las pensiones siga
existiendo y el cuidado de los hijos también). A lo que cabe afiadir la extincién
del complemento derivada de posibles supuestos de fraude relacionados con la
existencia o la identidad de los descendientes®.

Sin embargo, cuando en el momento de la suspension o extincion de la pension
a la que va unido el complemento se tiene derecho a cobrar otra pension distinta
-siempre que sea de incapacidad permanente, jubilacion o viudedad-, se mantiene
el derecho al complemento, quedando vinculado a esta ultima. Y, obviamente,
también es posible que si la pension inicial se extingue -el ejemplo anterior del
matrimonio de una persona viuda-, si, posteriormente, se accede a la pension de
jubilacion puede percibirse el complemento, e, incluso, incrementarse su cuantia si
se han tenido o adoptado mas hijos.

Finalmente, cabe destacar que son incompatibles los complementos que
pudieran ser reconocidos en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social,
abonandose un unico complemento en el régimen en el que esa persona tenga
mas periodos de alta. Este complemento se reconoce en todos los regimenes de la
Seguridad Social, si bien solo afecta a las pensiones causadas a partir de la entrada
en vigor del RDL 3/2021, es decir, a partir del dia 4 de febrero de 2021. Hasta ese
dia se pudo acceder al anterior complemento por maternidad.

“En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora, Rodriguez
Gonziélez, S., “Desigualdad...”, ob.cit., p. 121.

#“Rodriguez Cardo, I.A., “El nuevo complemento... (I)”, ob.cit., p. 4.
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2.4. La cuantia del complemento

En primer lugar, respecto a la forma de concretar la cuantia del complemento,
este se fija anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y se
incrementara al comienzo de cada afio en el mismo porcentaje previsto para las
pensiones contributivas. Para el afio 2021, la disposicion adicional primera del
RDL 3/2021 establece una cuantia de 27 euros mensuales por cada hijo.

Por tanto, en este ambito, el nuevo complemento presenta importantes
cambios respecto del anterior, ya que se pasa a reconocer una cantidad fija por cada
hijo®, cuando antes se aplicaba un porcentaje sobre la cuantia de la pension que
venia determinado por el nimero de hijos (un 5 por 100 si se tenian dos hijos, un
10 por 100 en el caso de tres hijos y un 15 por 100 si eran cuatro o mas hijos). Cabe
recordar que esa formula fue criticada al entenderse que favorecia a las mujeres
con pensiones mas altas cuando probablemente aquellas que percibian pensiones
medias o bajas habian tenido mas dificultades para poder conciliar el trabajo con
el cuidado de los hijos®'. Por el contrario, con la nueva féormula se logra el efecto
contrario, favoreciéndose las pensiones medias o bajas. A nuestro entender, con
independencia de que es muy dificil valorar monetariamente cuanto afecta el
cuidado de un hijo al importe de una pension futura, no nos parece una buena idea
diferenciar entre los propios beneficiarios en funcidén exclusivamente de si cobran
pensiones altas o bajas (hecho en el que pueden influir diversos factores y no solo
la mayor o menor dedicacion a la labor de cuidado). En todo caso, cabe destacar
que la nueva forma de calculo del complemento resuelve diversos problemas
practicos surgidos con la anterior (reparto entre exconyuges en el marco de la
pension de viudedad, inclusion de determinados complementos, concurrencia de
pensiones...)%.

A efectos comparativos, las diferencias cuantitativas que se producen con uno
y otro sistema de calculo del complemento son significativas en relacién con las
pensiones mas altas, asi:

S9Esta férmula fue propuesta precisamente por el grupo parlamentario socialista durante la
tramitacion del complemento por maternidad (BOCG, Senado, 1 de octubre de 2015).

SIRodriguez Cardo, I.A., “El nuevo complemento... (y I1)”, ob.cit., pp. 12-13. Para Granell
y Salvador, el complemento, en términos nominales, beneficiaba claramente a las mujeres mejor
situadas en el mercado laboral, en “Complemento...”, ob.cit. p. 311. También, Gallego Losada, R.,
“El complemento...”, ob.cit., p. 43.

52Al respecto, Rodriguez Cardo, I.A., “El nuevo complemento... (y IT)”, ob.cit., p. 3 y ss.
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Importe
11:121:1213:1 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
euros
antes | ahora | antes | ahora | antes | ahora | antes | ahora

500 0 27 25 54 50 81 75 108
750 0 27 37,5 54 75 81 112,5 108
1200 0 27 60 54 120 81 180 108
1600 0 27 80 54 160 81 240 108
2000 0 27 100 54 200 81 300 108
2500 0 27 125 54 250 81 375 108

Por otra parte, como ya hemos sefialado, existe un limite maximo de cuantia,
ya que no puede superarse el importe de cuatro veces la cuantia mensual por hijo,
por lo que el quinto o mas hijos no incrementan el complemento. Sin embargo,
aqui se plantea una duda cuando los beneficiarios son los hombres: una mujer que
tiene seis hijos con dos hombres percibiria un complemento mensual maximo, en
2021, de 108 euros, en cambio si los dos padres cumpliesen los requisitos para
cobrar el complemento respecto de sus hijos se superaria el tope de los 108 euros
mensuales (por ejemplo, uno de los padres 27 euros por tres hijos, y el otro 27
euros por los otros tres hijos, hacen un total de 162 euros). Como ya vimos en el
caso del complemento aplicable a las pensiones de viudedad de exconyuges, en
este caso también se plantea el problema de si puede superarse el limite maximo de
cuatro hijos cuando hay mas de un beneficiario del complemento. Cabe pensar que
ese limite no podria superarse.

En segundo lugar, cabe tener presente que el articulo 60.3.c) establece que
el complemento se pagara en catorce pagas, junto con la pension que determina
el derecho al mismo. Aqui cabe realizar un apunte: se olvida que en el caso de
las pensiones derivadas de contingencias profesionales (incapacidad permanente
y viudedad en este caso) se perciben solo doce pagas, por lo que, logicamente, en
estos casos también se cobraran doce pagas del complemento.

En tercer lugar, cabe tener en cuenta el favorable tratamiento legal que se
hace del complemento tanto en el marco del complemento por minimos como en
relacion con la pensiéon maxima. En el primer caso, el articulo 60.3.e) prevé que
el complemento no tiene la consideracion de ingreso o rendimiento del trabajo a
la hora de concretar si concurren los requisitos para tener derecho al complemento
por minimos. Y si se cumplen los requisitos, se reconocera la pension minima
conforme a lo previsto en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
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Estado y a esta se le sumara el complemento en funciéon del nimero de hijos.
Obviamente, este sistema favorece a los beneficiarios del complemento.

Y respecto al segundo supuesto, y con un sistema mas favorable que el
previsto para el complemento por maternidad, en el articulo 60.3.d) se sefiala que
el importe del complemento no sera tenido en cuenta en la aplicacion del limite
maximo de pensiones regulado en los articulos 57 y 58.7 de la LGSS. Por tanto,
en los supuestos en que se cobra la pension maxima prevista anualmente por la
Ley de Presupuestos Generales del Estado, se sumara a esta el correspondiente
complemento.

En cambio, cabe sefalar que si se aplica lo dispuesto en el articulo 210.2 de la
LGSS y, en consecuencia, en los casos de jubilacion demorada el complemento se
vera afectado, en su caso, por el tope maximo de cotizacion, al tener la naturaleza
de pension publica contributiva. Por tanto, la suma de la pension de jubilacion, el
porcentaje adicional por jubilacion demorada y el complemento para la reduccion
de la brecha de género no pueden superar dicho tope®.

En cuarto lugar, desde una perspectiva internacional, se establece que cuando
la pension que determina el derecho al complemento se causa por la totalizacion de
periodos de seguro a prorrata temporis en aplicacion de la normativa internacional,
el importe real del complemento es el resultado de aplicar a su cuantia, la prorrata
aplicada a la pension a la que acompana.

En quinto lugar, cabe tener presente que, por varios factores, la cuantia
del complemento puede cambiar, asi: a) por la actualizacion anual ligada a la
revalorizacion que se fija para las pensiones contributivas por la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado; b) si se extingue una pension vy,
posteriormente, se causa otra en la que se suman hijos nacidos o adoptados con
posterioridad al reconocimiento de la primera pension; y, ¢) pasa a ser beneficiario
un hombre y respecto de este no son computables todos los hijos, al no cumplirse
respecto de alguno de ellos los requisitos exigidos legalmente.

Finalmente, teniendo presente el coste que puede suponer este complemento
para el sistema de Seguridad Social, resulta esencial que la nueva disposicion
adicional trigésima sexta de la LGSS prevea expresamente, tal y como hemos
seflalado, que su financiacion se realiza mediante transferencias del Estado al
presupuesto de la Seguridad Social. Por tanto, se financia a cargo de impuestos y
no de cotizaciones. Esta solucion se apunta para el caso del complemento regulado
en el articulo 60 de la LGSS, pero también abarca el supuesto del complemento
que, con los mismos requisitos y caracteristicas, se reconoce en el marco de la
LCPE.

53 En relacion con el complemento por maternidad, pero aplicable también ahora, Rodriguez
Cardo, .A., “El nuevo complemento... (y II), ob.cit., pp. 4-5.

TEMAS LABORALES nim.157/2021. Pags. 121-159



El nuevo complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de género... 149

2.5. (Qué ocurre con las personas beneficiarias del complemento por
maternidad?

Partiendo del hecho de que existen mas de 650.000 mujeres beneficiarias
del complemento por maternidad®, resulta necesario articular algin mecanismo
de coordinacion entre dicho complemento y el nuevo, al que, como hemos visto,
también pueden acceder los hombres. Con tal finalidad, el RDL 3/2021 incorpora
la nueva disposicion transitoria trigésima tercera de la LGSS, donde se establece
que:

1) Quienes en la fecha de la entrada en vigor del nuevo complemento -dia
4 de febrero de 2021- estén cobrando el complemento por maternidad, lo
mantendran y en los mismos términos y cuantia.

Obviamente, la cuestion que se plantea es qué ocurre cuando se causa
derecho a otra pensién de las afectadas por el complemento (por ejemplo, se
cobra el complemento vinculado a la pension de jubilacién y, posteriormente, se
le reconoce una pension de viudedad). En este ultimo caso ya se aplicaria el nuevo
complemento, pudiendo optar entre uno y otro (obviamente, se elegira el de mayor
cuantia; influyendo, como vimos antes, la cuantia mayor o menor de la pension
inicial).

2) Las mujeres con un solo hijo que no pudieron tener derecho al complemento

por maternidad, al exigir este dos 0 més, y que sean ya pensionistas el dia
4 de febrero de 2021, no pueden solicitar el nuevo complemento, salvo que
causen derecho a una nueva pension, en cuyo caso si lo cobraran. Lo mismo
ocurre con los hombres con uno o varios hijos que ya sean pensionistas en
esa fecha.

3)Si una mujer estd cobrando el complemento por maternidad y el
otro progenitor, de alguno de los hijos, solicita el complemento para
la reduccion de la brecha de género y cumple los requisitos, tendra
derecho al mismo. Pero en este supuesto se prevé que la cuantia de este
complemento se deduce del complemento por maternidad de la madre,
con efectos econdomicos desde el primer dia del mes siguiente al de la
resolucion administrativa, siempre que la misma se dicte dentro de los
seis meses siguientes a la solicitud o, en su caso, al reconocimiento de
la pension; pasado dicho plazo, los efectos se produciran desde el primer
dia del séptimo mes siguiente a esta. Tendriamos, pues, dos beneficiarios:
la madre como titular del complemento por maternidad y el padre como

%% Como sefiala Moreno Romero, a fecha 30 de diciembre de 2019, el total de mujeres
pensionistas con complemento ascendia a 646.971 (58.361 pensionistas de incapacidad permanente,
274.320 pensionistas de jubilacion y 314.290 pensionistas de viudedad), “El complemento...”,
ob.cit., p. 157.
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beneficiario del complemento para la reduccion de la brecha de género.
Esta posibilidad solo surge cuando se trata de pensiones de incapacidad
permanente y jubilacion, con independencia del régimen de la Seguridad
Social en el que se solicitan, e, implica, de hecho, una modificacion legal in
peius del complemento por maternidad, que resulta discutible, pero que se
basa en una voluntad evidente de ahorrar costes. Es mas, si se defiende que
el complemento por maternidad se basa exclusivamente en la aportacion
demografica y el nuevo complemento en el efecto desfavorable que implica
el cuidado de los hijos, es curioso que el reconocimiento del segundo afecte
al primero, llevando incluso, como veremos a continuacion, a su supresion
en algunos casos.

En efecto, aqui se plantea un problema practico: en funciéon de la cuantia
de la pension, el importe del nuevo complemento es superior a lo que se viene
percibiendo por complemento por maternidad o bien este queda reducido a una
cuantia escasa. Asi, por ejemplo, segtin los datos vistos anteriormente, en el caso de
una mujer con dos hijos y una pension de 750 euros el complemento por maternidad
tiene una cuantia de 37,5 euros y en cambio el complemento para la reduccion de
la brecha de género es de 54 euros mensuales: por tanto, aplicando lo previsto en
esta nueva disposicion transitoria, la madre dejaria de cobrar el complemento y el
padre cobraria esos 37,5 euros y la Seguridad Social tendria que complementarle la
diferencia hasta los 54 euros mensuales. Y si en el mismo caso, se tienen tres hijos,
la madre dejara de percibir los 75 euros mensuales y los percibira el padre y la
Seguridad Social tendra que complementar el importe hasta los 81 euros actuales.
Por tanto, en estos supuestos el efecto del reconocimiento del nuevo complemento
no consiste en descontar el importe sino en suprimir el cobro del complemento
por maternidad (cabe tener presente, no obstante, que cuando fallezca el padre, la
madre podra optar al complemento para la reduccion de la brecha de género en la
pension de viudedad, aunque su importe puede ser menor a lo que en su momento
percibia como complemento por maternidad).

Obviamente, este efecto negativo no se produce cuando se trata de una
pension de cuantia mas alta: asi, por ejemplo, en el caso de una pension de 1600
euros el complemento por maternidad es de 240 euros si se tienen cuatro hijos y el
nuevo complemento tiene una cuantia de 108 euros, por lo que la madre percibiria
132 euros y el padre cobraria 108 euros.

La situacion se complica un poco mas si hay mas de un padre beneficiario
que cumple los requisitos por alguno de los hijos: en este caso los complementos
a pagar a los padres se descontarian del complemento por maternidad de la madre.

Aunque, como vimos anteriormente, los requisitos exigidos para poder
acceder al complemento en el caso de los hombres son muy estrictos y resultara
muy dificil cobrarlo, el juego y los problemas e interrogantes aplicativos que
plantea dicha posibilidad son bastante variados e interesantes.
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Y, 4) finalmente, cabe tener en cuenta que, como consecuencia de la doctrina
de la sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019, algunas sentencias
reconocieron el derecho al complemento por maternidad a los hombres que
tenian dos o mas hijos vinculado a pensiones de incapacidad permanente
absoluta®® o de jubilacion®. Obviamente, en estos supuestos también se
aplica, y con las mismas particularidades, lo sefialado anteriormente.
Por tanto, el otro progenitor -hombre o mujer- puede solicitar el nuevo
complemento para la reduccion de la brecha de género, con los efectos
antes indicados.

2.6. Lavigencia “temporal” del complemento para la reduccion de la brecha
de género

Dentro de la 16gica de la accion positiva, y para caracterizar el complemento
como tal, la nueva disposicion adicional trigésima séptima de la LGSS establece
que aquel tiene un alcance temporal, y se mantendra en tanto la brecha de género
de las pensiones de jubilacion, causadas en el afio anterior, sea superior al 5 por
100; anadiéndose que una vez que la brecha de género de un afio sea inferior al
5 por 100, el Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley para
derogar el articulo 60 de la LGSS (cabe pensar que también la norma equivalente
de la LCPE), previa consulta con los interlocutores sociales. En el mismo sentido
se manifiesta el apartado 6 de la disposicion adicional decimoctava de la LCPE,
que se remite a la citada disposicion adicional trigésima séptima de la LGSS.

Teniendo presente que la brecha de género en las pensiones de jubilacion se
sittia actualmente en el 34 por 100°7 (y los datos muestran que no disminuye®), y la
complejidad y el carécter estructural de las causas que la provocan, es facil constatar
que, salvo una reforma expresa, el complemento no va a tener precisamente -por
desgracia- un caracter temporal o una vida corta.

55 SIS n° 2 de Vigo de 15 de febrero de 2021 (proc. 52/2021). El criterio de gestion 1/2020, de
31 de enero de 2020, de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social establecioé que
el complemento se seguiria reconociendo en sus términos legales, sin perjuicio del deber de ejecutar
las decisiones judiciales firmes que lo reconocieran a los hombres y de dar ejecucion provisional a
las sentencias pendientes de recurso.

56 SSJS n° 2 de Pamplona de 18 de noviembre de 2020 (proc. 534/2020) y de Teruel de 23
de noviembre de 2020 (proc. 212/2020). También SSTSJ de Murcia de 30 de abril de 2020 (rec.
314/2019) y 26 de mayo de 2020 (rec. 879/2019) y de Canarias/Las Palmas de 20 de enero de
2020 (rec. 850/2018). Sobre esta ultima, Vicente Palacio, M* A., “Sobre el caracter discriminatorio
del complemento por maternidad (de nuevo sobre la diferencia entre sexo y género)”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, n® 4, 2020, p. 1 y ss.

57 Granell Pérez, R. y Salvador Cifre, C., “Complemento...”, ob.cit.

58 Errandonea Ulazia, E., “El nuevo...”, ob.cit., pp. 75 y 96.
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3. EL CASO DEL REGIMEN ESPECIAL DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

Dentro de una logica de equiparacion totalmente justificada, el RDL 3/2021
da una nueva redaccion a la disposicion adicional decimoctava de la LCPE,
reconociendo el complemento para la reduccién de la brecha de género con las
mismas caracteristicas, requisitos y cuantia ya vistos en relacion con el articulo 60
de la LGSS. Complemento que se aplicara a las pensiones de jubilacion o retiro de
caracter forzoso, pensiones por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad
y pensiones de viudedad que se hayan causado a partir del dia 4 de febrero de
2021. El matiz, no obstante, se halla en que, como comentamos anteriormente, la
forma de identificar el efecto desfavorable de la labor de cuidado en el caso de los
hombres cuando se trata de un hijo nacido o adoptado a partir del dia 1 de enero
de 1995 es mas estricta, a nuestro entender, que la recogida en el articulo 60 de la
LGSS.

Y también se ha incorporado una nueva disposicion transitoria décima cuarta
en la LCPE para regular, en los mismos términos vistos anteriormente respecto a
la LGSS, el mantenimiento transitorio del complemento por maternidad. En todo
caso, como sabemos en este régimen no se producen nuevas incorporaciones de
funcionarios publicos desde el dia 1 de enero de 2011.

4. LA PERSPECTIVA DEL DERECHO COMUNITARIO: ;EL COM-
PLEMENTO RESPETA EL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA 79/7/
CEE?

Al margen de las particularidades e interrogantes que plantea la regulacion
legal y la aplicacion practica de este complemento, surge también la duda, como
ocurridé ya tempranamente con el complemento por maternidad®, de si resulta
acorde con lo previsto en la Directiva 79/7/CEE y con la doctrina elaborada en
casos semejantes por el TJUE en los ultimos afios.

Cabe partir del hecho de que nos encontramos ante una pretendida medida de
accion positiva que persigue la igualdad material entre las mujeres y los hombres
con el objeto de evitar los efectos perjudiciales que en el mundo laboral sufren las
primeras con motivo de asumir una mayor dedicacién al cuidado y la educacion de
los hijos y para ello se les otorga, como hemos visto, un trato mucho mas favorable
que el que reciben los hombres. En efecto, la situacion protegida es la pérdida
de oportunidades laborales o inferior cotizacion que conlleva irremediablemente
el tiempo destinado a la labor de cuidado de los hijos; funcidon que carece de

$Por todos, Ballester Pastor, M*.A., “El comprometido...”, ob.cit., p. 81 y ss.; y Ramos
Quintana, M.I., “El complemento...”, ob.cit., p. 143 y ss.
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un reconocimiento social o contributivo al sistema de Seguridad Social, con la
excepcion de algunos de los supuestos recogidos -y de alcance muy limitado-
en los articulos 236 y 237 de la LGSS. Cabe recordar que, tal y como sefala la
propia sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019: ... el articulo 157 TFUE,
apartado 4, establece que, con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad
entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no
impedird a ningiin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan
ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio
de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales...”: medidas de accidon positiva que requieren, en todo caso, una
justificacion objetiva y razonable.

Y también cabe tener presente que, tal y como ocurrié con el complemento
por maternidad, este nuevo complemento cae dentro del ambito de aplicacion
de la Directiva 79/7/CEE, al tener la naturaleza juridica de una pension publica
contributiva y formar parte de un régimen legal de proteccion contra los riesgos
enumerados en la misma, como son la invalidez permanente y la jubilacion.

Partiendo de ello, a nuestro entender, el problema principal al que se enfrenta
el nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género es, como también
le pasod al complemento por maternidad, que puede no cumplir algunos de los
parametros fijados por la doctrina del TJUE en torno a medidas semejantes
en los ultimos veinte afios®. Doctrina que, como veremos a continuacion,
se ha pronunciado claramente a favor de eliminar las normas que atribuyen
exclusivamente a las madres determinados beneficios o ventajas relacionados con
el cuidado de los hijos. La tendencia es, pues, la atribucion indistinta de permisos,
beneficios y medidas relativas al cuidado de los hijos en favor de madres y padres®!.

Esos parametros se recogen en varias sentencias, asi, en primer lugar, en la
sentencia del TJUE de 29 de noviembre de 2001 (asunto Griesmar, C-366/99) se
valora el posible caracter discriminatorio por razéon de sexo de una norma francesa
que reconocia automaticamente cotizaciones ficticias aplicables a la pension de
jubilacion a las funcionarias que hubieran sido madres o hubieran adoptado hijos
(en este caso debia cumplirse el requisito de haberse dedicado a sus cuidados
durante un periodo minimo de nueve afios). Segtin el Gobierno francés esta medida
perseguia compensar las desventajas a las que se enfrentaban las funcionarias con
hijos en su vida profesional, aunque no hubieran dejado de trabajar.

El TJUE entendi6 que dicha medida no estaba destinada realmente a
compensar las desventajas que las funcionarias sufrian en su carrera, ayudandolas

Al respecto, Ramos Quintana, M.I., “El complemento...”, ob.cit., p. 141 y ss.; y Ballester
Pastor, M*.A., “El comprometido...”, ob.cit., p. 81 y ss.

6'Ramos Quintana, M.L, “El complemento...”, ob.cit., p. 142, que habla de la
“desnaturalizacion” de las acciones positives en beneficio exclusivo de las mujeres.
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en su vida profesional. Por el contrario, se trataba de conceder a las funcionarias
que eran madres una bonificacion de la antigiiedad en el momento de su jubilacion,
sin aportar ningin remedio a los problemas que pudieran encontrar durante su
carrera profesional. De este modo, no constituye una medida destinada a ayudar a
las mujeres en su vida profesional porque, al concederse en el momento del cese
de la actividad, no es un remedio efectivo a los problemas a los que han tenido que
enfrentarse las mujeres durante su carrera profesional, derivados de la practica de
cuidar. Las dificultades profesionales soportadas por las madres no se resuelven
mediante el sistema de bonificacion previsto y, por tanto, la diferencia de trato
por razén de sexo que se establece no se justifica y resulta discriminatoria para los
hombres.

En segundo lugar, cabe mencionar la sentencia del TJUE de 17 de julio de
2014 (asunto Leone, C-173/13) donde se debate sobre ciertos beneficios concedidos
en el momento de la jubilacion que se aplican automaticamente a las madres, por
el simple hecho de serlo, mientras que no ocurria asi en el caso de los padres. Se
concluye que se trata de una medida que incurre en una discriminacién indirecta
por razén de sexo; sefialandose, asimismo, que la norma no estaba justificada ya
que no respondia verdaderamente a la finalidad de alcanzar el objetivo de politica
social invocado ni se habia aplicado dicha norma de forma congruente y sistematica
desde ese punto de vista.

En tercer lugar, en esta doctrina se sitia también la sentencia del TJUE de 30
de septiembre de 2010 (asunto Roca Alvarez, C-104/09), referida a una regulacion
anterior del permiso de lactancia espaiol que daba preferencia a las madres. En
ella se sefiala que la preferencia materna de ciertos beneficios vinculados a los
cuidados de los hijos puede implicar una perpetuacion de los roles de cuidado que
puede volverse en contra de las mujeres. Por ello se calificé como discriminatoria
la preferencia legal hacia la mujer en el permiso de lactancia, con un disfrute
secundario por parte del padre, en base a que la naturaleza del permiso, pese a
su denominacion, ha quedado desvinculada de la lactancia por parte de la madre,
pasando a ser un permiso destinado al cuidado del hijo. En la misma linea se sitia
la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2015 (asunto Maistrellis, C-222/14) donde
se declara que un permiso parental vinculado en el caso del padre a que la madre
trabaje, lejos de garantizar la plena igualdad entre los hombres y las mujeres en la
vida profesional, puede contribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones
entre ellos al mantener a los hombres en una funcidn subsidiaria de las mujeres
respecto al ejercicio de su funcién parental. Se manifiesta la necesidad de que
los permisos parentales sean neutros, no solo porque en otro caso se opondrian
a la Directiva sobre permisos parentales, sino que también serian contrarios a la
Directiva 2006/54%%, ya que supondria establecer diferencias injustificadas entre

62 De 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
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las mujeres y los hombres en las condiciones de trabajo. Con ello se intensifica el
mandato de la no diferenciacion, al estimarse que las mejoras derivadas del cuidado
de los hijos constituyen un ambito en el que no es admisible fijar preferencias para
las mujeres®.

Y, en cuarto lugar, también cabe incluir aqui la propia sentencia del TIUE
de 12 de diciembre de 2019 (asunto Wa)*, que, como sabemos, declaré que el
complemento por maternidad incurria en una discriminacion directa por razon de
sex0®, fundamentandose en los siguientes motivos:

1°)La jurisprudencia del TJUE reserva a los Estados el derecho a adoptar
disposiciones destinadas a garantizar la igualdad efectiva. El articulo 4.2
de la Directiva 79/7/CEE les reconoce la legitimidad, en relacion con el
principio de igualdad de trato entre los sexos, en materia de proteccion
de la condicion biolégica de la mujer durante el embarazo y después del
mismo y también en materia de proteccion de las particulares relaciones
entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto.
Abhora bien, el complemento por maternidad no contenia ninglin elemento
que estableciese un vinculo entre su concesion y el disfrute de un permiso
de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera debido a
la interrupcion de su actividad laboral o profesional durante el periodo que
sigue al parto.

2°)Conforme a su articulo 7.1.b), la Directiva 79/7/CEE no impide la facultad
que tienen los Estados de excluir de su ambito de aplicacion las ventajas
concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que han educado
hijos y la adquisicion del derecho a las prestaciones después de periodos

6 Ramos Quintana, M.1., “El complemento...”, ob.cit., p. 143.; y Ballester Pastor, M*A., “El
comprometido...”, ob.cit., p. 81.

 Un analisis del contenido y las consecuencias de dicha sentencia en Martinez Barroso,
M?R., “Padres...”, ob.cit., p. 20 y ss.; Molina Navarrete, C., “Brecha de género en pensiones,
complemento por maternidad y varén (viudo o no) discriminado: ;el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea no cree en juzgar con perspectiva de género?”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, n° 445, p. 194 y ss.; y Monereo Pérez, J.L. y Guindo Morales, S., “El principio de igualdad en
el complemento de maternidad en las pensiones contributivas del Sistema de la Seguridad Social”,
La Ley 12462/2020, p. 6 y ss.; Monereo Pérez y Rodriguez Iniesta, G., “Un nuevo desencuentro de
las prestaciones de la Seguridad Social Espafiola con los Tribunales Europeos: El complemento por
maternidad en las pensiones no debe ser solo para las mujeres”, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, n® 22, p. 13 y ss.; y Moreno Romero, F., “El complemento por maternidad: ordenacion
deficiente y correccion del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social, n® 25, p. 150 y ss.

65 Resultado que ya fue adelantado por la doctrina, por ejemplo, Ramos Quintana, M.I., “El
complemento...”, ob.cit., p. 124, quien afirmaba: “... contenia todos los boletos para que, en caso
de que llegara a ser valorada en algin momento por dicho tribunal, corriera la misma suerte que sus
predecesores u homénimos supuestos...”.
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de interrupcion del empleo debidos a la educacion de los hijos. Pero el
complemento por maternidad tampoco se supeditaba a la educacion de los
hijos o a la existencia de periodos de interrupcion del empleo debidos a
su educacion, sino simplemente a que las mujeres beneficiarias hubieran
tenido hijos bioldgicos o adoptados y fueran perceptoras de determinadas
pensiones contributivas.

3°) La circunstancia de que las mujeres estén mas afectadas por las desventajas
profesionales derivadas del cuidado de los hijos porque, en general, asumen
esta tarea, no puede excluir la posibilidad de comparacion de su situacion
con la de un hombre que asuma tales cuidados y que, por esa razon, haya
podido sufrir las mismas desventajas en su carrera.

Y, 4°) el articulo 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
no amparaba el complemento por maternidad, ya que este se limitaba a
reconocer a las mujeres un beneficio en el momento del reconocimiento
del derecho a una determinada pension, sin aportar remedio alguno a los
problemas que pueden encontrar las madres trabajadoras durante su carrera
profesional. Dicho complemento no podia compensar las desventajas a las
que estan expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando
en la practica, de ese modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres
en la vida profesional.

Compartamos o no el sentido de esa doctrina del TJUE (por su caracter
restrictivo y, en cierta medida, reticente a ahondar en las causas estructurales del
problema), si confrontamos con la misma el nuevo complemento surgen problemas,
ya que este no cumpliria algunos de sus parametros; asi:

a) Parece que el complemento no quedaria amparado por el articulo 157.4
del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea, por cuanto se limita
a conceder a las mujeres un plus en el momento del reconocimiento del
derecho a una pension, sin aportar remedio alguno a los problemas que
pueden encontrar durante su carrera profesional y no parece que pueda
compensar las desventajas a las que estan expuestas las mujeres ayudandolas
en su carrera profesional y garantizando, en la practica, de este modo, una
plena igualdad entre los hombres y las mujeres en la vida profesional
(asuntos Griesmar, Leone y Wa). Tal y como se deriva de lo sefialado en el
asunto Griesmar, al concederse el complemento en el momento del cese de
la actividad, no es un remedio efectivo a los problemas a los que han tenido
que enfrentarse las mujeres durante su carrera profesional, derivados de la
labor de cuidado de los hijos. En efecto, por mucha voluntad y carifio que le
pongamos, el nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género
constituye una solucion tardia y muy limitada de por si para luchar contra
el caracter estructural y el alcance de dicha brecha y, no compensa -mas
que simbolicamente- las variadas desventajas sufridas por las mujeres que

TEMAS LABORALES nim.157/2021. Pags. 121-159



El nuevo complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de género... 157

han tenido hijos mientras se encontraban en activo en nuestro mercado de
trabajo.

b) Por otra parte, el propio disefio del complemento en el que, como hemos
visto, se dauna clara preferencia a las mujeres, puede interpretarse como una
renuncia al fomento de la corresponsabilidad frente a las responsabilidades
familiares y una asuncion implicita del rol de la mujer como madre y
responsable principal y preferente de las tareas de cuidado de los hijos;
vision que puede ayudar a consolidar o perpetuar. Se podria contribuir a
perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer al
mantener a los hombres en una funcidon secundaria de las mujeres respecto
al ejercicio de la labor de cuidado de los hijos (asunto Roca Alvarez).

c¢) No resulta aplicable la excepcion del articulo 4.2 de la Directiva 79/7/
CEE, por cuanto esta claro que el complemento no tiene relacion con la
proteccion de la mujer debido a su maternidad, sino con la labor de cuidado
de los hijos.

d) El articulo 7.1.b) de la Directiva 79/7/CEE prevé que la misma no impide
la facultad que tienen los Estados de excluir de su d&mbito de aplicacion
las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que
han educado hijos y la adquisicion del derecho a las prestaciones después
de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los
hijos. En el asunto Wa se excluy6 la aplicacion de este apartado en el
caso del complemento por maternidad, al considerar que no se supeditaba
su concesion a la educacion de los hijos o a la existencia de periodos de
interrupcion de empleo debidos a ese motivo, sino “Gnicamente a que
las mujeres beneficiarias hayan tenido al menos dos hijos biologicos o
adoptados y perciban una pension...”. Cabe preguntarse si la situacion
ha cambiado realmente con el nuevo complemento, cuando, como
hemos visto, dicho complemento, en el caso de las mujeres, se concede
automaticamente por el hecho de tener o adoptar hijos, sin mas requisitos
adicionales y con independencia de que hubiera sido el padre el encargado
del cuidado. Este puede ser, a nuestro entender, un nuevo y relevante
obstaculo. A lo que cabe anadir que, segin la Directiva, esta exclusion
afecta solo a la pension de vejez, y, en nuestro caso, se aplicaria también
a las pensiones de incapacidad permanente (supuesto no admitido por la
Directiva) * y viudedad.

%Estos obstaculos ya fueron puestos de manifiesto por Ballester Pastor en relacion con
el complemento por maternidad y, a nuestro entender, resultan trasladables también al nuevo
complemento, “El comprometido...”, ob.cit., p. 84.
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Es mas, en este &mbito surge otro obstaculo y es el considerar, tal y como
ha afirmado la doctrina®” y deriva del propio articulo 7.2, que esta exclusién
se refiere a medidas legales ya existentes (que, ademas, deben examinarse
peridédicamente para determinar si esta fundamentado mantenerlas) y no justificaria
la incorporacion de medidas nuevas, como es el caso del nuevo complemento. En
definitiva, lo que pretende ese precepto es que se eliminen progresivamente los
beneficios establecidos exclusivamente para las mujeres, por lo que, si un Estado
no revisa la normativa para eliminarlas, sino que incorpora nuevas medidas estaria
incumpliéndolo.

e) Cabe recordar que, tal y como deriva de la doctrina recogida en la sentencia
del TJUE de 3 de septiembre de 2014 (asunto X, C-318/13)% no pueden
establecerse mas excepciones al principio de igualdad de trato entre los
hombres y mujeres en el &mbito de la seguridad social que los referidos en
la Directiva 79/7/CEE, y como hemos visto, a nuestro entender, ninguna de
ellas resulta aplicable.

Y, f) en fin, también plantea dudas que, sibien ahora se reconoce el complemento
también a los hombres, los requisitos exigidos son tan estrictos que, como
venimos sefialando, va a ser muy dificil o casi imposible que se cumplan
y, en consecuencia, aquellos puedan llegar a cobrar el complemento. Esto
nos lleva, nuevamente, al campo de una posible discriminacion hacia los
hombres, por cuanto se les da un trato desigual que dificilmente va a poder
justificarse de una forma objetiva y proporcionada; maxime cuando en
el asunto Wa se defendid la idea -discutible, por otra parte- de que las
situaciones de un padre y una madre pueden ser comparables en cuanto
al cuidado de los hijos, y que solo cabe aplicar un tratamiento idéntico
y uniforme. Como hemos visto, y existen razones evidentes para ello, se
presupone iuris et de iure que las mujeres que trabajan ven perjudicada
su carrera profesional y de cotizacion por el cuidado de sus hijos, pero,
a la vez, se imponen unos requisitos muy estrictos y dificiles para que un
hombre, en las mismas circunstancias, pueda probar ese mismo perjuicio.
En definitiva, esa evidente diferencia de trato y sus resultados previsibles,
lleva a pensar en que, de nuevo, nos encontramos ante una medida que
podria calificarse como discriminatoria hacia los hombres, no acorde a la
Directiva.

Abhora bien, todas estas dudas no nos impiden afirmar, tal y como ya hizo la
doctrina en relacion con el complemento por maternidad®, que es necesario actuar

7En relacion con el complemento por maternidad, pero, a nuestro entender, también aplicable
ahora, “El comprometido...”, ob.cit., p. 84.

%8Sobre el alcance de esta sentencia, Ballester Pastor, M*.A., “El comprometido...”, ob.cit.,
pp- 87-88.

®Ramos Quintana, M.IL., “El complemento...”, ob.cit., pp. 148-149.
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enérgicamente para hacer frente a una realidad incontestable en nuestro pais: la
existencia de una importante brecha -de todo tipo y también de pensiones- entre
los hombres y las mujeres, y que para ello deben utilizarse todas las herramientas
posibles.

5. REFLEXIONES FINALES

Es muy probable que, al menos en los ultimos tiempos, no se haya
incorporado al sistema de Seguridad Social una medida tan innovadora y, a la
vez, tan polémica y complicada como el antiguo complemento por maternidad
y el nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género. Un nuevo
complemento que, aunque podamos mirarlo con buenos ojos -pretende ayudar
en lo posible (aunque sea muy poco) a luchar contra la brecha de género en las
pensiones derivada del cuidado de los hijos-, suscita, en su regulacion vigente,
como hemos visto, bastantes dudas y problemas aplicativos e, incluso, en algunos
casos nos lleva a situaciones imposibles o dificiles de entender. Es mas, su nueva
regulacién -como la anterior- sigue dejando fuera a colectivos de mujeres que
deberian quedar protegidos, incorpora supuestos que no cuadran con su propia
finalidad (pension de viudedad) y, a la vez, aunque incluye a los hombres, les
va a ser muy dificil (o casi imposible), poder acceder al cobro del complemento.
A lo que cabe afadir que se dejan bastantes cabos sueltos, por lo que es urgente
la aprobacién del correspondiente desarrollo reglamentario; sin olvidar, por otra
parte, el evidente coste econémico -ahora mas alto- que va a suponer su aplicacion.

A lo que cabe anadir, por si lo anterior fuera poco, las dudas que suscita
su acomodacién a la Directiva 79/7/CEE y, sobre todo, a la doctrina del TJUE
elaborada en los Ultimos afios en relacion con figuras semejantes; dudas que,
nos tememos, llevaran nuevamente a plantear cuestiones prejudiciales y a una
nueva intervencion del TIUE, que, si sigue su doctrina anterior, podria acabar
calificandolo como de discriminatorio por razén de sexo, lo que provocaria una
nueva reconfiguracioén -o un nuevo renacer (el tercero)- de este complemento o
mecanismo de compensacion con otra configuracion. También cabria pensar en su
supresion, aunque, obviamente, el coste politico seria dificilmente asumible.

Se trata, en definitiva, de una figura que, aun persiguiendo fines nobles, va
a tener un presente muy poco tranquilo; aunque no podemos olvidar que se ha
acordado convertir el RDL en un proyecto de ley de tramitacion ordinaria, por lo
que aun cabe la esperanza.
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El desarrollo de las tecnologias de obtenciéon y tratamiento de datos impulsa la
transformacion de los sistemas de gestion de personal mediante la automatizacion de alguna
de las decisiones empresariales tradicionalmente encuadradas, desde el punto de vista juridico,
en el marco del ejercicio de los poderes de direccion. Por su parte, el reconocimiento del
derecho fundamental de informacién en la empresa confiere a éste un papel protagonista en la
configuracion del sistema de relaciones laborales en la UE. En este contexto, el reconocimiento
legal del derecho de las representaciones de las personas trabajadoras a conocer los algoritmos
que utiliza la empleadora en el proceso de adopcién de decisiones que trascienden al plano
laboral debe valorarse positivamente. El presente trabajo estudia las previsiones a tales efectos
contenidas en el Real Decreto-ley 9/2021, primera norma juridica que reconoce expresamente
dicho derecho.
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and consultation rights, management power

The development of data collection and processing technologies drives the
transformation of personnel management systems by automating some of the business decisions
traditionally framed, from the legal point of view, within the framework of the exercise of
management powers. For its part, the recognition of the fundamental right to information in
the company gives it a leading role in shaping the industrial relations system in the EU. In this
context, the legal recognition of the right of workers’ representations to know the algorithms
used by the employer in the decision-making process that transcends the workplace must
be valued positively. This paper studies the provisions for this purpose contained in Royal
Decree-Law 9/2021, the first legal norm that expressly recognizes this right.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion: Este trabajo ha
sido realizado en el marco del proyecto de investigacion: “Los Derechos Fundamentales ante las
Transformaciones Laborales en la Nueva Economia (DER2017-83488-C4-1-R)”
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1. INTRODUCCION

Las dindmicas del trabajo humano y de su regulacion legal corren paralelas a
la evolucion tecnoldgica y a los cambios en las formas de organizacion empresarial.
Los notables avances en materia de recopilacion, tratamiento y analisis de la
informaciéon han puesto a disposicion de las organizaciones empresariales la
posibilidad de automatizar distintas fases del proceso de toma de decisiones, a
costes asumibles para un nimero cada vez mayor de empresas. Estas herramientas
digitales, desarrolladas inicialmente con el objetivo de indagar las preferencias de
las personas en su condicion de consumidores, pueden ser igualmente utilizadas
para orientar tareas relacionadas con la gestion de la empresa y, por lo que aqui
interesa, para facilitar el ejercicio de los poderes de direccion por las empleadoras.
Desarrollos de inteligencia artificial y algoritmos se incorporan, progresivamente y
de una manera casi natural, al proceso de toma de decisiones en el ambito laboral,
para afectar al conjunto de eventos que configuran la dindmica de las relaciones
laborales®. Las decisiones en materia de contratacién, promocion, modificacion
de las condiciones de trabajo y extincion del contrato pueden ser adoptadas por
la empresa a partir de los datos obtenidos por medios automatizados tanto en
empresas con procesos de produccion altamente digitalizados, como es el caso
de las plataformas de reparto, como en compaiiias con formatos organizativos
mas tradicionales. Adicionalmente, estas tecnologias permiten también adoptar
las anteriores decisiones sin intervencion humana, eventualidad normativamente
vetada por el art. 22 Reglamento UE 2016/679, de Proteccion de Datos®. Aunque
en términos aplicativos nos encontramos en un estadio previo, no es descartable
que en un futuro cercano sea factible encomendar a una maquina la direccion de
recursos humanos de una empresa.

2 Con el objetivo de evitar reiteraciones innecesarias, utilizaré en el presente trabajo el
término algoritmo como sinénimo de inteligencia artificial, a pesar de que la norma hace referencia
a ambas realidades de manera expresa ¢ individualizada y, como se vera mas adelante, se trata de
conceptos diferentes.

3 Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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El interés de las empleadoras en conocer y evaluar todo tipo de circunstancias
relacionadas con la productividad, individual o colectiva, que las personas
empleadas aportan a la organizacion empresarial es consustancial al concepto
de gestion de recursos humanos. Pero en la actualidad, los avances tecnologicos
permiten obtener y tratar volimenes ingentes de datos en tiempos muy cortos y
a costes bastante reducidos, eliminando el factor humano en numerosas fases del
proceso. Por ello suele afirmarse que las nuevas herramientas de gestion empresarial
pueden, con mayor intensidad que las tradicionales, vulnerar los derechos
fundamentales de las personas trabajadoras y sortear los controles desarrollados
en los espacios de participacion de sus representantes en la empresa. En concreto,
tanto la eficacia de las facultades de vigilancia y control del cumplimiento de la
normativa laboral, como los derechos de informacién, consulta y negociacion de
los 6rganos de representacion en la empresa pueden verse severamente limitados
si las personas que forman parte de ellos desconocen los “parametros, reglas e
instrucciones” que gobiernan las nuevas herramientas de gestion empresarial. Si el
ordenamiento juridico laboral prohibe al empleador la adopcion de decisiones que
comporten un trato desfavorable a partir de una serie de motivaciones (art. 17 ET),
el conocimiento de las variables que pueden incorporar sesgos discriminatorios
resulta una condicion de posibilidad en orden a garantizar el respeto de los derechos
fundamentales y las libertades publicas. El respeto a las garantias establecidas en el
art. 10 CE requiere que las empleadoras, en un exigente ejercicio de transparencia,
faciliten informacion suficiente a los érganos de representacion en la empresa,
sobre la utilizacion de estos recursos en la toma de decisiones que puedan incidir
en las relaciones de trabajo®.

Desde esta perspectiva, la actividad legislativa objeto de estudio cobra una
relevancia superior, pues puede resultar un instrumento de enorme utilidad para
garantizar en los tiempos que corren, y de forma mas intensa en los venideros, la
eficacia de los derechos individuales y colectivos reconocidos con anterioridad
en normas nacionales y europeas. La modernizacion de los contenidos objeto de
informacioén y, en su caso, consulta y negociacion resulta vital para la renovacion de
nuestro sistema de relaciones laborales. La elaboracion de perfiles de las personas
que forman o desean formar parte de la plantilla de la empresa, y su clasificacion
conforme a determinados criterios introducidos en el algoritmo, puede realizarse
respetando el ordenamiento juridico o vulnerando los derechos de aquéllas.
Los parametros que gobiernan el algoritmo pueden garantizar la ausencia de
discriminacidn o, por el contrario, incurrir en todo tipo de sesgos discriminatorios.

* Ejemplo reciente de cuanto se dice puede ser el supuesto resuelto por Tribunale Ordinario
de Bologna, 31 dicembre 2020, en la que se considera que el sistema de organizacion de la actividad
que, sobre los parametros de la reputacion o confianza y participacion, dispensa el mismo trato a
quien rechaza trabajar por motivos injustificados y a quien lo hace por motivos legitimos (huelga,
enfermedad o accidente) discrimina a estos ultimos.
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Corresponde a las autoridades garantizar que el proceso de digitalizacion de las
empresas se vea acompanado de un cumplimiento diligente de las obligaciones de
informacion. En caso contrario, datos sobre aspectos relacionados con el origen
étnico, la orientacion politica o sindical, la identidad de género, las creencias
religiosas, las enfermedades o situaciones de discapacidad, pueden ser obtenidos,
en el ambito laboral y extralaboral, y utilizados para la adopcion de decisiones que
pueden afectar a la relacion de trabajo. Es cierto que las empresas suelen mantener
un alto grado de reserva sobre los aspectos organizativos, sin que ello suponga
sospecha o intencion de contravenir la normativa aplicable, pero la digitalizacion
de la organizacion empresarial debe venir acompafiada de cambios en la cultura
empresarial sin los cuales la penetracion de los avances que aquella potencia se
vera seriamente comprometida.

Con el objetivo de mantener bajo control la multiplicacion y la diversificacion
de los riesgos mds arriba sefialados, estos asuntos deben convertirse en uno de
los nuevos contenidos estrella de los convenios colectivos durante los proximos
afios’. La generalizacion y el uso cotidiano de los recursos digitales en la
organizacion de la empresa reclama la negociacion sobre los procedimientos y las
variables que influiran en la determinacion de las condiciones de trabajo en cada
caso aplicables. En tales supuestos, los o6rganos legales de representacion de las
personas trabajadoras deben ser convenientemente informados sobre la intencion
de introducir algoritmos en la gestion empresarial y sobre de la aplicacion de los
acuerdos adoptados sobre esta materia, con el objetivo de garantizar que estas
representaciones puedan ejercer adecuadamente sus funciones.

2. LAINTEGRACION DE LA NUEVA MATERIA OBJETO DE INFOR-
MACION EN EL SISTEMA ESPANOL

El apartado uno del articulo nico del RD-Ley 9/2021° introduce una nueva
letrad) en el art. 64.4 ET, que reconoce el derecho a “ser informado por la empresa de
los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas
de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir
en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la
elaboracion de perfiles”. La nueva materia sobre la que recae la carga de informar
se adiciona, por su ubicacién en el apartado 4, a otras cuestiones (informacion

5 Baylos Grau, A.: “A vueltas con el algoritmo: Derechos de informacion y negociacion
colectiva”, https://baylos.blogspot.com/2021/05/a-vueltas-con-el-algoritmo-derechos-de.html.

¢ Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales (BOE de 12 de mayo).
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econdmica, modelos de contratos y documentacion de extinciones, sanciones por
faltas muy graves), lo que configura una agrupacion que no responde a criterios
relacionados con la naturaleza o la tipologia de los contenidos informativos que
deben ser trasladados a la representacion legal. La urgencia con la que se ha
abordado la adopcion de la nueva regulacion no concedia marco temporal suficiente
para acometer la reclamada tarea de mejorar la sistematica de los contenidos del
art. 64 ET’; quizas el tramite como proyecto de ley que debera seguir la norma, en
virtud del acuerdo alcanzado el pasado dia 10 de junio por el Pleno del Congreso
y tras la convalidacion del RD-Ley 9/2021, permita materializar esta demandada
labor.

Hasta entonces, los apartados 2 a 5 del art. 64 ET, y algunos otros preceptos
de la misma norma, continuaran estableciendo un listado amplio y variado
de materias que ha sido victima del paso del tiempo, de la falta de adecuacion
suficiente y de la descuidada e incompleta intervencién normativa operada,
entre otras, mediante Ley 38/20078. Entre otros objetivos, dicha norma procedid
a adaptar la normativa espafola a los contenidos de la Directiva 2002/14 (en
adelante, Directiva marco)’. Sin embargo, la operacién no avanzé en el objetivo
de dar coherencia y sistematicidad a un precepto inicialmente confeccionado para
enumerar las funciones del comité de empresa que, conforme el protagonismo del
derecho de informacion se ha revalorizado por impulso de las normas de derecho
de la UE, se ha convertido en el precepto de referencia en materia de informacion
en la empresa. En una eventual futura reforma quizas resultaria mas adecuado
concentrar en un precepto la enumeracion de las funciones de los érganos de
representacion legal en la empresa, y dedicar sendos articulos a la regulacion de
las materias sobre las que debe informar y consultar la empleadora. En esta logica,
también pareceria adecuado dar una mayor exhaustividad al listado de materias
contenidas hoy en el art. 64 ET, mediante la incorporacion al precepto de todas las

" Resulta llamativo que la exposicion de motivos de la norma se refiera exclusivamente a
la regulacion sobre la naturaleza laboral de las relaciones de trabajo en las plataformas digitales
de reparto a la hora de justificar la presencia de los presupuestos habilitantes de extraordinaria y
urgente necesidad.

8 Ley 38/2007, de 16 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en
materia de informacion y consulta de los trabajadores y en materia de proteccion de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario (BOE de 17 de noviembre). Sobre la reforma,
vid. Garrido Pérez, E., “Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de
informacion y consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET)”
Temas Laborales, nim. 95/2008, pp. 11-44.

? Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por
la que se establece un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores
en la Comunidad Europea (DOCE de 23 de marzo). Para un estudio de sus contenidos, vid. Gomez
Gordillo, R., “El Comité¢ de Empresa Europeo”, CES, Madrid, 2003, pp. 85-91.
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materias sobre las que el empleador se encuentra legalmente obligado a informar,
muchas de ellas diseminadas por distintos preceptos del ET y de otras normas
laborales. Adicionalmente, el precepto en cuestion debiera diferenciar los actos de
mera informacion, en sentido estricto, de aquellos otros que van acompafados de
la elaboracion de un informe por parte del comité de empresa y/o de la apertura
de un procedimiento de consulta, en concordancia con las previsiones legales en
materia de modificacion funcional, movilidad geografica, modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, transmision de empresa y despidos colectivos. Por
su parte, la enumeracion de materias agrupadas a partir del criterio de periodicidad
podria simplificarse agrupando los aspectos objeto de informacién en torno a tres
bloques ratione materiae: informaciéon econdmica, informaciéon productiva y
organizacional e informacion sobre condiciones de trabajo y empleo!®.

La operacion de ajuste debiera igualmente ir acompafiada de una modificacion
del apartado 1 del precepto, que incluye una referencia normativa que, pretendiendo
ser genérica, resulta asistematica, poco respetuosa con el espiritu de la Directiva
marco, y puede interpretarse en términos muy restrictivos. El precepto obliga a
informar “sobre las cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, asi como
sobre la situacion de la empresa y la evolucion del empleo en la misma, en los
términos previstos en este articulo”. La situacion de la empresa, en el plano
econdémico y en el plano del empleo, y su evolucion podrian interpretarse en
términos extensivos, pero esta globalidad queda inmediatamente desmentida con
el inciso final que circunscribe la informacion a la contenida en los apartados
que siguen al primero. Frente a dicha interpretacion conviene tener presente, en
primer lugar, que el derecho de informacion de la representacion de las personas
trabajadoras en la empresa se proyecta mucho mas alla del art. 64 ET, pues éste
no recoge todas las obligaciones legales de informacion. En segundo lugar, si la
Directiva marco aspira a que la informacion suministrada a la representacion de
los trabajadores facilite la participacion de estos en la adopcion de decisiones que
permitan a la empresa anticiparse a los cambios y mejorar su competitividad, no
cabe oponer derecho alguno a la opacidad que quepa amparar bajo el paraguas del
poder de direccion y organizacion de la empleadora. Por el contrario, las normas de
transposicion debieran incentivar los ejercicios de transparencia empresarial como
base para la materializacion de los derechos de participacion de los trabajadores, en
un entorno gobernado por la buena fe en el ejercicio de los derechos y obligaciones
por ambas partes.

No ha sido ésta la tesis dominante entre nosotros donde, con base a una
doctrina muy consolidada y elaborada antes de la transposicion de la Directiva
marco, se han conceptualizado las obligaciones legales de informacion como

"La doctrina ha calificado como “técnica del parcheo” la accion normativa en la materia,
y ha reclamado ordenar sistematicamente un completo listado de temas o datos objeto de una
determinada exigencia informativa o consultiva. Vid. Garrido Pérez, E., op. cit. p. 13.

TEMAS LABORALES niim.157/2021. Pags. 161 - 182



Algoritmos y derecho de informacién de la representacién de las personas trabajadoras 167

supuestos limitativos de las libertades empresariales que, por tanto, deben ser
interpretados restrictivamente. En términos practicos, la afirmacion precedente
reduce el impacto de las obligaciones legales de la empleadora, que solo estaria
obligada a suministrar los datos que la norma literalmente le exige, desconectando
la delimitacion del ambito material de la informacion del ejercicio de los derechos
de participacion, negociacion y conflicto. Asi ha sido también interpretado por
la jurisprudencia espafola!'. Nuestros tribunales reconocen, a modo de premisa,
que los derechos de informacion y consulta forman parte de los sistemas de
democracia industrial, tienen su origen en el art. 129 CE, y son un instrumento
imprescindible para la labor de los 6rganos de representacion de los trabajadores
en la empresa. Sin embargo, consideran que estos derechos deben interpretarse
en términos restrictivos, por suponer una limitacion de los derechos de direccion
de la organizacion empresarial que el art. 38 CE reconoce con exclusividad al
empresario. Desde esta perspectiva, la intervenciéon normativa que estudiamos
resulta ciertamente oportuna pues, de mantenerse este criterio, la representacion
de los trabajadores no tendria derecho a acceder a este tipo de datos en ausencia de
expresa prevision legal o convencional',

A mayor abundamiento, conviene traer a colaciéon en este punto como la
jurisprudencia tempranamente consideré que el acceso de los representantes de
los trabajadores a determinada informacion se justificaba y fundamentaba en la
encomienda de funciones de caracter publico que el legislador ordinario realiza en
favor de las instancias representativas de las personas trabajadoras, en particular
aquellas ligadas a la vigilancia del cumplimiento de la normativa laboral. Esta

' A modo de ejemplo, la STS de 2 de noviembre 1999 (rec. 1387/1999) limita a la informacion
fijada en el convenio colectivo en materia de complemento de destino: “el art. 64.1.9°.a) no es
norma que faculte al Comité para exigir de la empresa cualquier informacién que considere
oportuna. Contemplado dicho apartado a la luz del total contenido del art. 64 cabe afirmar que el
Comité, para ejercer su labor de vigilancia del cumplimiento de las normas laborales, de Seguridad
Social y empleo, asi como el resto de los pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, y las
condiciones de seguridad e higiene en el trabajo (art. 64.1.9 a) y b) ET), habra de contar con la
informacion que consiga por sus propios medios - entre la que se encuentra, como recuerda el
Tribunal Constitucional y con aquella otra que la empresa esta obligada a entregarle. Entendiendo
por tal solo aquella que el legislador, -que la ha detallado en los articulos 64.1, 39.2, 40.1,41.2 y
44.1 ET -, y en su caso el pacto colectivo, han considerado necesaria y suficiente para que el Comité
pueda desempefiar con éxito las competencias que tienen reconocidas para la defensa, proteccion
y promocién de los intereses de los trabajadores, sin que pueda exigir de la empresa un deber de
informacion mas extenso o intenso que los previstos en las normas laborales y convencionales. Y
en ninguna de ellas se impone a la empresa la obligacion de facilitar al Comité los datos que este
exige”

2Circunstancia que ha sido sefialada por la doctrina que reclama “un reconocimiento de las
potestades implicitas de informacion, es decir, aquellas que aun no estando expresadas por la norma
resultan necesarias para el cumplimiento de actuaciones representativos y que como tales habria de
garantizarse igualmente su efectividad” Garrido Pérez, E., op. cit. p. 14.
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premisa sirve también para negar toda posibilidad de acceder a informaciones que
no queden estrechamente ligadas al ejercicio de las actividades de vigilancia y
control e, incluso, para negar la obligacion de informar cuando la representacion
legal de las personas trabajadoras pudiera constatar el diligente cumplimiento de
la norma por otras vias'?.

Al margen de estas deliberaciones, cabria preguntarse si la nueva obligacion
podria formar parte ya de la pléyade de materias sobre las que la empleadora debe
informar a la representacion de los trabajadores por expresa prevision legal e,
incluso, si nuestro ordenamiento juridico establece la obligacion de consultar a los
organos de representacion legal sobre la introduccion de estas tecnologias digitales.

Con relaciéon a la primera cuestion, no parece correcto deducir que la
informacion sobre algoritmos, en la medida en que es una cuestion “que puede
afectar a los trabajadores”, deba englobarse bajo el paraguas de la clausula general
que da inicio al art. 64.1 ET. De aceptarse esta hipotesis, las obligaciones de
informacion se incrementarian de manera casi infinita y, como se ha dicho mas
arriba, nuestra jurisprudencia es contraria a este tipo de razonamientos. Por otra
parte, tampoco parece que pueda agruparse la nueva obligacion entre las materias
econdmicas, productivas y organizativas a las que hacen referencia los apartados 2
y 4 del mismo precepto, pues la obligacion de transmitir datos al comité de empresa
no incluye el deber de informar sobre los algoritmos que eventualmente hubieran
podido facilitar su obtencion. En otros términos, la forma en que se obtiene y
trata la informacion no forma parte de los contenidos informativos relativos a la
evolucion de los datos econdémicos, del empleo, de las modalidades de contratacion
o de los datos sobre accidentabilidad, pues tales extremos no resultan precisos en
estos supuestos para proceder a su adecuado examen.

Desde la perspectiva contraria, la nueva obligacion si puede provocar un
efecto expansivo sobre los deberes de informacion hasta ahora vigentes, cuando la
empresa hagauso de algoritmos en cualquier fase del proceso de toma de decisiones.
Valga como muestra de esta posibilidad la informacion sobre el ejercicio del poder
disciplinario, hasta ahora limitada a los supuestos de sanciones por faltas muy
graves; en aplicacion del nuevo apartado 64.4 ET, puede defenderse que, cuando
la decision de sancionar sea adoptada mediante la utilizacion de algoritmos,
las obligaciones de informar se extenderan sobre el conjunto de las medidas
disciplinarias, alcanzando también a los supuestos de faltas leves y graves'.
Por tanto, si la obligacion de informar en nuestro sistema resulta un corolario

BSTS nam. 246/2017, de 23 de marzo de 2017, rec. 81/2016, sobre inexistencia de obligacion
de registrar la jornada ordinaria. Con posterioridad, STIUE 14 de mayo 2019, C-55/18, corrigi6
dicho criterio haciendo uso del principio de efecto util de las normas.

14Cruz Villalon, J.: “La participacion de los representantes de los trabajadores en el uso de los
algoritmos y sistemas de inteligencia artificial” http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/05/
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del ejercicio extraordinario del poder de direccion, la utilizacion de algoritmos
obligaré a informar sobre decisiones amparadas por el ejercicio ordinario de dichas
facultades.

Con relacion a la segunda de las cuestiones, en mi opinion, no cabe interpretar
que el nuevo precepto posee virtualidad limitadora de las obligaciones de
informacioén y consulta previamente establecidas. La renovacion del art. 64 ET no
supone un paso atras en la regulacion de los derechos de consulta. En los supuestos
en los que la informacion sobre algoritmos fuese necesaria para la preparacion de
un procedimiento de consulta, la nueva prevision normativa no altera la situacion
precedente antes, al contrario, las refuerza. A modo de ejemplo, hasta la fecha, el
comité de empresa tenia escasas posibilidades de acceder a esta informaciéon en
un procedimiento de despido colectivo si se atiende a la doctrina jurisprudencial
en la materia. La obligacion de informacion sobre las causas que determinan la
decision empresarial no hace referencia a la utilizacion de este tipo de tecnologias.
Mayores posibilidades tendria la aspiracion de acceder a los datos referidos a los
criterios de seleccion de las personas trabajadoras afectadas, cuando la operacion de
identificacion de las personas objeto de despido se realizase mediante algoritmos.
Lo que resulta indiscutible es que, tras la reforma, la obligacion de facilitar esta
informacion no solo no se ve perjudicada, sino que resulta fortalecida y, sobre todo,
extendida a todos los supuestos de extinciones de contratos, incluyendo también
las modalidades tramitadas mediante simple notificacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el avance del grado de participacion de la
representacion de los trabajadores en la empresa continuara siendo muy limitado en
tanto nuestro sistema normativo no integre de manera mas adecuada los principios
contenidos en la Directiva marco y presentes en nuestra norma constitucional.
La interpretacion, en mi opinion maximalista, de las libertades de organizacion
empresarial esta en la base de esta limitada evolucion del derecho a la informacion
en la empresa en nuestro pais. Los derechos de informacion, consulta y negociacion
colectiva poseen una minima virtualidad limitadora del ejercicio de las libertades
de empresa. El debe de negociar, tal y como ha sido interpretado entre nosotros, no
obliga a la empresa a llegar a ningun tipo de acuerdo concreto sobre condiciones
de trabajo; lo que conocemos como contenido minimo o exigible del convenio
técnicamente debe ser redefinido como cldusulas de configuracioén del convenio;
la obligacion de someter a consulta determinadas decisiones empresariales no
modifica el caracter unilateral de la decision empresarial, finalizado el plazo legal o
convencional, laempleadora puede continuar adelante con su decision, tanto si existe
pacto como si se mantiene el desacuerdo; la emision de un informe, preceptivo pero
no vinculante por los 6rganos de representacion, dificilmente coarta o restringe el
poder de direccion de la empleadora. Por ultimo, la obligacion de informar no posee
valencia limitadora significativa de la libertad de empresa proclamada por el art.
38 CE. Es obvio que la informacion permite reforzar el ejercicio de otros derechos
colectivos, que pueden activarse a partir del andlisis de los datos trasladados por
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la empleadora. Estos derechos si pueden limitar efectivamente aquella libertad,
pero, en tales supuestos, el analisis debe construirse a partir de la configuracion
juridica del conflicto colectivo laboral. Por consiguiente, en mi opinion, la libertad
de empresa no ampara un derecho a la opacidad sobre informaciones que pueden
tener relevancia en materia de empleo y condiciones de trabajo.

Una mas ajustada recepcion de la doctrina europea en la materia permitiria
colocar el foco de atencion sobre las relaciones de funcionalidad entre el derecho
de informacién y el resto de los derechos de participacion que las personas
trabajadoras ejercitan a través de las representaciones legales en la empresa. La
informacién en la empresa constituye una premisa esencial para la formacion de
la voluntad de las personas trabajadoras y de sus representantes en el ejercicio de
sus derechos y libertades sindicales. Mas concretamente, la adecuada articulacion
de los derechos a la negociacion colectiva y a la huelga exige transparencia sobre
los elementos basicos que forman parte del conflicto de intereses que el legislador
pretende encauzar mediante el ejercicio de estos derechos. Un hipotético derecho a
la opacidad empresarial permite frustrar toda aspiracion de buena fe en el ejercicio
de aquellos. En definitiva, avanzar en un modelo equilibrado de relaciones laborales,
basado en la cooperacion y en el didlogo social, exige modificar el enfoque juridico
relativo a las obligaciones de transparencia en el seno de las empresas y, por tanto,
en el acceso de las representaciones de los trabajadores a la informaciéon que, en
cada caso, resulte necesaria para ejercer de la manera mas adecuada las facultades
que las normas les reconocen. En suma, esta interpretacion resultaria mas acorde
con el caracter de derecho bésico de las personas trabajadoras que el art. 4.1.g ET
reconoce a los derechos de informacion, consulta y participacion.

Esta tesis se ve reforzada por el impulso normativo que el derecho de la
UE otorga a los derechos de informacion y consulta en la empresa. Las normas
aplicables en dicho marco territorial han sido objeto de un renovado tratamiento
en el presente siglo, fruto de la accion combinada de dos textos normativos. En
primer lugar, ya se ha dicho mas arriba, la Directiva marco sobre informacion y
de consulta; en segundo lugar, en términos cronologicos, el art. 6 del Tratado de la
Unién Europea, que confiere rango normativo de derecho originario a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea (en adelante, CDFUE), cuyo art. 27
CDFUE categorizaba como fundamental el derecho de informacion.

La incorporacion del derecho de informacion de los trabajadores al nucleo
duro del marco normativo europeo, el derecho originario, debiera abrir las puertas
a la materializacion de nuevas dimensiones interpretativas, so pena de vulnerar
el ordenamiento juridico ahora vigente. La nueva categorizacion de los derechos
contenidos en la CDFUE confiere a estos el mismo valor juridico reconocido a
los Tratados. Por esta via, puede afirmarse que el derecho de informacién en el
ambito de la empresa debera ser respetado por instituciones nacionales y europeas,
organismos que adicionalmente deberan promover su aplicacion, l6gicamente, en
el marco de sus respectivas competencias (art. 51 CDFUE). Por otra parte, a efectos
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practicos, resulta de especial interés la reserva de ley que pesa sobre las limitaciones
en el ejercicio del derecho a la informacion y, en particular, la autolimitacién que
para el legislador laboral supone el respeto al principio de proporcionalidad. En
definitiva, cualquier limitacion de los derechos de informacion en la empresa debera
materializarse mediante norma legal, ser “necesaria” y responder “efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccion
de los derechos y libertades de los demas” (art.52.1 CDFUE).

Sin perjuicio de lo anterior, algunos autores consideran que el art. 27 CDFUE
contiene una configuracion inapropiada para desplegar, por si solo, efectos directos
sobre las relaciones de trabajo. Conforme a esta tesis, la funcionalidad del precepto
quedarialimitadaaunalabor promocional, correspondiendoalalegislacion ordinaria
la funcion de garantizar el acceso de los trabajadores o de sus representantes a la
informacion en “los casos y condiciones previstos en el Derecho de la Union y en
las legislaciones y practicas nacionales”. Desde mi punto de vista, la remision
a las normas derivadas y a la legislacion interna no resulta argumento suficiente
para negar la condicion de derecho fundamental, ni la posibilidad de aplicabilidad
directa. En todo caso, tanto si el derecho fundamental de informacion despliega
efectos directos, como si no, quizas haya llegado el momento de abandonar la
tesis que considera la informacion como un mero derecho de estricta configuracion
legal, con el objetivo de incorporar a nuestro ordenamiento interno una perspectiva
mas acorde con la letra y el espiritu de las normas de la UE.

En este punto, conviene tener presente que la exposicion de motivos de la
Directiva marco sefiala la insuficiencia de los marcos juridicos de informacién y
consulta preexistentes (Considerando 6) y la necesidad de reforzar la confianza
mutua y el didlogo social en la empresa (Considerando 7). En esta légica, la UE
considera la informacion como un elemento clave para la gestion de la empresa,
condicion previa para el éxito de los procesos de adaptacion “a las nuevas
condiciones inducidas por la globalizacion de la economia, en particular a través
del desarrollo de nuevos métodos de organizacion del trabajo” (Considerando 9).
Por consiguiente, el modelo de empresa participada a través de la informacién y, en
su caso, la consulta no debe considerarse una opcion para las empresas en el ambito
de la UE, ni para los estados miembros, sino un modelo de necesaria implantacion
perfectamente compatible y compensador de las libertades econdmicas contenidas
tanto en los tratados como en los ordenamientos internos, y con el desarrollo del
mercado interior (Considerando 11). Tal y como establece el apartado 3 del art. 1 de
la Directiva marco, el sistema cooperativo que pretende poner en marcha la norma
exige que ambas partes actiien “con espiritu de cooperacion en cumplimiento de

’Garcia Murcia, J., “Naturaleza y fuerza vinculante de los Derechos Fundamentales en la
Union Europea: a proposito de las previsiones sobre informacion y consulta en materia laboral”,
Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 52/2014, pp. 91-116.
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sus derechos y obligaciones reciprocas, teniendo en cuenta tanto los intereses de la
empresa o centro de trabajo como los de los trabajadores”.

La operacion de transposicion de la Directiva marco sirvié para incorporar
a nuestro ordenamiento el concepto legal comunitario de informacién, mediante
la técnica de introducir en el art. 64.1 ET la correspondiente definicion. Desde
entonces, informar en la empresa debe significar algo mas que transmitir unos
datos, o el cumplimiento de una mera obligacion formal, pues la norma se
preocupa de plasmar el efecto deseado por el legislador, y exige a la empleadora
un esfuerzo de transparencia que no admite informaciones sesgadas, incompletas,
veladas o directamente falsas. La informacion suministrada por la empresa debe
ser clara y veraz, idoénea para conseguir el objetivo de que la representacion de
los trabajadores conozca una materia determinada y pueda analizarla, prevision
muy en la linea del principio de efecto util de las normas. Como indica la doctrina,
“los datos que puedan ser objeto de informacion por parte de los representantes
han de permitir de forma inmediata y directa su andlisis por los representantes,
conformando pues un sustrato de conocimiento que puede quedar funcionalizado
para posibles y posteriores actuaciones del comité en el ejercicio de su funcion
representativa’'c.

El nuevo apartado 4 del art. 64 ET, pretende actualizar los derechos de
informacioén en la empresa con el objetivo de garantizar un nivel de transparencia
hasta ahora desconocido en nuestro ordenamiento laboral. Como veremos en los
apartados que siguen, el precepto resulta también novedoso tanto por la naturaleza
de la cuestion objeto de informacion, como por su alcance, porque el deber de
informacion se extiende también a los tratamientos de informacion realizados por
empresas colaboradoras de la empleadora y porque se proyecta sobre la fase previa
a la toma de decisiones. Por tltimo, es obvio que el derecho reconocido se sitia en
el nivel mas débil de entre los distintos derechos de participacion en la empresa,
pero la prevision normativa generara dindmicas positivas sobre todas las decisiones
empresariales adoptadas a partir de estos mecanismos!’. En particular, el derecho
de informacion sobre los algoritmos es acreedor de una inmensa potencialidad en
materia de negociacion colectiva, espacio en el que podran acordarse aspectos que
la norma legal no ha cerrado, como los criterios de periodicidad, las limitaciones
de uso y las evaluaciones periddicas sobre los efectos que su aplicacién provocan
sobre la evolucion de las condiciones de trabajo, con atencion especial atencion a
la variable sexo.

'*Garrido Pérez, E., op. cit., p. 18.
"Baylos Grau, A., op. cit.; Cruz Villalon, J., op. cit.
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3. AMBITO DE APLICACION DE LA OBLIGACION DE INFORMAR

En su conjunto, las obligaciones de informacion que establece el art. 64
ET se proyectan sobre la generalidad de las empresas, sin diferenciar en funcién
de la actividad que éstas desarrollan o del volumen de empleo que, en cada
caso, contienen. En concordancia con lo anterior, la nueva letra d) del apartado
4 tampoco discrimina por aquellos motivos y resulta aplicable a todo tipo de
empresas y centros de trabajo. El hecho de que la prevision haya sido incorporada
en el mismo instrumento normativo que la mal llamada “ley rider” puede inducir
a error. Por ello, conviene reiterar que las plataformas digitales de reparto estan
obligadas a informar sobre los algoritmos en los mismos términos que el resto de
las empresas!®. La opcion legislativa que pasa por la inclusion de dicha obligacion
en el art. 64 ET y la letra de la norma no dejan margen de duda sobre el alcance
general de la obligacion de informar. En la medida en que todo tipo de empresas
pueden utilizar estas tecnologias para la gestion de personal, la obligacion se
extiende a la generalidad de las empresas, siempre que hagan uso de algoritmos a
tales fines. Sin perjuicio de lo anterior, conviene tener presente que el destinatario
unico de la informacion que la empleadora estd obligada a proporcionar es, como
se vera mas abajo, la representacion legal de las personas trabajadoras. Por tanto,
en ausencia de representacion legal, la nueva obligacién de informar, como el
resto de las contenidas en el art. 64 ET, se desvanece. A tales efectos, no resultan
relevantes las causas que determinan la inexistencia de 6rganos de representacion;
por consiguiente, tanto en los supuestos en que la carencia se justifica en el
tamafio de la empresa, como en los que sea debida a la falta de convocatoria del
correspondiente procedimiento legal, la obligacion de informar no se activa.

Quizas en este apartado convenga también traer a colacion la discusion en
torno al ambito aplicativo de la Directiva marco. Como es conocido, su art. 3 remite
a las normas de transposicion de los estados miembros la posibilidad de limitar la
aplicacion de la norma, en funcién del volumen de empleo. En aplicaciéon de dicho
precepto, las normas de transposicion a los ordenamientos internos podian, en este
apartado, elegir una de estas tres opciones: excluir de la aplicacion de la norma a las
empresas que en su conjunto empleen a un nimero inferior a 50 personas, excluir
de la aplicacion de la norma a los centros de trabajo que empleen a un nimero
inferior a 20 personas, o no excluir a ningln tipo de empresas por su volumen de
empleo. La norma espaiiola de transposicion, siguiendo la tradicion en la materia,
eligi6 la tercera opcion y, por ello, el art. 64 ET continud aplicandose a empresas
grandes y pequefias. Sin perjuicio de lo anterior, podria plantearse que, puesto que

18¢No se trata de un derecho asociado funcionalmente a este particular ambito de la actividad,
aunque en ¢l puede alcanzar un especial valor”, vid. Garrido Pérez, E.: “El nuevo y complejo
derecho de informacioén sobre algoritmos y sistemas de inteligencia artificial que inciden en el
empleo y las relaciones laborales” https://www.net21.org/derecho-informacion-algoritmos-
inteligencia-artificial/
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el precepto estatutario hace referencia a los comités de empresa como acreedores
de la obligacion de informacion, las empresas o los centros de trabajo que emplean
aun nimero inferior a 50 personas, ambitos en los que corresponde a los delegados
de personal la funcion de representacion legal, quedarian al margen de los efectos
de la reforma. Nada mas lejos de la realidad, como se reiterara a continuacion, por
aplicacion de lo dispuesto en el art. 62.2 ET, las competencias de ambos sistemas
de representacion deben ser objeto de igualacion, por lo que la referencia legal al
comité de empresa no permite excluir a las empresas de pequefio tamafio.

Sentado lo anterior, la opcion generalista debe interpretarse también en el
entorno empresarial sobre el que se proyecta la obligacion de informar, por lo que
el precepto debe entenderse aplicable a todo tipo de organizaciones empresariales,
independientemente del grado de complejidad que revista su proceso de produccion
o prestacion de servicios. Por consiguiente, tanto si la tarea de recopilacion
y tratamiento de la informacion mediante uso de algoritmos se realiza por
alguna de las empresas que forman parte de un grupo de empresas, como si la
empresa decide externalizar tales actividades, el 6rgano representativo mantiene
su derecho a ser informado cuando dichos tratamientos puedan afectar a las
personas trabajadoras que representan'®. Es posible que estos casos la empleadora
carezca de la informacién que debe suministrar, pero como en otros supuestos?,
debe interpretarse que estd obligada a recabar la informacioén correspondiente,
y facilitarla a la representacion de las personas trabajadoras. En otras palabras,
cuando las decisiones empresariales vengan determinadas por tratamientos de
datos realizados por otra persona juridica, la empleadora no podra utilizar este
argumento para negar la informacion correspondiente a la representacion de las
personas trabajadoras. Una interpretacion contraria permitiria a las empresas eludir
el mandato legal de manera facil y generalizada.

Desde la perspectiva subjetiva, la nueva prevision legal aspira a la
universalidad, en la l6gica ya tradicional de nuestro sistema de relaciones laborales,
construido sobre el doble canal de representacion en la empresa. Es cierto que la
insercion del nuevo derecho en el art. 64 ET otorga la titularidad del derecho al
Comité de Empresa, condicion que como se ha dicho mas arriba debe extenderse
también a los delegados de personal. Pero como resulta también conocido, el art.
10.3.1° LOLS obliga a la empleadora a facilitar a los delegados sindicales la misma
informacion y documentacion, salvo que sean miembros del comité de empresa.
Quizas la reflexion mas relevante en este apartado surge a partir de los argumentos
vertidos mas arriba. En concreto, si las empresas que carecen de o6rganos de
representacion de personal no se ven obligadas a trasladar la informacion objeto de
estudio, cuya relevancia ha sido por todos destacada, la garantia de los derechos que

Cruz Villalén, J., op. cit.
2SSTICE C-62/99, de 29 de marzo de 2001 y C-349/01, de 15 de julio de 2003.
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se ejercitan a través de estos mecanismos resulta claramente deficitaria. La cuestion
resulta de especial interés si se atiende a que el desarrollo de estas tecnologias
se ha producido con mayor intensidad en sectores emergentes, o poco maduros,
de la actividad empresarial, en los que el ejercicio de las libertades sindicales se
encuentra escasamente extendido e, incluso, las empresas han pretendido limitar el
acceso a tales libertades mediante la practica de negar la naturaleza laboral de las
relaciones de trabajo que se despliegan en determinadas actividades, como en el
paradigmatico caso de las plataformas digitales de reparto.

Es obvio que cuando un sistema de relaciones laborales organiza el ejercicio
de los derechos de participacion de las personas trabajadoras en la empresa a
través de la mediacion de sus organos de representacion (art. 61 ET), la carencia
de éstos desactiva el conjunto del disefio institucional. La obligacion legal que
impone la celebracion de elecciones en los centros de trabajo que empleen a 11
0 mas personas (art. 62.1 ET) no resulta una clausula eficaz de cierre del sistema.
La problematica no afecta solo a la informacion sobre algoritmos, ni inicamente
a los derechos de informacion, pero esta afirmacion no justifica la elusion de una
minima reflexiéon en torno a la adecuacién a la realidad del vigente sistema de
representacion de las personas trabajadoras en la empresa. En este sentido, las
formulas alternativas de representacion introducidas con el objetivo de garantizar
la viabilidad de determinadas expresiones del poder de direccion de la empleadora
(arts. 40,41.4,47.1,51.2, 82.3 ET), pueden servir de experiencia para un eventual
blindaje del sistema de representacion en la empresa. En particular, la asuncion
de estas responsabilidades por las organizaciones sindicales mas representativas
requeriria de un fortalecimiento intenso de sus estructuras, con el correspondiente
respaldo financiero, para alcanzar el conjunto de la estructura empresarial huérfana
de representacion. En caso contrario, cualquier expectativa de mejora quedaria
frustrada. Por el contrario, el recurso a comisiones de trabajadores ad hoc parece
que no satisface las garantias basicas que en todo proceso de informacion y consulta
deben ser respetadas.

Desde la otra cara de la moneda, la obligacion de informar se proyecta sobre
la empleadora, ya sea persona fisica o juridica. En este apartado debe tenerse en
cuenta la amplia jurisprudencia sobre grupos de empresa’' y sobre la doctrina del
levantamiento del velo?. En caso de incumplimiento de la obligacion de informar
conviene recordar que el art. 7.7 LISOS tipifica como falta grave la transgresion
de los derechos de informacion de los representantes de las personas trabajadoras.

2'Entre las més recientes, STS nim 798/2017, de 21 de noviembre de 2019 (rec. 103/2019)
2Entre las mas recientes, STS de 20 de octubre de 2015 (rec. 172/2014)
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4. DELIMITACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO

4.1. Alcance material de la obligacion de informar

La nueva referencia legal contiene algunos elementos de cierta complejidad,
la delimitacion del objeto de la informacion se realiza mediante la introduccion de
una serie de requisitos encadenados que pueden inducir a error. En este contexto,
el término algoritmo sefala a todo tipo de operaciones y calculos matematicos que,
realizados de manera automatizada, permiten al empresario adoptar decisiones
con un mayor nivel de informacion®. Por su parte, la referencia a los sistemas
de inteligencia artificial, un concepto mucho mas amplio, engloba todo tipo de
programas informaticos que ejecutan operaciones en alguna medida comparables
a las que realiza el ser humano, e incorporan mecanismos de aprendizaje o
razonamiento l6gico. En el marco de las relaciones de trabajo la inteligencia
artificial puede sustituir al empleador, o a las personas en que se delegue el
ejercicio del poder de direccion, en la toma de determinadas decisiones®. Notese
que, a diferencia de lo que sucede en el resto de los supuestos regulados en el
art. 64 ET, la nueva prevision no se refiere a determinados contenidos cuyo
interés radica en su naturaleza (sanciones, igualdad, contratacion, informacion
econdmica, informacion sobre igualdad, etc..); por el contrario, en esta ocasion
el interés de la informacion radica en la aspiracion de comprender como funciona
una determinada herramienta que, eventualmente, puede servir a la empresa para
adoptar determinadas decisiones. Ciertamente, la prevision comparte objetivos
preventivos con el resto de los derechos de informacion, pero el enfoque resulta
bastante novedoso.

En principio, la empresa no estd obligada a informar a la representacion de
los trabajadores sobre la utilizacion de estas tecnologias en cualquier ambito de su
organizacion, pues se restringe a los usos relacionados con la gestion de la actividad
de las personas que prestan servicio en la empresa. Efectivamente, la obligacion
empresarial se circunscribe a los supuestos en que su uso condicione o determine
la toma de decisiones que “pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso
y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles”. En sentido
contrario, no existe obligacion de informar cuando el uso de estas tecnologias no
afecte a este tipo de decisiones, ni cuando afectandolas no tengan la capacidad de
incidir sobre estas materias.

ZDefinicidbn muy cercana, en este caso, a la primera acepcion contenida en el DRAE:
“Conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema.”

2Tampoco en este caso la interpretacion se aleja del diccionario que define el concepto como
“Disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informaticos que ejecutan operaciones
comparables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento 16gico”.
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Por otra parte, el derecho de informacion no se alcanza al conjunto de
elementos que configuran el algoritmo, sino sobre la parte que resulta de mayor
funcionalidad para los o6rganos de representacion: “los parametros, reglas o
instrucciones” que lo gobiernan.

Para conseguir estos objetivos, la estructura del precepto gana en complejidad
en este punto mediante la introduccion de sucesivos filtros de accion cumulativa
que progresivamente decantan el contenido material del derecho de informacion
sobre estas practicas empresariales. En primer lugar, l6gicamente, se requiere
que la decision de la empleadora se encuentre condicionada por el algoritmo.
En segundo lugar, la decision pueda afectar a una serie de materias. Si el primer
requisito resulta relativamente facil de interpretar y aplicar, y obligard a la
empresa a detallar cuales son las fases que configuran su proceso de adopcion
de determinadas decisiones, la aplicacion del requisito segundo plantea algin
problema. Si, como parece sugerir la norma, no es preciso que se produzca una
incidencia concreta sobre las condiciones de trabajo y empleo, serd preciso realizar
una valoracion sobre la potencialidad de determinada informacion para incidir
sobre dicha esfera. Sin duda, asi lo dice el precepto expresamente, la elaboracion
de perfiles de las personas que prestan servicio en la empresa es un supuesto legal
de potencialidad suficiente. Por el contrario, en el resto de los supuestos, el tenor de
la norma adquiere perfiles mas difusos y su interpretacion resultara mas discutible,
porque en caso de falta de acuerdo sobre este punto, sera preciso acreditar que estas
decisiones pueden llegar a afectar las condiciones de trabajo y empleo. A facilitar,
en cierta medida, la interpretacion de este segundo requisito viene la amplia y
generalista seleccion de las materias objeto de incidencia. En atencion a la misma,
debera ser objeto de informacion cualquier decision influenciada por un algoritmo
cuando pueda afectar a cualquier condicion de trabajo o empleo, incluyendo las
decisiones sobre contratacion, modificacion o extincion de la relacion de trabajo.
En otras palabras, la extension de la obligacion de informar alcanza a los momentos
previos al inicio de la relacion laboral, al conjunto de sus vicisitudes y permanece
vigente hasta la finalizacion de aquélla. Por consiguiente, la nueva materia objeto
de informacion afectard a los procedimientos de seleccion de personal, a cualquier
tipo de modificaciéon de las condiciones de trabajo, a los supuestos de suspension
o reduccion de jornada y a las distintas modalidades de despido. En este sentido,
puede afirmarse que la obligacion de informacion sobre algoritmos afecta al
conjunto de facultades que configuran el poder de direccion de la empresa.

Por ultimo, la empresa no estd obligada a informar sobre la globalidad de
elementos que conforman el algoritmo o los sistemas de inteligencia artificial.
Por el contrario, la obligacion de informar se proyecta exclusivamente sobre los
pardmetros, las reglas y las instrucciones que estos contienen, que sirven para
regular su funcionamiento y condicionar los resultados. La obligacion de informar
se refiere a los criterios que gobiernan estas herramientas y a las 6rdenes que la
persona que los ha creado transmite a estos sistemas. No se trata por tanto de
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informacion sobre aspectos técnicos, tampoco esta obligada la empresa a informar
sobre como se elaboran o construyen estos sistemas. Lo que debe ser objeto
de la operacion de transparencia son las caracteristicas, condiciones, rasgos o
comportamientos que permiten al algoritmo seleccionar a un grupo de personas
como destinatarios de una decision empresarial. Por el contrario, y este quizas sea
una de las principales lagunas de la norma a completar via autonomia colectiva, no
parece desprenderse de la prevision legal que la empresa esté obligada a facilitar
a la representacion de los trabajadores todos los datos que pueda poseer de las
personas que prestan servicio en la empresa.

4.2. Tiempo, forma y efecto util de la norma

El apartado 4 del art. 64 ET no establece una periodicidad concreta en la que
se debe producir la activacion sucesiva de la obligacion de informar. A diferencia
de lo que ocurre con los apartados 2 (trimestralmente) o 3 (al menos anualmente),
la informacion sobre las materias contenidas en dicho apartado deberé producirse
con “la periodicidad que proceda”. La especial configuracion del derecho obliga al
intérprete a cuestionarse sobre el marco temporal pertinente en el que la obligacion de
informacion debe activarse. La respuesta a esta pregunta debe venir de la mano de la
aplicacion combinada de los criterios de literalidad y teleologia en la interpretacion
de la norma. Si la nueva disposicion posee una funcionalidad preventiva, que se
concreta en facultar a la representacion legal de las personas trabajadoras para
controlar el ajuste a derecho de las reglas que gobiernan el algoritmo, garantizando
con ello que la empresa no hace uso de sesgos discriminatorios, resulta obvio que la
informacion debe ser trasladada en la fase de disefio o gestacion de la herramienta
digital y, en todo caso, antes que el tratamiento de datos se produzca. En caso
contrario, el efecto de la norma quedaria diluido, pues la hipotética transgresion de
la normativa se habria actualizado sin intervencion de la representacion legal. El
reconocimiento del nuevo derecho de participacion permite a estos intervenir en el
proceso de creacion y puesta en marcha del algoritmo y proponer modificaciones
de disefo que garanticen un mayor respeto al marco normativo en los procesos de
tratamiento de datos de las personas trabajadoras que desea realizar la empleadora.
La hipotesis de que una intervencion ex post del o6rgano de representacion, que
trasladase el control sindical exclusivamente a la fase analisis de los resultados, ni
se desprende de la letra de la norma, ni conecta con una interpretacion finalista del
precepto legal.

En apoyo de la tesis que defiende la intervencion de la representacion legal
en la fase de construccion del algoritmo, antes de que comience a operar, viene
también el contenido del art. 64.6 ET. Conforme al mismo, la informacion debe
ser facilitada “en un momento, de una manera y con un contenido apropiados, que
permitan a los representantes de los trabajadores proceder a su examen adecuado y
preparar, en su caso, la consulta y el informe. La idoneidad del elemento temporal
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resulta por tanto netamente funcional, de manera que la informacion debe ser
facilitada en el momento mas adecuado para garantizar que el algoritmo no contenga
sesgos discriminatorios, por consiguiente, la empresa debe suministrar los datos
debidos antes de iniciar cualquier procesamiento de datos. En caso contrario, la
prevision normativa quedaria completamente desactivada, pues si la informacion
se materializa con posterioridad, la vulneracion de los derechos de las personas
cuyos datos han sido objeto de tratamiento ya se habria producido y, lo que resulta
aun mas grave, la empresa podria eventualmente hacer uso de esa informacion en
el ejercicio de los poderes de direccion. Por tanto, en el supuesto previsto en la
letra d) del art. 64.4 ET, procede informar al comité de empresa en la fecha en la
que la empresa decide iniciar el proceso de implementacion de las tecnologias a
las que dicho precepto hace referencia. En la misma légica, la informaciéon debera
actualizarse si la empresa decide modificar los parametros o reglas inicialmente
introducidos.

Sin perjuicio de lo anterior, una vez cumplida satisfactoriamente por la
empresa la obligacion de informar sobre los contenidos a los que hace referencia el
precepto legal objeto de estudio, se abren distintas hipdtesis sobre el desarrollo de
los acontecimientos. En primer lugar, resulta dable que el 6rgano de representacion
legal considere que no existe sesgo alguno en el disefio del algoritmo y, por tanto,
se proceda a poner en marcha la herramienta digital sin objeciones sindicales.
Sin embargo, en ocasiones los parametros que gobiernan estas herramientas,
intencionada o accidentalmente, pueden producir situaciones de discriminacion
indirecta. Ante esta eventualidad, aunque la experiencia permite prever
determinadas desviaciones con un alto grado de certeza, el andlisis de los resultados
resulta vital. Nada dice el precepto sobre la obligacion de informar sobre los datos
obtenidos a partir de los tratamientos materializados mediante estas tecnologias,
en lo que en mi opinidn resulta un exceso de confianza del legislador en la eficacia
del mecanismo de prevencion que debe desplegarse en aplicacion del cambio
normativo. Es cierto que los procesos de informacion y consulta que han de ser
objeto de materializacion para la adopcion de las medidas que pueden tener efectos
mas incisivos sobre las condiciones de trabajo y empleo permitiria a los 6rganos
de representacion actuar sobre los resultados, pero no es menos indiscutible que
el ejercicio del poder de direccion se extiende sobre un gran nimero de supuestos
en los que esta garantia no estd presente. Quizas la negociacion colectiva pueda
actuar en este sentido, si bien, como en otros supuestos, el alcance de la cobertura
negocial sera desigual y limitado.

En segundo lugar, resulta igualmente posible que el 6rgano de representacion
legal plantee objeciones y propuestas de modificacion sobre el disefio del
algoritmo. En la medida en que la obligacion legal se configura como un derecho
de informacién simple, no es preciso que el Comité de Empresa se pronuncie
mediante la emision de un informe, pero ninguna norma legal puede impedir que,
si asi lo acuerda, la representacion de las personas trabajadoras elabore un informe
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escrito o trasmita a la empresa su parecer critico de forma oral. En estos casos,
puede iniciarse un procedimiento no reglado de consulta que permita a las partes
alcanzar un acuerdo sobre los cambios que han de ser introducidos en el disefio
de la herramienta digital propuesto por la empresa. En caso de acuerdo, verbal o
escrito, sobre estas premisas entre la representacion de los trabajadores y la empresa
volveriamos a encontrarnos en la situacion sefialada en el parrafo anterior. Por el
contrario, también resulta posible que la empresa no desee alcanzar un acuerdo en
esta materia o no le sea posible consensuar con la representacion de las personas
trabajadoras unos parametros que satisfagan los intereses de ambas partes. En tales
supuestos, la decision de poner en marcha el algoritmo, con el disefio inicial o con
las pertinentes modificaciones, corresponde a la empresa en el ejercicio del poder
de direccion. Sin perjuicio de la eficacia de la decision empresarial, la informacion
obtenida permitira al érgano de representacion adoptar las medidas, judiciales o
de accion sindical, que en cada caso considere oportunas, con un mayor grado de
conocimiento y, eventualmente, de éxito en su cometido.

Hasta aqui el analisis ha discurrido sin tener en cuenta que algunas empresas
vienen haciendo uso de algoritmos para la gestion de su plantilla desde hace
algunos afios. En esta l6gica, hubiera sido pertinente que la prevision normativa
hubiese establecido algun tipo de régimen especifico. La disposicion final segunda
del RDL 9/2021, de 11 de mayo unifica la entrada en vigor del conjunto de las
previsiones contenidas en el mismo, estableciendo una vacatio legis de tres meses
desde la publicacion en el BOE, como es sabido el pasado 12 de mayo. Trascurrido
dicho plazo las empresas deberan cumplir con su obligacion de informar en los
términos que aqui se vienen sefialando. Cabe plantearse, por tanto, en qué situacion
se encuentran las empresas que venian utilizando estas tecnologias con anterioridad
a la publicacion de la norma e, incluso, qué obligaciones de informacion le resultan
aplicables a las empresas que han incorporado estas herramientas en el plazo que
media entre la publicacion de la norma y su entrada en vigor. La interpretacion
literal de la norma permite colegir que las empresas estaran obligadas a informar
sobre los algoritmos que se encuentran operativos a partir de la fecha de entrada
en vigor, aunque el inicio de esta practica se hubiese producido con anterioridad a
dicha data.

En otro orden de cosas, la complejidad técnica de la informacion que la
empresa debe suministrar podria también poner en tela de juicio el efecto util de
la norma. En ausencia de expertos en la materia, la representacion de las personas
trabajadoras podria verse en dificultades para materializar la operacion de vigilar
y controlar que los “parametros, reglas e instrucciones” en los que se basan los
algoritmos no perjudican los intereses de las personas a las que representan. El
deber de cooperacion y la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones de
informacion debieran ser cautelas suficientes para garantizar que la informacion,
en términos de forma y contenido, se trasmite idoneamente; en otras palabras,
la forma y el contenido de la informaciéon suministrada por la empresa debe
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permitir conseguir el objetivo descrito en la norma: permitir que las personas que
forman parte del organo de representacion puedan examinar adecuadamente los
documentos que le hayan sido trasladados®. También en este punto, la negociacion
colectiva puede convertirse en terreno fértil para la introduccion de derechos de
formacion en favor de los miembros de los 6rganos de representacion legal o, en
su caso, de mecanismos de financiacion de la contratacion de personas expertas en
la materia.

4.3. Deber de sigilo y materias secretas

El art. 65 ET impone una serie de limitaciones a las personas miembros del
comité de empresa en el ejercicio de sus facultades de representacion y a las personas
expertas que eventualmente pudieran asesorarles. Por lo que aqui més interesa,
el apartado 2 de dicho precepto establece un deber de sigilo que se proyecta a
todas las informaciones calificadas, esto es, aquellas informaciones suministradas
que la empresa considera que poseen naturaleza reservada. En segundo lugar, el
apartado 3 del citado articulo completa el apartado anterior, circunscribe el uso de
la informacién recibida al ambito de la empresa, y funcionaliza la utilizacion de
los datos obtenidos. En suma, la representacion legal de las personas trabajadoras
solo podra hacer uso de estos datos para el cumplimiento de los fines que motivan
y justifican su entrega. Estas obligaciones acompafian a las personas representantes
después de la finalizacion del mandato representativo, independientemente de que
cambien de centro de trabajo o se extinga el contrato de trabajo que les une a la
empresa.

En estos términos expresado, el deber de sigilo posee virtualidad para
condicionar el ejercicio de los derechos de representacion en la empresa, en la
medida en que limita la libertad de la representacion de los trabajadores de
publicitar las actuaciones de la empresa. En una interpretacion maximalista el
deber de sigilo podria impedir incluso la transmision de estas informaciones a las
personas representadas. En este caso, los 6rganos de representacion de las personas
trabajadoras se verian obligados a tomar decisiones y, en su caso, a programar
su actividad sindical en la empresa al margen del cumplimiento del deber de
informar a las personas a las que representan. La disfuncionalidad de este proceder
recomendaria interpretaciones restrictivas de este deber de sigilo que, por otra
parte, afecta al ejercicio de las libertades sindicales, tanto desde la perspectiva
colectiva, como desde la perspectiva individual.

En todo caso, el deber de sigilo solo se activa por decisién empresarial, en
la medida en que corresponde a la empleadora otorgar la calificacion de materia
reservada a determinadas informaciones. En mi opinidon, la informacion objeto de

ZSobre el disefio del concepto informacion en la Directiva marco, vid. Gomez Gordillo, R.,
op. cit., pp. 85a91.
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analisis dificilmente resulta idonea para obtener dicha calificacion, puesto que no
se adivina qué “legitimo y objetivo interés de la empresa” puede ser preservado
mediante tal medida. Nuevamente en este apartado resulta necesario traer a
colacion las cada vez mayores exigencias de transparencia que se vierten sobre
las actividades empresariales, cuya implementacion requieren un replanteamiento
de la interpretacion del art. 38 CE cuando, como en este punto con toda claridad,
pueden llegar a suponer una restriccion de las libertades sindicales.

Menos aun podria interpretarse que la informacion a la que obliga la nueva
letra d del art. 64.4 ET puede ser calificada como secreto industrial, financiero o
comercial, con la virtualidad de obstaculizar el funcionamiento de la empresa u
ocasionar graves perjuicios economicos, al amparo de lo dispuesto en el apartado 4
del art. 65 ET. Los filtros, a los que se ha hecho referencia mas arriba, que delimitan
el contenido de la obligacion de informar obran en contra de dicha interpretacion.
La introduccion de sesgos discriminatorios o no justificados en los algoritmos no
puede considerarse un secreto empresarial objeto de proteccion por el ordenamiento
juridico, ni cabe invocar la garantia establecida en el art 65.4 ET con el objetivo de
vulnerar el marco normativo vigente.

En todo caso, las decisiones de la empresa que tengan por objeto calificar la
informacion sobre algoritmos como materia reservada o secreta podra ser objeto
de impugnacion por los organos de representacion de las personas trabajadoras
activando el proceso de conflictos colectivos regulado en los arts. 153 y ss. de la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Social. El mismo procedimiento judicial puede
activarse ante el incumplimiento por las personas miembros de la representacion
legal de los deberes de sigilo y secreto.
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En las actuales formulas de organizacion empresarial, caracterizadas por la fragmentacion
y externalizacion de sus procesos productivos, no resulta extraio identificar a trabajadores
autonomos integrados de forma auxiliar en sus estructuras descentralizadas, realidad que
ademas ha crecido en los ultimos afios y cuya extension y diversificacion, dado el avance de
las tecnologias, en particular, con la digitalizacion, parece no tener fin. Este escenario obliga a
reflexionar sobre el presente modelo de relaciones laborales articulado en torno a la distincion
binaria entre el trabajo dependiente y el trabajo independiente. Tras describir la referida realidad
empresarial y la de los profesionales autonomos prestadores de servicios, en el presente trabajo se
plantean una serie de propuestas en orden a conformar un régimen de tutela juridico-laboral capaz
de reconocer a dichos profesionales ciertos derechos laborales, pero, sobre todo, para facilitar la
identificacion de los que no siendo verdaderos autonomos figuren como tal, y con ello permitirles
el ejercicio de sus derechos como auténticos trabajadores por cuenta ajena.

ABSTRACT Key words: self-employment; outsourcing; digital economy
vulnerability; fundamental rights

Within the current business organisation formulae, characterised by the outsourcing
and fragmentation of the production processes, we can usually identify freelance workers who
are ancillarily integrated into these decentralised structures. In fact, this reality has escalated
in the last few years and its reach and diversification, due to the advancement of technologies
and, in particular, due to digitalisation, seems to be limitless. This situation leads us to reflect
upon the present model of working relations, which is based on the binary distinction between
dependent employment and independent employment. After describing the business reality
as well as the situation of self-employed service providers, this paper sets forth a series of
proposals for the making up of a legal and labour relation able to recognise certain labour
rights to such professionals but, above all, it is aimed at facilitating the identification of those
who are recorded as freelancers even though they are not self-employed, and therefore grant
them the possibility to enjoy their rights as genuine hired workers.

* Este trabajo tiene su origen en la ponencia defendida en el Seminario Internacional “Los
derechos fundamentales ante las transformaciones laborales en la nueva economia” organizado
en el marco del Proyecto de investigacion DER2017-83488-C4-1-R y celebrado los dias 4 y 5 de
febrero de 2021 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla.
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1. ELTRABAJOAUTONOMO EN UN MUNDO GLOBALIZADO Y DI-
GITALIZADO. ALGUNAS REFLEXIONES

Cualquier reflexion que quiera plantearse bajo el titulo del presente trabajo,
exige traer a colacion, con caracter previo, algunos de los rasgos que identifican el
trabajo autonomo en nuestro pais en la actualidad. Y la cuestion no es baladi, pues
mas alla de pretender la adecuada contextualizacion de los términos del debate,
su delimitacién evoca la propia “esencia conceptual” del Derecho del Trabajo y
de los “argumentos que lo fundamentan™, pues, como es sabido, la identificacion
del trabajo autonomo conforma la frontera natural a partir de la cual los servicios
se consideraran prestados por cuenta ajena y, por lo tanto, constitutivos de una
relacion laboral. Como muestra representativa de esta afirmacion, reparese en el
contenido del art. 1.1 LETA y su reverso, el 1.1 ET2 Es mas, por si pudiera quedar
alguna duda, la disposicion adicional primera del ET declara expresamente la no
aplicacion de sus disposiciones al trabajo realizado por cuenta propia, “excepto en
aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente lo contrario”.
De hecho, mas que formalizar una exclusion, ya implicita en la significacion
negativa del trabajo por cuenta ajena del art. 1.1 ET, tal declaracion parece querer
trazar una separacion entre ambas figuras, la del autonomo y la del dependiente,
en particular, frente a ciertos “fenomenos de acercamiento o mas directamente de
ocupacion de espacios que son propios del trabajo autonomo, con la pretension de
eludir los parametros que determinan la existencia de una relacion laboral™.

! Cftr. Prados De Reyes, F.J., “El trabajo autonomo en el marco de las reformas laborales”,
en AA.VV.,, El trabajo autonomo en Espaiia tras la crisis. Perspectivas y propuestas (dir. Gomez
Muioz, J.M.), Bomarzo (Albacete, 2019), p. 9.

2 Asi lo ha puesto de manifiesto Cruz Villalon, J., para quien el Estatuto del Trabajo
Autéonomo procede a una definicion del mismo “que parece que no es sino el reverso de los
requisitos tradicionalmente contemplados en el Estatuto de los Trabajadores”, cfr. E/ concepto de
trabajador subordinado frente a las nuevas formas de empleo, Revista de Derecho Social, nim. 83,
2018, p. 19.

3 Cfr. Prados De Reyes, F.J., “El trabajo autdnomo en el marco de las reformas laborales”, en
AA.VV., El trabajo auténomo en Esparia tras la crisis..., op. cit., p. 10.
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Haciendo total abstraccion de la realidad concurrente, las notas del art. 1.1
LETA que definen el trabajo autonomo o por cuenta propia* llevan a pensar en un
profesional con capacidad para elegir donde trabajar, para quién y a qué precio,
con libertad material para aceptar o rechazar la prestacion de un determinado
servicio y, por supuesto, fuera del normal ciclo productivo de su empresa principal
cuando entre ambos, se entiende, se interponga algtn tipo de vinculacion juridica
contractual, situacion harto frecuente en la actualidad bajo las nuevas formas de
organizacion empresarial®. Y asi deberia ser, no en vano, como se ha destacado por
la doctrina, la “esencia” del trabajo autdnomo es su “libertad de actuacion™. Dicho
en otros términos, “el no sometimiento a control del comitente™’, o, como explicita
la LETA, el ejercicio de su actividad profesional “fuera del &mbito de direccion y
organizacion de otra persona”. Reparese en que esta ultima locucion fue afiadida
expresamente a la definicion de la figura proporcionada por su normativa especifica
aprobada en el afio 2007 frente a la existente con anterioridad procedente del campo
de la Seguridad Social, esto es, la del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto. Quizas
el legislador de 2007 no quiso que se pasase por alto un rasgo “verdaderamente
definidor”® de la figura, de ahi tal prevision expresa.

Por supuesto que ciertos profesionales independientes —eso si, los menos-
gozan de la libertad y capacidad anteriores en toda su plenitud, lo que los sitia como
un grupo ciertamente privilegiado en el conjunto de la poblacién activa, incluso
frente a los trabajadores dependientes. Para estos el Derecho del Trabajo carece de
sentido’. Sin embargo, el colectivo de trabajadores por cuenta propia no es uniforme,
sino que abarca situaciones muy diversas “de mayor o menor capacidad decisoria,

4 No obstante, mucho antes de la aprobacion de la LETA, la normativa de Seguridad Social
ya proporcionaba una definicion de trabajador autdbnomo que con posterioridad fue asumida, en su
mayor parte, por la disposicion del afio 2007. Asi, el art. 2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto,
por el que se crea el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia
0 autéonomos, establecia —y sigue estableciendo- que se entiende por trabajador por cuenta propia o
auténomo “aquel que realiza de forma habitual, personal y directa una actividad econdmica a titulo
lucrativo, sin sujecion por ella a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras
personas”. Tras la reforma de dicho precepto por el RD 2504/1980, de 24 de octubre, se afiade la
presuncion iuris tantum de autdnomo, a efectos de dicho Régimen Especial, cuando el interesado
ostenta la “titularidad de un establecimiento abierto al publico” en cualquier condicion, esto es,
como propietario, arrendatario, usufructuario o cualquier otro analogo.

5 Cabeza Pereiro, J., Los derechos del trabajador auténomo ante la nueva economia, Revista
de Derecho Social, nim. 86, 2019, p. 64 y bibliografia alli citada.

¢ Cfr. Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo, La Ley (Madrid, 2010),
p. 376.

7 Cfr. Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo..., op. cit., p. 376.
8 Cfr. Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo..., op. cit., p. 376
° De nuevo, Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo..., op. cit., p. 378.
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mayor o menor fortaleza en el mercado y mayor o menor seguridad”'®. En el plano
conceptual, tal diversidad ha propiciado que doctrinalmente el trabajo autonomo sea
calificado como un “macro-concepto”!!. En el plano de las realidades, la referida
diversidad y un escenario econdmico, politico, tecnoldgico y social propicio para
ello ha sentado las bases para un potencial crecimiento significativo del colectivo,
aunque los resultados no se hayan visto reflejados tanto en términos cuantitativos,
como en términos cualitativos. Es decir, dentro del colectivo, han emergido con
especial fuerza ciertos segmentos que se alejan bastante de la idea tradicional
de grupo privilegiado de profesionales independientes. Son estos segmentos
ciertamente desfavorecidos y su problematica en particular los que, frente al grupo
privilegiado, van a ser objeto de estudio en este trabajo, y ello porque su aparicion,
pero también su proliferacion, ha sido el resultado de un conjunto de factores
organizativos y tecnologicos a los que asimismo se hara referencia. Sin perjuicio
de lo que se expondra a lo largo de estas paginas como algunas de las razones
que favorecen, al menos tedricamente, el desempefio de un trabajo autébnomo, en
particular, en lo que atafie a las nuevas formulas de organizacion empresarial en
el contexto de la economia digital, hay que tener igualmente muy presente cierta
linea de pensamiento que lo identifica como alternativa efectiva de empleo frente a
la crisis del trabajo por cuenta ajena, doctrina auspiciada por las politicas de corte
liberal de fomento del emprendimiento puestas en marcha en los ultimos afios, que,
naturalmente, ocultan, las vulnerabilidades de una parte importante del colectivo
a la vez que destacan sus falsas ventajas, en particular, la supuesta capacidad de
decidir y su falsa libertad'?.

En términos cuantitativos y pese a todas las posibilidades tedricas que ofrece
la figura, la realidad presenta un colectivo estable, lo cual, si se atiende a todas
las loas del gobierno anterior sobre las virtudes del emprendimiento y a todas
las medidas legislativas de apoyo al trabajo autébnomo'?, puede resultar, cuando
menos, sorprendente. De hecho, el nimero de autonomos afiliados a la Seguridad

0Cabeza Pereiro, J. y Cardona Rubert, B., El gran pacto social que deberia esperarse,
Labos, Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 2, nim. 1, 2021, p. 128. Sobre
la heterogeneidad del colectivo, lo que incluso puede tener su proyeccion sobre sus preferencias
politicas, Jansen, G., Farewell to the rightist self-employed? New self-employment’ and political
alignments, Socio-Economic Review, nim. 1, 2017, pp. 306 ss.

1Cabeza Pereiro, J. y Cardona Rubert, B., El gran pacto social que deberia esperarse..., op.
cit., p. 128.

2Especialmente critico con las politicas de fomento del trabajo auténomo y del
emprendimiento, véase Cabeza Pereiro, J., Los derechos del trabajador autéonomo..., op. cit., pp.
67-68.

BComo se ha llegado de afirmar de forma muy grafica, “las politicas de fomento del
emprendimiento puestas en marcha en los ultimos afios, han hecho del trabajo auténomo el nuevo
santo grial para la creacion de empleo y la lucha contra el desempleo”, cfr. Vicente Palacio, A.,
“Cambios en el acceso al empleo a resultas de la transformacion de la organizacion productiva
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Social en el mes de diciembre de 2020 es practicamente el mismo que en las series
de las anualidades precedentes. Y la muestra analizada se remonta hasta 2008, afio
de inicio de la crisis econdémica, en el que, incluso, su numero era algo superior
al actual. Asi, en diciembre de 2008 habia 3.415.773 personas fisicas inscritas
en los diferentes regimenes por cuenta propia de la Seguridad Social, siendo el
RETA el mas numeroso de ellos, mientras que, en diciembre de 2020, su nimero
es de 3.269.541. Tomando como referencia esta ultima fecha, no esta de mas
indicar aqui que el total de personas trabajadoras por cuenta ajena inscritas en la
Seguridad Social es de 15.621.494, mientras que, en el afio 2008, era 14.889.840'*,
Es decir, la variacion del nimero de autonomos y su relacion con el conjunto de la
poblacion trabajadora mantiene cierta estabilidad, incluso con tendencia a la baja.
En concreto, al inicio de la crisis financiera de 2008, los autonomos representaban
el 22,94 por 100 de la poblacion trabajadora. En la actualidad, con los datos de
2020, representan el 20,93 por 100. Con todo, estas cifras no se pueden interpretar
de forma aislada, ya que el empleo por cuenta propia es “anticiclico y tiende a
incrementarse en épocas en que se pierde empleo por cuenta ajena”'®. En cualquier
caso, lo que si resulta incuestionable es que muy pocos tienen asalariados a su
cargo. En concreto, en diciembre de 2020, solo el 20,1 por 100 los tienen. Desde
luego, si se atiende a la esencia conceptual del trabajo autonomo —la libertad de
actuacion-, el dato resulta llamativo, o cuando menos ciertamente sospechoso.

Endefinitiva, mas alla de los resultados que reflejan las cifras y de sus eventuales
oscilaciones a través del tiempo, lo decisivo para que una actividad econdémica o
profesional no pierda su caracter de autdbnoma es que se mantenga fuera del ambito
de organizacion y direccion de otra persona. Si se respeta esta premisa, todas las
opciones de trabajo por cuenta propia —ya se trate de las mas tradicionales o ya sea
una de las més actuales derivadas de los avances de la digitalizacion y de las nuevas
formas de organizacién empresarial- seran legitimas. El riesgo es que cuanto mas
amplia sea la entrada y consolidacion de nuevos profesionales independientes mas
posibilidades tiene de desmoronarse el concepto siendo cada vez mas oscuras las
zonas grises que quedan entre el trabajo dependiente y el independiente. Por otra
parte, tampoco hay que olvidar la catalogacion legal como autonomos de ciertas
situaciones sobre las que si se reflexiona se llega a la conclusion de que no siempre
lo son, como sucede con los transportistas, los agentes y los TRADES. Y qué decir
de la figura del falso auténomo que en la situacion actual y teniendo en cuenta el
escenario economico y social que lo rodea, despunta cada vez con mas fuerza.

empresarial”, en AA.VV., Nuevas formas de acceso al empleo (Coord. Ruano Albertos, S.), Atelier
(Barcelona, 20196), p. 74.

4Todas las cifras han sido obtenidas de los datos estadisticos de la pagina web del Ministerio
de Trabajo y Economia Social: https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/index.htm

SCabeza Pereiro, J. y Cardona Rubert, B., El gran pacto social que deberia esperarse..., op.
cit., p. 128.
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Como no podia ser de otra manera, la doctrina laboralista se ha hecho eco de la
problematica anterior y el numero de estudios publicados al respecto es ingente. En
un primer repaso, parece que todos los aspectos relevantes del trabajo autdbnomo han
sido tratados: su contextualizacion frente a la crisis del trabajo por cuenta ajenay en
consecuencia su catalogacion como nueva fuente de empleo; las politicas publicas
de impulso del autoempleo y del emprendimiento; su tratamiento en un escenario de
globalizacion, cambiantes modelos de organizacion empresarial y digitalizacion;
el eventual reconocimiento de un catalogo de derechos y protecciones minimas que
equilibre la natural desproteccion de sus segmentos mas débiles; y, por supuesto,
el tema estrella en toda esta materia, su deslinde y delimitacion con el trabajo
subordinado sometido a la legislacion laboral. Este tlltimo debate no ha concluido, y
no parece facilmente resoluble de manera definitiva, pues constantemente emergen
nuevas realidades que con mayor o menor intensidad lo reabren'®. Sin duda, la etapa
presente es uno de esos momentos en los que el debate ha resurgido con especial
intensidad. Desde el punto de vista de la practica empresarial, la razon justificativa
es tan obvia que huelga cualquier explicacion. Se trata de los cambios tecnologicos
y la digitalizacion de la economia que han provocado “cierta superacion de los
datos facticos que tradicionalmente se consideraban como identificativos de
los requisitos legales mas tipicos determinantes de la subordinacion™'’. Por
algo se advierte del caracter disruptivo de la economia digital en las relaciones
laborales'®. Sin embargo, en este contexto, hay que tener también muy presentes
las modificaciones tan relevantes que se han venido produciendo con el paso del
tiempo en el modelo organizativo de las empresas y que ha evolucionado desde el
tradicional patrén fordista, integrante de todas las fases del proceso productivo, a
una empresa cada vez mas descentralizada a través, especialmente, del instrumento
de la subcontratacion. Pero la subcontratacion empresarial de obras y servicios
no es el unico recurso de descentralizacion productiva existente, sino que a su
lado han ido emergiendo un conglomerado heterogéneo de relaciones juridicas
—técnicas, contratos, vinculaciones- de muy diversa naturaleza —mercantil, civil,
administrativo- y de caracter publico o privado que permiten a las empresas la
gestion de su actividad de forma indirecta, lo que afectara también a su personal®.
Precisamente, tal heterogeneidad no admite la consideracion de todas ellas como

1Ideas extraidas de Cruz Villalon, J., El concepto de trabajador subordinado..., op. cit., p.
14.

Cfr. Cruz Villalon, J., El concepto de trabajador subordinado..., op. cit., p. 15.

8Como ejemplos de esta realidad, Gémez Mufioz, J.M. alude a la aparicion de “empresas
digitales, plataformas en red y todo tipo de formas de empresas nacidas al calor del capitalismo
digital”, cfr. “Realidades y perspectivas del trabajo autonomo en Espafia tras la crisis.
Redireccionamiento del empleo al autoempleo y precarizacion de las condiciones de trabajo”, en
AA.VV., El trabajo autonomo en Espaiia tras la crisis..., op. cit., p. 25.

“La idea de la gestion indirecta de la actividad empresarial, lo que se hace extensivo a
la mano de obra, en Monereo Pérez, J.L. y Peran Quesada, S. “Delimitacion conceptual de la
subcontratacion empresarial como forma privilegiada de la descentralizacion productiva”, en
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técnicas propias de descentralizacion, entre otras razones, porque no en todas, la
empresa “principal” mantiene el control directo sobre el nucleo duro de la actividad
productiva?’. Tampoco el de externalizacion es adecuado, por impreciso. Desde
luego, encontrar un concepto que pudiera aglutinar a todas ellas se presenta como
una tarea ciertamente compleja y dificil, pues la diversidad es tal que no siempre es
facil encontrar elementos comunes, a salvo uno en particular. A saber, su tendencia
—de forma consciente o inconsciente- a dificultar la identificacion del empresario
o empresarios implicados. Es cierto que mas alla de su legalidad, que no ha sido
puesta en entredicho, se esta incidiendo aqui, principalmente, en su componente
patologico, pero es que tal elemento —la figura del empresario- es decisivo para el
Derecho del Trabajo y por lo tanto para visualizar indicios de laboralidad. Sobre
esta idea se volvera a lo largo de este trabajo?'.

A pesar del intenso debate sobre la cuestion de los limites, de las nuevas
formas de empleo derivadas de la digitalizacion y de los cambios en los modelos
organizativos de las empresas, el legislador laboral ha permanecido estatico,
por lo menos en lo que se refiere al concepto de trabajador asalariado en cuanto
“centro de imputacion”® del ordenamiento laboral y del Derecho del Trabajo.
Como es sabido, desde hace algo mas de 40 afios, las notas que caracterizan el
trabajo subordinado y, por lo tanto, definen a la persona que lo presta son las cuatro
siguientes: voluntariedad, retribucion, ajenidad y subordinacion o dependencia.
Asilo indica el art. 1.1 ET cuando de un “modo pleonastico” determina el ambito
de aplicacion de la disposicion legal, y ademas lo hace de forma idéntica a como
lo habia hecho en su primera version del afio 1980, habiendo sido, sin embargo,
numerosisimas las reformas y contrarreformas operadas en el articulado de la
referida norma desde entonces: “esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada

AA.VV., La externalizacion productiva a través de la subcontratacion empresarial (dirs. Monereo
Pérez, J.L. y Peran Quesada, S.), Comares (Granada, 2018), p. 1.

20Para Monereo Pérez, J.L. y Peran Quesada, S., tradicionalmente, la “descentralizacion
productiva se manifiesta en aquellos procesos por los que se externalizan algunas actividades no
permanentes o complementarias respecto de lo que constituye del objeto central de la produccion o
del servicio presentado —tales como tareas de vigilancia de seguridad, limpieza y mantenimiento de
las instalaciones, etc.-, pero donde la empresa tiende a mantener el control directo sobre el nucleo
duro de la actividad productiva”, cfr. “Delimitacion conceptual de la subcontratacion empresarial
como forma privilegiada de la descentralizacion productiva”, en AA.VV., La externalizacion
productiva...op. cit., p. 5.

21Sobre el empleador difuso y citando a Desdestando Bonete, A., hace ya varios afos, Ojeda
Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo..., op. cit., p. 275.

2Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F. y Garcia Murcia, J., Derecho del
Trabajo, 25* ed., Tecnos (Madrid, 2017), p. 175.

BEn terminologia de Garate Castro, J., Lecturas sobre el régimen juridico del contrato de
trabajo, 5* ed., Netbiblo (A Corufia, 2011), p. 17.
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empleador o empresario”. Quizas la abstraccion de sus dos notas fundamentales,
la ajenidad y la dependencia, ha sido determinante para tal posicionamiento, pues
al tiempo que dotan al concepto de cierta complejidad posibilitan su adaptacion a
las circunstancias concurrentes en cada momento para lo cual el auxilio judicial es
especialmente necesario, aunque no exclusivo. Por otra parte, tampoco la calificada
como presuncion de laboralidad del art. 8.1 ET ha experimentado modificacion
alguna en su contenido desde su primigenia redaccion: el contrato de trabajo se
presumira existente entre “todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del
ambito de organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una
retribucion a aquel”. La conviccion del legislador, por lo menos en términos
de lege data, sobre los limites entre el trabajo subordinado y el autébnomo quedo
patente en el afio 2007, cuando, como ya se advirti6 al principio de este epigrafe,
el segundo fue definido como reverso del primero, es decir, de los requisitos
tradicionalmente contemplados para el trabajo subordinado en el ET. En concreto,
dispone el art. 1.1 LETA que “la presente Ley sera de aplicacion a las personas
fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdmica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena”.

Teniendo en cuenta todas estas circunstancias y realidades, incluido el
posicionamiento del legislador, parece que el debate doctrinal sobre la calificacion
juridica de una u otra forma de prestacion de servicios debe sobrepasar el ambito
de los riders y de las plataformas digitales para alcanzar de lleno un escenario algo
mas complejo y que atiende a las distintas y variadas formulas de organizacion
empresarial que se han ido desarrollando desde la superacion del modelo de empresa
fordista y que tienen en comun la fragmentacion y la desintegracion vertical de sus
estructuras. Estos nuevos modelos empresariales, normalmente acompanados del
progreso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en un contexto
digital®®, y por supuesto el auge del sector servicios estan provocando muchas
consecuencias en la forma de producir y comercializar bienes y servicios, y, en
lo que al Derecho del Trabajo le interesa en particular, en la delimitacion entre el
trabajo subordinado y el trabajo autonomo. La difusion de los contornos de la figura
del empresario-empleador, lo que irremediablemente dificulta la identificacion del
trabajador, es solo el principio. Los nuevos paradigmas de organizacién empresarial
conceden a los empresarios tal margen de actuacidén que van a poder elegir entre
gestionar su organizacion y produccion con medios personales y técnicos propios o

2Sobre la presuncion de laboralidad, y aunque se volvera sobre ello con posterioridad,
véanse las interesantes reflexiones de Cruz Villalon, J., El concepto de trabajador subordinado...,
pp- 23-24.

ZComo ha sefialado Cruz Villalon, J., nos referimos a los “los cambios organizativos y
técnicos como factores acumulados, que se retroalimentan y producen efectos sinér gicos de

incremento de los problemas de frontera”, cfr. E/ concepto de trabajador subordinado ..., op. cit., p.
15.
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con medios externos a través de las distintas formulas de colaboracion que permite
la legalidad vigente y que son muchas y muy variadas. Expresado en términos
de laboralidad, se trata, en definitiva, de organizar su trabajo en condiciones de
subordinacion o dependencia o hacerlo en términos de autonomia o independencia.
Desde luego, la abstraccion de los rasgos principales que distinguen el trabajo
dependiente del trabajo autobnomo —ajenidad y dependencia- y las capacidades
empresariales para adaptar, en un escenario complejo y digital, los elementos
facticos de partida, facilitan la operacion anterior y su catalogacion, a primera
vista, ya se opte por una o por otra alternativa, como legitima y respetuosa con
las exigencias legales. Ahora bien, siendo el trabajo auténomo el que conlleva
menores costes y menores riesgos por su independencia, es obvio que la tendencia
dominante va a ser a la externalizacion mediante el trabajo por cuenta propia. Es
mas, bajo estas premisas, no son pocas las voces que proclaman la importancia y
la necesidad de los profesionales autobnomos en un modelo productivo dindmico,
flexible, especializado y con férmulas de trabajo a demanda. Sin embargo, lo que
pudiera parecer una decision empresarial inocua y necesaria en un contexto de
externalizacion de la produccion, conlleva el importante riesgo de alterar la linea
que delimita el trabajo subordinado del autonomo desnaturalizando la esencia de
las respectivas figuras hasta llegar a la suplantacion de la una por la otra lo que
se percibe con la presencia de los falsos autonomos. Desde luego, mas alld de
la difusion de los contornos del empresario, a la postre el inexistente empleador
del falso autonomo, la complejidad de las organizaciones empresariales facilita
que todo esto suceda pues dificulta considerablemente la identificacion de los
mecanismos de control implicitos en sus vinculaciones contractuales.

2. DEL EMPRESARIO SUBORDINADO AL EMPRESARIO DIFUSO:
UN REPASO POR LAS NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION
EMPRESARIAL

Para llegar a comprender la gestacion de las actuales formas de organizacion
empresarial resulta ilustrativo recordar aqui una realidad incontestable aparecida y
desarrollada durante la primera mitad del siglo XX y admitida por todos con cierta
naturalidad. A saber, el pequefio empresario unipersonal sometido en su actuacion
a los dictados de otro, de ordinario su unico cliente, incluso, en no pocas ocasiones,
su Unico proveedor®. Como ejemplo paradigmatico de esta realidad puede
mencionarse el pequefo agricultor o ganadero —pequefio empresario del sector
primario- que vende su produccidon a una mercantil de cierta entidad, la mayoria
de las veces, por no decir siempre, obligado por el entorno, pues es la referida gran
empresa la que se ha implantado en su circulo de potenciales clientes produciendo

2Esta idea y algunos de los ejemplos que se citan con posterioridad, en Ojeda Avilés, A., La
deconstruccion del Derecho del Trabajo..., op. cit., pp. 117 ss.
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un auténtico efecto de absorcion como contraprestacion por el aseguramiento de
unos ingresos minimos. La situacion descrita también tuvo su plasmacién en el
sector industrial alcanzando, no solo, a pequefios emprendedores unipersonales,
sino ademas y, sobre todo, a entidades societarias de pequeias dimensiones. Asi
acontecid, en particular, con la industria de la construccion de obras y naval, pero
también, con la industria automovilistica. No obstante, en el sector industrial las
razones de la sumision antedicha no radican tanto en cuestiones de mercado, como
en la necesidad de especializacion y abaratamiento de los costes de produccion. En
cualquier caso, al margen de las razones que llevaron a la aparicion de las referidas
situaciones, la figura del empresario afectado fue calificado con el oximoron de
“empresario subordinado” y nada menos que reconocido como el antecedente del
“empresario difuso”” al que se ha hecho mencion en el epigrafe anterior y que sera
determinante para poder reconocer a los que a dia de hoy se califican como falsos
auténomos.

Con la llegada de la globalizacion en la década de los 60 en la que incidieron
positivamente la aparicion y desarrollo de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion y la apertura mundial de los mercados en virtud del clima politico
predominante, el proceso anterior se intensifico al tiempo que se diversifico. La
quiebra de la gran empresa, integradora de todo el proceso productivo, abrid paso a
la fragmentacion y descentralizacion de la produccion en busca, fundamentalmente,
de la especializacion y reduccion de costes que le permitiese competir a nivel
mundial. Aparecen asi las primeras manifestaciones de los grupos de empresas,
tanto societarios como de empresarios fisicos, de dimensién nacional, pero
también, de dimension internacional. La propia esencia de la constituciéon de un
grupo empresarial, la direccion econdmica unitaria, aun cuando las relaciones entre
las entidades integrantes sean de coordinacion, hace presagiar cierta dependencia
funcional de unas frente a las otras, pues su finalidad productiva y econdémica
compartida necesita de una planificacion comun de recursos y de una politica
empresarial conjunta. Con todo, es evidente que tal dependencia va a ser de mayor
intensidad cuando las empresas integrantes del grupo se encuentren vinculadas por
una relacion jerarquica en la que una sociedad matriz participa del capital de las
sociedades filiales o dominadas, llegando en este caso a hablarse de dominacion®,

Y7El calificativo de “empresario subordinado” y su consideracion como el antecedente del
“empresario difuso”, también en Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo...,
op. cit., p. 117. Sobre la difusion de los contornos del empresario como efecto de las nuevas formas
de organizacion empresarial, ya se habia pronunciado, algunos afnos antes, entre otros, Rivero
Lamas, J., “La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas de trabajo”, en
AA.VV., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo (X Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social), MTAS (Madrid, 2000), pp. 19 ss.

2Todas estas notas sobre los grupos de empresas, en Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo
Gutiérrez, F. y Garcia Murcia, J., Derecho del Trabajo..., op. cit., pp. 244-245.
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Frente a la colaboracion estable y permanente anterior y con cierto nivel de
coordinacion, en otras ocasiones se buscan otras formulas mas coyunturales, mas
interesadas, mas desiguales, que inciden en lareferida dependencia de un empresario
frente a otro, del auxiliar frente al principal, en cuanto resulte util a sus propositos.
El ejemplo por antonomasia que se ha de referir aqui es la subcontratacion, tan
habitual en la construccion, pero no solo, pues en la actualidad se ha extendido,
practicamente, a todos los sectores y actividades®. De hecho, tras superar una
primera etapa en la que acudia a ella, fundamentalmente, para llevar a cabo los
servicios de organizacion de las empresas —limpieza, vigilancia y mantenimiento-,
en la actualidad emerge como expresion mas moderna del fendémeno de division y
de especializacion del trabajo. En todo caso, aunque de modo externalizado, con
la subcontratacion la empresa principal sigue manteniendo el control del conjunto
de su proceso productivo®, y esta es una de sus notas esenciales, pues las unidades
descentralizadas se limitan a aportar y a cumplir las funciones que le han sido
asignadas y, en cierto sentido, al modo en que le van a ser exigidas por aquel
empresario principal.

Como es sabido, el negocio juridico de base de las contratas y subcontratas
es el contrato de arrendamiento de obras o servicios regulado en el art. 1588
CC. Pero también es conocido que su asociacion en exclusiva con el contrato de
ejecucion de obra implica una limitacion de la realidad laboral regulada por el art.
42 ET. De hecho, desde hace ya mas de dos décadas, es jurisprudencia consolidada
de la Sala 4* del TS la extension del régimen del art. 42 ET a las contrataciones
administrativas®’. En un momento posterior, la propuesta doctrinal, admitida a dia
de hoy, ha sido la reconduccion general al fenomeno de las contratas de muchos
otros tipos de relaciones juridicas contractuales de colaboracion interempresarial
como son los contratos mercantiles de franquicia, concesion y distribucion, entre

¥Como sefiala Goldin, A., comparando los grupos empresariales y la subcontratacion, en
los primeros, las “distintas unidades se especializan y concentran en las funciones que constituyen
el nticleo de su actividad que es el que lleva a cabo de modo mas eficiente y a costos menores”;
en la subcontratacion, “las demas funciones se expulsan al exterior, para lo que la empresa
principal se vincula con las unidades empresariales que han de proveerlas en un nuevo esquema
organizativo caracterizado por relaciones de cooperacion, coordinacion o incluso dependencia”,
cfr. “La problematica laboral de la descentralizacion productiva y la transformacion del Derecho
del Trabajo”, en AA.VV., La externalizacion productiva..., op. cit., p. 25.

Muy persistente con el mantenimiento del control por parte del empresario principal,
Goldin, A, “La problematica laboral de la descentralizaciéon productiva y la transformacion del
Derecho del Trabajo”, en AA.VV., La externalizacion productiva..., op. cit., p. 25.

3De aquella época son las siguientes sentencias del TS: 15 de julio de 1996 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina nim. 1089/1996), 18 de marzo de 1997 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina num. 3090/1996) y 29 de octubre de 1998 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina num. 1213/1998). Sobre la aplicacion del art. 42 ET a las
contratas y subcontratas en el ambito de la Administracion Publica, véase Saez Lara, C., Garantias
y responsabilidades en materia salarial, Temas Laborales, num. 135, 2016, pp. 345 ss.
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otros muchos®. La justificacion no es otra que el poder de disposicion que la
empresa principal ostenta sobre las auxiliares, lo que determinaria la aplicacion del
régimen de obligaciones y responsabilidades laborales del art. 42 ET*. Ademas, ¢l
fenomeno se presenta imparable, pues la renovacion constante a través de lo que
ha dado en llamarse “tecnologia contractual™* facilita su extension mediante un
inagotable conjunto de féormulas juridicas de lo mas variopinto —algunas antiguas,
otras modificadas y algunas mas nuevas- que con la idea de proporcionar una
mayor ventaja competitiva a las empresas en los mercados va a conseguir cierta
desnaturalizacioén de sus obligaciones como contraparte de la relacion laboral, y,
como no, de sus responsabilidades por incumplimiento de las normas laborales y
de Seguridad Social, aunque tal efecto no haya sido buscado, por lo menos en sus
inicios, de forma intencionada.

Por otra parte, en el escenario virtual que se sitiia como trasfondo de toda
esta realidad, hay que mencionar, también, el trabajo a distancia y, en particular,
el teletrabajo, toda vez que las circunstancias que lo identifican, entre otras, la
virtualizacion, la autoorganizacion y la flexibilidad, todas ellas recientemente
ordenadas en una disposicion normativa, el Decreto-Ley 28/2020, de 22 de
septiembre, conforman un contexto favorable a su desempefio formal por cuenta
propia®’, aunque la realidad material esconda una actividad ejercida bajo el poder
de direccion y organizacion de una empresa, €so si, de manera remota y virtual’®.

En el plano transnacional, el fenémeno de la descentralizacion productiva
encuentra su maximo exponente en las cadenas mundiales de suministro en

32Goldin, A., “La problematica laboral de la descentralizacion productiva y la transformacion
del Derecho del Trabajo”, en AA.VV., La externalizacion productiva..., op. cit., p. 26.

3Esta idea, citando a Goerlich Peset, en Mercader Uguina, J.R., “Marco juridico de los
trabajadores en la empresa principal y empresas subcontratistas”, en AA.VV., La externalizacion
productiva..., op. cit., p. 207. Con anterioridad, Ojeda Avilés, A., habia insistido en la misma idea
cuando distinguia la “externalizacion mas elegante” que “desembocada en la formacion de los
grupos de empresas” y otra consistente en una “coordinacion coyuntural”, incluso “instrumental”,
representada por la subcontratacion, y, en un momento posterior, por la franquicia, La deconstruccion
del Derecho del Trabajo..., op. cit., pp. 118-119.

Cfr. Goldin, A., “La problematica laboral de la descentralizacion productiva y la

transformacion del Derecho del Trabajo”, en AA.VV., La externalizacion productiva..., op. cit., p.
26.

3Es lo que alguna autora ha calificado como “autonomia técnica” al referirse al modo de
ejecucion de los servicios prestados a domicilio, cfr. Garrido Pérez, E., “El papel definidor de la
subordinacion y la dependencia en el redireccionamiento hacia el autoempleo”, en AA.VV., El
trabajo autonomo en Esparia tras la crisis..., op. cit., p. 128.

%Asf lo puso de manifiesto, hace ya varios afios, Escudero Rodriguez, R., “Teletrabajo”,
en AA.VV., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo..., op. cit.,
pp- 784 ss. Al respecto, téngase en cuenta que la primera vez que el trabajo a domicilio, que es el
inmediato precedente del trabajo a distancia, fue regulado en una disposicion normativa lo habia
sido por la Ley de Relaciones Laborales de 1976 que lo consideraba una relacion laboral de caracter
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cuanto sucesion secuencial —incluso piramidal- de multiples contrataciones para la
provision de bienes y servicios a un comprador final, usualmente una gran empresa.
En estas cadenas, las dominantes suelen ser las compradoras o las proveedoras,
segln quien ejerza su influencia sobre las decisiones de los demas. Sin entrar en
detalles, es evidente que el desarrollo de las tecnologias, las comunicaciones, los
transportes y los servicios financieros han facilitado su expansion. Pero, sabido
es también que entre las finalidades de las mencionadas cadenas se encuentra el
aprovechamiento de los bajos costes salariales y menores exigencias laborales en
algunos mercados nacionales, en particular, en los paises en desarrollo, lo que las
ha convertido en objeto de la accion internacional. Es mas, si bien durante décadas
esas cadenas destinaban a esas economias las tareas mds intensivas en trabajo y
de menor nivel tecnoldgico, en la actualidad también lo hacen con las actividades
de mayor valor, entre ellas, el disefo, la logistica, las finanzas, etc. Por otra parte,
y como dato esencial para la tematica objeto de estudio en este trabajo, ha de
tenerse en cuenta que gran parte del empleo que se genera en los niveles mas bajos
de las referidas cadenas se encuentra en microempresas, asi como en pequeias y
medianas empresas que representan entre el 80 y el 90 por 100 de la ocupacion,
y es precisamente en estas en las que se producen los mayores déficits de trabajo
decente. La desresponsabilizacion laboral de los compradores o proveedores que
se encuentran a la cabeza de la mayoria de estas cadenas viene de suyo, pues no son
los empleadores de los trabajadores ocupados por las entidades que les proveen de
bienes y de servicios®’.

En definitiva, ademas de las mencionadas, en cualquier otra clase de
colaboracion interempresarial, tipica o atipica, nacional o internacional, en la
que una de las entidades se vea obligada a aceptar la mayoria de las condiciones
impuestas por otra, ya sea por tratarse de una empresa estratégica en el sector, ya
sea por ser su unico cliente, ya sea por ser su unico proveedor, se puede hablar
de empresario subordinado figura que evoca la realidad de muchos trabajadores
auténomos y en particular de muchos TRADES y su problematica de delimitacion
con el trabajador dependiente. Y sobre esta delimitacion sirva traer aqui a colacion
la idea de Ojeda Avilés sobre la ajenidad en el mercado, caracteristica predicable

especial (art. 3) y ello por apreciarse un “debilitamiento de la nota de dependencia”. En este sentido,
Pérez Agulla, S., La tradicional marginacion del trabajador auténomo por parte del Derecho del
Trabajo, Foro. Nueva Epoca, nam. 10, 2009, p. 136. Es mas, en sus paginas, la autora se encarga
de recordar la critica vertida por Alonso Olea al respecto en cuanto que “el legislador habia perdido
una gran oportunidad para establecer la distincion, hoy y siempre, tan confusa y con repercusiones
profundas en materia de Seguridad Social, de cuando nos hallamos ante un trabajador auténomo y
cuando nos hallamos ante un trabajador por cuenta ajena, con presuncion en favor de este ultimo
tipo de relacion en cuanto aparezca la figura de un empresario como autor del encargo realizado
a domicilio, especialmente si hay entrega de materiales por su parte, o trabajo segiin modelos,
patrones o instrucciones, aunque el pago del trabajo se pretenda hacer a tanto alzado”.

37Goldin, A., “La problematica laboral de la descentralizacion productiva y la transformacion
del Derecho del Trabajo”, en AA.VV., La externalizacion productiva..., op. cit., pp. 27-29.
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exclusivamente de los trabajadores y no de los empresarios en la medida en que
a ellos les compete conseguir la clientela, los usuarios, los contratos, las ventas,
etc*®. Por lo tanto, si no lo hacen, por desempefiar su actividad como un mero
instrumento al servicio de una empresa principal contratante o de cualquier otra
entidad que ejerza sobre ellos un poder de dominacion, no queda mas que reconocer
la veracidad de la idea insinuada previamente, esto es, la instrumentalizacion
de los conceptos, en particular, de las formulas contractuales para fragmentar y
descentralizar la produccion.

En fin, si es cierto y licito que con la externalizacion se busca la especializacion
que requieren los mercados y las exigencias de la demanda. También es cierto
y licito que con la misma se busca reducir costes e incrementar las ganancias.
Pero lo que ya no es tan licito, o por lo menos no debiera admitirse como tal,
es que la empresa principal pretenda, como asi parece que hace en ocasiones,
exteriorizar costes laborales y reducir el volumen de plantilla con el consiguiente
ahorro econdomico y eliminacion de causas de conflictividad®. Asi las cosas, en
todas estas nuevas formulas de organizacion empresarial no es extrafio identificar
a trabajadores autonomos integrados de forma auxiliar en sus estructuras
descentralizadas, realidad que ademas ha crecido en las ultimas décadas y cuya
extension y diversificacion, dado el avance de las tecnologias, en particular, con
la digitalizacion, parece no tener fin. Con estas reflexiones no se pretende llamar
la atencion sobre el legislador para que prohiba a las empresas acudir a técnicas
de descentralizacion o externalizacién. No en vano, lo llevan a cabo en virtud del
ejercicio de la libertad de empresa que les reconoce la CE en su art. 38. Pero si
para que adopte un régimen de tutela juridico-laboral capaz no solo de reducir la
distancia que separa a unos trabajadores de otros en funcién del puesto que ocupe
su empresa empleadora en la red empresarial en la que se integran, sino también
para identificar a los que no siendo verdaderos auténomos figuren como tal para
reconocerles la condicién de trabajadores y, en consecuencia, el ejercicio de sus
derechos como tales trabajadores por cuenta ajena, incluso, si fuera necesario
a través de presunciones, como precisamente acaba de aprobarse en el Ultimo
Acuerdo Social de 10 de marzo de 2021 para los repartidores de las plataformas
de reparto®.

Desde otra perspectiva, también hay que tener en cuenta que el conglomerado
de formulas instrumentalizadas de colaboracion entre empresas no solo conlleva

380jeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo..., op. cit., p. 119.

¥Rivero Lamas, J., “La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas de
trabajo”, en AA.VV., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo...,
op. cit., p. 33.

“0A raiz de la aprobacion del referido Acuerdo, sobre el que no procede aqui hacer ninguna
valoracion critica, se propone afiadir una disposicion adicional en el ET con el siguiente contenido:
“Por aplicacion de lo establecido en el art. 8.1 se presume incluida en el ambito de esta ley la
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la disminucién del numero de trabajadores de cada una de ellas, en particular, de
las que poco a poco se van fragmentando, sino que, por otra parte, en una curiosa
inversion de las reglas laborales tradicionales, se produce una multiplicacion del
niumero de empresarios por cada trabajador. Esta realidad se hace especialmente
visible en el ambito de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las que por su especializacioén es habitual que unas pocas personas trabajadoras
pueden estar cubriendo los objetivos empresariales de varias entidades al mismo
tiempo. Otras veces, la multiplicidad de las empresas proyectadas sobre la actividad
laboral de una misma persona se debe a la reconversion de una misma entidad
transformada en varias pertenecientes al mismo grupo. Y qué decir de los servicios
prestados en el ambito de las empresas de trabajo temporal en los que por definicion
se produce un desdoblamiento de la figura de empresario y en consecuencia
una diversificacion y reparto de los poderes no siempre identificables entre el
empresario formal —empresas de trabajo temporal- y el empresario material —la
empresa usuaria-*!. Es evidente que a las dificultades de identificacion que conlleva
la pluralidad empresarial, se une la difusion de sus cargas y responsabilidades,
sobre todo cuando la prestacion tiene por destinatarios finales a otros en quienes
revierte ulteriormente su utilidad. En conclusion, queda definitivamente alterado el
caracter binario de la relacion laboral. Si a todo lo anterior se le anade el elemento
transnacional derivado de la globalizacion y su favorecimiento hacia el desarrollo
de un trabajo con menor proteccion y costos mas reducidos, es evidente que se esta
operando cierta desorganizacion del Derecho del Trabajo por la deconstruccion
de los tipos sociales de los que se ha servido habitualmente para imputar las
consecuencias de sus normas*.

3. LA PROBLEMATICA DE LA CATALOGACION Y EFECTIVIDAD
DE LOS DERECHOS LABORALES DE LOS NUEVOS AUTONO-
MOS

La posicion estratégica del trabajo por cuenta propia en el sistema productivo
actual es evidente. A dia de hoy se hace dificil entender el desarrollo y el éxito de
muchos proyectos empresariales sin esos profesionales autdbnomos -unipersonales
o0 societarios-, integrados en sus estructuras descentralizadas, la mayor parte de las

actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucion
de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejerzan las facultades
empresariales de organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante
la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma
digital. Esta presuncion no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norma”.

“'0jeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo..., op. cit., pp. 275 ss.

“Goldin, A., “La problematica laboral de la descentralizacion productiva y la transformacion
del Derecho del Trabajo”, en AA.VV., La externalizacion productiva..., op. cit., p. 31.
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veces sin trabajadores asalariados, y, por supuesto, sin un proyecto empresarial
propio. Y todo esto, como se comprobd con anterioridad, sin que se hubiese
materializado un incremento cuantitativo del colectivo en términos absolutos sino
de forma relativa como unica alternativa de empleo frente a la pérdida de puestos
de trabajo en régimen laboral. En fin, que la libertad de actuacion que conforma la
esencia del autoempleo se ha tornado en una necesidad de actuacién como tUnica
alternativa para poder sobrevivir®,

Esta realidad es una de las razones por las que hoy en dia se plantea con cierta
fuerza la cuestion del trabajo auténomo frente a lo acontecido en etapas anteriores
con aquel grupo de profesionales privilegiados —los provistos de la referida
libertad- con aspiraciones individuales, rentas de posicion y ajenos al Derecho
del trabajo y que eran identificados como una pequefia burguesia con intereses
contrapuestos a los de los trabajadores por cuenta ajena. La evolucion del colectivo
hacia su diversificacion, como efecto principal del crecimiento del autoempleo en
los nuevos tipos de ocupaciones o profesiones, algunas de alta cualificacion, pero
también en las de cualificacion inferior, y su utilizacién, cada vez mayor, para
llevar a cabo las practicas descentralizadoras de las empresas, buscando no solo la
especializacion productiva sino también la reduccion de sus costes empresariales,
ha hecho que sus intereses se aproximen a los de los trabajadores por cuenta
ajena*. Tal es asi, que, incluso, se habla ya de los nuevos autébnomos como
categoria diferente a los autdbnomos tradicionales para dar cuenta de las diferencias
existentes entre los diferentes miembros de una unica categoria formal. El nuevo
autonomo no tiene como objetivo hacer crecer el negocio ni emplear a otros en un
futuro, es decir, no aspira a ser un emprendedor, que es justo lo que se proclama
en las politicas de fomento del autoempleo, el emprendimiento. En cambio, el
deseo de éxito empresarial, de crecimiento y de expansion si conforman las notas
comunes de la descripcion de los autonomos tradicionales®. Por otra parte, esta
la problematica de su deslinde con el trabajo por cuenta ajena, pues, como es
facil imaginar, en muchas ocasiones la actividad de esos nuevos autéonomos se
encuentra en el limite con el trabajo dependiente. Cuando lo sobrepasa surge la
figura del falso auténomo, o lo que es lo mismo el falso empleo por cuenta propia,
categoria que exige la previa delimitacion del concepto de trabajador, funcion que

$Cabeza Pereiro, J., Los derechos del trabajador auténomo..., op. cit., p. 70.
“Jansen, G., Farewell to the rightist self-employed?..., op. cit., p. 307.

4Sobre todas estas cuestiones, ampliamente, Daskalova, V., Regulating the New Self-
Employed in the Uber Economy.: What Role for EU Competition Law?, German Law Journal, vol.
19, niim. 3, 2018, pp. 465 ss. Al hilo de la diversificacion del colectivo de trabajadores autonomos en
distintos sectores y, en consecuencia, su heterogeneidad en los niveles de ingresos y las condiciones
del mercado, aparecen otras clasificaciones doctrinales de sus integrantes, entre ellas, la que
diferencia entre “trabajadores autdnomos precarios” y “trabajadores auténomos profesionales”, cfr.
Barbera, M., El trabajo autéonomo: entre la precariedad y la regulacion, Temas Laborales, nim.
151, 2020, pp. 19 ss.
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corresponde al legislador. En fin, el falso autonomo puede definirse como aquel
trabajador que esta inscrito como autonomo, pero de facto esta vinculado por una
relacion laboral. El falso auténomo es, por lo tanto, un trabajador dependiente
erroneamente clasificado como trabajador por cuenta propia. Su descubrimiento
e identificacion, cuando no sea pacifico, va a requerir de una importante labor
judicial interpretando y aplicando las pruebas presentadas por las partes para, en
su caso, detectar situaciones fraudulentas y dirimir el conflicto. En cualquier caso,
es evidente que en el escenario econdmico y empresarial actual muchos de los
clasificados formalmente como auténomos son falsos autonomos. Pero mas alla
de estos y toda la problematica que les rodea, todavia se sitian los autdnomos
precarios que objetivamente si son trabajadores por cuenta propia, pues no tienen
ninguna posibilidad de demostrar su status de trabajador dependiente. Son los
conocidos como trabajadores independientes precarios*. Y tanto los unos como
los otros son objeto de estudio e interés en la actualidad, cada uno en la faceta que
le corresponda en cuanto mas necesitada de proteccion.

En una etapa anterior y no demasiado lejana —la década de los noventa-, si
fue objeto de cierta atencion la ordenacion de la seguridad y salud de un segmento
del colectivo de trabajadores por cuenta propia, y no, precisamente, de los que
integraban su grupo mas privilegiado. Se trataba, en particular, de los autonomos
de las obras construccion. En efecto, con ocasion de la aprobacion del desarrollo
reglamentario de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos
laborales, las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores autonomos de
la construccion que coincidian con otros empresarios y trabajadores en las mismas
obras comenzo a suscitar el interés de la doctrina laboralista, pues, por primera
vez, tales profesionales eran tenidos en cuenta en una disposicion normativa
preventiva, aunque lo fuesen més como factores de riesgo que como sujetos de
derechos. Emergia con ello la cuestion de las relaciones juridicas de colaboracion
formalizadas entre empresas y trabajadores autonomos a las que se hacia referencia
antes. Para las obras de construccion, el desarrollo reglamentario de la Ley 31/1995
se habia materializado ex RD 1627/1997, de 24 de octubre*’. La novedad de la
ordenacion de la seguridad y salud de los autonomos, pero también su posicion
ciertamente ambivalente —sujetos de obligaciones versus sujetos de derechos-
alimentaron aquel interés siendo muchos los estudios publicados al respecto. Ahora
bien, al margen de aquel debate, que no es el que ahora interesa, conviene reparar
por un momento en la definicion que ofrece la referida disposicion reglamentaria

4También, Daskalova, V., Regulating the New Self-Employed in the Uber Economy..., op.
cit., pp. 467-468.

4La aprobacion del RD 1627/1997, de 24 de octubre, respondia al cumplimiento del mandato
contenido en el art. 6 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, mas alla de llevar a cabo la obligada
transposicion de la Directiva 92/57/CEE, de 24 de junio, relativa a las disposiciones minimas de
seguridad y de salud que deben aplicarse en las obras de construccion temporales o moviles (octava
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE).
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sectorial de estos profesionales. Y ello porque tal definicion no existe propiamente,
sino que el profesional autdbnomo se define en negativo y por exclusion. En
concreto, segun su art. 2.1 j), se entendera por trabajador autobnomo “la persona
fisica distinta del contratista y del subcontratista que realiza de forma personal y
directa una actividad profesional sin sujecion a un contrato de trabajo y que asume
contractualmente ante el promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso
de realizar determinadas partes o instalaciones de la obra”. Curiosamente, en otro
apartado del mismo precepto del RD 1627/1997 se indica que a los efectos de la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales “el contratista o el subcontratista
tendran la consideracion de empresarios”. Y en otro mas se precisa que “cuando
el trabajador autdénomo emplee en la obra a trabajadores por cuenta ajena tendra la
consideracion de contratista o subcontratista a efectos del presente Real Decreto”.
Por supuesto, el contratista y el subcontratista, si que son perfectamente definidos
en el RD 1627/1997*%. Es mas, muchos afios después, la Ley 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion, hizo suya
aquella definicion reglamentaria del auténomo del afio 1997 sin afiadir ninguna
otra consideracion. Dicho esto, y a salvo “la conclusion de un contrato de ejecucion
de obra u otra modalidad similar que atienda al resultado del trabajo y no a la
tarea realizada”*’, no parece que en la calificacion del trabajador por cuenta propia
de las obras concurran unos rasgos que lo identifiquen de forma singular, pero
sobre todo cuya actividad profesional, por su especializacion o por cualquier otro
tipo de razon, justifique su presencia en esa actividad junto con los trabajadores
contratados por las empresas concurrentes, de hecho, hay que ser conscientes que
las més de las veces no son contratados ni por razones de dificultad, ni de solvencia
técnica®. Con todo, no esta de mas romper una lanza, aunque sea nimia, en favor
del legislador espaiiol frente al europeo en esta materia, ya que, en el concepto
comunitario de autobnomo de las obras, el ofrecido por la Directiva 92/57/CEE, de
24 de junio, ni siquiera se vislumbraba la existencia de la vinculacion contractual
con los otros agentes intervinientes en la actividad, ofreciendo una definicion de
este profesional carente de cualquier contenido sustantivo. Es mas, se hace por
contraposicion al significado de trabajador y empresario en la Directiva 89/391/
CEE, de 12 de junio —Directiva Marco en seguridad y salud en el trabajo-*!, lo

“8El contratista es la “persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el promotor,
con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte
de las obras con sujecion al proyecto y al contrato” (cfr. art. 2.1 h) RD 1627/1997) y el subcontratista
“la persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el contratista, empresario principal,
el compromiso de realizar determinadas partes o instalaciones de la obra, con sujecion al proyecto
por el que se rige su ejecucion” (cft. art. 2.1 i) RD 1627/1997).

“Cfr. Cabeza Pereiro, J., Dialéctica entre subcontratacion y trabajo autonomo..., op. cit., p. 15.

9Asi lo pone de manifiesto Cabeza Pereiro, J., Dialéctica entre subcontratacion y trabajo
auténomo..., op. cit., p. 15.

S!Segun el art. 2 d) de la Directiva 92/57/CEE, de 24 de junio, tendra la consideracion de
trabajador autdnomo “cualquier persona distinta de las mencionadas en las letras a) y b) del articulo
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que mas que aclarar contribuye a enmarafar las diferencias entre empresario y
trabajador autdbnomo en el sistema juridico de la UE*2, En fin, reflexionando ahora
con cierta perspectiva sobre el contenido de toda esta ordenacion, tanto la definicion
del trabajador autonomo como la realidad de la subcontratacion en las obras de
construccion, quizas se pueda afirmar que tales colaboraciones entre empresas y
profesionales por cuenta propia se veian impulsadas, incluso incentivadas, desde
la normativa vigente que las regulaba y las permitia, sin que nunca se hubiese
planteado su conveniencia o no, su realidad o no, como ocurre en la actualidad con
estas y otras muchas situaciones.

Mas alla de la seguridad y salud de los autdbnomos en esas circunstancias en
particular, la proteccion social de todo el colectivo en general, sin distincion de su
segmento, privilegiado o no, también ha sido objeto de especial atencion por la
doctrina, y lo sigue siendo en la actualidad. Pero ello es 16gico pues el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores Autdnomos conforma uno de
los dos grandes regimenes en los que se estructura el Sistema desde que, en el
afio 1963, la Ley de Bases de la Seguridad Social asi lo previéo como parte de un
modelo unitario de proteccion social®®. De hecho, tras la integracion en su ambito
de aplicacion de los autonomos del Régimen Especial Agrario™, solo quedan fuera
de su campo los autonomos del Régimen Especial del Mar®.

También el estudio de la libertad sindical y el ejercicio de algunos derechos
colectivos de los trabajadores autonomos ha suscitado, tradicionalmente, cierto
interés por parte de la doctrina laboralista. Las razones son obvias, de hecho,
algunos tienen el caracter de derechos fundamentales, frente a lo cual, las notas
que definen el trabajo por cuenta propia hacen que no pocas veces su ejercicio se

3 de la Directiva 89/391/CEE cuya actividad profesional contribuya a la ejecucion de la obra”.
Como se acaba de advertir, las letras a) y b) del art. 3 de la Directiva 89/391/CEE se refieren,
respectivamente, a la definicion de trabajador y empresario. El trabajador se define como “cualquier
persona empleada por un empresario, incluidos los trabajadores en practicas y los aprendices, con
exclusion de los trabajadores al servicio del hogar familiar” (art. 3.a) Directiva 89/391/CEE). Y el
empresario como “cualquier persona fisica o juridica que sea titular de la relacion laboral con el
trabajador y tenga la responsabilidad de la empresa y/o establecimiento” (art. 3.b) Directiva 89/391/
CEE).

2Cabeza Pereiro, J., Dialéctica entre subcontratacion y trabajo auténomo..., op. cit., p. 15.

$3Base Tercera de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social.
Su disposicion normativa reguladora principal es el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el

que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
autébnomos.

S#Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los trabajadores por
cuenta propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

SSRegulados por la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las
personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero.
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difumine, se reduzca a una condicion secundaria o incluso se desvanezca por su
inefectividad, de ahi esa necesidad de analisis.

En fin, el ordenamiento juridico-laboral espafiol al igual que los de su
entorno se articula en torno a la distincion binaria entre trabajo dependiente y
trabajo auténomo, y aunque el trabajo auténomo en un principio quedaba fuera
de sus contornos, excepto alguna cuestion puntual, poco a poco fue atrayendo la
atencion de la doctrina laboralista, en particular, cuando el legislador regulaba
alguno de los aspectos de su régimen juridico. Asi habia sucedido en la década
de los setenta, con la creacion del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
y mas recientemente con la aprobacion de la primera ordenacion integral del
colectivo, la LETA promulgada en el afio 2007. Lo que sucede en la actualidad
con estos profesionales es que los temas a los que debe hacer frente el Derecho
del Trabajo no coinciden con los que hasta hace muy pocos afios fueron objeto
de estudio. A dia de hoy, se debe atender a la ordenacion del trabajo en empresas
fragmentadas, descentralizadas y externalizadas en las que coinciden al mismo
tiempo trabajadores estables, trabajadores cedidos por empresas de trabajo
temporal, trabajadores empleados por contratistas, trabajadores autdnomos y —a
veces- falsos autonomos. Coincidencia, ademas, que no queda limitada a la esfera
fisica, pues la digitalizacion dio entrada a la esfera virtual y con ella a lo que se
conoce como empresa desmaterializada®. Y en este escenario, uno de los retos
que se le plantean al Derecho del Trabajo es si procede reconocer, individualizar y
proteger el trabajador autbnomo vulnerable a través del reconocimiento de una serie
de derechos, y como trabajador autbnomo vulnerable hay que referir aquellos que
ocupan los segmentos mas fragiles del trabajo por cuenta propia, entre los que se
encuentran la mayoria de los que prestan servicios a empresas en el contexto de las
nuevas formas de organizacion empresarial, aun siendo conscientes de la dificultad
del reconocimiento de tales derechos por un problema de esencia y concepto. Por
un lado, en lo que se refiere a su calificacion, la de los derechos de los auténomos,
pues ante las dificultades de su consideraciéon como derechos laborales y por lo
tanto como derechos sociales, habria que plantear el tema desde la perspectiva de
los derechos humanos en la bisqueda de unos derechos basicos que se reconozcan
indistintamente a trabajadores por cuenta ajena y trabajadores por cuenta propia®’.
Por otra parte, por los consabidos problemas de eficacia derivados, entre otras
razones, de la inexistencia de empleador frente al que hacer valer su cumplimiento.

Desde luego, en cuanto a su posible categorizacion, por lo menos en
parte, como derechos humanos o derechos fundamentales, quizas sirva como
argumentacion la realidad de muchos de los que prestan servicios en las estructuras
descentralizadas de las empresas en el contexto digital actual. No se olvide su

S*Barbera, M., El trabajo autéonomo: entre la precariedad y la regulacion..., op. cit., pp. 18-
19.

S7Cabeza Pereiro, J., Los derechos del trabajador auténomo..., op. cit., p. 72.
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falta de vocacion empresarial, la ausencia de proyecto de negocio, su carencia
de trabajadores asalariados y el ejercicio de su actividad como Unica alternativa
de medio de vida. Esto es, su desempefio no como una opcion sino como una
necesidad, lo que ha producido, incluso, situaciones de explotacidon precisamente
facilitadas por la carencia de derechos®. Como se ha encargado de recordar alguna
autora, esta situacion ha provocado que el Derecho del Trabajo vuelva a sus
origenes y rememore uno de sus principios esenciales, a saber, que el trabajador es
la parte débil de la relacion laboral y que en consecuencia es preciso impedir que
el empresario restrinja sus derechos®. Si es cierto que frente a ello puede oponerse
que cualquier prestacion autébnoma de servicios queda fuera de los contornos del
Derecho del Trabajo y, por lo tanto, fuera de su &mbito personal de aplicacion. Sin
embargo, al mismo tiempo, el modo en que los nuevos autonomos prestan servicios
en las actuales formas de organizacion empresarial en el contexto de la economia
digital demanda a toda costa la introduccion de mecanismos de “reequilibrio de las
fuerzas contractuales”® implicadas. Y no parece que exista ningiin impedimento
material para que ello se realice desde la optica del Derecho del Trabajo, como asi
se ha hecho, en otras ocasiones, con ciertos aspectos de la regulacion del régimen
juridico del colectivo.

Bajo estas consideraciones, sirva traer aqui a colacion la Declaracion de
la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998
en la que las cuatro categorias de derechos fundamentales alli reconocidas —
la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva; la eliminacion de todas las formas de trabajo
forzoso u obligatorio; la abolicién efectiva del trabajo infantil; y la eliminacion
de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion- no se ligan a determinada
categorizacion de la prestacion del servicio sino a la mera comprobacion de la
existencia de un trabajo humano®. De hecho, en sus considerandos se expresa
como deseo que la garantia de estos “principios y derechos fundamentales en el
trabajo reviste una importancia y un significado especiales al asegurar a los propios
interesados la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades
una participacion justa en las riquezas a cuya creacion han contribuido, asi como la
de desarrollar plenamente su potencial humano”. Desde luego, y al margen de las
controversias que pudiera plantear el reconocimiento de ciertos derechos colectivos
a los trabajadores por cuenta propia, en concreto, el derecho de negociacion
colectiva, el efecto que puede producir el respeto y aplicacion a dicho colectivo del

8Cabeza Pereiro, J., Los derechos del trabajador auténomo..., op. cit., p. 70.

¥Martinez Yanez, N.M., La Carta de Derechos Fundamentales de la UE y los derechos
profesionales de los trabajadores autonomos, Temas Laborales, naim. 151, 2020, p. 95.

SCfr. Martinez Yanez, N.M., La Carta de Derechos Fundamentales de la UE..., op. cit., p.
95.

!Cabeza Pereiro, J., Los derechos del trabajador auténomo..., op. cit., p. 74.
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resto de principios y derechos de la Declaracion de 1998 es mas que significativo,
en particular, en los nuevos modelos de organizacion empresarial. Piénsese por
un momento en las cadenas mundiales de suministro en cuanto nichos de trabajo
informal, bajos costos salariales e incluso facilitadoras del trabajo infantil. De
hecho, ante la pasividad y escasa eficacia de las legislaciones nacionales para hacer
frente a esta problematica, hace ya un lustro la propia OIT aprobd un plan de
accion relativo a la gobernanza de las mismas en torno al Informe [V preparado por
la Oficina Internacional del Trabajo bajo el titulo “El trabajo decente en las cadenas
mundiales de suministro”®. Y reparese también en las desigualdades existentes en
las condiciones de trabajo que rigen la prestacion de servicios de los profesionales
—trabajadores dependientes y trabajadores autonomos- en los grupos de empresas
y en el ambito de relaciones interempresariales de contratacion en su mas amplio
sentido, llegando a su maximo exponente en las empresas multiservicios®.

Sin salir de la OIT, también hay que mencionar la “Declaracion del Centenario
para el futuro del trabajo™** de 2019 en la que aun a pesar de las modificaciones
finales entre el texto del proyecto y la version definitiva, reconoce un elenco
programatico de derechos aplicable a todos los trabajadores sin distincion, lo
que obviamente va a exigir su correspondiente desarrollo a nivel internacional e
interno®. Como punto de partida comienza admitiendo la radical transformacion

2 Aprobado en la 105* Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT, celebrada en Ginebra
entre el 28 de mayo y 10 de junio de 2016. Sobre todas estas cuestiones, Raso Delgue, J., “Nuevos
caracteres de las relaciones laborales en las cadenas mundiales de suministro”, en AA.VV., La
externalizacion productiva..., op. cit., pp. 73 ss.

% Al respecto, Esteve Segarra, A., “Empresas multiservicios: cesion ilegal de trabajadores y
subcontratacion”, en AA.VV., La externalizacion productiva..., op. cit., p. 266.

% Aprobada en la 108" Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT, celebrada en Ginebra
entre el 10 y 21 de junio de 2019.

%En la version previa a la definitivamente aprobada, presentada para su estudio por la
Conferencia Internacional el 13 de mayo de 2019, la letra B del apartado III disponia lo siguiente:
“El fortalecimiento de las instituciones del trabajo para ofrecer una proteccion adecuada a todos
los trabajadores en un contexto marcado por formas de trabajo nuevas y emergentes. Deberia
garantizarse a todos los trabajadores, con independencia de su situacion en el empleo o de su
modalidad contractual: i) el respeto de sus derechos fundamentales; ii) un salario vital adecuado;
iii) limites al numero maximo de horas de trabajo; iv) la seguridad y salud en el trabajo; v) la
proteccion de la privacidad y de los datos personales, y vi) la posibilidad de conciliar mejor la
vida profesional y la vida privada mediante un mayor control del tiempo de trabajo, con arreglo
a modalidades que respeten las necesidades de la empresa y promuevan la eficiencia productiva
y el reparto de los beneficios”. Sobre el proyecto de la Declaracion del Centenario de la OIT de
2019 y el reconocimiento de derechos al trabajo por cuenta propia, véase Cabeza Pereiro, J., Los
derechos del trabajador autonomo..., op. cit., pp. 75-77. Sobre las diferencias entre los dos textos,
Daugareilh, 1. destaca positivamente la version inicial ya que “presentaba el mérito de incidir sobre
la indiferencia del status habida cuenta del empleo o de los arreglos contractuales, lo que transmitia
una atencion explicita a las nuevas formas de empleo (...). La primera version del texto estaba
pues mas explicitamente y mas claramente en la linea con las necesidades de los trabajadores que
se encontraban entre el asalariado y la autonomia y tenia pues un espectro mas amplio que la
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que se esta produciendo en el mundo del trabajo “impulsado por las innovaciones
tecnologicas, los cambios demograficos, el cambio medioambiental y climatico y
la globalizacion”, lo que conforma “un momento de desigualdades persistentes,
que tienen profundas repercusiones en la naturaleza y el futuro del trabajo y en el
lugar y la dignidad de las personas que se encuentran en dicho contexto”. De ahi
que sea imprescindible la actuacion urgente para “aprovechar las oportunidades y
afrontar los retos a fin de construir un futuro del trabajo justo, inclusivo y seguro con
empleo pleno, productivo y libremente elegido y trabajo decente para todos™. Y tal
futuro del trabajo es fundamental para un “desarrollo sostenible que ponga fin a la
pobreza y no deje a nadie atrds”. Bajo estas consideraciones y como nivel minimo
de derechos reconocidos a todos los trabajadores, se afirma que todos deberan
disfrutar de una proteccion adecuada de conformidad con el Programa de Trabajo
Decente, teniendo en cuenta: “el respeto de sus derechos fundamentales; un salario
minimo adecuado, establecido por ley o negociado; limites maximos al tiempo de
trabajo; y la seguridad y salud en el trabajo”. Desde luego, la importancia del respeto
y cumplimiento de todos ellos cualquiera que sea la modalidad de prestacion de
servicios sobre la que se proyecten es incuestionable, si lo se quiere es alcanzar un
trabajo digno para todas las personas. Ahora bien, de todos los mencionados parece
que la seguridad y salud en el trabajo plantea un reto especialmente significativo
por varias razones, entre ellas, por su modo de cumplimiento y su exigencia, en
particular, en un contexto especialmente complejo en el que se yuxtaponen los
espacios fisicos y virtuales en los que se desarrollan las actividades. Por otra
parte, téngase en cuenta que el reconocimiento de “limites maximos al tiempo de
trabajo”, incluido también entre los derechos constitutivos de la proteccion minima
a todas las personas que presten servicios, entronca directamente con el topico
de la seguridad y salud laboral. Es cierto que la autonomia con la que organiza
su actividad un trabajador por cuenta propia conforma un obsticulo importante
frente a cualquier intento de ordenacion externa, sin embargo, tal ordenaciéon ya
no parece tan anémala cuando la actividad del profesional esta inmersa en una red
empresarial que de forma mas o menos explicita determina las condiciones en las
que ha de desarrollar su actividad.

En el Derecho europeo, sabido es que la atencion marginal que ha recibido el
trabajo autdnomo contrasta con la prestada al trabajo asalariado, sobre el que existe
una amplia legislacion fundada en el principio de libre circulacion de trabajadores,
art. 45 del TFUE, y en las disposiciones sobre Politica Social que conforman su
Titulo X, arts. 151-161 TFUE, que fue definitivamente incorporado al Derecho
originario mediante el Tratado de Amsterdam®. Con todo, en este momento, no

version definitiva”, cft. £/ trabajo en la nueva economia: ;qué respuestas aporta el derecho social
internacional?, Temas Laborales. nim. 151, 2020, p. 232.

% Asi lo recuerda Martinez Yanez, N.M., La Carta de Derechos Fundamentales de la UE...,
op. cit., p. 105.
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se puede pasar por alto la existencia de algunas directivas fundamentales en el
escenario de referencia cuyo ambito de aplicacion alcanza no solo el trabajo por
cuenta ajena sino también el trabajo por cuenta propia. Se trata, de las directivas
reguladoras del principio de igualdad y no discriminacion, esto es, la 2000/43/
CE, de 29 de junio, la 2000/78/CE, de 27 de noviembre, y la 2006/54/CE, de 5
de julio. Una muestra palpable y reciente de la preocupacion de la UE por los
trabajadores por cuenta propia, entre otras razones, por su situacion de debilidad
si se los compara con los trabajadores por cuenta ajena, es la aprobacion de la
Recomendacion del Consejo, de 8 de noviembre de 2019, relativa al acceso
a la proteccion social para los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores
por cuenta propia®’, cuya finalidad es ofrecer el acceso a una proteccion social
adecuada a todos los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta
propia en los Estados miembros.

Llegados a este punto y conscientes de la dificultad, no tanto de la catalogacion,
sino de la efectividad de tales derechos, quizas seria una buena idea propiciar
la asunciéon de un compromiso —internacional- en este sentido por parte de las
empresas implicadas, fisicas y virtuales, en las que se insertan tales profesionales,
incluso a través de la Responsabilidad Social Empresarial, y con ello, mas alla de
dignificar su actividad y condiciones —las de los autdbnomos-, conseguir un sistema,
también internacional, de certificacion que legitime su actuacion en el mercado.

La polémica estd servida, los problemas planteados, algunas soluciones ya
propuestas, pero la problematica sigue latente. Cualquiera que sea la solucion que
se adopte, parece que estamos en la senda de una transformacion del Derecho
del Trabajo para garantizar a todas las personas trabajadoras un empleo decente y
una proteccion social adecuada, mas alla de categorias y dicotomias hasta ahora
existentes: trabajador asalariado, autobnomo o TRADE.

4. PROPUESTAS PARA LA MEJORA DE LAS CONDICIONES PRO-
FESIONALES DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS EN EL
CONTEXTO ACTUAL

De entrada, parece que es hora de cuestionarse la necesidad real de la
existencia de los TRADES habida cuenta su escaso numero, por lo menos en lo
que se refiere a Espafia, de hecho, a finales de 2020 el colectivo apenas sobrepasaba
la cifra de 8.000 inscritos®®. Pero, por otra parte, y esto es lo decisivo, por la
dependencia econdmica que mantienen con su cliente con los efectos perniciosos

672019/C 187/01.

En concreto, segun las estadisticas del Ministerio de Trabajo y Economia Social https://
www.mites.gob.es/es/estadisticas/index.htm, a 31 de diciembre de 2020, el nimero de TRADES es
de 8.111.
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que ello provoca en su libertad de actuacion en cuanto elemento esencial que define
el trabajo auténomo.

Sobre el nimero de TRADES, los algo mas de 8.000 antes referidos, hay que
considerar que no parece que respondan ciertamente a la realidad, pues si de los
3.284.831 millones de autobnomos que estaban afiliados en nuestro pais a 31 de
diciembre de 2020 en alguno de los regimenes de trabajadores por cuenta propia,
solo el 20,1 por ciento tenian trabajadores asalariados a su cargo, es sospechoso que
del resto es decir, de aproximadamente 2.600.000 autonomos solo cumplan con los
requisitos del art. 11 de la LETA poco mas de 8.000 personas fisicas®. Sin duda,
mas alla de la escasa diferencia que ostenta esta figura con la proteccion genérica
que el legislador concede a todos los trabajadores autobnomos, su niimero siembra
cierto halo de duda sobre el contenido cualitativo de la relacion de prestacion de
servicios que tales profesionales entablan con sus clientes de los que —no se olvide
este dato- perciben, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de
trabajo y de actividades econdmicas o profesionales.

Pero, el argumento decisivo para plantearse la supresion de la figura es la
referida dependencia econdémica, en cuanto elemento identificador y diferenciador
frente al resto del colectivo de trabajadores por cuenta propia. Voces muy
autorizadas ya han proclamado y justificado que la “adjetivacion como econémica
de la dependencia es, casi siempre, una falsificacion, o una contemplacion parcial de
una relacion mas amplia”, y ello toda vez que detrés de la “dependencia econdémica
hay ineludiblemente una subordinacién juridica, a través de un conjunto de pactos
implicitos o explicitos, de colaboracion y de control, que no le dejan al trabajador
autonomo margen de autonomia alguno””. Con menos vehemencia, aunque
con un mensaje muy claro y transparente sobre la regulacion de los TRADES
en la LETA de 2007, se ha llamado la atencion sobre la pérdida de ocasion para
legalizar unas relaciones que “en ocasiones son verdaderas prestaciones laborales
encubiertas”™!. La referida dependencia econémica de este grupo de trabajadores
autonomos también ha sido vista como una mera técnica correctiva para justificar
la “aplicacion selectiva de la normativa protectora tipica del trabajo subordinado
(salario minimo, derechos sindicales, la prevencion de accidentes, la prestacion
de la seguridad social, la proteccion de la intimidad) superando asi el enfoque

%La escasa cifra de TRADES en relacion con el niimero total de trabajadores auténomos,
también le ha llamado la atencion a Cabeza Pereiro, J. Dialéctica entre subcontratacion y trabajo
autonomo..., op. cit., pp. 10-11.

°Cfr. Cabeza Pereiro, J. y Cardona Rubert, B., El gran pacto social que deberia esperarse...,
op. cit., p. 129.

"ICfr. Garrido Pérez, E., “El papel definidor de la subordinacion y la dependencia en el
redireccionamiento hacia el autoempleo”, en AA.VV., en AA.VV.,, El trabajo autonomo en Espaiia
tras la crisis..., op. cit., p. 134.
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tradicional de todo o nada”. En cualquier caso, mas alld de opiniones o de
posturas mas o menos favorables a la figura del TRADE, no puede obviarse que
se trata de una realidad que evoca la figura del empresario subordinado, a la que
se hacia mencién en otro epigrafe de este trabajo, y sobre la que se advertia del
sometimiento en su actuacion y decisiones a los dictados de otro, en concreto, al
empresario que ostenta la posicion dominante en su relacion, normalmente, por
razones economicas, entre ellas, la de ser su unico cliente o proveedor, aunque esta
situacion, las mas de las veces, sea una relacion impuesta por las circunstancias.

Por otra parte, el reconocimiento legal y la admision de la dependencia
econdémica de los TRADES no se queda ahi, sino que admite y consiente con
naturalidad profesionales auténomos en las cadenas de subcontratacion —
en particular, en las obras de construccion- y, en general, en las estructuras
descentralizadas de las empresas con una importante afectacion de su libertad de
actuacion. Y para argumentar esta idea basta reflexionar por un momento sobre la
organizacion del mando en aquellas cadenas, pues mas alla del contenido juridico-
formal que se plasma en los contratos que ordenan su actividad, es evidente que
va a emerger otro mas oculto que dibuja una realidad que no siempre coincide del
todo con la que esté escrita. Y es a través de dicha realidad donde pueden regresar
y de hecho regresan mecanismos de control, de dependencia y de jerarquia muy
acusados que desnaturalizan el concepto de trabajador auténomo, y ya no solo el
econdomicamente dependiente, sino, también, el comin’.

En segundo lugar, no parece descartable reforzar o, para ser mas precisos,
reformular la presuncion de laboralidad del art. 8.1 ET, y ello por varios motivos.

Por un lado, porque tal y como esta configurado el citado precepto del ET no
se puede identificar en su contenido una presunciéon de laboralidad en el sentido
juridico del término, toda vez que en el supuesto de hecho descrito por la norma
—“todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacion
y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel”- no se
presume ni la ajenidad, ni la dependencia, ni la retribucion, es decir, los presupuestos
materiales que definen una prestacion de servicios dependiente. Solo cuando en
una prestacion de servicios entre dos personas concurran esos tres elementos, aun
cuando no exista expresa declaracion de voluntad al respecto, entra en juego lo que
se conoce como presuncion de laboralidad. Dicho en otros términos, el art. 8.1 ET
regula la forma del contrato de trabajo caracterizada desde siempre por su espiritu
no formalista admitiendo tanto el contrato celebrado por escrito como el celebrado
de forma verbal. Pero es que la ley permite expresamente el consentimiento tacito,

2Cfr. Barbera, M., El trabajo autonomo: entre la precariedad y la regulacion..., op. cit., p.
24.

3 Al respecto, Cabeza Pereiro, J., Dialéctica entre subcontratacion y trabajo auténomo..., op.
cit., pp. 3-4.
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por hechos concluyentes, en el contrato de trabajo. Y es, precisamente, esto ultimo
lo que, comunmente y sin demasiado acierto, se califica como presuncion de
laboralidad™.

En definitiva, ya sea reformulando la presuncion de laboralidad o ya sea
abordando reformas mas estructurales, habria que plantearse la posibilidad de
presumir la laboralidad de los servicios prestados por ciertos colectivos en el
contexto economico actual en los que confluyan especiales dificultades probatorias
de su relacion de dependencia, pero, sobre todo, en los que en su aceptacion y
modo de ejecucion de los servicios quede en entredicho la tantas veces aludida
libertad de actuacidon en cuanto esencia del trabajo autonomo, esto es, ni mas ni
menos que su capacidad de actuacién y de negociacion en el mercado de forma
independiente’. Desde luego, esta solucion no tiene por qué resultar extraiia ni
tampoco novedosa, de hecho, el mecanismo de las presunciones, o para ser mas
exactos, el de las exclusiones constitutivas, lo que es tanto como decir presuncion
de no laboralidad, fue el instrumento utilizado por el legislador en el afio 1994 para
excluir del ET los servicios de transporte prestados por transportistas titulares de la
autorizacion administrativa —tarjeta de transporte- con vehiculos comerciales cuya
propiedad o poder de disposicion ostenten, y de ahi la redaccion del ultimo parrafo
del art. 1.3 ET’.

Precisamente, esta idea, la de las presunciones, parece estar en la raiz del
ultimo Acuerdo alcanzado el pasado 10 de marzo en la mesa del dialogo social
entre el Gobierno y los interlocutores sociales sobre los derechos laborales de
las personas dedicadas al reparto a través de plataformas digitales, los conocidos
como riders, con el que se cierra la larga y tortuosa negociacion iniciada el
pasado mes de octubre tras publicarse el fallo de la STS de 25 de septiembre de
202077, Sin entrar a valorar juridicamente el contenido del referido Acuerdo’, su
pretension parece clara: permitir la laboralizacion de las personas dedicadas al
reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o mercancia a través
de plataformas digitales. Asi las cosas y con la vista puesta en la consecucion de
dicha finalidad, el texto del acuerdo ordena el reconocimiento de la “presuncion

™Sobre la practica irrelevancia de la presuncion de laboralidad del art. 8.1 ET, véase Cruz
Villalon, J., El concepto de trabajador subordinado... op. cit., pp. 23-24.

*En este sentido, Cardona Rubert, B. y Cabeza Pereiro, J., El gran pacto social que deberia
esperarse..., op. cit., p. 129.
" Asi lo explica Cruz Villalon, J., El concepto de trabajador subordinado..., op. cit., p. 24

""Recurso de casacion para la unificacion de doctrina niim. 4746/2019. En dicha resolucion,
el pleno de la Sala de lo Social del TS declaraba que la relacion existente entre los repartidores
(riders) y la empresa Glovo tiene naturaleza laboral.

Al respecto, pueden consultarse las valoraciones siempre acertadas de Rojo Torrecilla, E.,
en su blog: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/03/repartidores-y-empresas-de-la-economia.
html; y las de Baylos Grau, A., en el suyo respectivo: https://baylos.blogspot.com/2021/03/el-
acuerdo-social-sobre-la-ley-riders.html
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de laboralidad” para los trabajadores que prestan servicios de reparto a través
de empresas que gestionan digitalmente esa labor™. De hecho, el eje central del
proyecto que contiene el borrador de propuesta de modificacion normativa, se
autocalifica como “presuncion de laboralidad en el ambito de las plataformas
digitales de reparto”. Asi reza el titulo de la futura, cuando se apruebe, disposicion
adicional decimotercera del ET cuyo contenido conecta directamente con el art. 8.1
ET. Sin embargo, tal y como esta redactado el texto, mas que identificar en ¢l una
presuncion, habria que considerar la existencia de una mera inclusion declarativa®,
no en vano la existencia de dependencia funcional es el elemento identificativo del
supuesto de hecho que describe. Su tenor literal es el siguiente: “Por aplicacion
de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley
la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el
reparto o distribucion de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de
empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion y
control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del
servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital. Esta
presuncion no afecta a los previsto en el articulo 1.3 de la presente norma”.

Directamente relacionado con la propuesta anterior, también en los casos
problematicos a los que se hace alusion en este trabajo, habria que plantearse como
posible criterio de laboralidad, el de la ajenidad respecto al mercado de bienes y
servicios que habia introducido el prof. Alarcén Caracuel alld por el afio 1986 a
partir de la descripcion de una realidad no muy diferente a la actual, al margen de
los contrastes obvios derivados de los avances tecnoldgicos y de la digitalizacion®!.
De hecho, en el escenario laboral que describia el autor ya hacia alusion al trabajo a
domicilio, al teletrabajo con ordenador, al contrato de ejecucion de obra o servicio
y a la descentralizaciéon y externalizacion de actividades empresariales como
ejemplos de supuestos “conflictivos”, “fronterizos” y que plantean “problemas de
calificacion” juridica en cuanto a su laboralidad®?. Aquella nueva dimension de la

Asi consta expresamente en el comunicado conjunto del MITES y las organizaciones
sindicales y empresariales firmantes del acuerdo publicado al dia siguiente de su firma bajo el
titulo “El Gobierno y los interlocutores sociales alcanzan un acuerdo sobre los derechos laborales
de las personas dedicadas al reparto a través de plataformas digitales”. Este comunicado se puede
consultar en la siguiente direccion de internet: https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/
laboral/detalle/3958

8Como indica expresamente Baylos Grau, A. en su blog, el eje central del texto es la inclusion
declarativa de los trabajadores de reparto al servicio de las plataformas en la relacion laboral”, de
hecho, “se establece una presuncion en conexion con la que establece el art. 8.1 ET”, https://baylos.
blogspot.com/2021/03/el-acuerdo-social-sobre-la-ley-riders.html

81Como es facil imaginar, se trata del siguiente trabajo: Alarcon Caracuel, M.R., La ajenidad
en el mercado: un criterio definitorio del contrato de trabajo, Revista Espaiola de Derecho del
Trabajo, niim. 28, 1996, pp. 495 ss.

82Cfr. AlarcOn Caracuel, M.R., La ajenidad en el mercado..., op. cit., p. 529.
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ajenidad, que hoy sigue conformando una de las varias perspectivas que integran
el significado del criterio distintivo, proclama que el trabajador trabaja para un
empresario, no directamente para el mercado. Pasar de trabajar autbnomamente
para el mercado a trabajar para un empresario convierte a ese sujeto en trabajador
sometido al Derecho del Trabajo. Pues bien, a partir de las consideraciones anteriores
y para evitar la expulsion del ambito de cobertura de la normativa laboral de ciertos
colectivos problematicos, no se puede obviar la fuerza y validez del alcance de
la ajenidad en el mercado “con lo que ello implica de discernimiento entre si se
trabaja para un empresario o para un cliente, con la consiguiente perdurabilidad o
no de la relacion”. Reparese en que tal “conexion estable con la empresa equivale a
desconexion, no menos estable, con el mercado por parte del trabajador directo”.

Por ultimo, sobre los derechos de los trabajadores autonomos, en particular,
los vulnerables, antes ya se adelant6 la problematica de su catalogacioén y de su
eficacia, pero también se propusieron algunas soluciones como su reconocimiento
y ejercicio desde la perspectiva de los derechos humanos, lo que desde luego va
a implicar a las instituciones y por supuesto a las empresas. Qué duda cabe que
llevar a la practica la implementacion de todo lo anterior va a exigir un esfuerzo,
en particular, para garantizar su cumplimiento. Pero, como ha acontecido en otras
ocasiones, a veces es cuestion, simplemente, de voluntad politica y de alcanzar
un reequilibrio de fuerzas en el mundo de la economia productiva en pro de un
colectivo, el autonomo vulnerable, cuya similitud con el trabajador subordinado
ordinario, en no pocas ocasiones, es bastante similar.

8Cfr. Alarcon Caracuel, M.R., La ajenidad en el mercado..., op. cit., p. 529.
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Desde el inicio de la pandemia por Covid-19 estamos asistiendo a un impulso desconocido
hasta el momento de la digitalizacion de la economia y de la sociedad en general y, en paralelo,
a una intensa intervencion normativa a escala europea y nacional, asi como a un exponencial
apoyo financiero de la UE para la recuperacion de la economia europea y la consecucion de los
objetivos de transicion verde y digital. En este contexto, se alcanza por los interlocutores europeos
el Acuerdo marco sobre Digitalizacion, de junio 2020, de libre iniciativa y caracter auténomo, si
bien en una dindmica de entendimiento con las instituciones europeas. Los profundos cambios
que se estan produciendo en el ambito de las relaciones laborales derivados de la digitalizacion
de la economia no pueden abordarse sin la intervencion de la negociacion colectiva a todos
los niveles y, mas ampliamente del didlogo social europeo y nacional. Este estudio analiza, de
forma contextualizada, el alcance del Acuerdo marco y el punto de inflexion que supone para
la negociacion colectiva, sus contenidos, y una participacién mas integral y democratica de los
representantes de los trabajadores y empleadores en la configuracion de un marco regulatorio de
las relaciones laborales, adaptado a las transformaciones digitales pero que, a la vez, debe poner
a las personas trabajadoras en el centro de atencion.

ABSTRACT Key Words European collective bargaining; collective agreements;
digitalisation; employment relationship

Since the beginning of the Covid-19 pandemic, we are witnessing a hitherto unknown
momentum in the digitalisation of the economy and society in general and, in parallel, an intense
regulatory intervention at European and national level is taking place, as well as exponential
financial support from the EU for the recovery of the European economy and the achievement
of the green and digital transition objectives. In this context, the Framework Agreement on
Digitisation of June 2020 was reached by the European partners, of free initiative and autonomous
character, albeit in a dynamic of understanding with the European institutions. The profound
changes that are taking place in the field of industrial relations as a result of the digitalisation
of the economy cannot be addressed without the involvement of collective bargaining at all
levels and, more broadly, of European and national social dialogue. In this study we analyse, in
contextualised form, the scope of the Framework Agreement and the turning point it represents
for collective bargaining, its contents, and a more comprehensive and democratic participation
of workers’ and employers’ representatives in shaping a regulatory framework for industrial
relations that is adapted to digital transformations but which, at the same time, must put the focus
on workers.

"El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion “Los derechos
fundamentales ante las transformaciones laborales en la nueva economia”, DER2017-
83488-C4-1. Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.
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1. UNACUERDO EUROPEO PARA LA ADAPTACION DE LA NEGO-
CIACION COLECTIVA A LOS EFECTOS LABORALES DE LA DI-
GITALIZACION DE LA ECONOMIA

El 22 de junio de 2020, los interlocutores sociales europeos, CES, Business
Europe, SME United, y CEEP (y el comité de enlace EUROCADRES/CEC)',
alcanzaron el Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion. La denominacion
del Acuerdo marco se presenta un tanto imprecisa, dado el extensivo uso que del
término digitalizacion se esta haciendo desde hace unos afios en todos los ambitos,
normativos, convencionales, cientificos, o de la sociedad en general. Desde una
perspectiva juridico-laboral, y dado que estamos en presencia del resultado de una
negociacion colectiva a nivel europeo?, es logico asociar el objeto del Acuerdo con
la prestacion de trabajo, esto es, que estamos en presencia de un acuerdo sobre

! Confederacion Europea de Sindicatos (CES) http://www.etuc.org/; Confederacion
de Empresas Europeas (BusinessEurope) http://www.businesseurope.eu/; SMEunited (antes
UEAPME) asociacion de artesanos y pymes de Europa https://www.smeunited.eu/; Centro Europeo
de Empresas Publicas y de Empresas de Interés Economico General (CEEP) ttp://www.ceep.eu/;
Eurocadres (Consejo del Personal Profesional y Directivo Europeo) como parte de la delegacion de
la CES http://www.eurocadres.org/; y la Confederacion Europea de Cuadros (CEC); como parte de
la delegacion de la CES http://www.cec-managers.org/.

2 Entendemos que resulta mas ajustada la calificacion de negociacion colectiva a este tipo
de proceso negociador bilateral entre los interlocutores sociales, que la de didlogo social, sin que
podamos entrar aqui en los detalles del debate juridico existente en torno a la diferenciacion de
estos conceptos. Vid. al respecto, entre otros, Garcia-Mufioz Alhambra, M. A. (2019): “Dialogo
social europeo y negociacion colectiva”, AAVV Derecho Social de la Unién Europea, M. E. Casas
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la “digitalizacion del trabajo” y, de hecho, incluso podemos caer en la inercia de
denominarlo asi. No obstante, teniendo en cuenta su contenido, no cabe ninguna
duda de que se refiere a la digitalizacion del trabajo. Es algo que se podra entender
mejor una vez podamos analizar su contenido, pero convendria anticipar algunas
claves al respecto.

Los firmantes declaran en su introduccion que el Acuerdo “es un compromiso
compartido de los interlocutores sociales intersectoriales europeos para optimizar
los beneficios y hacer frente a los retos de la digitalizacion en el mundo laboral”,
afirmandose que la digitalizacion de la economia tiene grandes repercusiones
en los mercados laborales, y en todo lo relativo al trabajo. Por ello asumen
un compromiso “compartido”, que trasladan a su vez a los empleadores, los
trabajadores y sus representantes, como algo necesario que deben alcanzar desde
un enfoque de colaboracion. El objetivo general expresado va a ser lograr una
transicion consensuada mediante la integracion satisfactoria de las tecnologias
digitales en el lugar de trabajo, aprovechando las oportunidades y haciendo frente
a los riesgos (retos) de la digitalizacion en el mundo laboral.

Como ya se puede ver, no cabe duda de que el Acuerdo marco se dirige al
ambito del trabajo y de los efectos que la incorporacion de la tecnologia digital a la
economia, a los procesos de produccion de bienes y consumo, puede producir en
el trabajo, en las personas trabajadoras y en las empresas. Sin embargo, pese a que
el marco que se expone en el Acuerdo es muy amplio y pretende abarcar todos los
aspectos del trabajo que se pueden ver afectados por las consecuencias negativas
de la digitalizacién —aunque se afirma también que aporta claros beneficios a
empleadores y trabajadores-, su contenido se concentra principalmente s6lo en
algunos de ellos: la formacion permanente en competencias digitales para mantener
el empleo; el tiempo de trabajo en la organizacion flexible del trabajo por el uso de
la tecnologia —conexion y desconexion- ya sea en el lugar de trabajo o mediante
teletrabajo; directrices y principios sobre como se debe introducir la inteligencia
artificial (IA) en el mundo laboral y la garantia de su control humano; y la
preservacion de la dignidad de las personas trabajadoras en el control empresarial
de la ejecucion del trabajo a través de dispositivos digitales.

De estas cuatro materias, resulta llamativo que la materia tratada de forma
mas extensa sea la relativa a la formacion en competencias digitales de los
trabajadores, por el hecho de que la politica de empleo ha sido una de las mas
desarrolladas por la UE, y en los tltimos afios especificamente en competencias
digitales. No obstante, entendemos que ello no impide su tratamiento a nivel de
pacto europeo que aporte reglas dirigidas a los representantes de los trabajadores y
empleadores. Respecto de las otras tres materias, si bien su contenido es menor en

Baamonde y R. Gil Alburquerque (Directores), Francis Lefebvre-El Derecho, Madrid, pp. 1170 a
1175; Molina Garcia, M. (2002): La negociacion colectiva europea: entre el acuerdo colectivo y la
norma negociada, Tirant 1o Blanch, Valencia.
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extension, resulta contundente por establecer no solo propuestas de medidas, sino
directrices especificas que se deben integrar en los convenios y pactos colectivos a
todos los niveles, con verdaderos nticleos minimos de derechos y obligaciones de
los trabajadores y las empresas.

Lo anterior, nos lleva a pensar que el hecho de adoptar una denominacién
del Acuerdo marco tan general, sin mencion del ambito del trabajo, ni tampoco
de algtin aspecto del mismo de los que pueden ser afectados por la digitalizacion,
permite a los interlocutores sociales presentar un pacto ambicioso que en principio
alude a todos los aspectos del mundo del trabajo afectados por la digitalizacion
y sus efectos, pero a la vez centrarlo en lo que han considerado las materias
prioritarias, o nicleo duro de intervencién, lo que deja abierta la puerta a futuras
negociaciones sobre otros aspectos laborales a los que la digitalizacion les impacta.
También les permite la combinacion de férmulas en el tratamiento de dichas
materias, de manera que siendo la pauta general, expresada reiteradamente, la de
proporcionar criterios para la adaptacion de contenidos de la negociacion colectiva
llevada a cabo en todos los niveles —empresa, sector, europeo-, motivada por la
transformacion digital de la economia y, como efecto, del trabajo y de los sujetos
que en ¢l intervienen, también les permite delimitar derechos y obligaciones de
trabajadores y empresas en algunas concretas materias, a la par que se llama a la
intervencion negociada sobre las mismas.

Como se vera, este Acuerdo marco no pretende ser un pacto europeo a
modo de cédigo de buenas practicas para la negociacion colectiva en materia de
digitalizacion del trabajo y, sin perjuicio de las diferentes valoraciones que se
pueda hacer del mismo, puede suponer un importante impulso para la renovacion
de contenidos negociales a todos los niveles, y un marco que facilite su adaptacion
a los cambios en el trabajo como consecuencia de la digitalizacion de la economia.

2.  EL PROTAGONISMO DE LOS INTERLOCUTORES SOCIALES Y DE
LA NEGOCIACION COLECTIVA EN MATERIA DE DIGITALIZACION

Desde 2015 los interlocutores sociales europeos han dado un nuevo impulso
al didlogo social, alcanzando en 2016 una declaracion conjunta con la Comision
europea denominada “Un nuevo comienzo para el dialogo social™, para superar
la etapa de hostilidad hacia el dialogo social producida durante el mandato de la
Comision Barroso*. La declaracion conjunta subraya el papel fundamental del
didlogo social europeo como un componente importante de la formulacion de
politicas sociales y de empleo de la UE. Identifica, asimismo, las medidas que deben

3“4 New Start for Social Dialogue, http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=15738&langld=en.

4 Garcia-Mufioz Alhambra, M. A. (2019): “Dialogo social europeo y negociacion colectiva”,
AAVV Derecho Social de la Union Europea, M. E. Casas Baamonde y R. Gil Alburquerque
(Directores), Francis Lefebvre-El Derecho, Madrid, p. 1181 y 1182.
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tomar los firmantes, con el objetivo de seguir reforzando el didlogo social a escala
nacional y de la UE. Ademas, la declaracion hace referencia a las conclusiones
sobre «un nuevo comienzo para el didlogo social», adoptadas previamente por los
ministros de Empleo y Asuntos Sociales de la Union Europea en junio de 2016°.

Mas adelante, y como continuidad en los objetivos marcados en dicho nuevo
impulso para el didlogo social, los interlocutores europeos CES, BusinessEurope,
SMEUnited, CEEPS, presentaron en 2019 el sexto Programa de trabajo de los
interlocutores sociales europeos para 2019-20217. En dicho Programa se acuerda
negociar un acuerdo marco autébnomo sobre digitalizacion, sobre la base de que
hay que enfrentarse a una transformacion fundamental en el mundo del trabajo, y
de que la digitalizacion puede ser una oportunidad y un desafio, respecto de la que
no se conocen todavia muchos de sus aspectos, por lo que se proponen explorar
diferentes experiencias relacionadas con temas, como la adquisicion de habilidades
digitales, la organizacion del trabajo, incluidas las posibilidades y modalidades de
conexion y desconexion, y condiciones de trabajo.

Y, en efecto, los interlocutores sociales dan cumplimiento al compromiso
que habian adoptado en su programa de trabajo, acordando el Acuerdo marco que
aqui se trata®. Las materias que aborda éste se centran en las que se enuncian en
el programa de trabajo, si bien no de forma totalmente coincidente, pues tanto la
organizacion del trabajo como las condiciones de trabajo quedan en cierto modo
difuminadas a lo largo del Acuerdo marco, como se vera mas adelante. Pero junto
a la importancia de las materias tratadas, cabe destacar el especial protagonismo
de los interlocutores sociales, que el propio Acuerdo marco resalta de forma
reiterada, siendo una referencia que aparece constantemente a lo largo de todo el
texto. Este protagonismo se evidencia en dos planos diferenciados: el primero, en
el de los propios firmantes, y el segundo, en el del papel crucial que son llamados
a desempeiar los interlocutores sociales a todos los niveles, esto es, el nivel de
empresa, de sector y el nivel transnacional a través de comités de empresa europeos.

Desde la perspectiva de los sujetos firmantes, estos evidencian su interés por
no quedar al margen de la construccion de nuevas reglas que permitan la adaptacion
del marco regulador de las relaciones laborales al proceso de digitalizacion del
trabajo. No ignoran el papel que ya estdn desempefiando tanto la Uniéon Europea

5 https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&langld=es&publd=7918 & furtherPubs=yes.

¢ Confederaciéon Europea de Sindicatos (CES) http://www.etuc.org/; Confederacion
de Empresas Europeas (BusinessEurope) http://www.businesseurope.eu/; SMEunited (antes
UEAPME) asociacion de artesanos y pymes de Europa https://www.smeunited.eu/; Centro Europeo
de Empresas Publicas y de Empresas de Interés Economico General (CEEP) ttp://www.ceep.eu/.

7 https://www.etuc.org/en/publication/european-social-dialogue-work-programme-2019-2021

8 Vid. la entrada de blog que realiza sobre el Acuerdo marco Rojo Torrecilla, E. (2020):
“La importancia del didlogo social a escala europea. Notas a propdsito del acuerdo marco
sobre digitalizacion suscrito el 22 de junio de 2020, en el Blog de Eduardo Rojo [http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2020/06/la-importancia-del-dialogo-social.html].
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como los estados miembros en este &mbito, al que califican de importante, como
en efecto esta ocurriendo por la intensa intervencion publica que esta habiendo en
torno a la digitalizacion de la economia y de la sociedad. Pero a la par que destacan
este papel publico, reclaman su propio espacio en esa intervencion, y que el poder
publico europeo y nacional se asegure de que las condiciones marco que acuerdan
los interlocutores sociales europeos cuenten con un espacio propio para que los
empleadores y trabajadores puedan “encontrar soluciones”, o dicho de otra forma,
que puedan alcanzar acuerdos para regular la materia, esto es, adaptar los mercados
laborales, la educacion y capacitacion, los sistemas de proteccion, entre otras, para
que la transicion a un modelo de trabajo digitalizado pueda beneficiar a ambos.

El fundamento en el que basan esta exigencia de espacio y de apoyo por
parte de los poderes publicos europeo y nacionales es que “ellos son los que mejor
conocen la situacion sobre el terreno y las medidas necesarias para favorecer a
las empresas y trabajadores”. La negociacion colectiva a todos los niveles debe,
por tanto, moverse entre normas publicas, como ha tenido que hacer siempre, y
los interlocutores sociales son conscientes de la importancia de estos cambios
tan profundos que esta suponiendo la digitalizacion del trabajo, y la capacidad
de adaptacion a la realidad que presenta la norma pactada, dentro de unos cauces
publicos que distribuyen los espacios normativos en el ambito de las relaciones
de trabajo. Ello no obstante, parece que en este ocasion son las acciones publicas
las que llevan la delantera en la intervencion en materia de digitalizacion —como
apuntaremos en el siguiente apartado-, tanto a nivel europeo como nacional. Se
constata una abrumadora actividad de la UE en materia de digitalizacion, si bien no
directamente respecto del ambito de las relaciones de trabajo, si en muchos otros
ambitos dentro de los cuales se pueden ver afectado el empleo, el contenido de los
trabajos, las condiciones de trabajo y otros aspectos de las relaciones de trabajo.

Otra matizacién que conviene hacer, en relacién con el espacio temporal, o
sea, con el momento de la intervencion de los interlocutores sociales mediante este
Acuerdo marco es que, si bien se alcanza dentro del periodo programado, se afirma
en el mismo que es necesario anticiparse a los cambios que esta produciendo la
incorporacion de la tecnologia digital en el mundo del trabajo, cuando la realidad
es que en muchos procesos de produccion de bienes y servicios esa incorporacion
ya hace tiempo que se inicid, como es el caso de algunos sectores de la industria
del metal —con uso de cobots, robots, sensores digitales, entre otras tecnologias
digitales-’ , o también el sector financiero'’. Pero también es cierto que la

> Como se expresa en la declaracion conjunta sectorial de CEEM e INSDUSTRALL-ETU
The impact of digitalisation on the world of work in the MET industries, de noviembre de 2020,
consultable en: An industriAll Europe & Ceemet joint position https://www.gesamtmetall.de/sites/
default/files/iall - ceemet digitalisation_statement 09.11.2020 eng 1.pdf

Como ilustra recientemente Martinez Girén, J. (2021): “Reestructuraciones empresariales”,
AAVYV Reestructuraciones empresariales. XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de
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implantacion de la digitalizacion es todavia muy desigual y parcial, tanto entre
sectores productivos como entre territorios, por lo que el Acuerdo marco presenta
un importante potencial en este sentido, incluso en sectores ya digitalizados, dado
que la tecnologia digital se caracteriza por su constante evolucion e innovacion. En
todo caso, el propio Acuerdo marco reconoce que ya se ha introducido una amplia
gama de herramientas digitales, y de acuerdos al respecto, por lo que prevé que
se tengan en cuenta por los negociadores y, en su caso, si en la fase de evaluacion
surgen preocupaciones sobre los efectos en las condiciones de trabajo, establece la
adopcion de las medidas necesarias.

De otro lado, destaca también el protagonismo de los interlocutores sociales
a los que se dirige el Acuerdo marco, a todos los niveles —empresa, sector,
transnacional europeo-, a la postre negociadores de los nuevos contenidos de
los convenios y pactos colectivos. El Acuerdo marco resalta constantemente el
protagonismo esencial de esos interlocutores sociales —negociadores-, que son los
destinatarios del mismo. En este sentido, la idea fuerza que transmite el Acuerdo
marco es la necesidad y el compromiso compartido de la intervencion de los
negociadores en todos los aspectos que tienen que ver con el trabajo, aunque como
ya hemos avanzado, el Acuerdo se centra en algunos concretos aspectos laborales y
no en todos. Una intervencion transversal, planteada metodologicamente como un
proceso circular —como exponemos mas adelante-, en el que los negociadores deben
participar en todas las fases de las medidas acordadas, participacion que se debe
basar en la colaboracion entre representantes de los trabajadores y empleadores.
A estos efectos, el Acuerdo marco expresa como uno de sus objetivos el de
concienciar y mejorar la comprension de los empleadores, los trabajadores y sus
representantes sobre las oportunidades y los retos del mundo laboral derivados de
la transformacion digital. Pretende igualmente ser un marco para alentar, orientar y
ayudar a los empleadores, los trabajadores y sus representantes a concebir medidas
y acciones encaminadas a aprovechar esas oportunidades y hacer frente a los
retos, eso si, teniendo en cuenta al mismo tiempo las iniciativas, las practicas y los
convenios colectivos existentes.

Esta intervencion de los negociadores se concibe como una negociacion
dindmica, continua, pues una vez que se alcancen los acuerdos, se les encomienda
la tarea de realizar un seguimiento de lo acordado y su implementacion, asi como
una evaluacion que les sirva para hacer nuevos analisis sobre las materias. A estos
efectos, resulta coherente el mandato expreso de que los representantes de los
trabajadores reciban las facilidades y la informacidn necesarias para participar de
manera efectiva en las diferentes fases del proceso.

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Informes
y Estudios, Madrid, pp. 27-30.

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 213 - 244



220 Maria Septlveda Gémez

Sabemos que es consustancial a los acuerdos colectivos europeos conocidos
como “libres” o “independientes, esto es, los que no provienen del sistema de doble
consulta de la Comision previsto en el art. 154 TFUE, sino de una negociacion
libre con base en el art. 155 TFUE, que su via de aplicacion es mediante los
acuerdos de los interlocutores sociales de cada Estado miembro, y que la eficacia
final de ese acuerdo autonomo dependera de la eficacia que tengan aquéllos en cada
Estado miembro, lo que tiene como desventaja que no garantizan un mismo nivel
de regulacion en todos los Estados miembros, por lo que podria no conseguirse
el objetivo fundamental perseguido por la negociacion colectiva!l. Es, por tanto,
consustancial en este tipo de acuerdos el protagonismo de los interlocutores
sociales destinatarios del mismo, cuyo objetivo principal es establecer criterios
comunes que doten de homogeneidad al ambito que regulan, que posteriormente
seran desarrollados a otros niveles'?.

Pero el Acuerdo marco sobre digitalizacion, que los propios firmantes
califican de Acuerdo independiente y, por tanto, autbnomo en su aplicacion, hace
un especial y reiterado llamamiento a los sujetos negociadores a todos los niveles,
incluso con invitacion a ser aplicado también por sus organizaciones miembros de
paises candidatos, para la integracion de todo un modelo de negociacion basado en
un proceso circular dinamico. Es decir, que no se limita a proporcionar un marco
relativo a las materias a negociar, sino que ademas disefia también una forma de
negociar, con involucracion y compromiso de ambas partes. En este disefio, puede
tener cabida la participacion de los representantes de los trabajadores en esferas
hasta ahora reservadas al poder de direccion de los empleadores, como es el analisis
previo del impacto que puede tener en el trabajo una determinada tecnologia digital
antes de que sea incorporada, asi como evaluar si dicha digitalizacion beneficia a
ambas partes, cudles son los riesgos de la misma y qué medidas deben ser objeto
de pacto, asi como su evaluacion y revision posterior. Desde esta perspectiva,
el Acuerdo marco tiene un importante potencial para la participacion de los
trabajadores, no so6lo en la negociacion de las condiciones de trabajo una vez
implantadas en la empresa nuevas tecnologias digitales, sino también antes de su
incorporacion, evaluando las distintas posibilidades existentes y consensuando
la idoneidad y el mayor beneficio para ambas partes, pudiéndose después pactar
medidas para minimizar sus riesgos para el trabajo, asi como estrategias digitales
que establezcan objetivos para la empresa en el futuro.

En este sentido Garcia-Mufioz Alhambra, M. A. (2019): “Dialogo social europeo y
negociacion colectiva”, op. Cit. Pp.1187-1188.

12En este sentido, Bogoni, M. (2015): El espacio europeo para la negociacion colectiva,
Bomarzo, Albacete, p. 235.
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3. LA DIGITALIZACION COMO ELEMENTO DE INTERVEN-
CION NORMATIVA

La presidencia de la actual Comision europea, en su programa Orientaciones
politicas para la proxima comision europea 2019-20247, £1j6 entre sus seis grandes
orientaciones politicas para Europa la relativa a “una Europa adaptada a la era
digital”. Ya desde 2015 habia sido aprobada la Estrategia Europea para el Mercado
Unico Digital, sin embargo las iniciativas habian sido limitadas y parciales. A
ello se suma la necesidad de afrontar, no sélo la digitalizacion en el plano interno
del mercado interior de la UE, sino también la hegemonia de otras potencias
como EEUU y China y la irrupcioén del Covid-19, que llevan a la necesidad de
afianzar la base econdmica europea, garantizar la soberania tecnolégica, reforzar
la competitividad mundial, facilitar la transicion ecoldgica, crear empleo y mejorar
la vida de los ciudadanos'.

Para superar la situacién de desventaja de la UE frente a otras potencias
competidoras, la Comision europea aprueba en 2020 el “Libro Blanco sobre
la inteligencia artificial - un enfoque europeo orientado a la excelencia y la
confianza”'3; 1a comunicacion “Una nueva estrategia de datos'®; y la comunicacion
“Un futuro digital para Europa™". En ésta se hace una llamada a los interlocutores
sociales, ya que se constata que numerosas ocupaciones se transformaran por
completo. Asi, se afirma que la transicion debe ser equitativa y justa, que se debe
alentar a las mujeres a participar plenamente, y que los interlocutores sociales tienen
un papel crucial que desempeiar en este contexto. Al mismo tiempo, se considera
que el fomento de la innovacion y la difusion tecnoldgica son un requisito previo
para una buena calidad de vida, oportunidades de empleo y cerrar las brechas de
participacion existentes, especialmente en las zonas rurales y remotas que sufren el
envejecimiento y el declive de la poblacion. Tras ello, se han sucedido numerosas
intervenciones legislativas de la UE en materia de digitalizacion del mercado, de
servicios digitales, la ciberseguridad, la inteligencia artificial, etc'®,

3Von Der Leyer, U. “Una Union que se esfuerza por lograr mas resultados. Mi agenda para
Europa”, programa presentado a su candidatura a la presidencia de la Comision europea, 2019,
consultable en: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/political-guidelines-next-commission
es_l.pdf

“Consejo Econoémicoy Social Espafia (2021): La digitalizacion de la economia. actualizacion
delinforme 3|2017.Informe 01/2021, consultable en: http://www.ces.es/documents/10180/5250220/
Inf0121.pdf

Bruselas, 19.2.2020 COM(2020) 65 final.
16 A European strategy for data, Brussels, 19.2.2020 COM(2020) 66 final.
7Shaping Europe’s digital future.

8Consejo Econdmico y Social Espafa (2021): La digitalizacion de la economia. actualizacion
delinforme 3|2017.Informe 01/2021, consultable en: http://www.ces.es/documents/10180/5250220/
Inf0121.pdf
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El Acuerdo marco forma parte de este contexto de iniciativas normativas
de la UE en materia de digitalizacion, y se identifica con éstas en cuanto a los
objetivos de aprovechar las oportunidades y afrontar los riesgos que se derivan
de la digitalizacion de la economia, en este caso en el ambito de las relaciones
laborales, para que beneficie tanto a las empresas como a los trabajadores. También
es coincidente en el planteamiento de un enfoque multidisciplinario amplio, que
tenga en cuenta la interrelacion de todos los ambitos y evite el tratamiento aislado
de las materias, igualmente relativo a las relaciones laborales. Y, al igual que se
hace por las instituciones de la UE, el Acuerdo se marca como objetivo apoyar
el desarrollo de un enfoque orientado al ser humano para la integracion de la
tecnologia digital en el mundo laboral, con el doble fin de ayudar a los trabajadores
y mejorar la productividad.

No obstante, la configuracion de las diferentes estrategias de la UE y su
actividad normativa se estd produciendo a una enorme velocidad, no sélo por
la necesidad de alcanzar los objetivos de la nueva Agenda digital, sino también
por la necesidad de recuperacion de la economia a escala europea de los efectos
producidos por actual pandemia por Covid-19, a la que se pretende hacer frente
con una financiacién por parte de la UE sin precedentes, mediante el instrumento
de recuperacion temporal Next Generation'® y su pieza central, el Mecanismo
de Recuperacion y Resiliencia. Financiacion que la UE ha sabido vincular o
condicionar a la necesidad de reformas e inversiones por parte de los Estados
miembros alineadas con los objetivos europeos de la doble transicion verde y
digital marcados por la propia UE. En este sentido, segun el nuevo Reglamento
sobre el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, los planes nacionales de
recuperacion y resiliencia deben asignar al menos el 20 % del gasto a la transicion
digital, sin perjuicio de la dotacion presupuestaria especifica para la financiacion
del “Programa Europa Digital”, para el despliegue de tecnologias de vanguardia
en areas fundamentales como la inteligencia artificial, la supercomputacion y la
ciberseguridad®.

Cabe anadir dos consideraciones sobre lo expuesto. La primera, relativa a
que la ingente inyeccion de financiacion publica por parte de la UE en un periodo

' Acordado por el Consejo europeo en julio de 2020 y aprobado por el Parlamento europeo
y el Consejo en diciembre de 2020, que asciende a 750.000 millones de euros, https://ec.europa.eu/
info/strategy/recovery-plan-europe_es

2 Aprobado por el Consejo el 21 de marzo de 2021: https://www.consilium.europa.eu/
es/policies/a-digital-future-for-europe/timeline-digital-europe/ Este Programa cuenta con un
presupuesto de 7.588 millones de euros, que se ejecutara en el periodo 2021-2027. El programa
Europa Digital financiara proyectos en cinco ambitos, cada uno de ellos dotado de su propio
presupuesto indicativo: informatica de alto rendimiento: 2.200 millones de euros; inteligencia
artificial: 2.000 millones de euros; ciberseguridad y confianza: 1.600 millones de euros; capacidades
digitales avanzadas: 577 millones de euros; mejor uso de la capacidad digital e interoperabilidad:
1.000 millones de euros.
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acotado de tiempo hara que los Estados promuevan inversiones para la digitalizacion
de sus economias, y que muchas empresas no quieran perder esta gran oportunidad
para su recuperacion y/o adaptacion con el objetivo de ser mas competitivas. Toma,
pues, un cariz importante la diferente velocidad de implementacion de las normas
europeas y la de la negociacion colectiva a todos los niveles, que va a requerir
que ésta no so6lo sea dindmica, sino también agil y capaz de intervenir a tiempo,
sobre todo teniendo en cuenta que el propio Acuerdo marco alude a la necesidad
de anticipacion al cambio. Pero, por otro lado, el Acuerdo marco fija un plazo de
implementacion de 3 afios, lo que puede resultar poco efectivo si se pretende que
la negociacion colectiva pueda intervenir en estadios previos a la incorporacion de
herramientas digitales en el &mbito laboral.

La segunda consideracion, es relativa a la concurrencia de regulacion sobre
digitalizacion pues, si bien es cierto que la estrategia europea sobre la digitalizacion
es mucho mas amplia de la que pueden abordar los interlocutores sociales, también
lo es el hecho de que integra algunos aspectos que son coincidentes y propios del
ambito de las relaciones laborales, como la formacion, el empleo, la inteligencia
artificial, o la proteccion de datos de las personas trabajadoras. De manera que los
interlocutores sociales europeos deberan mantener un didlogo social permanente
con las instituciones europeas a fin de poder consensuar la delimitacion o deslinde
de los aspectos que deben ser tratados por la via de la negociacion colectiva y
aquellos otros que se puedan mantener en el ambito de decision de la UE. Cobra
sentido a estos efectos, el llamamiento que hace el propio Acuerdo marco a la
UE y a los gobiernos nacionales para que “les dejen el espacio necesario (a los
trabajadores y empleadores) para encontrar las soluciones adecuadas (...), ya que
son los que mejor conocen la situacion sobre el terreno y las medidas necesarias
para favorecer a las empresas y los trabajadores”. Siendo ello asi, tampoco cabe
desconocer que la UE tiene unos objetivos y estrategias geopoliticas en una
competicion con otras potencias econémicas por la soberania digital.?'.

El actual modelo de relaciones laborales se estd viendo afectado por grandes
transformaciones derivadas de la digitalizacion de la economia, cuyo concreto
alcance cualitativo y cuantitativo no resulta nada pacifico®. Es una situacion que

2'Para el Consejo Econdmico y Social Espafia (2021): La digitalizacion de la economia.
actualizacion del informe 3|12017, pp 37-38, “La nocion de soberania digital se enmarca en el
concepto mas amplio de autonomia estratégica y ha cobrado fuerza en los ltimos meses ante la
necesidad de acelerar la recuperacion econdmica tras la pandemia, reducir el desfase industrial y
tecnoldgico europeo para competir por los mercados mundiales, enfrentar las presiones geopoliticas
en relacion al 5G o la ocupacion de tramos de la cadena de valor digital por parte de terceros (...).
A escala internacional (la UE) aspira a contribuir a la configuracion de reglas y normas mundiales
sobre la base de los valores europeos, los derechos fundamentales, la seguridad y la garantia del
modelo econémico y social europeo”.

22En este sentido Cruz Villalon, J., “Las transformaciones de las relaciones laborales ante
la digitalizacion de la economia”, AAVV: Monogrdfico sobre el impacto de las tecnologias de
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requiere, entre otras, un importante acompasamiento entre las normas publicas y
las normas pactadas, el dialogo social permanente, asi como el fortalecimiento de
la negociacion colectiva en un marco normativo mas democratico de las relaciones
laborales®, pues buena parte del marco regulatorio publico sobre la digitalizacion
se produce fuera del ambito de las relaciones laborales y del mercado de trabajo,
por lo que esa regulacion no actia como instrumento garante de los derechos
sociales y laborales, y su andlisis deberia realizarse desde un enfoque amplio de
justicia social y de derechos para evitar las desigualdades materiales entre las
personas trabajadoras®.

4. AMBITO DE APLICACION

El Acuerdo marco dedica un apartado especifico a su ambito de aplicacion
funcional, personal y territorial, y en otro apartado dedicado a su aplicacion y
seguimiento contempla su &mbito temporal. Nos referiremos seguidamente a estos
ambitos, salvo el territorial porque no hay mucho mas que anadir al dato de que el
Acuerdo marco extiende su ambito de aplicacion al conjunto de territorios de la UE
y del Espacio Economico Europeo (EEE), del que forman parte Noruega, Islandia
y Liechtenstein.

4.1. Ambito funcional intersectorial

Por lo que se refiere a su &mbito funcional, el Acuerdo marco se aplica a todos
los sectores publicos y privados y a todas las actividades econémicas, en consonancia
con el caracter intersectorial de las organizaciones firmantes. Por la parte sindical,
la Confederacion de sindicatos europeos (CES) que integra como delegacion al
Consejo del Personal Profesional y Directivo Europeo (EUROCADRES) y a la
Confederacion Europea de Cuadros (CEC). Por la parte empresarial, son firmantes
la Confederacion de Empresas Europeas (BusinessEurope); SMEunited (antes

la informacion y las comunicaciones sobre las relaciones laborales, Cruz Villalon (Dir.), Revista
Temas Laborales 138/2017, pp 14 y ss.

23 Vicente Peralta, M. C. Y Rocha Sanchez, F. (2020): “El papel de la negociacion colectiva
en la forja de una «normalidad mejor»”, Trabajo y Derecho 12/2020.

24  En este sentido Aragliez Valenzuela, L. (2019): Relacion laboral digitalizada:
Colaboracion y control en un contexto tecnologico, Aranzadi, Estudios, Cizur Menor (Navarra),
pp- 29 y ss, donde desarrolla sélidos argumentos para mantener un enfoque de justicia social y
la necesidad de atender a la parte viva de la relacion juridica con el fin de equilibrar a las partes
intervinientes.
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UEAPME) asociacion de artesanos y pymes de Europa; y el Centro Europeo de
Empresas Pablicas y de Empresas de Interés Econémico General (CEEP) %,

De manera que el Acuerdo marco es lo suficientemente representativo de
todos los sectores como para extender su ambito de aplicacion a todos ellos®. Pero
incluso, en ese deseo de los firmantes de contar con una amplia cobertura negocial,
se expresa su aplicacion “a todas las actividades econdmicas”, lo que va a permitir
extender su aplicacion a actividades —nuevas o no- que no se identifiquen con un
sector concreto de la economia, como es el caso de las actividades que utilizan
plataformas digitales, condicionado a aquellas “en las que existe una relacion
laboral, segtin se defina a nivel nacional”. Esta condicion por el tipo de relacion
juridica que une a las partes hace que se centre la atencion no sélo en que el tipo
de actividad no admita su inclusion en un sector concreto, sino en que la relacion
sea laboral y, por tanto, que se trate de trabajadores asalariados, por lo que nos
referiremos a ello en el &mbito personal.

Por otro lado, consideramos un acierto que el Acuerdo se aplique también
al sector publico, ya sean administraciones publicas u otro tipo de entidades del
sector publico. En este ambito, no obstante, el marco normativo regulador de
los procesos de negociacion en el sector publico difiere notablemente de unos
Estados miembros a otro. Los interlocutores sociales europeos, conocedores de las
diferentes realidades normativas europeas, tanto en el sector publico como en el
privado?’, han tenido en cuenta esta diversidad, lo que les ha llevado a contemplar
una “adaptacion” de lo que denominan “proceso de colaboracion entre empleadores
y representantes de los trabajadores”, en una terminologia que ya en si misma
da cuenta del deseo de poder ser aplicada a todo tipo de modelos y practicas
nacionales de procesos de negociacion de acuerdos laborales. En efecto, conforme
a esa prevision de adaptacion, el Acuerdo marco, al describir las diferentes fases
y reglas que deben seguir los representantes de los trabajadores y empleadores
para alcanzar “medidas/acciones apropiadas”, establece que “Aunque las fases
del proceso continuardn siendo las mismas, este proceso deberia adaptarse a las

ZConfederacion Europea de Sindicatos (CES) http://www.etuc.org/; Eurocadres (Consejo
del Personal Profesional y Directivo Europeo) como parte de la delegacion de la CES http://www.
eurocadres.org/; y la Confederacion Europea de Cuadros (CEC); como parte de la delegacion de
la CES http://www.cec-managers.org/. Confederacion de Empresas Europeas (BusinessEurope)
http://www.businesseurope.eu/; SMEunited (antes UEAPME) asociacion de artesanos y pymes de
Europa https://www.smeunited.eu/; y Centro Europeo de Empresas Publicas y de Empresas de
Interés Economico General (CEEP) ttp://www.ceep.eu/.

26Sobre los interlocutores sociales europeos, su conformacion y consolidacion y las reglas
de medicion de su representatividad, vid. el estudio de Molina Garcia, M. (2002): La negociacion
colectiva europea: entre el acuerdo colectivo y la norma negociada, Tirant lo Blanch, Valencia, pp.
74-98.

27Vid. sobre la materia AAVV (2019): Negociacion colectiva en Europa. Una perspectiva
transversal (Dir. J. Cruz Villalon), Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
Coleccion Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales Nam. 115/2019.
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diferentes situaciones nacionales, sectoriales y/o empresariales y a los sistemas
de relaciones laborales, ajustando los instrumentos utilizados en el proceso, el
contenido y/o las personas/expertos implicados. Esto permite tener un enfoque que
es pertinente para diferentes trabajos, empresas y sectores”.

Cabe afiadir una ultima consideracion sobre el ambito intersectorial del
Acuerdo marco. Y es que al ser de caracter intersectorial, vincula también a las
organizaciones sectoriales que sean miembros de las organizaciones intersectoriales
firmantes®. No obstante, en el ambito sectorial europeo “la gran mayoria de
resultados son declaraciones, opiniones conjuntas y herramientas que tienen como
destinatario mayoritario las Instituciones europeas y, en concreto, la Comisién™%,
sin perjuicio de contar con algunos acuerdos en sentido estricto®®. En materia de
digitalizacion existen ya numerosas declaraciones y opiniones conjuntas por parte
de los interlocutores sociales europeos de algunos sectores®!, como son los de:
transporte maritimo (junio 2019); industrias graficas (octubre 2019); servicios
postales (junio 2019); industria europea del mueble (junio 2020); metal (septiembre
2020); electricidad (septiembre 2020); telecomunicaciones (noviembre 2020);
sector de seguros (marzo 2021); transportes publicos urbanos de Europa (marzo
2021). De ellos, los que son posteriores a la fecha de firma del Acuerdo marco,
hacen referencia al mismo, como es el caso de las “Recomendaciones conjuntas de
los interlocutores sociales europeos del transporte publico urbano: Transformacion
digital y dialogo social en el transporte publico urbano en Europa’?, o la opinion
conjunta de los interlocutores sociales del sector europeo de las industrias del metal
“El impacto de la digitalizacion en el mundo del trabajo en las industrias MET”3,

BDesde la reforma de 1998, el didlogo social sectorial europeo se lleva a cabo a través de los
Comités de Didlogo Sectorial, existiendo en la actualidad cuarenta y tres comités de didlogo social
sectorial, que comprenden sectores fundamentales y engloban aproximadamente al 75 % de la
poblacion activa de la UE, seglin Garcia-Mufioz Alhambra, M. A. (2019): “Dialogo social europeo
y negociacion colectiva”, cit. p. 1176.

¥Garcia-Mufoz Alhambra, M. A. (2017): La negociacion colectiva europea de sector,
Bomarzo, Albacete, pp. 179.

De un total de 827 documentos alcanzados por los interlocutores sociales europeos de

sector, tan s6lo 14 pueden considerarse acuerdos, 1o que supone unicamente el 1,7% de los textos,
Ibidem, p. 178.

3'Datos obtenidos en: https://ec.europa.cu/social/main.jsp?catld=480&langld=en

32Digital Transformation and Social Dialogue in Urban Public Transport in Europe.
Joint Recommendations of the European Social Partners in Urban Public Transport ETF-UITP.
Consultable en: https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=521&langld=en&agreementld=5730.

3The impact of digitalisation on the world of work in the MET industries. An
industriAll Europe & Ceemet joint position, consultable en: https://ec.europa.eu/social/main.
jsp?catld=521&langld=en&agreementld=5720.
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4.2. Ambito personal

El &mbito personal del Acuerdo marco se extiende a “todos los trabajadores
y empleadores de los sectores publico y privado y de todas las actividades
econdmicas, incluidas las actividades que utilizan plataformas digitales en las que
existe una relacion laboral, segiin se defina a nivel nacional”. En coherencia con
su ambito funcional, no se excluye a ningun tipo de trabajador ni empleador, con
independencia del tipo de empleador de que se trate o el tipo de actividad que
desarrolle. Lo fundamental en este caso va a ser el vinculo laboral entre trabajador
y empleador. En principio, se podria afirmar que, por tanto, el Acuerdo marco se
extiende so6lo a las relaciones de caracter laboral. Pero esta afirmacion plantea al
menos dos cuestiones, que dejamos planteadas sin que podamos abordarlas con la
amplitud que requieren por desbordar el espacio de este trabajo.

La primera cuestion es la relativa a si se puede entender aplicable sélo a los
trabajadores cuyo vinculo con la parte empleadora se pueda calificar de relacion
laboral, o también cabria incluir a quienes tienen una relacion funcionarial publica,
dado que el Acuerdo marco se aplica también al sector ptiblico. No se hace ninguna
referencia al respecto en el Acuerdo marco, mas alld de considerarlo aplicable a
“todos los trabajadores”. El adverbio utilizado parece mostrar la intencion de que
el Acuerdo se aplique a toda persona que preste sus servicios a otro a cambio de
una retribucion, y bajo la organizacion de éste. Sin embargo, el Acuerdo no aporta
ninguna indicacion de a qué se refieren los interlocutores sociales al utilizar el
término trabajador —si se hace en cambio respecto de lo que se considera empresas-,
y es sabido que no existe a nivel europeo un concepto unico de trabajador, no
al menos desde la perspectiva de las normas de la UE*. Por otro lado, conviene
tener en cuenta que el condicionante que hace el Acuerdo de que “exista una
relacion laboral segun se defina a nivel nacional”, se vincula especificamente a
las actividades que utilizan plataformas digitales. Tampoco entendemos que la
alusion a “todos los trabajadores y empleadores de los sectores publicos y privados
y de todas las actividades econdmicas”, deba entenderse en el sentido de que
el personal funcionarial y la entidad publica para la que trabaja no desarrollan
actividades econdmicas, sino a servicios administrativos, lo que nos llevaria a su
vez a preguntarnos qué se entiende por actividades econémicas, o a qué se refieren
los interlocutores sociales europeos con dicha expresion.

Como decimos, no podemos abordar aqui estas interesantes cuestiones, sin
embargo entendemos que los procesos de determinacion de las condiciones de
trabajo del personal funcionarial del sector ptiblico pueden abordar las materias que

3*Sobre el concepto de trabajador, vid. entre otros: Martinez Moreno, C., “El concepto de
trabajador”, en AAVV Derecho Social de la Union Europea, M. E. Casas Baamonde y R. Gil
Alburquerque (Directores), Francis Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2019, pp. 201 y ss. En la misma
obra cit., L. J. Duenas Herrero, “Empleo ptblico”, pp. 1239 y ss.
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se contemplan en el Acuerdo marco, incluso con mas motivo, por el hecho de que
dichas materias —formacion, desconexion digital, inteligencia artificial y sistemas
de vigilancia- cobran especial trascendencia en la actualidad por la progresiva y
cada vez mas consolidada digitalizacion del sector ptblico®.

La segunda cuestion que dejamos apuntada es la relativa a la inclusion en
el Acuerdo marco de los trabajadores que prestan servicios en actividades que
utilizan plataformas digitales “en las que existe una relacion laboral segun se
defina a nivel nacional”. En este caso, los interlocutores sociales europeos han sido
mas explicitos, pues no incluyen todo tipo de trabajos que utilizan plataformas
digitales, sino so6lo aquellos en los que exista una relacion laboral, dejando por
tanto al margen a los trabajadores autdnomos -y falsos autonomos-. El trabajo en,
o a través de, plataformas digitales, si bien es de aparicion reciente, ha adquirido
en la actualidad grandes dimensiones, siendo uno de los temas que mas preocupa
a los juristas del trabajo en el presente siglo; su tratamiento desde una perspectiva
juridica se encuentra todavia en una fase de identificacion de problemas y de falta
de respuestas validas del ordenamiento, por lo que se estan produciendo numerosas
aportaciones de instituciones y personas interesadas promoviendo cambios
legislativos®®.

Precisamente por situarse en esa fase en la que todavia no existe un
tratamiento juridico completo, sino muy parcial y preliminar, con fuertes tensiones
en la delimitacion de las fronteras entre su calificacion como trabajo por cuenta
ajena o por cuenta propia, y derivado de ello, una alta judicializacion, el Acuerdo
marco pretende: 1) Por un lado situarse fuera del conflicto juridico incluyendo s6lo
los supuestos en los que se haya reconocido a nivel nacional su calificacion como
relacion laboral —como es recientemente el caso de Espafia para las actividades de
reparto a través de plataformas digitales®’-. Aunque el Acuerdo marco se aplica a
todas las relaciones laborales, incluir expresamente las actividades que utilizan
plataformas digitales viene a disipar cualquier duda acerca de su equiparacion al
resto de trabajadores, al menos en lo que se refiere en este caso a la negociacion
colectiva de sus condiciones de trabajo adaptadas a la digitalizacion, lo que adquiere
especial trascendencia en un tipo de trabajo que ya nace en gran parte digitalizado.

3Vid. Septlveda Goémez, M. (2019): “Negociacion colectiva y derechos digitales en el
empleo publico”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social nim. 54/2019,
pp- 138-167.

En este sentido Rodriguez-Pifiero Royo, M. C. (2020): “La agenda reguladora de la
economia colaborativa: Aspectos laborales y de seguridad social”’, AAVV: Monogrdfico sobre el
impacto de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones sobre las relaciones laborales,
Cruz Villalon (Dir.), Revista Temas Laborales 138/2017, pp. 126 y 135.

37Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales.
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2) Por otro lado, el Acuerdo supera el obstaculo de que este tipo de actividades
econdémicas que utilizan plataformas no se residencie facilmente en sectores
productivos concretos, pues puede participar de actividades de mas de uno de ellos
y no pertenecer a ninguno. Esto se salva en el Acuerdo precisamente mediante la
extension de su aplicacion a todas las actividades econdmicas, incluidas las que
utilizan plataformas.

El Acuerdo marco tiene ademas otra virtualidad, y es la de referirse en
general a actividades “que utilizan plataformas digitales”, lo que engloba tanto a
trabajadores que desarrollan su trabajo fuera de la plataforma digital y ésta s6lo se
utiliza como vinculo entre empresa-trabajador-cliente, como a aquellos trabajadores
que si ejecutan su trabajo en la propia plataforma digital, comprendiendo asi en
su ambito de aplicacion las diferentes realidades que pueden existir. Quedan, no
obstante, otras cuestiones por resolver, como puede ser la de identificacion de
los interlocutores sociales que podrian pactar acuerdos en el ambito de este tipo
de trabajos que utilizan plataformas, sobre todo en los supuestos en los que la
plataforma digital —empleador- se utiliza como via de contacto con los trabajadores
y los clientes.

4.3. Ambito temporal

El Acuerdo marco entra en vigor a la fecha de su firma (22 de junio 2020),
estableciendo un plazo de cinco afios a contar desde su firma para que cualquiera
de las partes pueda solicitar a los demads signatarios la evaluacion y revision del
Acuerdo. Se puede entender por tanto que, si ninguna de las partes lo solicita, el
Acuerdo continuara aplicandose una vez transcurridos los primeros cinco afios de
su vigencia.

Por otro lado, se establece el plazo de tres afios desde su firma para la
implementacion del Acuerdo. Ya comentamos supra (epigr.3) la dificultad que puede
suponer para la implementacion del Acuerdo marco el hecho de que las normas de
la UE sobre transicion digital y su importante apoyo financiero se desarrollen a una
velocidad mayor de lo que lo puedan hacer los procesos de negociacion colectiva
para la implementacion del Acuerdo marco. Maxime si se tiene en cuenta que el
éste pretende la anticipacion a los cambios. Es una dificultad que deberia tenerse en
cuenta para que realmente lo negociado pueda llegar a alcanzar los objetivos que
fija el Acuerdo marco.

A estos efectos, cumple un papel esencial la prevision relativa al Comité de
Dialogo Social, ya que durante los tres primeros afios después de la fecha de la
firma de este acuerdo, dicho Comité debe preparar y aprobar un cuadro anual en
el que se resumira la implementacién en curso del acuerdo. Transcurridos los tres
primeros afios, debe elaborar un informe completo que tiene que ser aprobado por
los interlocutores sociales europeos durante el cuarto afo de vigencia del Acuerdo.
Aunque no se dice nada al respecto, entendemos que tanto los informes anuales
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como el informe completo deben publicarse o, al menos, darse a conocer a los
representantes de los trabajadores y empleadores destinatarios del Acuerdo, pues
ello puede actuar como motivacion tanto para aquellos que ya hayan iniciado la
implementacion del Acuerdo, como para aquellos otros que por la razén que sean
todavia no lo hayan hecho.

Y es que la reaccion ante una inaccion por parte de los destinatarios del
Acuerdo marco sélo se contempla a partir del cuarto afio de vigencia del Acuerdo,
tras el informe completo elaborado por el Comité de Didlogo Social y tras una
evaluacion por parte de éste. En este caso, el Acuerdo contempla la intervencion
de los interlocutores sociales europeos, que “emprenderan acciones conjuntas
junto con los interlocutores sociales nacionales de los paises interesados a fin de
determinar la mejor manera de avanzar en la implementacion de dicho acuerdo
marco en el contexto nacional”.

Lanegociacion colectiva en Europa, a todos los niveles, se enfrenta al enorme
desafio no sélo de adaptar, renovar y/o negociar ex novo sus contenidos en relacion
con la digitalizacion del trabajo, sino que ademas debe hacerlo lo antes posible para
no restar eficacia a su intervencion, y para actuar con anticipacion o, al menos en
paralelo, a los propios cambios que se producen en las relaciones laborales por la
digitalizacion y por la intervencion normativa de la UE en materia de digitalizacion.

5. LA INTERRELACION DE LAS MATERIAS A NEGOCIAR Y EL
PROCESO DE NEGOCIACION

5.1. Las materias

Como indicabamos supra, una de las virtualidades del Acuerdo no es solo tratar
posibles contenidos negociales para la adaptacion del empleo y las condiciones de
trabajo a la digitalizacion del trabajo, sino también la descripcion de unas fases
para la negociacion que permitan una participacion integral de representantes
de los trabajadores y empleadores, a todos los niveles de negociacion, en lo que
denomina “proceso de colaboracion sobre la digitalizacién”. No obstante, la
redaccion no deja de presentar un cierto grado de generalidad que, por un lado,
permite atender la diversidad de practicas y modelos de negociacion pero, por otro
lado, conlleva un tanto de indefinicién en su formulacion.

Tanto las materias a negociar como las fases del proceso de negociacion
se plasman en un diagrama de circulos concéntricos, metodologia “inspirada en
ensayados procedimientos de coordinacion institucional en el ambito de la UE™®,

38Seglin Baz Rodriguez, J. (2021): “El Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion”, AAVV
Los nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en Espaiia, Baz Rodriguez
(Dir.) Wolters Kluwer, p. 439.
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que el acuerdo denomina como “un proceso circular dindmico”, y que debe ser
acordado y gestionado conjuntamente y al mismo tiempo respetando las funciones
y responsabilidades de los diferentes actores, como via adecuada para que el
acuerdo se cumple.

Resulta relevante que el conjunto de materias y aspectos del trabajo que se
pueden tratar, denominados por el Acuerdo como “temas” o “cuestiones”, aparecen
en los dos circulos mas concéntricos.

Un primer nucleo de materias que son sobre las que el Acuerdo aporta
directrices para los sujetos negociadores —formacion/competencias; conexion/
desconexion; inteligencia artificial/control humano; y dignidad/sistemas de
vigilancia-, materias que examinaremos mas adelante por separado.

Un segundo circulo de materias que, segun el texto, estan interrelacionadas
y en ellas repercute la presencia o introduccion de tecnologia digital -aunque con
la puntualizacién de que las herramientas digitales también pueden utilizarse o
introducirse para mejorar todos estos aspectos del trabajo-. Respecto de este
grupo de materias, el Acuerdo marco ofrece la definicion de éstas para una mejor
comprension del proceso: 1) Contenido del trabajo, en el sentido de qué tareas o
funciones se realizan por los trabajadores, qué impacto puede tener la introduccion
de herramientas digitales y qué competencias son necesarias para poder realizar
ese trabajo digitalizado e interactuar con otros como compafieros, directivos,
clientes, o intermediarios. 2) Condiciones laborales referidas al entorno laboral,
tales como salud, seguridad, exigencias fisicas y mentales, bienestar, clima laboral,
confort, condiciones sanitarias, equipos de trabajo. 3) Condiciones laborales de
los trabajadores, tales como la jornada laboral (turnos de trabajo), los periodos de
descanso, el lugar o lugares de trabajo, la conciliacion de la vida laboral y familiar,
las licencias, las oportunidades de formacion y aprendizaje y los mecanismos de
evaluacion. Y 4) Relaciones laborales, referidas a las relaciones entre personas,
entre los propios trabajadores entre si, y entre estos y la empresa y sus responsables,
asi como las relaciones con clientes y terceros. Se consideran que son relaciones
que tienen un impacto en el rendimiento y bienestar de los trabajadores, y que se
debe tener en cuenta su calidad, el estilo de gestion, la aparicion de violencia o
acoso, la gestion de conflictos y los mecanismos de apoyo.

Respecto de estos dos conjuntos de materias, el Acuerdo establece que se
deben discutir y tener en cuenta, pero la diferencia mas importante entre ambos
grupos de materias es que mientras las primeras son desarrolladas en mayor o
menor medida por el Acuerdo marco, el segundo grupo de materias no se desarrolla.
Entendemos que ello no significa que no se puedan alcanzar pactos o acuerdos
sobre las mismas y que s6lo deban ser tenidas en cuenta, sino mas bien que, en todo
caso, se deben tener en cuenta a la hora de negociar sobre otros aspectos laborales,
pero que también pueden ser objeto de negociacion. En este sentido, entendemos
que los interlocutores sociales estan expresando su voluntad de que cualesquiera de
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estas materias puedan ser objeto de negociacion, pues seria una contradiccion que
los propios signatarios del Acuerdo marco vedaran el pacto sobre materias propias
del ambito laboral. Pero también expresa el Acuerdo marco la necesidad de que,
dada la interrelacion entre todas estas materias, no se deben tratar de forma aislada,
es decir, que aunque se negocie s6lo sobre una o varias materias, sean del grupo
que sean, se debe valorar y tener en cuenta el impacto de la digitalizacion en todas
las demas y, ademas, durante todas las fases del proceso de negociacion. También
es condicion del Acuerdo marco al respecto, que se tenga en cuenta el tamafio de la
empresa para asi poder abordar diferentes situaciones o circunstancias.

En un tercer circulo continuo, que rodea los dos anteriores vistos, se recoge
la organizacion del trabajo, entendida como “la distribucion y coordinacion de
tareas y autoridad en una organizacion. La organizacion del trabajo es la forma
en que las tareas se distribuyen entre los individuos de una organizacion y las
formas en que estos se coordinan para lograr el producto o servicio final. La
organizacion o estructura de trabajo define quién hace cada cosa, ya sea en equipo
0 no, y quién es responsable de cada cosa, segun se expresa en el Acuerdo marco”.
La organizacién del trabajo aparece como un elemento del trabajo que se debe
tener en cuenta a la hora de negociar, pues va a afectar a condiciones de trabajo
relacionadas con la preparacion o formacion de los trabajadores, el tiempo y carga
de trabajo, la automatizacion de parte de las tareas que viene desarrollando, etc.
Por ello entendemos que, sin desconocer que la organizacion del trabajo es una
facultad empresarial, ello no impide que pueda ser objeto de negociacion en tanto
que los cambios en la organizacion del trabajo, derivados de la digitalizacion,
afecten a condiciones de trabajo. De este modo se entiende la afirmacion en el texto
del Acuerdo marco de que “A los empleadores y trabajadores les interesa adaptar
la organizacion del trabajo, cuando sea necesario, a la transformacion continua
que se deriva del uso de los dispositivos digitales de trabajo. Esta adaptacion
debe realizarse de forma que se respeten los intereses de los trabajadores y las
prerrogativas de los empleadores por lo que respecta a la organizacion del trabajo
a nivel empresarial”.

5.2. El proceso circular de negociacion

El circulo mas externo del diagrama lo conforman las diferentes fases de
negociacion que el Acuerdo marco describe, de manera que en todas y cada una
de ellas, los negociadores tienen que tener en cuenta todos los aspectos del trabajo
que hemos mencionado antes. De forma sintética, diremos que el Acuerdo marco
pretende evitar en todo caso una negociacion en la que las partes directamente
comiencen a negociar sobre algun aspecto o condicion de trabajo. Es un proceso en
el que se quiere sobre todo la toma de conciencia, una toma de contacto, y el debate
lo que comporta la introduccion de la tecnologia digital en el trabajo.
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Por ello, el Acuerdo marco contempla dos fases iniciales en las que las
partes deben explorar en un clima de confianza, las ventajas e inconvenientes de
la digitalizacion —oportunidades y riesgos-, su impacto en el lugar de trabajo y las
posible acciones y soluciones. Se trata en esta primera fase de crear un ambiente
apropiado para la negociacion, en el que se empieza a hablar con confianza en una
primera toma de contacto sobre estas cuestiones. En una segunda fase, las partes
deben ya examinar qué materias o aspectos o condiciones del trabajo pueden ser
objeto de impacto por la digitalizacion, y plantear las posibles medidas a acordar,
siempre en términos de beneficio para ambas partes.

En una tercera fase se deben adoptar ya estrategias para la transformacion
digital que, ademas, establezcan objetivos para la empresa en el futuro. Se
contempla como resultado de las fases anteriores, donde entendemos que van
en paralelo las decisiones sobre digitalizacion y sobre las nuevas condiciones de
trabajo en aquellos aspectos que se vean afectados por la transformacion digital.
Una vez acordadas estas decisiones de cambio, la cuarta fase contempla la adopcion
de medidas y acciones apropiadas, que tienen que ver con la implementacién de lo
acordado. Una aplicacion que tenga en cuenta una vision conjunta de la situacion, y
que a la vez esté adecuadamente planificada. El Acuerdo incluye entre las posibles
medidas: La posibilidad de una prueba/ aplicacion experimental de las soluciones
previstas; el establecimiento de prioridades; la sincronizacion, la aplicacion
en fases secuenciales de duracidén determinada; aclarar/definir las funciones y
responsabilidades de la direccion y de los trabajadores y sus representantes;
los recursos; Las medidas complementarias como el apoyo (de expertos), el
seguimiento, etc.

La ultima fase del proceso, a modo de cierre del circulo, contempla la
evaluacion conjunta de la eficacia de las medidas y debatir si es necesario llevar a
cabo nuevos analisis o tomar nuevas medidas.

Como ya hemos anticipado, estas fases se centran en la negociacion de
estrategias de digitalizacion del trabajo, que deben ser objeto de discusion y
pacto entre representantes de los trabajadores y la empresa, pero que deben llevar
aparejadas, entendemos, una adaptacion en paralelo de aquellas materias, aspectos
o condiciones de trabajo que en ese proceso de digitalizacion sean objeto de
impacto y, por tanto, requieran cambios en su regulacion convencional. Desde esta
perspectiva, cobran sentido las directrices que el Acuerdo marco contiene respecto
de las materias laborales que trata y que, como hemos dicho, no son todas las
posibles, pero son las que han considerado los interlocutores sociales. Pasamos a
realizar una aproximacion a las mismas, sin animo de exhaustividad, para destacar
los aspectos mas importantes de cada una de ellas.
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6. COMPETENCIAS DIGITALES Y EMPLEABILIDAD

En coherencia con las posibles transformaciones digitales que se hayan podido
acordar entre los representantes de los trabajadores y la empresa, el Acuerdo marco
pone en un primer plano y como desafio clave para la negociacion colectiva, la
identificacion de cudles son las competencias (digitales) y el cambio de procesos
que es necesario introducir y, en consecuencia, organizar los procesos de formacion
adecuadas, tanto para el nivel nacional, sectorial y empresarial, y de acuerdo con
los diferentes sistemas nacionales de relaciones laborales. Entendemos que el
desafio es mas amplio, y que debe incluir la identificaciéon de aquellos puestos
de trabajo y tareas que tienen posibilidades de ser totalmente digitalizados en un
futuro préximo¥®. De este modo, se puede racionalizar la inversion en formacion
y, en estos casos, pactar al nivel adecuado una formacion para la transicion a otros
puestos de trabajo, otras empresas, u otros sectores, pues poco eficaz resulta y
hasta paraddjico formar en competencias digitales en puestos donde la persona
trabajadora va a ser sustituida por una completa automatizacion®’, prevision que
si se ha tenido en cuenta por la ley alemana conocida como “la ley del trabajo del
mafana”™!,

Desde la anterior perspectiva y a partir de ella, podriamos diferenciar
en el Acuerdo marco tres &mbitos de intervencion en materia de formacion y
competencias digitales en relacion con el empleo:

1. La formacion para el mantenimiento del empleo. El Acuerdo marco
refuerza la importancia del compromiso de las partes de la relacion
laboral para el éxito de la digitalizacion de la empresa y del trabajo. Asi,
se expresa la necesidad del “compromiso de los trabajadores de apoyar el
crecimiento y el éxito de la empresa y de reconocer el papel potencial de
la tecnologia digital para que las empresas sigan siendo competitivas en
el mundo moderno”. Y el compromiso de los empleadores “de utilizar la
tecnologia digital de manera positiva, tratando de mejorar la innovacioén y la
productividad para una viabilidad duradera de las empresas, dar seguridad
en el empleo a las plantillas, asi como mejorar sus condiciones de trabajo”.
Se hace ademas un llamamiento a la participacion de los interlocutores

¥Frey, C.B y Osborne, M. A. (2013): “The future of employment: how susceptible are jobs
to computerisation?” https://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/downloads/academic/The Future of
Employment.pdf.

“0Es el caso del sector bancario sobre el que con detalle ilustra Martinez Girén, J. (2021):
“Reestructuraciones empresariales”, AAVV Reestructuraciones empresariales. XXXI Congreso
Anual de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de
Trabajo y Economia Social, Informes y Estudios, Madrid, pp 29-30.

“Tbidem, p. 29. Para un estudio detallado de la citada ley alemana, vid. Arufe Varela, A.
(2021): “La ley Federal alemana sobre «el trabajo del mafiana», de 20 mayo 2020. Un estudio
comparado con el derecho espafiol”, Revista Internacional de Direito Do Trabalho nim. 1/2021.
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sociales y de los departamentos de recurso humanos “en la motivacion del
personal para que participe en la formacion” y, en definitiva, que se consiga
un cambio hacia una verdadera cultura de aprendizaje en la sociedad y en las
empresas. Esta labor de concienciacion que se lleva a cabo por el Acuerdo
marco, de compromiso, y de objetivos, se acompafia de la indicacién de una
serie de competencias que podrian necesitar los trabajadores segtn el tipo
de tecnologia digital introducida, asi como una serie de instrumentos para
poder identificar correctamente las futuras necesidades de competencias.

Como ocurre con la intervencion normativa en materia de formacion y
competencias de los trabajadores, se parte de la base de la necesidad de
una formacion permanente, en la que tanto trabajadores como empleadores
tienen un interés comun, pero con diferentes responsabilidades, y que
dicha formacion —en este caso en competencias digitales- debe tener una
doble finalidad. Por un lado, el mantenimiento del empleo y la mejora de
las condiciones de trabajo y, por otro lado, mejorar la productividad de la
empresa para asegurar su viabilidad duradera. A estos efectos, el Acuerdo
marco considera necesario un analisis compartido entre los negociadores
y un compromiso conjunto para evaluar e identificar las necesidades de
formacion relacionadas con la digitalizacion para la empresa o el sector y su
mano de obra. Y para ello proporcionar una serie de medidas a considerar,
que fijan algunos parametros sobre el tipo de formacion, su idoneidad,
financiacion, calidad y eficacia, su validacion interna o externa, su utilidad
para la movilidad, o la organizacion de trabajo de forma compatible con la
formacion (turnos de trabajo).

2. La formacion para las transiciones de empleo a otros puestos, empresas o
sectores. Este ambito y el siguiente que se trata a continuacion son los que
el Acuerdo marco considera como de “apoyo al empleo”, con la llamada
a los interlocutores sociales para que en sus estrategias de transformacion
digital integren en un enfoque de asociacion este objetivo de transicion (y
el siguiente de creacion de empleo). En este caso, el objetivo es fomentar
las transiciones de empleo de los trabajadores en las empresas, y mas
ampliamente entre las empresas y los sectores, mediante una inversion
en competencias que garantice la actualizacion de los conocimientos
y la capacidad de empleo continuo de la mano de obra®, asi como de
recuperacion de las empresas. La formacion para la transicion a otros
empleos de otras empresas y sectores, entendemos que requiere como nivel

“Segtin la OCDE (2019): Going Digital: Shaping Policies, Improving Lives, OECD
Publishing, Paris, ya en la pasada década, 4 de cada 10 empleos creados surgieron en sectores con
una elevada digitalizacion y de la mano vinieron otras nuevas formas de trabajo. Se calcula que un
14 % de los empleos en la OCDE se enfrentan a un alto nivel de automatizacion potencial, mientras
que otro 23 % puede que experimente cambios en los proximos 10-20 afios. Consultable en: https.://
doi.org/10.1787/9789264312012-en .
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de negociacion mas apropiado el intersectorial, sin obviar que también
puede tener cabida a nivel de empresa y grupos de empresa, a través de
acuerdos especificos sobre recolocacion en los casos de reestructuraciones
empresariales extintivas, mas alld de que en algunos casos puedan ser
preceptivos. También seria adecuado el nivel de empresa en los supuestos
de reestructuraciones empresariales no extintivas, en las que la transicion se
lleve a cabo a otros puestos de la misma empresa mediante la readaptacion
profesional de los trabajadores afectados®.

3. La creacion de empleo. Es otro de los objetivos que el Acuerdo marco
considera que se debe introducir en las estrategias de transformacion
digital, en un enfoque de asociacion: “Proporcionar las condiciones para
una transformacion digital de las empresas que conduzca a la creacion
de empleo, incluido el compromiso de los empleadores de introducir
la tecnologia de manera que beneficie al mismo tiempo al empleo, la
productividad y el contenido de la prestacion de servicio y a la mejora de
las condiciones de trabajo”. Conviene hacer dos precisiones al respecto.
La primera que, en este caso, el Acuerdo marco no menciona la formacion
como elemento sobre el que actuar para la creacion de empleo, sino que
hace referencia a “las condiciones” para que una transformacion digital
conduzca a la creacion de empleo. Pero el objetivo se encuadra dentro
del apartado dedicado a las competencias digitales y empleabilidad. De
manera que, de algin modo, este objetivo debe asociarse a la formacion, lo
que lleva a pensar en las contrataciones en régimen de formacion dual de
jovenes, o en formulas similares segun las normativas nacionales. Esta es
una de las medidas financiables que ha adoptado la Comision europea en su
Recomendacion 2021/402, de 4 de marzo de 2021, sobre un apoyo activo
eficaz para el empleo tras la crisis de la Covid-19 (EASE)*, que contempla
el apoyo a la formacion de aprendices como via util para desarrollar las

Un reciente estudio detallado y algunas propuestas sobre las medidas de acompafiamiento
social en las reestructuraciones empresariales, en Navarro Nieto, F. (2021): Medidas sociales de
acompaiiamiento y mantenimiento del empleo”, AAVV AAVV Reestructuraciones empresariales.
XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo y Economia Social, Informes y Estudios, Madrid, pp. 247 y ss, especialmente
en pp. 271 y ss. En la misma obra colectiva, vid. Terradillos Ormaetxea, E., “Las medidas de
acompafiamiento social en los procesos de reestructuraciones de empresas”, pp. 305 y ss; y Correa
Carrasco, M. “Autonomia colectiva y reestructuraciones empresariales no extintivas”, pp. 39 y
ss., para quien la materia relativa al empleo, incluyendo limitaciones de facultades directivas
vinculadas a la libertad de empresa, pueden ser materias objeto de pacto en los acuerdos que ponen
fin al periodo de consulta, p. 75.

“DOUE L 80/1, de 8 de marzo 2021, que contempla la financiacion de las medidas previstas
en dicha Recomendacion, disponibles a escala de la Union procedente de los Fondos Estructurales,
en particular el Fondo Social Europeo Plus (FSE+) y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER), del Fondo de Transicion Justa, el Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacion
(FEAG), la Ayuda a la Recuperacion para la Cohesion y los Territorios de Europa (REACT-EU),
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capacidades requeridas en el mercado laboral y ayudar a los jovenes a
acceder al empleo.

La segunda consideracion es que, en este caso, el objetivo no es solo la
creacion de empleo, sino también el compromiso de que la tecnologia introducida
beneficie al mismo tiempo al empleo, la productividad, el contenido de la prestacion
de servicio y a la mejora de las condiciones de trabajo. En la consecucion de este
objetivo cobra pues especial interés las fases segunda y tercera del proceso de
negociacion contemplado en el Acuerdo marco. La amplitud del objetivo, asociado
a la creacion de empleo, parece indicar que el empleo que se cree reina unos
estandares minimos de calidad, evitando asi por esta via la precarizacion®.

7. MODALIDADES DE CONEXION Y DESCONEXION

Esta materia se centra por el Acuerdo marco en el uso de dispositivos digitales
de trabajo y, aunque el texto no es especialmente largo, cualitativamente fija las
claves esenciales a modo de hoja de ruta para la negociacion colectiva. En efecto,
en primer lugar, el Acuerdo marco no se centra so6lo en el teletrabajo y el trabajo a
distancia, sino que incluye toda modalidad de trabajo en la que se usen dispositivos
digitales para ejecutar el trabajo, por lo que contiene directrices también para el
trabajo presencial. Desde este punto de vista, el Acuerdo marco denota la voluntad
los interlocutores sociales europeos de que cualquier aspecto de la relacion laboral
que se pueda ver afectado por el uso de dispositivos digitales en el trabajo pueda
ser tratado por la negociacion colectiva, incluido adaptar la organizacion del
trabajo cuando sea necesario por la transformacion continua que supone el uso de
dispositivos digitales, lo que supone un claro protagonismo negocial.

En segundo lugar, el Acuerdo marco admite que la introduccion de
dispositivos o herramientas digitales en los lugares de trabajo puede ofrecer
nuevas oportunidades y posibilidades de organizar el trabajo de manera flexible, en
beneficio tanto de los empleadores como de los trabajadores. Pero al mismo tiempo
presenta el riesgo de delimitacion del tiempo de trabajo y el tiempo de descanso,
tanto durante la jornada de trabajo, como después. Es ésta una materia que abre un
campo de trabajo importante para la negociacion colectiva, pues el tiempo de trabajo
y de descanso habran de definirse conforme a nuevos parametros acordes con la
digitalizacion del trabajo, y en clara relacion con la carga de trabajo; el respeto de

la Reserva de Adaptacion al Brexit y el Instrumento de Apoyo Técnico, para disefiar y ejecutar las
medidas EASE.

4Vid. sobre la materia el estudio de Cabeza Pereiro, J.: “La digitalizacion como factor de
fractura del mercado de trabajo”, Revista Temas Laborales nim. 155/2020.

“En este sentido, Baz Rodriguez, J. (2021): “El Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion”,
cit., p. 446.
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la jornada de trabajo y del tiempo personal en el que el trabajador no esté obligado
a estar localizable fuera de su horario de trabajo; una compensacion apropiada por
cualquier tiempo extra trabajado; o sistemas de alerta para evitar perjuicios para los
trabajadores por no estar localizables —cultura de no culpabilidad-. Medidas éstas
a las que el propio Acuerdo marco hace alusion, no sin cierto desorden. A lo que
se afiade la medida instrumental de proporcionar informacion a los empleadores
y a los trabajadores sobre la manera de respetar las normas relativas a la jornada
laboral y las medidas apropiadas para asegurar su cumplimiento.

En tercer lugar, y muy conectada con la anterior condicion de trabajo, se
encuentra la necesidad de garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores
en todos los aspectos relacionados con el trabajo, haciendo especial hincapié el
Acuerdo marco en que la atencion se debe centrar en la cultura de la prevencion,
mediante un sistema de derechos, responsabilidades y deberes definidos, con
maxima prioridad al principio de prevencion, con alusion especifica a la prevencion
del aislamiento.

En cuarto lugar, cabe destacar la apuesta del Acuerdo marco por lograr la
transparencia a través de la negociacion colectiva en cuanto a las expectativas
legitimas de los trabajadores cuando utilizan dispositivos digitales en su trabajo.
A estos efectos, entre las medidas que se proponen se encuentran las relativas
a la manera de utilizar las herramientas digitales, como por ejemplo, el correo
electronico, y ser claro en cuanto a las politicas y/o las normas acordadas sobre el
uso de herramientas digitales para fines privados durante la jornada laboral. No hay
en este apartado del Acuerdo marco referencia especifica a la proteccion de datos
de caracter personal, no obstante, entendemos que ese principio de transparencia
en las expectativas legitimas de los trabajadores cuando usan dispositivos digitales
en el trabajo da cobertura suficiente como para que también pueda ser tratado por
la negociacion colectiva, lo que estd en consonancia con el art. 88 del Reglamento
(UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales?’. Aunque si se recogen
en un apartado diferente —dedicado a la dignidad y los sistemas de vigilancia-
algunas directrices especificas sobre proteccion de datos en relacién con los
sistemas de vigilancia digitalizados. Entendemos que deberia haber un tratamiento
mas sistematizado de la materia, sobre todo en lo que se refiere a la proteccion de
derechos fundamentales de los trabajadores.

4’Sobre la materia, vid. Sierra Hernaiz, E. (2020): “El papel de la negociacion colectiva en
el tratamiento de los datos personales de los trabajadores”, Revista Temas Laborales 152/2020;
y, entre otros, Garcia Murcia, J.: “Derecho a la proteccion de datos personales en el marco de la
relacion laboral”, Revista Temas Laborales 155/2020.
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8. INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) Y GARANTIA DEL PRINCIPIO
DE CONTROL HUMANO

El uso de la IA en los procesos productivos de bienes y servicios esta centrando
en los tltimos afios toda la atencion desde multiples ambitos, tanto desde planos de
posibles intervenciones normativas a nivel europeo y nacional, como desde su estudio
cientifico por diferentes ramas de conocimiento, entre ellas especialmente la juridico-
laboral®. Y es que el impacto de la IA en el empleo, en las condiciones de trabajo,
y en los derechos fundamentales®, es todavia incalculable, pero no cabe duda de su
trascendencia®. Cuando todavia se esta analizando el impacto de la industria 4.0,
que incorpora a la economia la robdtica, la automatizacion, la inteligencia artificial
y el andlisis de grandes datos, su propia capacidad de innovacion y rapida evolucion
esta dando ya lugar a la que se denomina la industria 5.0°.

El Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial, de la Comisién europea, de
febrero 2019, COM (2020) 65 final, destaca que los trabajadores y las empresas
experimentan las consecuencias directas del disefio y el uso de los sistemas
de inteligencia artificial en el lugar de trabajo, por lo que la participacion de
los interlocutores sociales sera un factor decisivo para garantizar un enfoque
antropocéntrico de la A en el trabajo. Este Libro Blanco ha dado lugar a una
propuesta de la Comision europea, presentada al Parlamento europeo el 21 de abril
de 2021. El Parlamento europeo cuenta con una comision especial sobre inteligencia
artificial, segun la cual “Europa necesita desarrollar una inteligencia artificial que
genere confianza, elimine cualquier tipo de sesgo y discriminacion, contribuya al
bien comun al tiempo que asegure que las empresas y la industria prosperan y
generan prosperidad economica»®.

*Vid. entre otros, Valverde Asencio, A. J. (2020): Implantacion de sistemas de inteligencia
artificial y trabajo, editorial Bomarzo, Basicos de Derechos Social, Albacete.

“Vid. sobre la materia Séez Lara, C.: “El algoritmo como protagonista de la relacion laboral.
Un analisis desde la perspectiva de la prohibicion de discriminacion”, Revista Temas Laborales
155/2020.

59Vid. sobre la materia Mercader Uguina, J. R. (2017): El futuro del trabajo en la era de la
digitalizacion y la robdtica, Tirant lo Blanch, Valencia. De Stefano, V.: “Negotiating the algorithm”:
automation, artificial intelligence, and labor protection”, Comparative labor law and policy journal,
Vol. 41, nim. 1.

Si@stergaard, E. H. ingeniero danés, fundador de Universal Robots, indica los rasgos de la
industria 5.0 en Welcome to industry 5.0. The “human touch” revolution is now under way,
consultable en: https://info.universal-robots.com/hubfs/Enablers/White%20papers/Welcome%20
t0%20Industry%205.0 Esben%20%C3%98stergaard.pdf?submissionGuid=00c4d11{-802-4683-
al2a-e821221793e3, de la que destaca que supone una vuelta al toque humano para personalizar
en masa productos y servicios. Es una industria que pone al ser humano en el centro del trabajo,
ayudado por robots colaborativos en aquellas tareas repetitivas, peligrosas, o sucias (“Three D’s” —
dull, dangerous and dirty Jobs), que no necesitan la intervencion humana.

S2https://www.europarl.europa.cu/news/es/headlines/society/20201015STO89417/
regulacion-de-la-inteligencia-artificial-en-la-ue-la-propuesta-del-parlamento.
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El Acuerdo marco se alinea con los objetivos y garantias marcados por las
instituciones europeas sobre la 1A, y tiene la virtualidad de integrarlos de forma
adaptada al ambito del trabajo y de la negociacion colectiva. Entendemos que
supone un avance importante el que se abra un marco desde la propia negociacion
colectiva (europea), que marque las directrices a seguir en todos los niveles de
negociacion en materia de incorporacion de la 1A al trabajo, y que permita garantizar
los derechos de los trabajadores, en especial, los derechos fundamentales, y aportar
férmulas para el mantenimiento, transicion y creacion de empleos.

Siguiendo la misma pauta que en las anteriores materias, el Acuerdo marco
destaca las oportunidades y riesgos que para los trabajadores y empleadores puede
suponer la IA en el trabajo. En paralelo se destaca el aumento de la productividad
y del bienestar de los trabajadores, para lo que se deben explorar las opciones de
disefio de la utilizacion de la IA, para el éxito econémico y las buenas condiciones
de trabajo.

El eje central de las directrices descansa sobre el principio del control de las
personas sobre la IA en el lugar de trabajo, respetando los controles de seguridad,
lo que da lugar a una IA fiable, y se definen los componentes de la misma: Ser
licita, justa, transparente, segura y fiable, cumpliendo con todas las leyes y
reglamentos aplicables, asi como con los derechos fundamentales y las normas
de no discriminacion; Seguir las normas éticas acordadas, asegurando el respeto
de los derechos humanos y fundamentales de la UE, la igualdad y otros principios
éticos; Ser robusta y sostenible, tanto desde el punto de vista técnico como social,
ya que, incluso con buenas intenciones, los sistemas de IA pueden causar dafios
involuntarios.

En consonancia con los condicionantes que debe cumplir la IA fiable,
el Acuerdo marco indica alguna de las medidas que se pueden adoptar, que en
cierto modo vienen a ser un tanto reiterativas de lo ya dicho con anterioridad,
si bien se especifican algunos detalles respecto de alguno de los rasgos de la IA
fiable, como son: la necesidad de suministro de informacion para salvaguardar la
transparencia cuando se utilizan sistemas de IA en los procedimientos de recursos
humanos, como la contratacion, la evaluacion, el ascenso y el despido, y el analisis
de la actuacion profesional. En estos casos se contempla que el trabajador pueda
solicitar la intervencién humana y/o impugnar la decision junto con la prueba de los
resultados de la IA. O la necesidad de respecto de la legalidad vigente en el disefio
y operacion de los sistemas de IA, incluido el Reglamento General de Proteccion
de Datos, asi como garantizar la privacidad y la dignidad del trabajador.
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9. RESPETO DE LA DIGNIDAD HUMANA Y SISTEMAS DE VIGI-
LANCIA

Es la materia a la que el Acuerdo marco dedica un menor tratamiento, pero
no por ello es menos importante, pues se trata de integrar en la negociacion
colectiva el respeto de la dignidad de las personas trabajadoras, que se puede ver
comprometida a través de la tecnologia digital, los sistemas de vigilancia de la IA
y el procesamiento de datos personales, en particular en los casos de vigilancia
personal. A estos efectos, el Acuerdo marco recuerda que el art. 88 del RGPD
permite la posibilidad de establecer mediante convenios colectivos normas mas
especificas para garantizar la proteccion de datos en el contexto de las relaciones
laborales. Como también recuerda la necesidad de respetar las normas del RGPD
relativas al tratamiento de datos personales de los trabajadores.

Aesterespecto, el Acuerdo marco proporcionaamodo de directriz, lanecesidad
de minimizar la recogida de datos -que se debe vincular a propésitos concretos y
transparentes-, y normas claras sobre el tratamiento de los datos personales. Como
medidas instrumentales, se contemplan la de permitir a los representantes de los
trabajadores que aborden cuestiones relacionadas con los datos, el consentimiento,
la proteccion de la privacidad y la vigilancia, asi como proporcionarle servicios y
herramientas digitales para que cumplan sus funciones en la era digital.

Dos consideraciones breves al respecto. Primera, que la proteccion del derecho
a la dignidad se deberia vincular no sélo a los sistemas de vigilancia, sino también a
la utilizacion de dispositivos digitales para la ejecucion del trabajo, donde también
se puede ver comprometida no so6lo la dignidad sino otros derechos fundamentales,
incluido el de proteccion de datos personales. En el Acuerdo marco, el uso de
dispositivos digitales se trata desde la perspectiva de la conexion y desconexion,
el tiempo de trabajo y la seguridad y salud en el trabajo, quedando huérfanos de
reglas especificas negociadas para la tutela de los derechos fundamentales de los
trabajadores, que se pueden ver comprometidos en ese uso de dispositivos digitales
para el desarrollo de su trabajo.

La segunda, que el derecho a la proteccion de datos personales no so6lo se
puede ver comprometido cuando el trabajo se somete a vigilancia digitalizada, sino
en todos los aspectos del trabajo y situaciones por las que pueda pasar la relacion
laboral, incluida la fase previa de acceso al empleo.

Entodo caso, es de esperar que lo previsto en el Acuerdo marco sobre proteccion
de la dignidad de los trabajadores en relacion con la tecnologia digital sirva para
crear también una cultura normalizada de pacto, que incluya reglas especificas
para la proteccion de todos aquellos derechos fundamentales u ordinarios, que se
puedan ver afectados negativamente por la digitalizacion del trabajo.
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10. CONCLUSIONES

A pesar de que se han ido haciendo valoraciones concretas en los diferentes
apartados de este trabajo, puede ser de interés destacar aqui algunas conclusiones
generales, a grandes rasgos y sin animo de exhaustividad, pues el Acuerdo
marco supone un punto de partida y habrd que estar a su evolucion practica e
implementacion.

Un primer elemento llamativo del Acuerdo marco es su caracter ambicioso
desde una doble perspectiva. La primera, por la amplitud de materias que en
teoria se deberian llevar a negociacion colectiva, mas alla de las estrictamente
digitalizadas, pues los interlocutores sociales son conscientes de la onda expansiva
que produce en todo el ambito laboral cualquier transformacion digital de los
procesos de produccion de bienes y servicios. La segunda, por configurar un modelo
de negociacion colectiva, dinamico, circular, y permanente, en el que destaca la
participacion de los representantes de los trabajadores en toma de decisiones sobre
digitalizacion, implantacion, valoracion de impactos, y propuestas de revision. El
Acuerdo marco pretende concienciar a los negociadores, a todos los niveles, de
la importancia de que la digitalizacion aporte beneficios para todas las personas
involucradas en el trabajo, personas trabajadoras y empresas, pero también en
el empleo y la sostenibilidad del medio ambiente. Una amplitud de fondo y de
forma que hace que la negociacion colectiva deba afrontar el reto de regenerar
sus métodos y contenidos, y una nueva mentalidad que parta de una realidad en
proceso de transformacion digital y ecolégica.

En segundo lugar, el Acuerdo marco supone una llamada de atencion sobre
la necesidad de respeto del espacio de la norma pactada frente a la norma publica,
espacios normativos compartidos que nunca han sido faciles en la historia de
las relaciones laborales, y que en materia de digitalizacion esta adquiriendo una
especial transcendencia. Se observa una abundante produccion normativa europea
y nacional en muchas de las materias centrales de la digitalizacion de la economia
y del trabajo, acelerada ademas con ocasion de la situacion de pandemia y la
consiguiente expansion experimentada en la digitalizacion. En este contexto, deben
quedar claros los espacios de cada centro normativo y analizar si es necesaria una
reformulacién de los mismos, lo que en nuestra opinion no esta del todo definido en
este nuevo contexto. En todo caso, los interlocutores sociales europeos reclaman
su espacio, en todos los niveles de negociacion colectiva, y asi se refleja en el
contenido del Acuerdo marco, que establece criterios y objetivos dirigidos a la
negociacion colectiva sobre materias centrales como la formacion, la desconexion
digital, la inteligencia artificial, el teletrabajo, la dignidad y vigilancia digitalizada,
entre otros. El papel de la negociacion colectiva en todos estos ambitos y en sus
consecuencias sobre las condiciones de trabajo y el empleo, es crucial, y no sélo
desde un punto de vista de la adaptacion del marco normativo a los sectores y
empresas, sino también desde el punto de vista de su construccion, en participacion
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con la norma publica. Esta ardua tarea requiere ademas un acompasamiento
temporal entre ambos centros de poder normativo, elemento que tratamos en la
siguiente conclusion.

En tercer lugar, en efecto, el elemento temporal adquiere una especial
importancia desde la perspectiva de las relaciones entre la norma publica y la norma
pactada en materia de digitalizacion. Y es que el contexto de pandemia existente
desde principios de 2020 ha provocado un dinamismo abrumador de la norma
publica, en cierto modo entendible por lo excepcional de la situacion. Pero a la par,
casi el mismo proceso han experimentado las normas publicas que tratan alguna
materia relativa a la digitalizacion de la economia y de la sociedad en general,
dada su relaciéon en parte con el contexto de pandemia. En cambio, el efecto ha
sido el inverso respecto de las normas pactadas. Los propios interlocutores sociales
reconocen circunstancias y limitaciones excepcionales impuestas por la pandemia
Covid-19, que interrumpieron los marcos de participacion estandar e instituciones
establecidas. En muchos paises de la UE el didlogo social se ha visto restringido
-no asi en cambio en otros con una estructura de didlogo social tripartito bien
establecido-53. Se constata que durante 2020 la pandemia de Covid-19 tuvo un
impacto considerable en el didlogo social y la negociacion colectiva en la UE,
Noruega y el Reino Unido, aunque en diversos grados. La negociacion colectiva
a menudo se pospuso o suspendié indefinidamente, especialmente en aquellos
sectores que se vieron mas afectados por los bloqueos impuestos por el gobierno.
El nimero de convenios colectivos renovados disminuy6 drasticamente en algunos
paises54. También en Espana, a partir la declaracion del estado de alarma se
produjo una ralentizacion de la actividad negociadora y de la firma de nuevos
convenios colectivos, y consiguientemente también una disminucion del ritmo de
registro de los convenios®.

Este desfase temporal en la produccion de normas hace dificil, aunque no
imposible, la co-participacion en la construccién del nuevo marco normativo
de las relaciones laborales digitalizadas, pero lo que resulta evidente es que el
espacio que reclaman los interlocutores sociales en el Acuerdo marco implica
una voluntad por parte del poder publico, europeo y nacionales, de facilitar una
actividad negociadora normalizada, y especialmente fortalecer el didlogo social,

33Segun Eurofound (2021), Involvement of social partners in policymaking during
the COVID-19 outbreak, Publications Olffice ofthe European Union, Luxembourg.

$*Eurofound (2021), Mixed impacts of COVID-19 on social dialogue and collective
bargaining in 2020

https://www.eurofound.europa.eu/publications/article/202 1/mixed-impacts-of-covid-19-on-
social-dialogue-and-collective-bargaining-in-2020

53Consejo Economico y Social Espaiia, memoria sobre la situacion socioeconomica y laboral
de Espaiia 2020: Economia, Trabajo y Sociedad http://www.ces.es/documents/10180/5258232/
Memoria_Socioeconomica-CES-2020.pdf/0d4daa5c-46e5-¢053-f35b-eb48c66fb37a
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pues ese nuevo marco normativo no se puede concebir sin la participacion de los
interlocutores sociales.

Desde esta perspectiva, finalmente, y habiendo transcurrido un afio desde
la firma del Acuerdo marco, es probable que su implementacion se encuentre
actualmente en proceso de negociacion. Se trata de un aspecto que reviste especial
interés, sin que podamos ocuparnos de ello aqui por desbordar los limites de
este trabajo, y un verdadero reto para la negociacion colectiva y su articulacion.
Los derechos laborales en juego requieren ir mas alla del pacto concreto en cada
empresa, sin restar la importancia de este ambito, para evitar nuevas formas de
segmentacion laboral digital si no se construye un marco comun pactado, en
coparticipacion con las normas publicas.
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EXTRACTO Palabras clave: estiba, productividad, puertos espafoles

El papel de la estiba ha sido tan esencial como controvertido en el contexto de los sistemas
portuarios en general y en el espafiol en particular. En este trabajo se presenta un analisis de la
situacion desde un enfoque econdémico y juridico, conforme al ordenamiento juridico espafiol,
con la finalidad de poner de manifiesto las especificidades del sector, por una parte; y, por otra,
la necesidad de un tratamiento y regulacion acorde con dichas especificidades. Mediante una
metodologia basada en los principales postulados del andlisis econémico y de su regulacion en
el marco normativo espafol, se pretende facilitar la comprension de los multiples factores que
confluyen en este sector, cuya conjuncién y consideracion simultanea es precisa para disenar
propuestas de actuacion y politicas que favorezcan no soélo la productividad, eficiencia y
rentabilidad de los puertos individuales y del conjunto del sistema, sino también la mejora en la
situacion socio-econdmica de los trabajadores.

ABSTRACT Key words: stowage, productivity, Spanish ports

The role of stowage has been as essential as it is controversial in the context of port
systems in general and in Spanish in particular. This paper presents an analysis of the situation
from an economic and legal perspective, under the Spanish legal system, intending to highlight the
specificities of the sector, on the one hand, and, on the other hand, due to the necessity of counting
of those peculiarities’ treatment and regulation. The methodology is based on the main postulates
of economic analysis and the Spanish ports regulatory framework. It is intended to facilitate the
understanding of the multiple factors that come together in this sector, whose conjunction and
simultaneous consideration is necessary to design action and policy proposals. Doing that, it will
favour the productivity, efficiency and profitability of each port as well as of the whole system.
Moreover, it will come on an improvement of the socio-economic situation of the workers.
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1. INTRODUCCION: UNA PERSPECTIVA GENERAL SOBRE EL
SECTOR DE LA ESTIBA

Bajo el paraguas de una amplia definicion, proporcionada por la Real
Academia Espafiola de la Lengua (RAE, 2018), la estiba consiste en “colocar y
distribuir ordenada y convenientemente todos los pesos del buque, y en especial
de su carga”. Comprende, en consecuencia, una serie de actividades tan diversas
como complejas, habida cuenta de que existen factores como la especificidad de
las mercancias (que van desde los graneles solidos o liquidos hasta la mercancia
en contenedores) o la temporalizacion que configuran a este sector como
esencial. Sin su adecuado ejercicio, el devenir diario de los puertos podria sufrir
estrangulamientos de nefastas consecuencias para el correcto cumplimiento de su
funcion, al tiempo que puede suponer una disfuncion y una pérdida de eficiencia
en la actividad portuaria y econémica general del hinterland'.

Sin embargo, las normas legislativas, ya sean de caracter estatal o a nivel
europeo, no llegan a proporcionar una definicion como la expresada por la Real
Academia Espanola de la Lengua, sino que se limitan a definir las actividades
que engloba, ya sea desde la perspectiva de la manipulacion de las cargas, ya sea
desde los desplazamientos de las mercancias. Asi, el Reglamento (UE) 2017/352
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de febrero de 201, por el que se crea
un marco para la prestacion de servicios portuarios y se adoptan normas comunes
sobre la transparencia financiera de los puertos (DOUE de 3/3/2017). Modificado
por Reglamento (UE) 2020/697 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de

! El hinterland de un puerto es el territorio o area de influencia en el que se localizan los
lugares de origen o destino de los flujos portuarios. Sus limites dependen de la localizacion de los
establecimientos que envian o reciben mercancias por mar a través de un mismo puerto.
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mayo de 2020, con el fin de permitir a organismos gestores de puertos o autoridades
competentes flexibilidad en el cobro de tasas por infraestructuras portuarias en
el contexto del brote de COVID-19, (DOUE de 27/05/20220), subraya “ (...) la
organizacion y la manipulaciéon de la carga entre el buque de transporte y tierra
firme, ya sea para la importacion, la exportacion o el transito de la carga, incluidos
en el tratamiento, el trincaje, el destrincaje, la estiba, el transporte y el deposito
temporal de dicha carga en las correspondientes terminales de manipulacion de
carga y los servicios directamente relacionados con el transporte, pero excluidos,
salvo que el Estado Miembro determine otra cosa, el almacenamiento, vaciado,
re-embalaje, o cualquier otro servicio de valor afiadido asociados a esa carga”; o
en la norma espafiola (articulo 108.2.d) del Real Decreto Legislativo 2/2011, de
5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante (BOE 20/210/2011), cuando dice “(...) carga,
estiba, descarga, desestiba, transito maritimo y el transbordo de mercancias”.

Hay que acudir a Gabaldén y Ruiz (2006) cuando al efectuar un desglose
de cada actividad de manipulacion de mercancias, seflalan que tanto la carga
como la estiba comprenden: la recogida de la mercancia del puerto y el transporte
horizontal de la misma hasta el costado del buques en operaciones relacionadas
con la carga del mismo; la aplicacion del gancho, cuchara, spreader o cualquier
otro dispositivo que permita izar o transferir las mercancias directamente desde un
medio de trasporte o desde el muelle, previo deposito en el mismo o apilados al
costado del buque; el izado o transferencia de la mercancia y su colocacion en la
bodega o a bordo del buque; el embarque de la mercancia por medios rodantes en
el buque; la estiba de la mercancias en bodega o a bordo del buque.

De esta forma, distinguimos dos funciones, mientras el concepto de carga se
identifica con el conjunto de operaciones que tienen como finalidad trasladar la
mercancia a bordo de un buque, la operacion concreta de la estiba comprende solo
las operaciones materiales necesarias para la colocacion adecuada de la mercancia
dentro del buque (Selma,2007). Y, bajo este sentido, la estiba queda enmarcada por
tres aspectos claves: la seguridad y estabilidad del buque, el cuidado de las nuevas
mercancias que se introducen en el buque; y el cuidado del resto de las mercancias
que transporta la embarcacion.

1.1. Principales factores distintivos de la estiba respecto a otras actividades
portuarias

La mayor parte de las investigaciones en materia portuaria se han centrado
en diferentes aspectos relacionados con la eficiencia, la competitividad, el rol
del hinterland y del foreland’, la conectividad portuaria, la sostenibilidad y el
desempefio ambiental, la gobernanza y privatizacion de determinados servicios.

2 Mercado de destino.

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 247 - 287



250 Fernando Gonzdlez Laxe, Asuncién Lépez Arranz e Isabel Novo Corti

Sin embargo, las que hacen mencion a las condiciones de trabajo y sus regimenes
de contratacion y marcos de funcionamiento son mas bien escasas. Las procedentes
del ambito econdmico habian incluido, de manera indirecta, la relevancia del factor
trabajo en los analisis de eficiencia (Tongzon, 1995; Rodriguez-Alvarez et al.2
007); en el campo de la productividad (Diaz-Hernandez et al, 2008; Yu et al, 2012);
en los estudios de riesgos y peligrosidad del trabajo portuario (Lu et al, 2005,2008;
Fabiano et al, 2010; Hsu, 2012); o en las investigaciones sobre realidades portuarias
(Notteboom, 2018; Satta et al, 2019; Bottalico, 2019; Esser et al, 2020).

La importancia de la mano de obra portuaria adquiere un mayor protagonismo
con la acentuacion del proceso de contenedorizacion y con el fuerte despliegue de
la automatizacion de las terminales portuarias. Para de Langen (2004) el interés
va en aumento a medida que se identifican los diferentes stakeholders’ del cluster
portuario. Y, progresivamente, dicho interés se multiplica en el sentido que resulta
necesario el entendimiento ente los diferentes intereses de los stakeholders de cara
a afrontar las reformas portuarias emprendidas por la mayoria de los paises; los
distintos niveles de gobernanza y los distintos subsistemas existentes dentro de la
renovacion de la logistica portuaria (de Langen & Pallis, 2006; Lee & Song, 2010;
Verhoeven, 2010; Verhoeven & Vanoutrive, 2012; Notteboom et al, 2013).

En el contexto europeo se pone de manifiesto la necesidad de identificar
las diferencias existentes entre los esquemas de contratacion de los trabajadores
portuarios. Para algunos, la diferencia se sittia en si el servicio lo presta una empresa
o un pool (Verhoeven, 2011). En consecuencia, la empresa operativa se puede
enmarcar dentro del mercado interno y de los tratados de la Union; mientras que, en
el caso del pool, las reglas del mercado interno del pais, son las tnicas aceptables.
Para otros, se identifican pequenas diferencias especificas entre las modalidades del
sistema de estiba que se registran en la Union Europea, distinguiendo posiciones
extremas en cuanto al nivel de regulacién (Van Hooydonk (2014). De esta forma,
se subrayan tanto los sistemas de agrupacion estrictamente regulados en base a
reservas de acceso al mercado para los operadores-empleadores autorizados y un
derecho exclusivo o preferencial de empleo para los trabajadores de los grupos
registrados; como los sistemas completamente liberalizados o desregulados,
donde los empleadores portuarios individuales son libres de seleccionar a los
trabajadores, confiando en la agencias de trabajo temporal y en donde el empleo
estd completamente regulado por la legislacion laboral general de cada pais. Sin
embargo, la situacion real no siempre es tan sencilla, ya que, en algunos paises,
el registro, aunque existe, no se aplica o ha caido en desuso, sobre todo en las
terminales privadas (Grecia o Polonia); mientras que en otros existe un amplio
debate, sobre si realmente se registra o no (Finlandia y Suecia) (Verhoeven, 2015;
Notteboom, 2018). En suma, Europa se caracteriza por una amplia diversidad

3 Grupos de interés Osea aquellas personas, grupos, organizaciones o miembros de un sistema
que son directamente afectados por las acciones de una organizacion.
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portuaria, en la que cada Estado miembro posee una legislacion propia para
determinados aspectos; lo que significa la existencia de diferentes legislaciones
nacionales y diversas competencias referidas a los trabajadores portuarios, lo que
deriva hacia un proceso de soft-law, durante el cual se pretende que los Estados
Miembros pudieran armonizar sus respectivas legislaciones a través de Directivas
y Reglamentos (Haralambides, 1995; Gonzalez-Laxe, 2020).

Un estibador es un trabajador implicado en las operaciones portuarias y en
las empresas conexas a la funcion portuaria. Esta relacionado con las actividades
de carga y descarga de mercancias de los buques y con los trabajos conexos a la
preparacion de las embarcaciones para la carga y descarga de mercancias de las
mismas.

Las caracteristicas del trabajo portuario son, al mismo tiempo, duras y
peligrosas; realizadas en condiciones dificiles y en ocasiones inconfortables;
intermitentes y rotatorias, en funciéon de la escalas y rotacion de los buques;
con débiles productividades dadas los condicionantes existentes derivados de la
infraestructura, tecnologias y equipos; y con largas horas de trabajo desigualmente
distribuidas. En suma, se retinen cuatro rasgos: a) inestabilidad en los ritmos de
empleo; b) se registran sobre-efectivos cuasi permanentes, ya que normalmente
se fijan mas efectivos que las propias necesidades para poder asegurar el trabajo
encomendado en un tiempo pre-determinado; ¢) elevada precariedad, que se acentiia
dada la amplia reserva de personas dispuestas a trabajar en dichas funciones;
d) amplia intermitencia, en la medida que los servicios varian atendiendo a la
diversidad de los puertos y a la variabilidad de llegada de los buques.

De ahi que emerja una organizacion especifica que posea: a) una mentalidad
monopolistica, a partir del momento que el trabajo es irregular; b) con mentalidad
corporativa, con una fuerte solidaridad interna; c) con un componente individual
(incluso anarquico) muy acusado; ya que su éxito y mejor rendimiento es poder
comprometer su tiempo; d) con un comportamiento maltusiano, ya que rehtisan y
refutan las nuevas técnicas de manipulacion, la automatizacion de las funciones y
la digitalizacion de los procesos; y €) con unas exigencias salariales elevadas, al
pensar que la duracion de su vida laboral sera corta.

1.2. Una panoramica de la estiba desde una perspectiva juridica:
Liberalizacion del servicio

La estiba y desestiba portuaria plantea diversas problematicas juridicas
dada la peculiaridad de esta prestacion de servicios a los buques. El régimen
juridico-laboral aplicable al sector es complejo y ha sufrido en las Gltimas décadas
varios cambios, lo que dificulta la determinacion de las disposiciones legales o
reglamentarias aplicables. Ademas, los convenios colectivos tienen un campo de
aplicacion personal que se solapa en ocasiones con la concurrencia de convenios
y aplicacion de los mismos. Por otro lado, tanto en el derecho nacional como en
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el comunitario, el sector se halla inmerso en un proceso de liberalizacion, muy
contestado por algunos, y cuyo alcance no es facil predecir (Gonzalez, 2019);
aunque se han dado pasos, en varias direcciones, a lo largo de los ultimos afios.

Sin embargo, la evolucion juridica de la legislacion en torno al trabajo especial
de la estiba y desestiba portuaria manifiesta una tendencia liberalizadora tanto en
Espafia como en la Uniéon Europea (Fernandez, 2018). Asi, se puede constatar
coémo el derecho comunitario ha ido desarrollando una tendencia liberalizadora en
lo que concierne a la prestacion de servicios portuarios desde todos los sectores del
transporte. Esta tendencia se advierte en el documento de conclusiones del Consejo
Europeo de Lisboa del 28 de marzo de 2000, del que el transporte es una de las areas
de referencia, con respecto a las cuales se pide a la Comision, al Consejo y a los
Estados miembros, que deben apostar porque se “acelere la liberalizacion”, segiin
sus respectivos ambitos de competencia. Posteriormente, el 13 de febrero de 2001,
la Comisioén Europea adoptd una Comunicacion dirigida al Parlamento Europeo y
al Consejo titulada “Refuerzo de la calidad de los servicios en los puertos de mar:
una clave para el transporte europeo”. La piedra angular de esta Comunicacion la
constituia una propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo para
la regulacion del acceso al mercado de los servicios portuarios.

El Libro Blanco, publicado por la Comision ese mismo afio, reafirmaba los
principios y objetivos basicos de esa iniciativa. La propuesta de Directiva suscitd
un amplio debate, tanto en el seno del proceso legislativo interinstitucional, como
con las partes interesadas y entre estas ultimas. Sin embargo, el 20 de noviembre
de 2003, tras casi tres anos de tramitacion legislativa, el Parlamento Europeo
rechazo en sesion plenaria el texto transaccional, al término del procedimiento de
conciliacion (Molina, 2017).

Con fecha 13 de octubre de 2004, la Comision Europea volvid a presentar una
nueva propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso
al mercado de los servicios portuarios (COM, 2004/654). Segun la Comision, la
propuesta respeta el acervo laboral y social existente, y prevé un incremento del
empleo en el sector. La propuesta regula la auto-asistencia (articulo 13), que se
define como “la situaciéon en que una empresa que podria normalmente contratar
servicios portuarios, se presta a si misma, con su propio equipo y personal de tierra
(a excepciodn de la situacion prevista (en el apartado 2 del articulo 13), una o varias
categorias de servicios portuarios segun los criterios establecidos en la presente
Directiva” (articulo 3.9). Como regla general, las empresas podrian practicar la
auto-asistencia en las operaciones de carga y pasaje utilizando su personal de tierra.
Segun la exposicion de motivos de la propuesta comunitaria, el uso de personal de
tierra, en labores de auto-asistencia, incrementara el empleo en los puertos, de lo
cual se beneficiarian principalmente las poblaciones locales.

El personal debera contratarse cumpliendo escrupulosamente la normativa
comunitaria y nacional en material laboral, con las mismas normas generales
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y condiciones que el resto de personal que participe en la manipulacion de la
carga. Ademas de utilizarse personal de tierra, podran encomendarse tareas de
auto-asistencia a las tripulaciones maritimas de los buques que presten servicio
de transporte maritimo regular autorizado en el contexto de la navegacion de
corta distancia o las autopistas del mar. La auto-asistencia debe estar sujeta a una
autorizacion previa concedida con arreglo a criterios relacionados con el empleo,
la cualificacion profesional, y consideraciones laborales y medioambientales,
entre otros. Es decir, los criterios para concederla deben ser los mismos que los
aplicados de manera pertinente a los prestadores de un servicio portuario idéntico
o comparable.

Las autoridades competentes deben conceder las autorizaciones con eficiencia
y prontitud. Las autorizaciones deben conservar su validez en tanto su titular siga
cumpliendo los criterios que motivaron su concesion. La auto-asistencia no debe
entorpecer la eficiencia global de las actividades portuarias, ni suponer una mengua
de los niveles de salud en el trabajo, condiciones laborales, seguridad o formacioén
con respecto a los aplicables al personal existente (Trujillo, et al, 2012).

No obstante, los dictdmenes que se aprobaron por los 6rganos consultivos de
la Union Europea han sido criticos con la propuesta de Directiva en general, y con
el régimen juridico de la auto-asistencia en particular. En el Dictamen del Comité
de las Regiones sobre la “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre el acceso al mercado de los servicios portuarios”y el “Libro Blanco
relativo a la revision del Reglamento (CEE) n° 4056/86 por el que se determinan
las modalidades de aplicacion de las normas europeas de competencia en el ambito
del transporte maritimo” (2005/ C 231/04) (DOUE de 20 de septiembre de 2005),
el Comité de las Regiones lamenta que la Comision Europea haya presentado,
poco después de un primer intento fracasado, sin haber realizado los exdmenes
necesarios, un proyecto mas estricto en importantes ambitos de reglamentacion,
que contenia numerosas modificaciones, que, en su mayor parte, se¢ basaban en la
primera propuesta rechazada por el Consejo y el Parlamento Europeo y, en parte,
estaba por debajo de los resultados del procedimiento de conciliacion. Observo que
se vulneraba el principio de subsidiariedad e indicaba que deberian establecerse
medidas complementarias en materia de empleo, a fin de minimizar las posibles
repercusiones negativas a corto plazo de la liberalizacion. También, expresaba su
temor porque, con la posibilidad prevista de disponer de personal de tierra propio,
se produjera dumping social, se redujeran la calidad y la productividad de los
servicios portuarios y surgieran conflictos con los requisitos de seguridad técnicos
y politicos (Diaz, Martinez, 2012). Por otra parte, consideraba necesario limitar
absolutamente la auto-asistencia al personal de a bordo propio, a fin de evitar
el dumping social, y por motivos de seguridad, los Estados miembros deberian
limitar la auto-asistencia a los usuarios de los puertos cuyos buques navegaran
bajo pabellon de un Estado miembro (Carmona, 2018). El Comité de las Regiones
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considerd que seria preferible una Directiva-Marco mucho menos detallada, que
dejara espacio suficiente a la subsidiariedad.

Tras una propuesta de Directiva fallida, se legisla la primera norma
comunitaria, el Reglamento (UE) 2017/352 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 15 de febrero de 2017, dirigida a regular el régimen de la prestacion de los
servicios portuarios. En el mismo, se crea un marco para la prestacion de servicios
portuarios y se adoptan normas comunes sobre la transparencia financiera. En
cuanto a los servicios de manipulacion de carga y atencién al pasaje, se permite a
cada Estado miembro optar por regularlo por sus normas estatales o por las normas
del capitulo II del Reglamento de las que en principio tales servicios estarian
excluidos; es decir, no se consideran servicios portuarios pero cada Estado puede
si quiere decidir que se les apliquen sus normas (Zurutuza, 2017). La cronologia
del proceso de liberalizacion de los servicios portuarios se recoge en el cuadron® 1.

Cuadro n’1. Cronologia del proceso de liberalizacién de los servicios portuarios

ANOS REFERENCIAS

La Comision Europea envia una carta de emplazamiento por infraccion al Ministerio
de AAEE referida a la legislacion espafiola sobre los estibadores

2011

La Comision Europea envia un Dictamen motivado contra Espafia por la
2012 | incompatibilidad de la legislacion espafiola con la normativa de la UE sobre la libertad
de establecimiento y le invita a Espafia a que adopte medidas al respecto

La Comision Europea lleva a Espafia ante el TJUE al considerar que los proveedores
de manutencion de carga de otros Estados Miembros de la UE que deseen establecerse
2013 | enlos puertos espafioles podrian no hacerlo a causa de practicas laborales restrictivas.
El organismo espaiiol, Puertos del Estado, inicia la elaboracion de una modificacion
técnicas de la Ley de Puertos de 2010.

El Ministerio de Trabajo publica el IV Acuerdo sobre la regulacion de las relaciones
laborales en el sector de la estiba.

La Comision Europea envia un dictamen motivado contra Bélgica por la organizacion
del trabajo portuario.

En diciembre, el TJUE emite sentencia condenatoria contra Espafa por el modelo
laboral de la estiba.

2014

El organismo, Puertos del Estado, elabora una propuesta de reforma de la estiba que
eleva a la CE. La propuesta plantea la libertad de contratacion con una transicion que
asume con incentivos los trabajadores pasivos incluidos en las SAGEP que serian
eliminados

2015

La CE sanciona, por segunda vez, a Espaia por no reformar el régimen laboral de
estiba y mantener su exclusividad y, eleva el caso ante el Tribunal de Luxemburgo

2016

EL Gobierno aprueba el Real Decreto Ley 4/2017, por el que se modifica el régimen
de los trabajadores para la prestacion de servicios portuarios de manipulacion de
2017 mercancias dando cumplimiento a la Sentencia del TJUE. El 16 de marzo el Congreso
de los Diputados ordena la derogacion del Real Decreto- Ley, tras la votacion en
el Congreso de los Diputados que el Gobierno pierde (174 votos en contra; 33
abstenciones; y 141 votos a favor).
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ANOS

REFERENCIAS

2017

A partir del Real Decreto Ley 8/2017, se consagra el principio de libertad de
contratacion de trabajadores y no sera necesario que el titular de la licencia participe
en ninguna empresa cuyo objeto social sea la puesta a disposicion de trabajadores
portuarios, dando cumplimiento a la sentencia del TIUE, de 11 de diciembre de
2014. Deroga, asimismo, un parte importante del régimen regulador del servicio de
manipulacion de mercancias contenidas en Texto Refundido de la Ley de Puertos,
como el precepto que excluia del &mbito del servicio de manipulacion de mercancias
los servicios de embarque y desembarque de vehiculos a motor sin matricular.
Establece la posibilidad de crear Centros Portuarios de Empleo (CPE) cuyos objetivos
habran de ser la contratacion de trabajadores portuarios para ser puestos a disposicion
de empresas titulares de licencias de prestacion del servicio portuario de manipulacion
de mercancias o de autorizacion de servicios comerciales portuarios a los que le seran
aplicados los mecanismos de empresas de trabajo temporal.

2019

El Gobierno aprueba el Real Decreto Ley 9/2019, de 29 marzo, por el que se regulan
las empresas de trabajo temporal para su adaptacion a la actividad de la estiba portuaria
y se concluye la adaptacion legal del régimen de los trabajadores para la prestacion
de servicios portuarios de manipulacion de mercancias. Recogen cinco principios
basicos: i) principio de la necesidad y proporcionalidad; ii) principio de la minima
distorsion; iii) principio de eficacia; iv) principio de transparencia, v) principio de
predictibilidad. Se aplica la sentencia del TJUE y, en consecuencia, afecta al régimen
de funcionamiento de las empresas titulares de licencias del servicio portuario de
manipulacion de mercancias, desapareciendo la obligatoriedad de pertenecer a las
SAGEP, lo que hace preciso conjugar la doble dimension (empresarial y laboral) de
manera que se produzca una transito ordenado a un nuevo marco en el que se combinen
los principios del derecho comunitario y los derechos basicos de los trabajadores,
facilitando la estabilidad en el empleo.

El 12 de junio de 2019, la Comision Nacional de Mercados y la Competencia (CNMC)
plantea una cuestion prejudicial al TJUE sobre el Acuerdo Marco de la estiba en
Espana, recayendo sentencia en la causa C-462/19, del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea el 16 de septiembre del 2020. En ella se declara que la peticion de decision
prejudicial planteada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
mediante resolucion de 12 de junio de 2019, es inadmisible, dado que “contrariamente
alo que la CNMC alega, no puede considerarse que esta tenga la calidad de «tercero»
con respecto a la autoridad que adopta la resolucion que puede ser objeto de recurso
ni, por tanto, ser calificada como «drgano jurisdiccional nacional» en el sentido del
articulo 267 TFUE”.

Fuente: elaboracion propia

También, la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) regul6 el trabajo
de la estiba y desestiba, a través del Convenio sobre el trabajo portuario, 1973, de
6 de junio (nim. 137)*. Fundament6 su promulgacion en que se han producido, y
siguen produciéndose, importantes cambios en los métodos de manipulacion de
cargas en los puertos, al acelerar el transporte de la carga y reducir el tiempo de
estadia de los buques en el puerto y los costos de transporte (Garate, 2014). Tales

4 Ratificado por Espana el 4 de agosto de 1982.
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cambios tienen, también, considerables repercusiones en el nivel de empleo en los
puertos y en las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores portuarios
y que deberian adoptarse medidas para prevenir o reducir los problemas que
se presenten, dado que los trabajadores portuarios deberian beneficiarse de la
introduccién de nuevos métodos de manipulacion de cargas y que, por lo tanto,
a la vez que se planean e introducen los nuevos métodos, deberian planearse y
adoptarse una serie de medidas para mejorar en forma duradera su situacion, tales
como la regularizacion del empleo (articulo 2.1) concretada en la obligacion de
garantizarles periodos minimos de empleo o ingresos minimos (articulo 2.2), se
articula instrumentalmente con la exigencia de establecer registros para todas las
categorias de trabajadores portuarios (articulo 3.1), y otras medidas relativas a las
condiciones de trabajo y de vida y a la seguridad e higiene en el trabajo La finalidad
declarada del Convenio es de estimular, en la medida de lo posible, que «se asegure
el empleo permanente o regular de los trabajadores portuarios» (articulo 2.1), (OIT,
1973).

En Espafia la normativa sobre la estiba y desestiba parte de la Orden de
18 de mayo de 1962 por la que se aprueba el Reglamento Nacional de Trabajos
Portuarios (BOE de 23 de mayo de 1961); de la Ordenanza de Trabajo de
Estibadores Portuarios de 5 de diciembre de1969, (BOE de 31 de diciembre de
1969), derogada por la Orden de 29 de marzo de 1974, que aprobo la Ordenanza de
Trabajo de Estibadores (BOE, 4 de abril de 1974). En ella se podia comprobar la
especificidad de esta actividad y el trabajo de la estiba se establecia, en articulo 23,
que “corresponde al Delegado de Trabajo, de acuerdo con el Ingeniero Director y el
comandante de Marina, previo informe de la Junta Local, la fijacion de la plantilla
de los trabajadores de cada puerto, especificando el nimero correspondiente de
cada categoria profesional. En caso de discrepancia se elevara el expediente a
la Direccion General de Trabajo, la que resolvera, con la conformidad de las de
Navegacion y de Puertos y Sefiales Maritimas”. Ello, subraya que, en ese momento,
existia un importante control de la plantilla.

Posteriormente, se publicd el Real Decreto 2302/1980, de 24 de octubre,
por el que se regula la estructura administrativa de las actividades laborales y
empresariales en los puertos de interés general (BOE 29 de octubre de 1980).
Estos nuevos planteamientos en la estructura del trafico portuario y en el
trasporte maritimo, unidos al de las relaciones laborales han venido de la mano
de la Constitucion Espafiola de 6 de diciembre de 1978 (BOE 29 de diciembre
de 1978) y especificamente de la Ley 8/1980, de10 de marzo, del Estatuto de
los Trabajadores (BOE de 14 de marzo de 1980), que “obliga a acomodar la
estructura, competencia y funciones de la organizacion de trabajos portuarios al
nuevo ordenamiento sustantivo de forma tal que, conservando la administracion
las competencias propias de las tareas ptblicas que a ella le incumben en funcion
del interés que los puertos guardan para la economia nacional y del lugar en que se
realizan las tareas portuarias, se propicie un mayor protagonismo de trabajadores
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y empresarios en los érganos de gobierno propios de la organizacion portuaria en
orden a las competencias y funciones que les son propias”.

Avanzando en el tiempo, nos encontramos con el Real Decreto-Ley 2/1986,
de 23 de mayo, sobre el servicio publico de estiba y desestiba de buques (BOE, de
27 mayo de 1986). El nticleo mas relevante de las actividades de estiba y desestiba
de buques lo forman actividades que se declaran constitutivas de un servicio
publico, no por si mismas, sino por llevarse a cabo en determinados puertos:
los de interés general, de titularidad estatal, y aquellos otros que no tengan esta
consideracion, pero en los que hasta la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-
Ley 2/1986, hubiera ejercido sus funciones la Organizacion de Trabajos Portuarios,
que son titularidad de la Comunidad Auténoma en que se ubiquen, siempre que
ésta hubiese asumido la oportuna competencia (art. 5 de la Ley 27/1992, de 24
de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (BOE, de 25 de
noviembre). Tales actividades figuraban sometidas a una gestion especial, de la
que se ocupa el RD. Ley de Estiba y Desestiba. Su Reglamento de ejecucion fue
aprobado por Real Decreto 371/1987, de 13 de marzo (BOE de 16 de marzo de
1987) y la Orden Ministerial de 15 de abril 1987 (BOE de 21 de abril de 1987). En
¢l se establecia el objeto del contrato que era la gestion, en régimen de concesion,
del servicio publico de estiba y desestiba de buques en puertos de interés general.
Se consideran actividades integrantes de este servicio publico las labores de carga,
descarga, estiba, desestiba y transbordo de mercancias, objeto de trafico maritimo,
que se realicen en los buques y dentro de la zona portuaria en los términos en
que estos conceptos se encuentran definidos en el articulo 2 del Reglamento de
ejecucion del Real Decreto-Ley 2/1986, de 23 de mayo (Carril, 2008).

Sobre estas disposiciones legales y reglamentarias incidié la Ley 27/1992,
de 24 de noviembre de Puertos del Estado y Marina Mercante (BOE, de 25 de
noviembre del 1992), que llevé a cabo una nueva regulacion del servicio publico
de estiba y desestiba y de sus formas e instrumentos de gestion; asi como la Ley
48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y de prestacion de servicios
de los puertos de interés general (modificada por la Ley 33/2010, de 5 de agosto).
Esta ultima Ley identifica y define las actividades de estiba y desestiba (articulo
85), estableciendo los requisitos profesionales y las titulaciones necesarias para
ejercerlas (disposicion adicional 5%) y da reglas sobre el régimen laboral aplicable
(disposicion adicional 7%).

Finalmente, en 2011, se promulga el Real Decreto Legislativo 2/2011, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estados y de la Marina
Mercante, donde en la seccion 17, del capitulo VI del régimen de gestion de los
trabajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacion se recogen
las sociedades de gestion de la puesta a disposicion de los trabajadores y se crean
las Sociedades Andnimas de Estibadores Portuarios (SAGEP), definidas como
“sociedad andnima mercantil privada que tendra por objeto social la gestion de la
puesta a disposicion de sus accionistas de los trabajadores por ellas contratados,
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cuyos accionistas demanden para el desarrollo de sus actividades y tareas del
servicio portuario de manipulacion de mercancias que no pueden realizarse con
personal propio de sus plantillas como consecuencia de la irregularidad de la
mano de obra necesaria para la realizacion de las actividades incluidas en dichos
servicios portuarios”.

Por otro lado, es importante analizar la influencia de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea de 11 de diciembre de 2014, recaida en el asunto
C-576/13, que afirma “las restricciones a la libertad de establecimiento pueden
estar justificadas por razones imperiosas de interés general, siempre que sean
adecuadas para garantizar a realizacion del objetivo que persiguen y no vayan mas
alla de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo (...)”, ademas reconoce
que la jurisprudencia de este Tribunal considera que “(..) la proteccion de los
trabajadores figura entre las razones imperiosas de interés general que pueden
justificar restricciones a la libertad de establecimiento (..) y (..) resulta que el
objetivo de garantizar la seguridad en las aguas portuarias constituye igualmente
una razon imperiosa de interés general”. Tras dicha sentencia contra el Reino
de Espafia y con la prevision de evitar una futura reiteracion de las multas al
Gobierno espafiol, se aprueba el Real Decreto-Ley 8/2017, en el régimen de estiba
y desestiba, constituyendo una adecuacion a la Sentencia y poniendo de manifiesto
el significado en la dialéctica entre las libertades econémicas comunitarias y la
proteccion de los trabajadores. Se crean los Centros Portuarios de Empleo, con una
cadencia de un afo, en sustitucion de las SAGEP. A tal fin, se abordara el examen
de la regulacion en clave de principio de proporcionalidad y las circunstancias
que inciden en la descompensacion a favor de las libertades ya que el sistema
anterior constituia una limitacion a las libertades que iba mas alla de lo necesario
para alcanzar los objetivos de la norma (Camarero, et al, 2018). Un resumen de
las figuras asociativas y empresas gestoras portuarias en Espafia se muestra en el
cuadro n° 2.

Cuadro n° 2. Figuras asociativas y empresas gestoras portuarias en Espafia

ANOS FIGURAS ASOCIATIVAS Y EMPRESAS GESTORAS

1986 | Se crean las SEED (Sociedades estatales de estiba y desestiba) con participacion
de empresas prestadoras de servicios de estiba/desestiba en cada puerto; y con una
participacion mayoritaria del Estado

2003 | Se crea la APIES (Agrupaciones de interés econémico) en sustitucion de la SEED,
con el fin de ordenar el nuevo régimen juridico de los servicios de estiba /desestiba,
perdiendo su condicion de titularidad estatal, para quedar sujeto a la iniciativa privada.
Quedan fuera de las autoridades portuarias y el tinico accionista serd la nueva entidad.

2010 | Se crean las SAGEP (Sociedad anonima de gestion de estibadores portuarios), que
sustituye a las dos anteriores. Es una sociedad mercantil juridica cuyo objeto social
es la gestion de la contratacion y puesta a disposicion de sus accionistas (empresas
estibadoras) de los trabajadores para el desarrollo de la actividad de las tareas del
servicio portuario de la manipulacion
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ANOS FIGURAS ASOCIATIVAS Y EMPRESAS GESTORAS

2017 | Por el Real Decreto Ley de 8/2017, de 12 de mayo, se modifica el régimen de
trabajadores para la prestacion del servicio de manipulaciéon de mercancias, dando
cumplimento a la Sentencia del TJUE, de 11, de diciembre de 2014. (Asunto
C-576(13). Se consagra el principio de libertad de contratacion de trabajadores; y no
sera necesario que el titular de la licencia participe en ninguna empresa, cuyo objeto
social sea la puesta a disposicion de trabajadores portuarios. Se establece un periodo
transitorio de 3 afios.

2019 | Por el Real Decreto Ley 9/2019, de 29 de marzo, se prevé la posible creacion de los
Centros Portuarios de Empleo (CEP), que tienen por exclusivo objeto el empleo de
trabajadores de la estiba portuaria para su puesta disposicion, de forma temporal, de
empresas titulares de licencia de prestacion del servicio portuario de manipulacion
de mercancias o de autorizacion de servicios comerciales portuarios, asi como la
formacion profesional de aquellos, la cual también podra realizarse mediante el resto
de alternativas previstas legalmente..

Fuente: elaboracion propia

La Resoluciéon de 7 de marzo de 2018, de la Direccion General de Empleo,
por lo que se registra y publica el acuerdo parcial de modificacion del IV Acuerdo
estatal para laregulacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuario
(BOE de 13 de marzo del 2018), recientemente se ha modificado al declarar la
sentencia de la Audiencia Nacional 127/2021, de 31 de mayo, la nulidad de pleno
derecho de las siguientes disposiciones del IV Acuerdo para la regulacion de las
relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria: articulo 6, apartados 1, 2, 3,
5,6,7,9, 11, 12 y 13, -articulo 7, -articulo 8; -articulo 9, -articulo 10, apartados 1,
4,5y 6, -articulo 11, en sus referencias a la relacion laboral especial; -articulo 12,
apartado 2, -articulo 18, apartado 1 ; -articulo 19, apartado 1.¢), y de la -disposicion
adicional séptima del IV Acuerdo Marco (que fue introducida por acuerdo suscrito
por los codemandados y cuya publicacién se ordena por Resolucion de 7 de
julio de 2017, de la Direccion General de Empleo, y, posteriormente, modificada
parcialmente por nuevo acuerdo suscrito por las mismas partes publicado por
Resolucion de 7 de marzo de 2018), por contravenir el RD-ley 9/2019, el RD ley
8/2017, el articulo 49 del TFUE y las Sentencias del TIUE de 11 de diciembre de
2014y 11 de febrero de 2021. El Tribunal anula el sistema de seleccion de personal
del IV Acuerdo marco, por suponer un control sindical del acceso y el modelo de
centros portuarios por monopolista, también ha anulado la subrogacion forzosa de
todos los trabajadores que formaban parte del sector antes de la liberacion de 2017,
por ocasionar graves problemas a las empresas. La sentencia todavia no es firme,
pero de confirmarse se produciran cambios en la estiba que iran conformes con
futuro V Acuerdo Marco, actualmente no esta aprobado.

Finalmente, en cuanto a la legislacion aplicable a la estiba y desestiba nos
encontramos con el Real Decreto 257/2019, de 12 de abril, por el que se establecen
las normas para la concesion de ayudas especiales para la adaptacion del sector de
la estiba portuaria.
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2. LIMITES SUSTANCIALES Y FORMALES DE LA REGULACION
DEL TRABAJO DEL TRABAJO EN LOS PUERTOS

El sector maritimo espafiol estd compuesto por una gran variedad de
actividades, entre ellas el transporte maritimo, la construcciéon naval, la industria
auxiliar, la pesca, los puertos deportivos, la investigacion marina, y la que aqui
nos importa la estiba ademas de otras. Espafia es un pais con un amplio litoral
maritimo que tiene un sistema portuario conformado por 46 puertos, que son
gestionados por 28 Autoridades portuarias. En ellos se mueven mercancias por un
valor de méas de 375 mil millones de euros, equivalente a un 35% de nuestro PIB
y el 65% de estas mercancias requieren servicios de estiba y desestiba. El valor de
los servicios de estiba prestados en los puertos espafioles cada afio se aproxima a
los 2.000 millones de euros. Con todo ello, se estiba y desestiba cada aflo mas de
300 millones de toneladas de mercancias, por el conjunto de los puertos espafioles
(ANESCO, 2018).

El servicio de estiba y desestiba realizado en los puertos espafioles ha ido
configurandose en su concepcion juridica en primer lugar como un servicio
publico, pasando por inspiracion del Derecho Comunitario, a ser, en la actualidad,
un servicio de interés general, hasta las mas recientes consideraciones en que
se configura como como un servicio general de los puertos de manipulacion de
mercancias e interés general, bajo el principio de libertad de contratacion (Alvarez,
2018).

El servicio portuario de manipulacion mercancias no esta definido en el RD-
Ley 8/2017, para lo cual hay que de recurrir al Real Decreto Legislativo 2/2011,
de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante, en ¢l se sefiala que “son servicios portuarios
las actividades de prestacion que sean necesarias para la explotacion de los puertos
dirigidos a hacer posible la realizacion de las operaciones asociadas con el trafico
maritimo, en condiciones de seguridad, eficiencia, regularidad, continuidad y no
discriminacion, y que sean desarrolladas en el &mbito territorial de las Autoridades
Portuarias”. Entre ellas el Servicio de manipulacion de mercancias, que consiste en
la carga, estiba, descarga, desestiba, transito maritimo y el trasbordo de mercancias
(articulo 108.d). También estipula que “se consideran integradas en este servicio
portuario las actividades de carga, estiba, desestiba, descarga y trasbordo de
mercancias, objeto de trafico maritimo, que permitan su transferencia entre buques,
o entre éstos y tierra u otros medios de transporte. Para tener la consideracion de
actividades incluidas en este servicio deberan realizarse integramente dentro de
la zona de servicio del puerto y guardar conexion directa e inmediata con una
concreta operacion de carga, descarga o trasbordo de un buque determinado”
(articulo 130.1).

Asi, podemos definir lo que es la estiba, como las diferentes operaciones
que se realizan con las mercancias para ubicarlas correctamente en las areas y
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zonas de carga, teniendo en cuenta todas las normas de seguridad aplicables en
cada operacion. La estiba comprende dos fases. En primer lugar, la entrada de
la mercancia hasta la bodega, camino seguido desde el muelle y se compone de
movimientos horizontales y verticales para desplazar la carga hasta el lugar de
almacenamiento. En segundo término, el almacenamiento, entendiendo como
tal la forma de almacenar la mercancia en bodega para conseguir el maximo
aprovechamiento de los espacios de acuerdo con las caracteristicas de la carga y del
barco y de las condiciones de seguridad. La desestiba se denomina a la operacion
contraria de la estiba, es decir, el removido de la carga y su entrega al equipo de
descarga para extraer de la bodega del buque la mercancia previamente estibada.
De otro lado, la carga y descarga, comprende desde el momento que la unidad de
carga queda colgada de la graa hasta que es desenganchada por los estibadores de
un barco, o viceversa (Ministerio de Fomento, Puertos del Estado. 2017).

Entre las actividades que tienen este servicio se encuentran las siguientes:

a) Las actividades de carga y estiba comprenden: 1°. La recogida de la
mercancia en la zona de almacenamiento o deposito del puerto y el
transporte horizontal de la misma hasta el costado del buque en operaciones
relacionadas con la carga del mismo; 2°. La aplicacion de gancho, cuchara,
spreader o cualquier otro dispositivo que permita izar o transferir la
mercancia directamente desde un medio de transporte terrestre, o desde el
muelle, o pantaldn, al costado del buque; 3°. El izado o transferencia de la
mercancia y su colocacion en la bodega o a bordo del buque; 4°. La estiba
de la mercancia en bodega o a bordo del buque, de acuerdo con los planes
de estiba e indicaciones del capitan del buque o de los oficiales en quienes
delegue esta responsabilidad; 5°. El embarque de la mercancia por medios
rodantes en el buque; 6°. El trincaje o sujecion de la carga a bordo del
buque para evitar su desplazamiento durante la navegacion, siempre que
estas operaciones no se realicen por la tripulacion del buque;

b) Las actividades de desestiba y descarga comprenden: 1°. El destrincaje o
suelta de las sujeciones de la carga a bordo para permitir su manipulacion,
siempre que estas operaciones no se realicen por la tripulacion del
buque; 2°. La desestiba de mercancias en la bodega o a bordo del buque,
comprendiendo todas las operaciones precisas para su colocacion al
alcance de los medios de izada o transferencia; 3°. La aplicacion de gancho,
cuchara, spreader o cualquier otro dispositivo que permita izar o transferir
la mercancia; 4°. El izado o transferencia de la mercancia y su colocacion
en un medio de transporte o en el muelle o pantalan al costado del buque; 5°.
La descarga de la mercancia, bien sobre vehiculos de transporte terrestre,
bien sobre muelle o pantaldn para su posterior recogida por vehiculos o
medios de transporte horizontal, y, en su caso, su traslado a la zona de
almacenamiento o depoésito dentro del puerto, y el depdsito y apilado de la
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mercancia en dicha zona; 6°. El desembarque de la mercancia del buque
por medios rodantes.

¢) La actividad de trasbordo comprende el destrincaje o suelta, siempre que
no se realice por la tripulacion del buque y la desestiba en el primer buque,
la transferencia de la mercancia directamente desde un buque a otro y la
estiba en el segundo buque y posterior trincaje, siempre que no se realice
por la tripulacion del buque en el segundo buque (articulo 130) (Estepa,
2019).

Se considera empresa estibadora a la encargada de llevar a cabo las
operaciones portuarias de manipulacion de las mercancias. Generalmente, es
titular de una concesion administrativa otorgada por la Autoridad Portuaria que le
faculta para utilizar con caracter exclusivo, un espacio situado a borde del muelle,
en el que realiza sus trabajos. Las funciones que lleva a cabo se corresponden
con las anteriormente sefialadas tanto en el embarque como en el desembarque
(carga, descarga, estiba...); ademdas le corresponde el vaciado y llenado de
contenedores, la clasificacion de las mercancias y los movimientos horizontales
para posicionamiento en la zona de inspeccion (Anexo II. 18).

Por otro lado, se analiza a los estibadores, trabajadores que llevan a cabo
una actividad especial por la forma de prestacion del trabajo, lo que confiere a la
estiba un caracter singular, que da lugar a que se excepcione en la aplicacion de
las normas comunes de derecho laboral. La justificacion para estas especificidades
en el entorno portuario se ha sustentado en el hecho de que al sistema portuario
es trascendental y tiene un valor estratégico y vertebrador en la economia de los
paises (Ballester, 2014).

Entre las caracteristicas y rasgos del trabajo portuario de la estiba y desestiba
plasmadas en el Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, esta la supresion del
régimen de gestion de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario
de manipulacion de mercancias, que se recoge en el Texto Refundido de la Ley
de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, dado que, se abandona por parte
de las Autoridades Portuarias la gestion directa sobre los servicios portuarios,
pasando a un régimen de autorizaciones administrativas para aquellas empresas
interesadas en la realizacion de servicios, siempre en el marco de un régimen de
libre concurrencia. El papel de las Autoridades Portuarias es el de garante de la
ordenacion y la regulacion de las infraestructuras portuarias (Fernandez, 2003).

El Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, modificé el régimen de
los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacion de
mercancias, se hizo para dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de 11 de diciembre de 2014, recaida en el Asunto C-576/13. El
Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, produce un claro efecto sobre el régimen
de funcionamiento de las empresas titulares de licencias del servicio portuario de
manipulacion de mercancias que operan en el sector, cuya obligacion de pertenecer
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a las Sociedades Anonimas de Gestion de Estibadores Portuarios (SAGEP)
desaparece, al tiempo que tiene un indudable efecto sobre la situacion laboral de
los trabajadores de la estiba portuaria, en la medida en que su contratacion deja de
hacerse de forma prioritaria a través de las referidas SAGEP. En este mismo sentido,
a fin de posibilitar una rapida adaptacion al caracter irregular de la prestacion de los
trabajadores portuarios, y sin perjuicio de la actividad de las empresas de trabajo
temporal, el Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, establecid en su articulo 4
la posibilidad de crear Centros Portuarios de Empleo (CPE) cuyo objetivo habra
de ser la contratacion de trabajadores portuarios para ser puestos a disposicion de
empresas titulares de licencia de prestacion del servicio portuario de manipulacion
de mercancias o de autorizacion de servicios comerciales portuarios, afladiendo
seguidamente que a dichos centros portuarios de empleo les seran de aplicacion
la Ley 14/1994, de 1 de junio, que regula las empresas de trabajo temporal, y la
restante normativa aplicable a estas empresas, Es decir, con el objetivo de conjugar
los principios de libertad de contratacion con los derechos de los trabajadores, de
manera que se produzca un transito ordenado al nuevo marco en el que la aplicacion
de los principios del derecho de la Union Europea inspiradores de la libertad de
competencia se lleve a efecto sin menoscabo de los derechos laborales basicos de
los trabajadores y, sobre todo, sin merma del empleo en el sector.

3. ELENTORNO ECONOMICO LABORAL

El sector del transporte maritimo es de vital importancia en Europa. Existen
mas de 1.200 puertos a lo largo del perimetro costero (70.000 kildometros).
Contribuye con 56.000 millones de euros al PIB de la Union Europea, empleando a
mas de 600.000 personas, siendo la productividad de los trabajadores superior a la
media europea (89.999 € por 56.000€) (Oxford Economics,2015). Ello significa: un
elevado peso sectorial y una alta contribucion al empleo, inversion y crecimiento.

En Espafia el sector maritimo estd compuesto por una gran variedad
de actividades Atendiendo a los datos del Cluster Maritimo Espafol, tnica
organizacion a todas las industrias, los servicios y las actividades economicas de
nuestro pais relacionadas con la mar, se sefiala que el sector cuenta con 46.000
empleos, con un VAB de 27.000 millones de euros y un peso en total del VAB de
alrededor del 3,24%. Ademas, posee un elevado efecto multiplicador: por cada
euro de gasto, se generan 5,5 euros; y por casi empleo en el sector, se contribuye a
generar 2,8 puesto de trabajo.

La estimacion de los costes de las operaciones portuarias revela la posibilidad
de determinar tanto la eficiencia como la competitividad de las terminales
portuarias. Los célculos para estimar los costes de escala de un buque en un puerto
se estructuran en una serie de componentes entre los que se encuentran las tasas
portuarias (ayuda a la navegacion, tasa del buque, tasa de la mercancia, tasa del
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pasajero) y los servicios portuarios (que incluyen la manipulacion de las mercancias
en las terminales, la estiba, el amarre el remolque y el practicaje). Los costes son
diferentes para cada terminal, tipo de mercancias y tipo de buques.

Pero, sin duda, lo relevante son los rasgos singulares que le hacen alcanzar
un alto valor estratégico. Tomando como base los datos de la Asociacion Nacional
de Empresas Estibadoras y Centros Portuarios de Empleo (ANESCO), recogemos
siete rasgos claves:

a) Los movimientos de mercancias movidas por los puertos espafioles
mantienen una tendencia creciente en las tltimas décadas. Dichos flujos se
distribuyen del siguiente modo: las mercancias movidas internacionalmente
alcanzan el 59% del total; el 32% corresponde a los traficos de transbordo;
y solo el 9% es cabotaje o mercado nacional;

b)el 64% de las mercancias que se mueven por los puertos espafioles
requieren de servicios de estiba; de las que el 86% de las mismas son flujos
importadores y el 60% corresponden a corrientes exportadoras;

c¢) las mercancias estibadas en contenedores suponen, en el afio 2014, un total
del 51%; en tanto que los graneles sdlidos alcanzan el 29% del total, y las
mercancias no contenedorizadas suponen el 20%:

d) la produccion de los servicios de estiba alcanza un montante de 1.974
millones de euros, para el afio 2014; y el valor afiadido bruto de las
actividades de estiba en los puertos espafioles asciende a 1.176 millones de
euros.

e) el coste de paso de un contenedor por una terminal portuaria presenta el
siguiente cuadro: el 52% corresponde a la mano de obra; el 27% es el coste
de la maquinaria; el coste del suelo representa el 10%; y el 11% son gastos
generales.

f) solo ocho Autoridades Portuarias muestran un porcentaje de carga estibada
inferior al 50% del total.

En suma, en Espafia, el porcentaje de carga estibada se sitia alrededor de
mas de dos tercios de la carga total. Su distribucion es muy heterogénea. Los
principales puertos que requieren estibadores son Algeciras, Valencia, Barcelona,
Las Palmas y Bilbao. Es decir, existe una correlacion positiva entre el numero de
estibadores en cada puerto y el trafico de mercancias de estos. De manera que,
cuanto mayor sea el trafico de mercancias existente en un puerto, mayor sera el
numero de estibadores trabajando en él. Segtin los datos de ANESCO, la suma de
los estibadores registrados en los puertos de Algeciras, Valencia y Barcelona suman
el 62,9%, porcentaje que es mayor de la mitad de los estibadores enrolados en las
SAGEP. En suma, en Espaia se contabilizan 37 terminales portuarias, registrando
un total de 5.745 empleos contratando un total de 1.322,669 jornales de trabajo
estibador (jornadas de 6 horas).
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Los datos elaborados para el Observatorio de los Servicios Portuarios arrojan
las siguientes peculiaridades: a) gran diversidad de situaciones en lo que concierne
a las terminales; b) un claro desajuste entre las operaciones y la superficie
portuaria; por lo que cada terminal portuaria es diferente y posee condiciones
operativas distintas; ¢) son muy claras las divergencias en lo tocante a los dias de
estancia media y en la productividad de la gruas; d) el coste medio del paso del
contenedor por la terminal oscila en torno a los 100 €/Teus, y su desglose muestra
una distribucion del siguiente modo: la mano de obra absorbe el 50%; el coste de la
maquinaria el 27%; el coste del suelo, el 10%; y, finalmente, los gastos generales,
el 11%. (SBC & McValnera,2016). Una orientacion sobre la distribucion del coste
por TEU en las terminales portuarias espafiolas se muestra en el cuadro n° 3.

Cuadro n’ 3. Distribucion del coste por TEU en las terminales portuarias
espaifiolas

Coste Coste Nivel Nivel
maximo | minimo maximo | minimo

Mano de obra 49,75 27,61 N° medio TEUS/buque/ afio 1.496 237

operativa

Coste de gestion 7,25 2,39 Teus/ Ha. terminal 39.001 3.115

Magquinaria 41,73 10,47 Teus/metros lineales de 1976 40
muelles

Suelo 23,49 13,43 TEUS/Jornadas estiba 18 3

Coste/TEU 122,22 53,89 Estancia media contenedor 12,50 5,00
en terminal

Rendimiento 129,373 3.743 Costes derivados de la tasa 37,6 13,4

n° operaciones/ T-3

gria / afio

Fuente) SBC & McValnera, 2016, pagina 33.

En contraste a este estudio, otro trabajo, el suscrito por la Fundacion Cenit,
revela que los costes de paso de la carga rodada en las terminales maritimas de
Roro/Pax y de Ferry, muestran resultados diferentes. Examinando seis atributos
(adaptabilidad del horario; rendimiento global del equipo de trabajo; productividad
real de las operaciones; configuracion de la terminal; nivel de incidencias en el
interior de los buques y en la terminal; y, finalmente, coste unitario de la mano de
obra estibadora), las cuentas arrojan el siguiente resultado: a) el coste de la estiba
varia en funcion del tipo de operativa (entre un 25% y 55%); b) el coste de la mano
de obra estibadora oscila entre un 14% y un 20%.; y c) la tasa de la mercancia tiene
un peso muy significativo en la estructura del coste (Diaz Hernandez et al., 2009).
A este respecto, véase el cuadro nimero 4.
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Cuadro n° 4. Coste adicional medio por unidad de mercancia debido al paso
por un puerto.

Coste directo mano de | Ve Servicios portuarios: %
obra/unidad tasas y THC/ud
Ro-pax Camiones 12/22 € 14% 85/170 € 86%
Ro-ro Plataformas 15/30 € 20% 75/125 € 80%
Car Carrier 5/6 € 15% 35/50 € 85%

Fuente CENIT. 2014 Estudio sobre las tasas y servicios portuarios en terminales de carga
rodada. Propuesta de modelo para un Observatorio de Costes. Fundacion de Estudios Portuarios
(FUNESPOR) S.C. Tenerife.

Como se ha visto, los resultados de ambos informes son diferentes en algunos
aspectos. En un principio, se podria deber a que utilizan distintos tipos de carga
(rodada, en el caso del trabajo de CENIT y contenedorizada, en el caso del estudio
de SBC & McValnera). También, se podria argiiir que la metodologia es distinta
y la adscripcion del personal operativo no es la misma en ambos analisis. Por eso,
el coste de la manipulacion de las mercancias en los puertos oscila entre el 25 y el
53%, una horquilla de variacion muy amplia; en la medida que son numerosos los
factores que influyen en la determinacion de dichos costes. Es importante resefar,
en consecuencia, que en el analisis de costes se consideran todos los trabajadores
portuarios, no exclusivamente los estibadores. Asimismo, pueden existir otros
factores clave relativos a los costes, como son los referidos a las jornadas laborales
de dia, nocturnas o de fin de semana; el numero de trabajadores por mano, entre
otras. Eso hace que cuando se analiza el coste especifico de la estiba, el estudio
del CENIT concluye que dichos costes representan entre el 14 y el 20% del coste
total de la escala; y seglin el trabajo de SBC & McValnera, el coste por TEU de
promedio en las terminales especializadas seria del orden de 33,57 €/TEU.

A la vista del marco en el que se desarrolla la actividad, queda reflejado, por
un lado, la complejidad; y, por el otro, la diversidad de intereses, en la medida que
el proceso de contenedorizacion contribuyen a cambiar radicalmente las funciones
portuarias, tal y como se recogen en el cuadro niimero 5, en la que tiene repercusion
los costes con las condiciones de trabajo y flexibilidad.

Cuadro n° .5. Niveles de complejidad de la actividad

NIVELES DE COMPLEJIDAD PROBLEMAS Y OBJETIVOS
1. dificultad atendiendo a la Se trata de disponer de un sistema flexible debido a las
flexibilidad fluctuaciones en lo tocante a las necesidades de la mano
de obra

2. dificultad de lograr maxima | En términos econdémicos y de seguridad no resulta facil
eficiencia disponer, a corto plazo, de unas plantillas con formacion
y preparacion adecuada.
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NIVELES DE COMPLEJIDAD PROBLEMAS Y OBJETIVOS

3. dificultad de establecer una | Deberan estar fijadas, de antemano, en las mesas
relacion entre condiciones de | negociadoras tanto para los estibadores en plantillas
trabajo y salarios. como los trabajadores provenientes de ETT.

4. dificultad de cumplimiento | Evitar la existencia de diferentes modelos de contratacion
de las normas internacionales | Y condiciones de trabajo de los estibadores.

Fuente: elaboracion propia

Por tanto, el esquema del sistema de funcionamiento, atendiendo a su
complejidad entorno al cumplimiento de normas, condiciones de trabajo, flexibilidad
y eficacia podemos decir que se basa en una relacion triangular de las relaciones
de trabajo. Abarca la cesion de trabajadores; las contratas y subcontratas que se
efectuan por resultados y no de la actividad; el rol de las agencias de colocacidn;
y los mecanismos de sucesion y transmision de empresas en el marco del negocio
portuario. Algunos rasgos y actitudes, en relacion con los correspondientes agentes,
se recogen en el cuadro nimero 6.

Cuadro n° 6. Relacion triangular entre Agentes, Rasgos y Actitudes

SUJETOS RASGOS ACTITUDES
Agentes de Invierten poco y representan a | Su mision es acelerar al maximo las
buques y armadores con escaso interés en la | rotaciones de los buques.
consignatarios Comunidad local Buscan soluciones rapidas a los
conflictos
Stevedores Facturan mano de obra Sus beneficios se centran en el % de

No efectiian grandes Inversiones. | los gastos
Muestran un Interés regular en | No hay interés manifiesto en la
lo tocante a la modernizacion y | mejora de los sistemas productivos y

aumentos de la productividad operativos
Operadores Apuestan por la racionalizacion | Reclaman reglamentos que solucionen
portuarios de los métodos, productividades | los conflictos.
Globales y buscan eliminar las practicas | El tamafio y la dimensiéon de sus
ilegales empresas y holdings poseen gran
relevancia.

Sus capacidades financieras les
permiten resistir demandas abusivas.

Fuente: elaboracion propia

3.1. La productividad

Las modalidades de la remuneracion se basan en varios componentes. Las
principales vendran definidas por: el tiempo en efectuar el trabajo encomendado;
por el trabajo expresado en volumen de carga/descarga/preparacion; y por la
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contribucién de ambos, teniendo en cuenta la productividad. En consecuencia,
las relaciones de contratacidon oscilan entre varias posiciones extremas, que van
desde que el trabajador (stevedore) no tiene derecho mas que a las ganancias de la
productividad resultante de su esfuerzo; y, en ese caso, deberia beneficiarse de la
totalidad de las ganancias; hasta el otro extremo, en que el trabajador tenga derecho
a una fraccion de los incrementos de la productividad, sea cual sea el origen del
trabajo y de los servicios efectuados. Normalmente, se prima a la productividad,
calculada sobre la base de remuneracion horaria dividida por el niimero de
toneladas movidas (prima de rendimiento). Aunque, dichos razonamientos
encuentran numerosos objetores, debido a las penalizaciones derivadas de los
niveles de inversiones en equipamientos, de la tecnologia disponible, de los grados
de automatizacion, de los procesos de digitalizacion, entre otros. (Oliveira &
Varela, 2016).

La productividad de los estibadores esta condicionada a los turnos de trabajo.
Esto es, la operatividad de los puertos y de las terminales portuarias posee una
amplia relevancia a la hora de estimar las diferentes productividades. En términos
generales, se puede afirmar que la productividad del trabajo es la relacion entre el
tiempo trabajado y el producto final obtenido. Naturalmente, esta relacion puede
ser medida en términos globales (produccion total), medios (Productividad media
= produccion/cantidad de trabajo Q/L) o marginales (Productividad marginal =
variacion de la produccidn/variacion de la cantidad de trabajo AQ/AL), y, en todos
los casos esta relacionada directamente con los medios de produccion utilizados
(capital y materias primas) (Pyndick & Rubinfeld, 2003).

Segun el Journal of Commerce (JOC), que mide la productividad de las
distintas terminales mundiales, situaba a los puertos de Algeciras y Barcelona,
entre los diez primeros lugares del mundo. Sin embargo, el informe elaborado por
el Ministerio de Fomento, revela que el rendimiento por estibador (Tns/afo) de las
Autoridades Portuarias espafiolas es muy heterogéneo y dispar. El mas productivo,
siguiendo dicho informe, es el puerto de Ferrol. A continuacion, le siguen Almeria,
Gijon, Cartagena y A Corufia. Por el contrario, los puertos con mayores volimenes
de trafico, como Algeciras, Valencia y Barcelona, se encuentran en posiciones mas
retrasadas. Quiere decir con ello, que hay que tener mucha precaucion y cuidado
con la utilizacién de las magnitudes y con los conceptos que evaltian los indices.

La cantidad de mercancia movida en relacion con el tiempo dedicado a su
movimiento, supone, basicamente un indicador de productividad laboral en este
sector. Dicha relacion se considera el elemento central y por ello esta vinculada
a la retribucion. Es decir, se prima la productividad calculada sobre la base de
remuneracion horaria dividida por el nimero de toneladas movidas (prima de
rendimiento). En consecuencia, se fija una cadencia normal de trabajo productivo
y de servicios (R); se estipula un tonelaje a mover (T); y unas horas de trabajo
necesarias para dichos movimientos (T/R). El salario (w) estaria en funciéon de
dichas condiciones. Seria, pues la mostrada en la Ecuacion 1.
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T .
53 =w Ecuacion 1
La productividad adoptaria una forma parecida a esta a la reflejada en la

Ecuacion 2:
p__ h+bil3itn

aj+axly + a3tz ... +aply

+K Ecuacién 2

donde,t, 1, 3, ...tn, son las toneladas que son necesarias mover, ya sean de graneles
o de mercancias o contenedores y ay, a;, a3 + ... + a,, son los rendimientos respecto
a la manipulacién de las mercancias y K, es el nimero de efectivos de las empresas
de manipulacion independientes del tonelaje de mercancias manipuladas.

Estas expresiones matematicas se introducen a modo explicativo genérico,
aunque enun analisis economico mas profundo habria que considerar especificidades
de la funcion de produccion. En este sentido, el trabajo de Martinez-Budria, E.; J. J.
Diaz-Hernandez, y S. Jara-Diaz (2011) ofrece una interesante reflexion sobre dicha
funcién y la eficiencia.

3.2. Las retribuciones

La estructura salarial se compone de un salario base y de unos complementos
salariales, que dependeran del rendimiento, de pagas extraordinarias, vacaciones,
etc. Existen normativas diferentes segun los puertos, por lo que los salarios bases,
como los complementos, muestran amplias diferencias.

Asimismo, al existir distintos ejemplos relacionados con la organizacion del
trabajo segtn los puertos (SAGEP, CEP, y bolsas de trabajo), tanto el nimero de
jornales como el de los salarios de los mismos son muy dispares. El trabajo de G.
Dura (2017) reveladichas diferencias en funcion de las los niveles de especializacion
portuaria (Pereiro, 2000). Por tanto, es facil deducir las diferentes complejidades
de lo tocante a la manipulacion de las cargas y el transporte de mercancia en el
interior de los recintos portuarios. Los datos se muestran sintéticamente en el
Cuadro ntimero 7.

Cuadro n° 7. Retribuciones segtn tipo de carga

TIPO DE CARGA JORNALES IMPORTE DE JORNALES
SAGEP BOLSA SAGEB BOLSA

Contenedor 327.598 56.275 100.872.410 10.983.757

Vehiculos automoviles 12.951 8.107 3.133.408 1.511.195

Graneles solidos 2.684 324 970.493 65.778

Resto 18.548 394 8.311.419 103.850

TOTAL 361.781 65.100 113.287.732 12.664.582

Fuente: G. Dura (2017).
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En suma, los salarios y los nimeros de jornales de los estibadores dependen
del tipo de mercancias que se manipulan y de la productividad, por un lado; y de
su adscripcion bien a si forman parte de la SAGEP o de las bolsas de trabajo. Las
polémicas sobre los salarios reales de los estibadores son una constante reiterada
en cuanto surge un conflicto o asistimos a una negociacion sobre las condiciones
de trabajo. Unos afirman que los salarios medios de los estibadores en los puertos
grandes oscilan entre 75.000/90.000 euros, por 1.600 horas de trabajo (Douglas
Schultz, consejero delegado de Noatum). Otros, como el estudio de CETM,
manifiestan que son los complementos quienes elevan o hacen descender los
salarios percibidos, que se sitian en un margen entre 1.400 a 2.100 euros mes. Si
nos remitimos al Informe sobre “Andlisis y conclusiones del estado del mercado
de los servicios portuarios 20167, llevado a cabo por el Ministerio de Fomento
extraemos dos conclusiones: a) el coste unitario por estibador se calcula dividiendo
el coste del personal de las cuentas anuales de cada uno de los puertos por el nimero
de trabajadores que se contabilizan en el mismo. La media resultante es 86.430
euros; b) Solo siete puertos sobrepasan dicha medida (Valencia, Castellon, Gijon,
Algeciras, Huelva, Alicante y Avilés); c¢) siendo las diez Autoridades Portuarias
con menor coste unitario por estibador, los siguientes: Vilagarcia, Malaga, Ferrol,
Marin, Santa Cruz de Tenerife, Motril, A Coruiia, Cadiz, Las Palmas y Pasaia
(véase cuadro numero 8).

Cuadro n° 8. Costes medios por estibador

PUERTOS COSTE MEDIO POR ESTIBADOR
Algeciras (*) 91.985
Valencia (¥*) 108.273
Barcelona(**) 83.566
Bilbao(*) 78.832
Las Palmas (**) 62.552

(*) Los datos corresponden al afio 2014; (**) Los datos corresponden al afio 2015. Fuente: SBC &
McValnera, 2016. op cit.

En resumen, un gran contraste, predominando una gran diversidad, en la que
se subraya que el puerto de Valencia es que posee un coste por estibador mas
alto (108.273 €, en 2015), seguido por el puerto de Algeciras (91.985 € en 2014),
Barcelona (83.566 € en 2015) Bilbao (78.832 € en 2014) y Las Palmas (62.552 €,
en 2015).
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4. LAS ULTIMAS INNOVACIONES EN LO TOCANTE AL REGIMEN
JURIDICO DE LAS RELACIONES LABORALES DE LA ESTIBA
EN ESPANA

Aun manteniendo su esencia, el régimen del trabajo portuario ha sufrido
cambios continuos hasta su mas radical transformacion, la regulacion juridica del
trabajo en los puertos se caracterizaba, histéricamente, por su fuerte control publico,
el cual actualmente ha ido desapareciendo en lo que se refiere a su funciéon como
empleador. La actividad de la estiba portuaria, supuso unas importantes novedades
en torno a la libertad de empresa y a la seguridad en el empleo (Soldevilla, 2017).

La prestacion de servicios de los estibadores portuarios no podra ir més alla
de lo que la legislacion sobre empresas de trabajo temporal prevea, aplicacion en
su totalidad con las eventuales previsiones especificas del R.D. Ley 8/2017. Asi
lo establece el articulol, al sefalar que “los Centros Portuarios de Empleo que
puedan crearse al amparo de lo establecido en el Real Decreto-ley 8/2017, de 12
de mayo, operardan como empresas de trabajo temporal especificas del sector de la
estiba portuaria, con las particularidades previstas en el capitulo V de esta Ley y
en su reglamento de desarrollo”.

Fue de gran importancia la modificacion que se llevo a cabo con el R.D.
Ley 8/2017, al modificar el régimen laboral de los estibadores (12.000, segiin
ANESCO) que, hasta dicho momento, se encontraban catalogados como una
relacion de caracter especial. Tras la derogacion del art®, 2.1 h) del Estatuto de los
Trabajadores, que incluia en la lista de relaciones laborales de caracter especial,
la de los estibadores portuarios, €stos pasaron a una relacion laboral de caréacter
comun. Mas alla de las singularidades previstas en lo que al acceso al empleo
concierne, el resto del régimen juridico de la relacion laboral pasa a regirse por
la legislacion laboral comun. Las singularidades de esta relacion laboral se basan
en su sistema de funcionamiento triangular. En ella se comprenden la cesion de
trabajadores; las contratas y subcontratas que se efectian por resultados y no
de la actividad; de las agencias de colocacion y los mecanismos de sucesion y
transmision de empresas.

En materia de contratacion laboral, siguiendo el R.D. Ley 8/2017, esto es,
tras la liberalizacion de la contratacion de trabajadores para la prestacion del
servicio portuario de manipulacion de mercancias, el régimen es libre; sin que tal
contratacion deba realizarse de forma prioritaria entre trabajadores pertenecientes
a la SAGEP, como sucedia en la situacién inmediatamente anterior; con la tinica
limitacién de que deben cumplirse los “requisitos establecidos que garanticen la
profesionalidad de los trabajadores portuarios” (articulo 2.1).

De modo que la formacion es vital para acceder al empleo, pero en el
Real Decreto Ley 8/2017, no se hace referencia a las titulaciones de formacion
profesional o equivalentes, limitando la realizacion de las actividades del servicio
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de manipulacion de mercancias a quienes obtengan el certificado de profesionalidad
correspondiente. Certificado que ahora, requerira, en todo caso, la realizacion
de unas practicas profesionales no laborales en instalaciones portuarias “en los
términos que reglamentariamente se determine”. La limitacion de la acreditacion
de la capacidad profesional para el desarrollo del trabajo portuario, a la obtencion
del certificado de profesionalidad, puede significar una nueva via de cierre al
acceso a la profesion cuya justificacion deberia quedar clara. Asi, la realizacion de
practicas profesionales, obligacion establecida en el R.D. 34/2008, de 18 de enero,
por el que se regulan los certificados de profesionalidad, indica que tales practicas
se realizaran en “instalaciones portuarias” (articulo 5, bis 5, 11 y 15).

Por otra parte, y una vez cumplido el requisito de la formacion, tal como se
establece en el funcionamiento de las empresas de trabajo temporal, el contrato de
trabajo entre la Empresa de Trabajo Temporal (ETT) y el trabajador contratado para
ser cedido, puede celebrarse por tiempo indefinido o por duracion determinada, por
lo que la tendencia es a concertarlos por el tiempo de duracion del contrato de puesta
a disposicion, lo que es totalmente distinto a la vinculacion indefinida caracteristica
de larelacion entre la SAGEP y el estibador portuario. Duracion indefinida que, por
otra parte, marcaba en gran medida la propia relacion especial y que, garantizaba
la formacion permanente que es necesaria para la prestacion del servicio portuario
por personal cualificado. Tal vez lo que si pudiera tener mayor recorrido sea la
prevision, ahora practicamente inutilizada, del articulo 10.3 de la Ley 14/1994,
de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal, en el que
se establece lo siguiente “la empresa de trabajo temporal podra celebrar también
con el trabajador un contrato de trabajo para la cobertura de varios contratos de
puesta a disposicion sucesivos con empresas usuarias diferentes, siempre que tales
contratos de puesta a disposicion estén plenamente determinados en el momento
de la firma del contrato de trabajo y respondan en todos los casos a un supuesto de
contratacion eventual de los contemplados en la letra b) del apartado 1 del articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores, debiendo formalizarse en el contrato de trabajo
cada puesta a disposicion con los mismos requisitos previstos en el apartado 1
de este articulo y en sus normas de desarrollo reglamentario”. Posibilita, pues,
celebrar un contrato de trabajo para la cobertura de varios contratos de puesta a
disposicion (Rodriguez, 2018).

Ademas, para los contratos de trabajo de duracion determinada que se
suscriban por los Centros Portuarios de Empleo se regiran por lo dispuesto en
el capitulo III de esta Ley con las particularidades siguientes: a) los contratos
temporales de estibadores portuarios se formalizaran por escrito, de acuerdo con
lo establecido para la modalidad de contratacion de que se trate; y b) mediante la
negociacion colectiva se podran determinar criterios de conversion de contratos
temporales en indefinidos.

En el caso de los contratos de trabajo por tiempo indefinido se concertaran por
escrito en los términos previstos en el articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores y

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 247 - 287



La complejidad del sector de la estiba: un andlisis econémico-juridico para el caso espafiol 273

con sujecion a las formalidades y al modelo que se establezcan en la negociacion
colectiva. En estos casos, las correspondientes ordenes de servicio podran ser
remitidas a los trabajadores portuarios a través de medios electronicos en los
términos que se acuerden en la negociacion colectiva. Del mismo modo se podra
hacer llegar la comunicacion de las 6rdenes de servicio a las empresas usuarias
(articulo 20).

Es de gran importancia en esta materia, la sentencia 16 de septiembre de 2020,
de la Sala Novena del TJUE, sobre la peticion de decision prejudicial planteada,
con arreglo al articulo 267 TFUE, por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), desestimandola sin entrar en el fondo de la cuestion.

El procedimiento se siguid contra Asociacion Nacional de Empresas
Estibadoras y Consignatarios de Buques (ANESCO), los sindicatos con intervencion
de Asociacion Estatal de Empresas Operadoras Portuarias (Asoport).

La peticion de decision prejudicial de la CNMC, tuvo por objeto la
interpretacion del articulo 101 TFUE y del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos [101 TFUE y 102 TFUE] (DO 2003, L 1,

p- 1).

Considerando el Derecho de la Union recogido en considerandos 17 y 18 del
Reglamento n.° 1/2003: Para garantizar tanto la aplicacion coherente de las normas
de competencia como una gestion 6ptima de la red, es indispensable mantener la
norma segun la cual la incoacion de un procedimiento por la Comision comporta la
pérdida automatica de competencia para las autoridades de los Estados miembros.
Cuando una autoridad de competencia de un Estado miembro ya esté instruyendo
un asunto y la Comision tenga intencion de incoar el procedimiento, debe procurar
hacerlo cuanto antes. Antes de incoar el procedimiento, la Comision debe consultar
con la autoridad nacional correspondiente.

La Comisién como cuestion prejudicial sefiald que: el 29 de marzo de 2019,
el Reino de Espaiia adopt6 el Real Decreto-ley 9/2019, de 29 de marzo, por el
que se modifica la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas
de trabajo temporal, para su adaptacion a la actividad de la estiba portuaria y se
concluye la adaptacion legal del régimen de los trabajadores para la prestacion del
servicio portuario de manipulaciéon de mercancias. Esta norma ofrecia, durante
el periodo transitorio, la posibilidad de prever, mediante acuerdos o convenios
colectivos, una subrogacion obligatoria del personal de las SAGEP en el caso de
que las empresas de manipulacion de mercancias decidieran dejar de formar parte
de ellas o se produjese su desaparicion. La CNMC sefiala que la adopcion de ese
acto, que tiene rango de ley, tuvo como efecto ampliar el plazo en el que era posible
el ejercicio del derecho de separacion de las SAGEP hasta el final del periodo
transitorio previsto en el Real Decreto-ley 8/2007, es decir, hasta el 14 de mayo
de 2020. Por tanto, la CNMC tiene dudas acerca de la conformidad, por una parte,
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de los convenios colectivos que modifican el IV Acuerdo Marco Estatal y, por
otra, del Real Decreto-ley 9/2019 con el articulo 101 TFUE, lo que, a su entender,
justifica acudir al Tribunal de Justicia en virtud del articulo 267 TFUE.

A tal efecto, la CNMC considera que es un 6rgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 267 TFUE, dado que, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, tiene origen legal, caracter permanente y jurisdiccion obligatoria, resuelve
conforme a un procedimiento contradictorio, constituye un 6rgano independiente y
ejerce sus funciones con total respeto de la objetividad y de la imparcialidad frente
a las parte en litigio y a sus respectivos intereses en relacion con el objeto de este.

El Tribunal considerd que, no puede considerarse que esta tenga la calidad de
“tercero” con respecto a la autoridad que adopta la resolucion que puede ser objeto
de recurso ni, por tanto, ser calificada como “6rgano jurisdiccional nacional” en el
sentido del articulo 267 TFUE. Por todo ello, procede declarar la inadmisibilidad
de la peticion de decision prejudicial planteada por la CNMC.

Esta sentencia supuso un cambio significativo para la Comision Nacional de
Mercados y Competencia al mostrar el Tribunal su inadmisibilidad sin entrar en
la cuestion de fondo ya no fue necesario desestimar las peticiones alli planteadas.

Las menciones a la negociacion colectiva deben entenderse exclusivamente
referidas a la realizada en el sector de estiba, siguiendo en todo caso la prioridad
aplicativa de los convenios prevista en el articulo 84.2 del Estatuto de los
Trabajadores y teniendo en cuenta lo previsto en la disposicion adicional segunda
del Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo.

Actualmente los contratos de puesta a disposicion de trabajadores portuarios
podran celebrarse “para cubrir necesidades de personal de estiba propias del
servicio de manipulacion de mercancias de las empresas titulares de licencia de
prestacion del servicio portuario de mercancias o de autorizacion de servicios
comerciales” (articulo 19.2).

Las facultades de direccion, organizacion y control de la actividad laboral
de los trabajadores portuarios contratados por los Centros Portuarios de Empleo
corresponderan a la empresa titular de la licencia de prestacion del servicio
portuario de manipulacién de mercancias o de autorizacion de servicios comerciales
portuarios durante el periodo de puesta a disposicion. Las empresas titulares de
licencias de prestacion del servicio portuario de manipulacién de mercancias o de
autorizacion de servicios comerciales portuarios a cuya disposicién sean puestos
trabajadores portuarios ocuparan el mismo lugar que las demas usuarias respecto de
las empresas de trabajo temporal, y deberan cumplir las obligaciones que establece
el capitulo IV de esta Ley y las restantes normas que les resulten de aplicacion
(articulo 21.1.2.).

Los trabajadores portuarios cedidos por Centros Portuarios de Empleo
ostentaran frente a las empresas usuarias todos los derechos que les reconoce
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esta ley, asi como los que se puedan establecer mediante la negociacion colectiva
(articulo 21.3).

Lo dispuesto en el articulo 15.5, del Estatuto de los Trabajadores (para la
adquisicion de la condicion de trabajadores fijos) no sera de aplicacion respecto de
las empresas usuarias titulares de licencias de prestacion del servicio portuario de
manipulacion de mercancias o de autorizacion de servicios comerciales portuarios
(articulo 21.4).

En efecto, al margen de que los convenios colectivos en el marco de nuestro
sistema legal tienen capacidad de fijar las condiciones retributivas, de jornada
y del resto del régimen juridico del contrato de trabajo en la estiba; al mismo
tiempo, tienen como limite infranqueable el obligado respeto al nuevo modelo de
contratacion establecido con la reforma legal, a resultas del necesario respeto a la
sentencia de condena a Espafia por este motivo. Ha de estarse atento a la efectiva
adecuacion del disefio de los convenios colectivos y de su contenido al nuevo
modelo legal y que éstos por vias ocultas no produzcan un resultado que acabe
siendo contrario a la libertad de contratacion en los términos identificados por la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo (Cruz, 2018).

La estructura salarial para los estibadores se recoge en la Negociacion
Colectiva. Asi en el futuro V Convenio, se sefiala que se establecera: a) un
salario base por grupo profesional que podra variar por el tipo de jornada; b) los
estibadores percibiran, como minimo, dos pagas extraordinarias anuales, una en el
mes de diciembre y otra en el que se convenga por convenio o acuerdo de ambito
inferior. Su cuantia se determinara en los citados convenios colectivos; ¢) podran
establecerse para el calculo del salario de cada trabajador sistemas de primas o
incentivos en funcion de la cantidad o calidad de trabajo efectivamente realizado,
asi como otros complementos o primas minimas garantizadas (articulo 49).

También se establece una retribucion minima garantizada de treinta turnos
mensuales. Los turnos no trabajados hasta completar los treinta se percibiran al
valor del salario de asistencia o disponibilidad fijado en los convenios o acuerdos
colectivos de ambito inferior. En el computo de los treinta turnos se tendran en
cuenta los doblajes (jornadas de 12 horas o reenganches) y las causas legales y
convencionales de suspension del contrato, asi como los permisos retribuidos. Esta
garantia sustituye al denominado salario de inactividad y no se aplicara en aquellos
puertos que tengan establecido un salario fijo por unidad de tiempo en cémputo
mensual o un salario minimo garantizado mensual. La concrecion del sistema de
garantia de percepcion salarial se realizara en los convenios o acuerdos colectivos
de ambito inferior, con los minimos establecidos. En el supuesto de inexistencia de
regulacion en el ambito inferior, se establece como retribucion minima garantizada
la correspondiente para cada Grupo profesional del CPE con mayor ntimero de
personal que opere en el puerto de la misma Comunidad Auténoma (articulo 50).
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El complemento personal de antigiiedad desaparece como concepto
retributivo, sin que se devengue cantidad alguna nueva por tal concepto. Se
respetan los importes que se vinieran percibiendo que tendran la consideracion de
complemento personal no absorbible (articulo 51).

En lo que concierne a la retribucion segtin tipos de jornadas, en los convenios
o acuerdos de ambito inferior se acordara la adecuacion de los pluses de jornada,
en orden al establecimiento de una estructura de estos que fije las cuantias
remuneratorias de acuerdo con los siguientes tipos de jornadas: a) Jornadas
ordinarias: las comprendidas entre las 08:00 horas y las 20:00 horas; b) Jornadas
nocturnas: las comprendidas entre las 20:00 horas y las 08:00 horas; c¢) Jornadas de
sabado: las comprendidas entre las 08:00 horas y las 14:00 horas de los sabados y
las comprendidas entre las 14:00 horas del sabado y las 08:00 horas del domingo;
d) Jornadas de domingos y festivos: las comprendidas entre las 08:00 horas del
domingo o festivo y las 08:00 horas del dia siguiente. Dentro de cada tipo de
jornada, los convenios o los acuerdos de ambito inferior podran fijar horarios
diferentes a los anteriores. (articulo 52).

La jornada maxima de trabajo anual queda establecida en 1.826 horas. Las
empresas estibadoras que regulen mediante convenio de empresa un horario,
distribucion de trabajo, régimen de trabajo y la planificacion anual de las vacaciones
apartandose de lo dispuesto en el Acuerdo, tendran una jornada maxima anual de
1.452 horas (22 turnos mensuales por 11 mensualidades). La jornada anual se
distribuird de manera irregular mediante el sistema de llamamientos, nombramientos
y turnos establecidos en este acuerdo y en los convenios o acuerdos colectivos de
ambito inferior. Las empresas estibadoras deberan confeccionar y presentar a la
representacion legal y sindical de los trabajadores un calendario anual de jornadas
del personal contratado directamente por las mismas, de forma que detalle los
turnos de trabajo, los dias de descanso semanal o el sistema para su determinacion
y la programacion de las vacaciones. A tal efecto, se cumplira lo dispuesto en el
Estatuto de los Trabajadores y normas legales y convencionales complementarias
(articulo 38).

El cumplimiento de la jornada anual y el computo de la jornada minima
mensual obligatoria se cumplimentara mediante la obligacion de disponibilidad
para la realizacion de un numero de turnos de trabajo equivalente a los dias
laborables del mes més dos, respetando los 14 dias festivos anuales, los de descanso
semanal, los de licencias o permisos y demads causas de suspension del contrato de
trabajo legal o convencionalmente establecidas. Como consecuencia del sistema
de computo de turnos indicado en el parrafo anterior, la jornada minima mensual
obligatoria no sera superior de 24 turnos, sin perjuicio de lo cual, los trabajadores
podran realizar —voluntariamente o en las condiciones que se establezcan en los
convenios o acuerdos colectivos ambito inferior- un niimero superior de turnos
mensuales con el limite de la jornada maxima anual de 1.826 horas pactadas.
La citada obligacion tendra vencimiento trimestral (enero-marzo; abril-junio;
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julio-septiembre y octubre-diciembre). Se considerard cumplimentada la jornada
correspondiente a dicho periodo y, por tanto, no exigible el tiempo de trabajo en
el que no se hubiera producido ocupacion efectiva a pesar de la disponibilidad del
trabajador. En los convenios o acuerdos colectivos de ambito inferior se podra
detallar, complementar y ampliar las licencias o permisos (articulo 39).

La jornada anual se distribuira, para todo el personal afectado por el presente
convenio colectivo, mediante la actividad durante todos los dias del afio, en turnos
que permitan la prestacion del servicio durante las 24 horas del dia. Se exceptua
de la regla anterior un maximo de cinco dias al afio, que seran determinados como
dias inhabiles a efectos laborales por el convenio o acuerdo colectivo de &mbito
inferior. Se considera jornada diaria de trabajo el nimero total de horas de trabajo
prestadas conforme a lo dispuesto en este acuerdo, desde las 02:00 de un dia a las
02:00 del dia siguiente (articulo 40).

El exceso sobre la jornada anual pactada tendra la consideracion de horas
extraordinarias y debera compensarse mediante el sistema que se determine en
los convenios o acuerdos colectivos de ambito inferior. El exceso del tiempo de
trabajo sobre los turnos establecidos en cada puerto se abonara, sin perjuicio de
su consideracion como hora ordinaria, con el importe y recargos establecidos en
los convenios de ambito inferior. A peticion de las empresas estibadoras, se podra
realizar un maximo de dos horas de remate de buques, segin la regulacién que se
establezca en convenio o acuerdo colectivo de dmbito inferior (articulo 41).

En la ordenacion de la jornada se respetara la legislacion vigente, con especial
atencion en la organizacion del trabajo para garantizar el minimo de descanso de
12 horas entre jornadas y el descanso semanal. Dada la modalidad de adscripcion
y la diferente manera de organizacion, previsibilidad de ocupacién y atencion al
servicio, el descanso semanal para los trabajadores de los Centros Portuarios de
Empleo sera el establecido en los convenios colectivos de ambito inferior y de dos
dias para todo el personal, integrado o adscrito, de las plantillas de las empresas
estibadoras. La determinacion de los dias de descanso semanal para todo el
personal afectado por este convenio sera la establecida en los convenios o acuerdos
colectivos de ambito inferior, en atencién a compatibilizar la disponibilidad y
demanda en la prestacion del servicio con el derecho a la previa determinacion del
descanso con una antelacion de siete dias o, en su caso, la antelacion pactada en
los convenios o acuerdos colectivos sectoriales inferiores. El disfrute del descanso
semanal podra realizarse cada dos semanas. Las empresas estibadoras procederan
a sefialar para los trabajadores integrados o adscritos a sus plantillas el descanso
de dos dias semanales consecutivos quedando fijado el nimero méaximo de turnos
mensuales en 22. Cuando la empresa no lo comunique en el calendario anual o
con una antelacion de un mes, se entendera que los dias de descanso semanal
seran sabado y domingo. A estos efectos, el personal puesto a disposicion por
mas de un turno procedente del CPE conforme al articulo 14 b) estara sujeto a la
regulacion contenida en el parrafo anterior. Los dias festivos anuales, excluidos
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los inhabiles previstos en el articulo 40 se disfrutaran en la forma que se convenga
en los convenios o acuerdos colectivos de ambito inferior. El personal afectado
por el Acuerdo disfrutara de licencia no retribuida de hasta 12 dias anuales de
asuntos propios. El plazo de solicitud ante el CPE o empresa estibadora finalizara
en la hora en la que esté previsto el nombramiento que precede al que corresponda
al periodo de la licencia. E1 CPE o la Empresa estibadora podra denegar las
solicitudes que excedan del 20% del personal disponible en cada grupo profesional
o/y especialidad, siempre que fuera necesario para atender los pedidos. En tal caso,
se denegaran las solicitudes por el orden inverso de presentaciéon o, en su caso,
por sorteo. Esta licencia no disminuird la jornada minima mensual obligatoria
establecida en el Acuerdo.

En cuanto a los turnos de trabajo y jornadas especiales, como regla general,
el tiempo de trabajo en el sector se organizara en turnos de trabajo de seis (6) horas
de trabajo efectivo en las condiciones establecidas en el articulo 45. El turno de
seis horas serd continuo. Sin embargo, los convenios o acuerdos de 4ambito inferior
podréan establecer los sistemas de trabajo, tipos y distribuciones de la jornada,
horarios y duracién de los turnos, dentro de los limites establecidos legalmente sin
contradecir las condiciones establecidas en este acuerdo.

Los trabajadores podran realizar una jornada de hasta 12 horas consecutivas o
dos turnos de seis horas el mismo dia, siempre que se cumpla el descanso obligatorio
entre jornadas y que no se superen los limites de jornada minima obligatoria
indicados en el articulo 39. A este respecto un mismo trabajador no podra realizar
dos turnos en el mismo dia cuando exista otro disponible a tiempo completo o
parcial en el CPE con el que opere la empresa que, pudiendo efectuar tal actividad,
no haya tenido ocupacion efectiva en el dia, a no ser que fuera el de descanso
reglamentario, sin realizar, en este Ultimo supuesto, horas complementarias. En
la realizacion de jornadas de 12 horas o reenganches seran llamados, en primer
lugar, los trabajadores de los CPE. Cuando fuera precisa la realizacion de jornadas
de 12 horas o dos turnos en el mismo dia, el personal afectado tendra derecho
a la interrupcion minima de media hora o la dispuesta por convenio o acuerdo
colectivo de ambito inferior, que se realizara a la mitad de la jornada y sera
considerada y retribuida como de trabajo efectivo. En tal caso, el personal debera
ser informado en el momento del nombramiento o, si no hubiera sido posible por
causa imprevista, tan pronto se tenga conocimiento de ello. El personal de los CPE
asume colectivamente un compromiso de disponibilidad para atender las demandas
de servicio en cada puerto.

En cuanto al grado de participacion de las mujeres en las actividades de estiba
y desestiba, sefialaremos que es un sector ampliamente masculinizado con pocas
trabajadoras. Se calcula que solamente un 6% del total de estibadores son mujeres.
Seglin la informacion que proporciona la Confederacion Espanola de Transporte
de Mercancias, inicamente en 6 puertos hay mujeres estibadoras, en el Puerto de
Valencia se calcula que hay alrededor de 300 estibadoras (aprox. un 22,51% del
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total), unas 100 en el Puerto de Barcelona (aprox. un 9,34% del total) y una en el
Puerto de Las Palmas (0,21%), el Puerto de Cadiz (2,08%), el Puerto de Malaga
(0,81%) y el Puerto de Sevilla (1,37%). La participacion por tanto en esta actividad
de las trabajadoras es podriamos calificarla de simbolica (Aguado, 2016).

Este Convenio ha sido informado por la CNMC, en tres ocasiones la ultima
de ellas el 28 julio de 2020, analiz6 de modo preliminar las potenciales distorsiones
sobre la competencia que podrian surgir del V Acuerdo Marco de la Estiba. No
evalua su compatibilidad con el articulo 1 de la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia o el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea, que solo puede valorarse por la CNMC en el marco de un procedimiento
sancionador.

En la actualidad las partes estan en fase de llegar a un acuerdo sobre el mismo,
mas aun tras la sentencia de la Audiencia Nacional 127/2021, de 31 de mayo, la
cual esta en la actualidad pendiente de recurso. Y tras ella se ha visto la necesidad
de un Convenio de acuerdo a la normativa, dado que el anterior no lo estaba.

5. LA GESTION DE LA ESTIBA

Como ya hemos sefalado la gestion de los trabajadores ha sido,
tradicionalmente, encomendada a unas especificas sociedades de gestion de
personas que unicamente se dedicaban a la puesta a disposicion de las empresas
prestadoras del servicio de estiba /manipulacion de mercancias del personal que
éstas necesitan para su actividad. Tras el Real Decreto Ley de 8/2017, de 12 de
mayo, se modifica el régimen de trabajadores para la prestacion del servicio de
manipulacion de mercancias, dando cumplimento a la Sentencia del TJUE, de 11,
de diciembre de 2014. (Asunto C-576(13). Se consagra el principio de libertad
de contratacion de trabajadores; y no sera necesario que el titular de la licencia
participe en ninguna empresa, cuyo objeto social sea la puesta a disposicion
de trabajadores portuarios. Se establecid un periodo transitorio de 3 afios, para
cumplimentar esta nueva forma de gestionar la estiba.

A resueltas de todo ello y por el Real Decreto Ley 9/2019, de 29 de marzo, se
prevé la posible creacion de los Centros Portuarios de Empleo (CEP), que tienen
por exclusivo objeto el empleo de trabajadores de la estiba portuaria para su puesta
disposicion, de forma temporal, de empresas titulares de licencia de prestacion del
servicio portuario de manipulacion de mercancias o de autorizacion de servicios
comerciales portuarios, asi como la formacion profesional de aquellos, la cual
también podra realizarse mediante el resto de alternativas previstas legalmente
(Rodriguez-Pifiero, 2019) .

Una peculiaridad relacionada con la norma fue la posibilidad de creacion de
unas entidades, denominadas Centros Portuarios de Empleo (CPE), sobre cuya
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naturaleza y funcionamiento aporta escasas indicaciones (Rodriguez-Izquierdo,
2018). Estos Centros Portuarios de Empleo, sefiala la norma, tienen como objeto
“permitir una rapida adaptacion al caracter irregular de la prestacion de los trabajos
portuarios”; y “el empleo de los trabajadores portuarios en el servicio portuario
de manipulacion de mercancias, asi como su cesion temporal a empresas titulares
de licencia de prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias
o de autorizacion de servicios comerciales portuarios” (articulo. 4.1). Bajo
esta perspectiva parecen sustituir a las SAGEP, en tanto tendrian como funcién
proporcionar a las empresas estibadoras los trabajadores que necesitaran para
cubrir los picos de demanda. Pero tiene importantes diferencias tales como: a)
los CPE podran extenderse a todo el territorio nacional, pudiendo existir varios
centros por puerto; b) podran crearse por personas naturales o juridicas o uniones y
entidades sin personalidad juridica; ¢) pueden, en principio, solicitar la obtencioén
de la autorizacion exigida por la Ley 14/1994 para actuar como empresa de trabajo
temporal (ETT) (art.4, 2) (Barbadillo, 2017).

La finalidad de estos Centros Portuarios de Empleo se regula en el articulo
18 de ETT, sefialando que tienen por exclusivo objeto “el empleo de trabajadores
de la estiba portuaria para su puesta a disposicion, de forma temporal, de empresas
titulares de licencia de prestacion del servicio portuario de manipulacion de
mercancias o de autorizacion de servicios comerciales portuarios, asi como la
formacion profesional de aquellos, la cual también podré realizarse mediante el
resto de alternativas previstas legalmente”. Y que las empresas que formen parte
de un centro portuario de empleo deberan “ser titulares de la licencia del servicio
portuario de manipulacion de mercancias y obtener una autorizacion administrativa
previa, segun lo previsto en el articulo 2, con las siguientes especialidades: a) en
su denominacion incluiran los términos «Centro Portuario de Empleo» o su
abreviatura «CPE», en lugar de los términos «Empresa de Trabajo Temporal» o
su abreviatura «kETT»; y b) a efectos de lo establecido en el apartado 3 del articulo
2, el nimero minimo de trabajadores con contrato de duracion indefinida con que
debera contar el centro portuario de empleo para prestar servicios como personal
de estructura bajo la direccion del mismo, se calculara en funcion del nimero de
dias de puesta a disposicion del personal de estiba contratado temporalmente en el
ano anterior. En todo caso, al inicio de su actividad debera contar al menos con dos
trabajadores de estructura con contrato de duracién indefinida, minimo que debera
mantenerse durante todo el tiempo de actividad del centro portuario de empleo”.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 18. 3, se sefiala que deberan “constituir y
mantener” una garantia financiera actualizada, que debera alcanzar el diez por ciento
de la masa salarial del ejercicio econdmico inmediato anterior correspondiente
al personal de estiba portuaria que haya sido empleado bajo una modalidad de
contratacion temporal para ser puesto a disposicion de las empresas a que se
refiere el apartado 1, sin que en ningun caso dicho importe pueda ser inferior a
veinticinco veces el salario minimo interprofesional, en computo anual, vigente en
cada momento.
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Ademas, se sefala la obligacion de remitir a la autoridad laboral la relacion
de contratos de puesta a disposicion celebrados a que se refiere el articulo 5.1,
asi como la obligacién de entrega de documentacion a los representantes de los
trabajadores, establecida en el articulo 9, se entenderan referidas inicamente a los
trabajadores portuarios contratados temporalmente.

6. SINTESIS DE RESULTADOS Y CONCLUSIONES. LAS
DIVERGENCIAS Y EL CONFLICTO EN LA ESTIBAY DESESTIBA

Las operaciones de carga y descarga, estiba y desestiba de las mercancias son
actividades indispensables para el desplazamiento de éstas; y, por ello, requieren
de una rapida, profesional y ordenada ejecucion, que ha de ser llevada a cabo por
unos trabajadores bien formados como exige la norma, debido a la importancia
nuclear para un correcto desarrollo del transporte maritimo. Téngase en cuenta que
una inadecuada ejecucion de estas actividades puede acabar generando retrasos y
dafos en las mercancias a transportar y ante los cuales deberan responder los sujetos
obligados contractualmente a su ejecucion (Belintxon, 2017). Esta especial actividad
laboral ha estado en los ultimos afios cargada de conflictividad. Los estibadores
han utilizado mecanismos de presion y de accion, como la huelga, para defender su
particularidad y su adaptacion a normativas favorables. Esta conflictividad en este
sector ha llegado a producir importantes desajustes econémicos. La busqueda de
soluciones extrajudiciales y de mecanismos de solucion de conflictos que permitan
la negociacion de las reclamaciones de los trabajadores de este importante sector
se convierte en una asignatura pendiente desde hace afios, catalogandose de vital
importancia su arreglo definitivo.

Los estibadores han llevado a cabo determinadas protestas y huelgas como
medio para que las empresas garanticen sus condiciones laborales. En los tltimos
diez afios, fueron notables la del 2010, convocada por los sindicatos CCOO, UGT,
CIG, ELA y Coordinadora, para los meses de marzo y abril, motivada por la
modificacion de la Ley de Puertos y la posibilidad de pérdida de empleo de mas de
1.500 empleos por considerar que se estaban precarizando los servicios portuarios
en materia de estiba y desestiba (La Estiba, 2010). En el 2011, la huelga estaria
convocada por la Coordinadora Estatal de Estibadores Portuarios, UGT, CCOO
y la Confederacion Intersindical Galega, en solidaridad con los trabajadores de
la estiba del puerto de El Musel, que protestan por la decisiéon de la Autoridad
Portuaria gijonense de autorizar la contratacion de trabajares ajenos a la estiba
portuaria para la manipulacioén de vehiculos y plataformas de camién. En el 2012,
la huelga fue convocada por Coordinadora, UGT, LAB, ELA, CCOO, SINTRABI,
EGAS e HIRU, manifestando que “ante la agresion que supone la reforma laboral
aprobada por el Gobierno del PP, aplicando recortes que suponen de facto la
aniquilacion de todos y cada de los derechos de los y las trabajadoras, queremos
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hacer un llamamiento a todos y todas los trabajadores y trabajadoras del entorno
portuario a la huelga general del préximo dia 29 de marzo”.

Elafo 2017, fue especialmente conflictivo. Se convoca huelga en el sector para
adecuar el trabajo de los estibadores espafioles al Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, La huelga fue intermitente y parcial durante todo el afio y afecto
seriamente a la actividad en los puertos espafioles. No fue hasta que la patronal
garantizd el 100% del empleo, para que los sindicatos ratifican los compromisos
adquiridos; y el 29 de marzo de dicho afio ambas partes se comprometieron a iniciar
la negociacion del V Acuerdo. El perjuicio ocasionado por las huelgas del 2017,
alcanzo los 55 millones por jornada laboral, segin manifestd el propio Ministerio
de Fomento.

Tras dos afios de paros intermitentes, en el 2019, el sindicato mayoritario de
estibadores, la Coordinadora Estatal de Trabajadores del Mar, movilizo a la huelga
a casi un total 7.000 trabajadores de mas de 30 puertos espafioles, por la falta de
un acuerdo que adecue sus convenios laborales a las nuevas normas estatales para
la estiba.

En definitiva y a modo de resumen los cambios recientes en la legislacion
sobre la estiba y desestiban pueden seguir produciendo conflictividad en esta
relacion triangular que se produce en la estiba y desestiba. Asimismo, se ha visto la
necesidad de Contar con un Convenio Colectivo de acuerdo al marco legislativo,
como ha dejado evidenciado la sentencia de la Audiencia Nacional de 2021,
declarando la nulidad de algunos articulos del IV Colectivo. (Un resumen de la
cronologia del proceso de liberalizacion de los servicios portuarios lo exponemos
en el cuadro namero 1).

En el mismo, se da cuenta tanto de las fases y criterios divergentes en el
enfoque de los servicios de manipulacion de cargas como de las diferentes
posiciones y reacciones llevadas a cabo en la normativa espafiola para acompasarla
al marco legal europeo. No obstante, es de citar que el modelo portuario europeo
se caracteriza por su diversidad mostrando distintas concepciones en la estructura
de la propiedad, del régimen de explotacion y de las herramientas que definen
su gobernanza (Gonzélez-Laxe, 2020). En consecuencia, también es facil deducir
que los servicios portuarios en la Unién Europea no se caracterizan por su
homogeneidad, sino todo lo contrario.

La complejidad y los multiples aspectos laborales, econdmicos y juridicos
que confluyen en el tema tratado en este trabajo, requiere, ademas de un estudio
preliminar, generalista, en el que se remarquen estas caracteristicas diferenciales,
respecto a otros sectores productivos, una mayor profundizacion tanto en los
aspectos juridicos (que ademds deben ser actualizados una vez que las normas
se ratifiquen), como en los econdmicos, ampliando el andlisis en el contexto
econdomico de las crisis en general y de la provocada por la pandemia, que ha
afectado sustancialmente al transporte.
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STJUE (Gran Sala) de 9 de marzo de 2021, Asunto C-580/19
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SUPUESTO DE HECHO: El empleado que da origen al litigio es un
funcionario que desempefia sus funciones de bombero de la ciudad de Offenbach
del Meno (Alemania) y, como el resto de miembros del cuerpo, debe prestar
periddicamente servicios de intervencion, durante los cuales debe estar localizable
en todo momento y tener consigo su uniforme de intervencion y un vehiculo de
servicio facilitado por la entidad empleadora. Debe responder a las llamadas que
reciba en las que se le informe de los incidentes respecto de los cuales debe
tomar decisiones. En determinadas situaciones, debe desplazarse al lugar de la
intervencion o a su puesto de trabajo. Mientras presta dicho servicio el empleado
debe elegir el lugar en el que se encuentre de forma que, en caso de aviso, pueda
llegar al término municipal de la ciudad de Offenbach del Meno, en uniforme
y con el mencionado vehiculo, haciendo uso de las excepciones a las normas
de trafico de aplicacion general y de los derechos de preferencia que le asisten,
en veinte minutos. Los fines de semana, dicho servicio abarca desde las 17.00
del viernes hasta las 7.00 del Iunes. Una semana de 42 horas de trabajo puede ir
seguida de tal servicio durante el fin de semana, y de promedio, presta el servicio
de intervencion entre diez y quince fines de semana al afio. Solicita a su empresa
que se le reconozca como tiempo de trabajo y que se retribuya en consecuencia,
ya que considera que los periodos de guardia, a pesar de realizarse en régimen
de disponibilidad no presencial y de que, en consecuencia, el trabajador no esté
obligado a hallarse fisicamente en un lugar determinado por el empresario, este
ultimo le obliga a retornar al trabajo en un plazo muy breve.

RESUMEN: Para el 6rgano remitente la obligacion que pesa sobre el
trabajador de llegar a un lugar concreto en un breve plazo puede tener un efecto

" Profesora Titular de Universidad. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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restrictivo en lo que respecta a la administracion de su tiempo libre y supone
imponer indirectamente a dicho trabajador el lugar en el que debe encontrarse
fisicamente. Por ello plantea como primera cuestion prejudicial si este tipo de
guardias deben considerarse tiempo de trabajo conforme al art. 2 de la Directiva
2003/88/CE. Como segunda cuestion plantea si en el concepto de “tiempo de
trabajo” se ha de considerar también la disponibilidad de llamamientos al servicio.
La Gran Sala considera tiempo de trabajo “si de una apreciacion global de todas
las circunstancias del caso de autos, en particular, de las consecuencias de dicho
plazo y, en su caso, de la frecuencia media de intervencion en el transcurso de
ese periodo, se desprende que las limitaciones impuestas a dicho trabajador
durante ese periodo son de tal naturaleza que afectan objetivamente y de manera
considerable a su capacidad para administrar libremente, en ese mismo periodo,
el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y para
dedicarlo a sus propios intereses”.

INDICE
1. CONCEPTO DE TIEMPO DE TRABAJO Y PERIODOS DE GUARDIA SEGUN LA JURISPRUDENCIA
EUROPEA

2. LA NO PRESENCIALIDAD EN EL TIEMPO DE GUARDIA DE DISPONIBILIDAD

3. LAS LIMITACIONES DEL TIEMPO LIBRE COMO ELEMENTO DETERMINANTE DE LA CALIFICACION
DE LA GUARDIA COMO TIEMPO DE TRABAJO
3.1. El plazo de que dispone el trabajador para reanudar su prestacion laboral
3.2. La frecuencia media de las prestaciones efectivas normalmente realizadas

4. LA NECESIDAD DE UN NUEVO CONCEPTO NORMTIVO DE TIEMPO DE TRABAJO ADAPTADO A
LAS NUEVAS REALIDADES DE TRABAJO

1. CONCEPTO DE TIEMPO DE TRABAJO Y PERIODOS DE GUAR-
DIA SEGUN LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

La limitacion de la jornada de trabajo, el reconocimiento de periodos de
descansos, y trabajar en condiciones que respeten la salud, seguridad y dignidad
de las personas trabajadores son derechos reconocidos en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (art. 31), que encuentran su desarrollo en la
Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo!,
y en la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo’.

! Diario Oficial de la Union Europea, serie L, nam. 183 de 29.06.1989.

2 Diario Oficial de la Unién Europa, serie L, nim. 299 de 18.11.2003, que codifica
la Directiva 93/104/CE (LCEur\1993\4042) del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
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El hecho de que la directiva sobre ordenacion del tiempo de trabajo defina,
por exclusion, el concepto de tiempo de descanso como todo periodo que no sea
tiempo de trabajo (art. 2) ha llevado al TJUE a interpretar, ya desde la vigencia de la
Directiva 93/104/CE, que son conceptos que se excluyen mutuamente, de manera
que al analizar los periodos de guardia, ya sean presenciales o de localizacion,
ha afirmado que, a efectos de la aplicacion de la Directiva 2003/88, el tiempo de
guardia de un trabajador debe calificarse, bien de “tiempo de trabajo”, bien de
“periodo de descanso”, puesto que ésta no contempla una categoria intermedia’.

Por tanto, ante supuestos que no encajan perfectamente en la definicion de
tiempo de trabajo o tiempo de descanso, como es el caso de los periodos de guardia,
el Tribunal europeo ha tenido que interpretar ambos conceptos de forma casuistica,
lo que ha dado lugar a determinados criterios interpretativos sobre la materia, y
que de forma sintética exponemos a continuacién. Son conceptos que el propio
Tribunal ha declarado que “no deben interpretarse en funcion de las disposiciones
de las diferentes normativas de los Estados miembros, sino que constituyen
conceptos de Derecho comunitario que es preciso definir segin caracteristicas
objetivas, refiriéndose al sistema y a la finalidad de dicha Directiva (...). Sélo
una interpretacion autonoma semejante puede garantizar la plena eficacia de la
Directiva, asi como una aplicacion uniforme de los mencionados conceptos en la
totalidad de los Estados miembros™.

En primer lugar, el TJIUE ha diferenciado entre guardia y guardia de
localizacion, afirmando que “el término «guardia» comprende de manera genérica
todos los periodos durante los cuales el trabajador permanece a disposicion de su
empresario para poder realizar una prestacion laboral, a peticion de este, mientras
que la expresion «guardia en régimen de disponibilidad no presencial» se refiere
a aquellos periodos, entre los anteriormente mencionados, durante los cuales el
trabajador no esta obligado a permanecer en su lugar de trabajo™.

La guardia genérica, también denominada presencial para su mejor
diferenciacion de la guardia de localizacion o de disponibilidad no presencial, en
tanto en cuanto supone la presencia del trabajador en el lugar de trabajo, ha dado
lugar a una reiterada jurisprudencia europea en el sentido de considerarla tiempo

relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, y la Directiva
2000/34/CE (LCEur\2000\2026) del Parlamento Europeo y del Consejo.

3 STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14 (ECLLI:EU:C:2015:578) y
STJUE de 21 de febrero de 2018, Matzak, C-518/15 (ECLI:EU:C:2018:82), entre otras.

4 STJUE Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, C-151/02 (ECLI:EU:C:2003:437);
STJUE de 1 de diciembre de 2005, Dellas y otros, asunto C-14/04 (ECLI:EU:C:2005:728); Auto
TJUE Auto de 11 de enero de 2007, Jan Vorel, asunto C-437/05 (ECLL:EU:C:2007:23).

> TJUE (Gran Sala) Caso D. J. contra Radiotelevizija Slovenija. Sentencia de 9 marzo 2021,
asunto C-344/19 (ECLLI:EU:C:2021:182).
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de trabajo en su totalidad y, en su caso, horas extraordinarias, con independencia
de si se realiza realmente prestacion laboral durante el periodo de guardia®. Es el
caso, entre otras, de aquellas guardias que conllevan una atencioén continuada en
régimen de presencia fisica del personal médico y de enfermeria por cuenta del
servicio publico sanitario, ya que concurren todos los elementos caracteristicos
del concepto tiempo de trabajo de la Directiva 93/104/CEE (actualmente Directiva
2003/88/CE), esto es, que el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion
del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad
con las legislaciones y/o practicas nacionales (art. 2). A este respecto, interpreta el
Tribunal que carece de relevancia la existencia de periodos de inactividad durante
el servicio de atencion continuada, ya que entiende que permanecer en el trabajo no
significa la realizacion de la prestacion laboral en todo momento®.

Segun esta consolidada jurisprudencia europea, no considerar tiempo de
trabajo los servicios de guardia con atencion continuada en el centro de trabajo
iria en grave detrimento del objetivo de garantizar la salud y la seguridad de los
trabajadores’.

En este tipo de guardias presenciales resulta clave el hecho de que el lugar
para la realizacion del servicio de guardia —en estos casos el centro de trabajo- es
determinado por la empresa, es decir, que el trabajador no puede elegir el lugar
desde el que realizar el servicio de guardia. Es precisamente esa manifestacion
del poder de direccion empresarial en la determinacion del lugar de ejecucion de
la guardia lo que ha llevado al Tribunal europeo, mas recientemente, a avanzar
en su doctrina sobre el concepto de tiempo de trabajo en supuestos de “guardia
domiciliaria”. Se trata de la conocida sentencia de 2018, asunto Matzak'?, relativa

¢ Sentencias del TJUE de 3 de octubre de 2000, Sindicato de Médicos de Asistencia
Publica (Simap)/Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana, C-303/98
(ECLIL:EU:C:2000:528); de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, asunto C-151/02 cit.; de 5 de octubre
de 2004, Pfeiffer, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, (ECLI:EU:C:2004:584); de 1 de
diciembre de 2005, Dellas, asunto C-14/04, cit.

7 Auto del TJCE (Presidente) de 3 de julio 2001, asunto Confederacion Intersindical Galega
contra Servicio Galego de Satde (SERGAS), C-241/99 (ECLLI:EU:C:2001:371).

8 STJUE de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, C-151/02 cit. apdo 47.
® STJUE de 3 de octubre de 2000, asunto Simap, cit.

"STJUE de 21 de febrero de 2018, asunto Matzak, C-518/15 (ECLI:EU:C:2018:82). Sobre
esta sentencia, vid. los estudios: Aragén Gomez, C., “La compleja delimitacion del concepto tiempo
de trabajo y la aportacion que, al respecto, ha realizado el Tribunal de Justicia de la Union Europea:
Reflexiones al hilo de la STJUE 21-2-2018, asunto Matzak, relativa a las guardias de localizacion”,
Revista de informacién laboral, nim. 9, 2018, pp. 113-143. Gallego, J., “;Deben considerarse las
guardias domiciliarias o de localizacion tiempo de trabajo?: (Comentario a la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 21 de febrero de 2018. Asunto Matzak. C-518/15)”, Revista
de derecho social, nim. 82, 2018, pags. 133-141. Poquet Catala, R., “Localizaciéon como posible
tiempo de trabajo efectivo a la luz de la doctrina judicial comunitaria: STJUE, de 21 de febrero
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a un bombero voluntario en practicas, no profesional, del servicio municipal de
Nivelles, que el Tribunal va a considerar incluido en el concepto de “trabajador” a
los efectos de la definicion de tiempo de trabajo, conforme a la Directiva 2003/88!!.

En la citada sentencia, para el Tribunal de Justicia “el factor determinante
para la calificacion de «tiempo de trabajo», en el sentido de la Directiva 2003/88,
es el hecho de que el trabajador esta obligado a hallarse fisicamente presente
en el lugar determinado por el empresario y a permanecer a disposicion de éste
para poder prestar sus servicios inmediatamente en caso de necesidad. En efecto,
estas obligaciones, que impiden que los trabajadores afectados elijan su lugar de
estancia durante los periodos de guardia, deben considerarse comprendidas en el
ejercicio de sus funciones”'?. En este caso se trataba del domicilio del trabajador,
donde tenia que estar localizable y responder a la convocatoria de la empresa en el
transcurso de ocho minutos. Para el Tribunal europeo, este supuesto es diferente
al de las guardias que sdlo requieren estar localizable, sin necesidad de estar
presente en el lugar determinado por la empresa, pues aunque esté a disposicion
de su empresario en la medida en que debe estar localizable, en esta situacion
el trabajador puede administrar su tiempo con menos limitaciones y dedicarse a
sus intereses personales, por lo que en estas circunstancias, el Tribunal s6lo ha
considerado como «tiempo de trabajo» en el sentido de la Directiva 2003/88/CE
el tiempo dedicado a la prestacion efectiva de servicios'. En este mismo sentido
se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafiol sobre guardias de disponibilidad
en las que la incidencia se resuelve por via telefénica o de forma virtual, no
considerandolo tiempo de trabajo porque en este caso no se impide al trabajador el
normal desarrollo de su vida personal y social'*.

La sentencia que ahora comentamos presenta la singularidad de que el lugar
de realizacion del periodo de guardia es indiferente para su calificacion o no como
tiempo de trabajo en un supuesto de guardia de disponibilidad no presencial. Van a
ser otros los elementos determinantes que lleven al Tribunal europeo a considerar

de 2018, C-518/2015, Asunto Matzak”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, mim.146, 2019, pags. 223-238.

"Segoviano Astaburuaga, M. L., “Jornadas, descanso, trabajo efectivo”, en AAVV Derecho
Social de la Union Europea, M. E. Casas Baamonde y R. Gil Alburquerque (Directores), Francis
Lefebvre-El Derecho, Madrid, p. 961.

2STJUE de 21 de febrero 2018, asunto Matzak, cit., apdo 59.

BIbidem, apdo 60.

14STS, sala de lo social, de 18 de junio 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2747). Para la sala, este caso
no se puede considerar tiempo de trabajo puesto que ha quedado probado que los trabajadores no
estan obligados a permanecer en ninglin concreto lugar durante las guardias de disponibilidad, ni
tampoco a atender la incidencia en un determinado y breve plazo temporal desde que reciben el

aviso, por lo que pueden dedicarse libremente a las actividades sociales, personales y de ocio que
estimen oportunas (F.4).
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este caso como tiempo de trabajo. Pasamos a comentar los aspectos de mayor
interés relativos a la interpretacion del concepto de tiempo de trabajo, conforme a
la Directiva 2003/88/CE, por parte del Tribunal de Justicia europeo.

2. LANO PRESENCIALIDAD EN EL TIEMPO DE GUARDIA DE DIS-
PONIBILIDAD

La sentencia comentada analiza un caso de guardia, que denomina “de
disponibilidad no presencial”, para aludir al hecho de que no sélo la guardia no
se lleva a cabo en el centro de trabajo, sino que ademas de ser en otro lugar, éste
no esta determinado por el empresario. En este caso la empresa es una entidad del
sector publico a la que resulta aplicable la Directiva 2003/88/CEE (art. 1.3), y asi
lo confirma la Gran Sala.

Con base en la STJUE de 21 de febrero 2018, asunto Matzak, el 6rgano
jurisdiccional remitente plantea que, pese a que la citada sentencia se refiere a
un periodo de guardia realizado en el domicilio del trabajador por decision de la
empresa, sinembargo considera queno excluye quetambién se considerentiempode
trabajo los periodos de guardia en régimen de disponibilidad no presencial, a saber,
aquellos durante los que el trabajador, pese a no estar obligado por su empresario
a permanecer en lugar determinado, se halla sometido a importantes limitaciones
en lo que concierne a la libre eleccion de su paradero y a la administracion de su
tiempo libre.

En el presente caso, en efecto, el trabajador puede elegir el lugar donde estar
durante el periodo de guardia, si bien debe estar localizable en todo momento y
tener consigo su uniforme de intervencion y un vehiculo de servicio facilitado por
su empresario. Debe responder a las llamadas que reciba en las que se le informe
de los incidentes respecto de los cuales debe tomar decisiones. En determinadas
situaciones, debe desplazarse al lugar de la intervencién o a su puesto de trabajo.
Mientras presta el servicio de guardia, RJ debe elegir el lugar en el que se encuentre
de forma que, en caso de aviso, pueda llegar al término municipal de la ciudad de
Offenbach del Meno, en uniforme y con el mencionado vehiculo, haciendo uso de
las excepciones a las normas de trafico de aplicacion general y de los derechos de
preferencia que le asisten, en veinte minutos.

Para dar respuesta a esta cuestion, la Gran Sala recuerda las premisas de
partida ya sentadas en la jurisprudencia del TJUE sobre la Directiva 2003/88/CE,
como es que las disposiciones de la citada directiva tienen por objeto promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores, no siendo objeto de la cita
directiva la retribucion; o que los conceptos tiempo de trabajo y tiempo de descanso
son excluyentes, no pudiendo los Estados miembros determinar unilateralmente el
alcance de estos conceptos. Y en relacion concretamente a los periodos de guardia,
recuerda que el hecho de que un periodo durante el cual el trabajador no lleva
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a cabo efectivamente ninguna actividad por cuenta del empresario no constituye
necesariamente un «periodo de descanso» a efectos de la aplicacion de la Directiva
2003/88.

Respecto de la presencialidad o no durante el desarrollo del servicio de
guardia, cabe precisar que ninguna duda cabe al Tribunal europeo que aquellos
periodos de guardia realizados en el lugar de trabajo o en el lugar que determine
el empresario —por ejemplo, el domicilio del trabajador, u otro lugar-, y debiendo
estar a la disposicion de éste, debe considerarse como tiempo de trabajo todo el
periodo de guardia, independientemente de que realmente realice o no prestaciones
laborales durante ese periodo.

Abhora bien, la respuesta no va ser siempre la misma en aquellos supuestos en
los que la empresa no obligue al trabajador a permanecer en su centro de trabajo o
en un determinado lugar decidido por la empresa, pudiendo ser el trabajador quien
decida desde qué lugar realiza el servicio de guardia. Es el caso analizado en la
sentencia que se comenta, en la que el trabajador podia decidir libremente el lugar
en el que estar durante el servicio de intervencion, si bien la imposicion por parte
de la empresa de ciertos condicionantes para acudir al lugar de trabajo en caso de
llamada van a influir de forma determinante en tu tiempo libre, como veremos en
el apartado siguiente.

De manera que en los casos de guardia de disponibilidad no presencial pasa a
un segundo plano el lugar en el que se encuentre el trabajador cuando la empresa
no impone ese lugar concreto, de forma que la manifestacion del poder de direccion
se va a trasladar a otros elementos diferentes al espacial, como son las condiciones
empresariales para la incorporacion del trabajador a la llamada de la empresa.
Como decimos, es lo que ocurre en el caso analizado, y también en el supuesto
analizado en otra sentencia de la Gran Sala dictada el mismo dia que la analizada,
de 9 de marzo de 2021, caso DJ contra Radiotelevizija Slovenija,", sentencia que
es reiteradamente citada por la ahora analizada.

En este otro supuesto, de la radiotelevision eslovena, el trabajador también
podia decidir libremente el lugar desde el que llevar a cabo el periodo de guardia -6
horas al dia, tras 12 horas de trabajo-, debiendo estar localizable durante el servicio
de guardia y acudir en caso de llamada en no mas de una hora. La particularidad de
este caso, y que a la postre dara como resultado su no consideraciéon como tiempo
de trabajo, es que los condicionantes por los que el trabajador no podia hacer uso de
su tiempo libre en periodo de guardia, se debian a la lejania geografica del lugar de
trabajo respecto de la ciudad, asi como su orografia, segtin la sentencia. En efecto, el
trabajador, técnico especialista, trabajaba en los centros de transmision de Pohorje
(Eslovenia) y, posteriormente, Krvavec (Eslovenia). La naturaleza del trabajo, la
distanciaentre esos centros de transmision y sudomicilio y las dificultades periddicas

15 DJ contra la radiotelevision eslovena, asunto C-344/19 (ECLLI:EU:C:2021:182).
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para acceder a los citados centros le obligaban a residir en las inmediaciones de
esos lugares. Ademas, uno de estos dos lugares estaba tan alejado del domicilio
del trabajador que a éste le resultaba imposible llegar alli diariamente, incluso en
las condiciones meteoroldgicas mas favorables. El empresario acondiciono, en las
propias instalaciones de esos dos centros de transmision, la residencia de este y de
otro técnico, ambos presentes simultdneamente en cada uno de los citados centros
de transmision. Después de desarrollar la actividad laboral, los dos técnicos podian
descansar en la sala de estar o relajarse en las proximidades.

Como se observa en este otro caso, al igual que el analizado, la empresa no
impone el lugar desde el que realizar la guardia, sin embargo los elementos que
van a condicionar la libre disposicion del tiempo libre del trabajador, en el parecer
de la Sala, no provienen de la empresa —que solo requiere que se incorpore en
el plazo de una hora desde que sea llamado-, ni de la normativa aplicable o el
convenio colectivo, por lo que “no procede tomar en consideracion las dificultades
organizativas que un periodo de guardia pueda causar al trabajador que no
se deriven de tales limitaciones, sino que sean, por ejemplo, consecuencia de
elementos naturales o de la libre eleccion del trabajador”. Por esta razén, no se va
a considerar tiempo de trabajo esos periodos de guardia. En el parecer de la Sala,
en este caso las limitaciones del tiempo libre del trabajador se deben a la naturaleza
particular de ese lugar (de trabajo), que ademas es su lugar habitual del trabajo, y
que el hecho de que dicho lugar de trabajo se encuentre muy alejado de posibles
actividades de ocio y sea dificilmente accesible, no constituyen circunstancias
pertinentes para calificar el periodo de guardia como tiempo de trabajo.

Entendemos que el lugar de trabajo no es una circunstancia ajena al poder
de direccion empresarial, ya que es la empresa la que decide libremente donde
instalar su centro de trabajo, de manera que, aunque sea de forma indirecta, esa
circunstancia empresarial si esta afectando a la libre eleccion del trabajador para
decidir el lugar desde donde realizar la guardia y, por tanto, condicionando su
tiempo libre, toda vez que esa circunstancia le hace tener que quedarse en las
instalaciones del centro de trabajo sin poder disponer de su tiempo libre. Tampoco
se puede desplazar a su domicilio, por la lejania entre éste y el centro de trabajo.
Pero la Sala considera que ha sido la libre eleccion del trabajador residir en un
lugar alejado del centro de trabajo y que, “en tal caso, ese trabajador ha tenido la
posibilidad de apreciar libremente la distancia que separa ese lugar de su domicilio”.
Sin embargo, no se tiene en cuenta que es el centro del trabajo el que se encuentra
alejado de toda actividad de ocio y que es de dificil accesibilidad, de manera que
son las circunstancias particulares del centro de trabajo las que, en nuestra opinion,
limitan el uso del tiempo por parte del trabajador durante el servicio de guardia.

En cambio, el caso de la sentencia objeto de comentario no presenta problema
el lugar elegido por el trabajador para estar durante el periodo de guardia, por lo
que la sentencia se centra sobre todo en analizar como afectan al tiempo libre del

TEMAS LABORALES nim.158/2021. Pags. 291 - 304



Guardia de disponibilidad no presencial y tiempo de trabajo conforme... 299

trabajador los requisitos o condiciones impuestos al trabajador por la empresa para
acudir en caso de llamada, que tratamos en el siguiente apartado.

De ambos casos, en lo que se refiere a la no presencialidad de la guardia
de disponibilidad podemos extraer como conclusién que el hecho de que sea la
persona trabajadora la que pueda elegir el lugar desde el que llevar a cabo los
periodos de guardia lleva al Tribunal a desplazar el analisis de la cuestion a las
condiciones concretas que se imponen para incorporarse al trabajo en caso de
aviso o llamada lo que, por un lado, parece logico, pero por otro presenta ciertos
inconvenientes: En primer lugar, ese lugar libremente elegido por el trabajador
puede estar condicionado por circunstancias que tienen que ver con la organizacion
del trabajo por la empresa, y sin embargo dejan de apreciarse por no venir impuesto
por la empresa el lugar. En segundo lugar, hay cada vez mas trabajos en los que
el ambito espacial pierde importancia por la implantacion de nuevas tecnologias
en los procesos de produccion de bienes y servicios, de manera que el hecho de
que el trabajador pueda elegir libremente ese lugar no puede jugar en contra de la
calificacion de las guardias como tiempo de trabajo o, al menos, debe considerarse
también como un condicionante decidido por la empresa en su libre organizacion
del trabajo, del que no se puede esperar un impacto en la incorporacion fisica —
inexistente- del trabajador al lugar de trabajo para su calificacion como tiempo
de trabajo. En tercer lugar, la valoracion del impacto sobre el tiempo libre de la
persona trabajadora que tienen las condiciones de incorporacion al trabajo en caso
de aviso, se vuelve excesivamente casuistica, lo que lleva a cierta inseguridad
juridica y alta judicializacion de los casos.

En definitiva, conforme a la postura jurisprudencial europea, la calificacion
como tiempo de trabajo o tiempo de descanso de las guardias de disponibilidad no
presencial se tiene que hacer en funcidn de la intensidad con que limiten el tiempo
libre de la persona trabajadora las condiciones de incorporacion al trabajo durante
el periodo de guardia, tarea cada vez mas dificil de objetivar por los acelerados
cambios tecnoldgicos que en mayor o menor medida afectan a todos los sectores
de actividad.

3. LAS LIMITACIONES DEL TIEMPO LIBRE COMO ELEMEN-
TO DETERMINANTE DE LA CALIFICACION DE LA GUARDIA
COMO TIEMPO DE TRABAJO

Como se ha indicado anteriormente, para el TJUE la calificacion como
tiempo de trabajo de las guardias de disponibilidad no presencial, en los casos en
los que la empresa no obligue al trabajador a realizarlas en un lugar concreto —ya
sea el centro de trabajo, el domicilio del trabajador, u otros- dependera de si “las
limitaciones impuestas al trabajador son de tal naturaleza que afectan objetivamente
y de manera considerable a su capacidad para administrar libremente, en esos
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periodos, el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y
para dedicar ese tiempo a sus propios intereses. En cambio, cuando las limitaciones
impuestas al trabajador durante un determinado periodo de guardia no alcanzan tal
grado de intensidad y le permiten administrar su tiempo y dedicarse a sus propios
intereses sin grandes limitaciones, solo constituye «tiempo de trabajoy», a efectos
de la aplicacion de la Directiva 2003/88, el tiempo correspondiente a la prestacion
laboral efectivamente realizada, en su caso, durante dicho periodo”.

De esta forma, el elemento determinante para la calificacion de la guardia
como tiempo de trabajo, va a ser la existencia de limitaciones en el tiempo libre
del trabajador, que ademas revistan un cierto grado de intensidad, y que se trate de
limitaciones que impone la empresa, la normativa laboral, un convenio colectivo,
o el sistema de distribucion de turnos de guardias entre los trabajadores.

Para la Sala, el 6rgano jurisdiccional nacional debe tener en cuenta en cada
caso todas las limitaciones y sus consecuencias. En el caso analizado son las
siguientes.

3.1. El plazo de que dispone el trabajador para reanudar su prestacion
laboral

El Tribunal europeo destaca especialmente la importancia del plazo en el
que el trabajador debe reanudar su actividad profesional a partir del momento en
el que el empresario requiere sus servicios. A estos efectos, la Sala se basa en
el concepto de plazo razonable, que también utiliza en su sentencia relativa al
asunto de la radiotelevision eslovena, referida en el anterior apartado. No se define
exactamente qué debe entenderse por tal concepto de plazo razonable, sino que
se alude de forma abstracta a un plazo de reanudacion de la actividad que permita
al trabajador poder planificar sus ocupaciones personales y sociales, supuesto en
el que no se podria calificar el periodo de guardia como tiempo de trabajo. “En
cambio, un periodo de guardia durante el cual el plazo impuesto al trabajador para
volver al trabajo se limita a algunos minutos debe, en principio, considerarse, en
su totalidad, «tiempo de trabajo» en el sentido de esta Directiva, puesto que, en
este ultimo caso, se disuade claramente al trabajador, en la practica, de planificar
cualquier actividad de recreo, ni tan siquiera de corta duracion™®,

En el caso analizado, el trabajador debe estar localizable en todo momento y
tener consigo su uniforme de intervencion y un vehiculo de servicio facilitado por
la entidad empleadora, y debe elegir el lugar en el que se encuentre de forma que,
en caso de aviso, pueda llegar al término municipal de la ciudad de Offenbach del
Meno, en uniforme y con el mencionado vehiculo, haciendo uso de las excepciones

1 Con cita de su sentencia de 9 de marzo 2021, caso DJ contra Radiotelevizija Slovenija,
asunto C-344/19, cit. (apdo 48).
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a las normas de trafico de aplicacion general y de los derechos de preferencia que
le asisten, en veinte minutos.

Segun se argumenta en la sentencia, el plazo para la reanudacion del servicio
no se debe valorar aisladamente, sino que en una apreciacion concreta se deben
tener en cuenta, en su caso, las demas limitaciones impuestas al trabajador, asi como
las facilidades que se le conceden durante el periodo de guardia. Es decir, que tales
limitaciones o facilidades son las que van a servir para valorar la razonabilidad
o no del plazo dado para la reanudacion del trabajo. Entre las misma, se citan
en la sentencia la obligacion del trabajador de permanecer en su domicilio, sin
poder desplazarse libremente, a la espera de ser contactado por su empresario, o la
de tener consigo un equipamiento especifico cuando, a raiz de una llamada, deba
presentarse en su lugar de trabajo. Entre las facilidades concedidas al trabajador, se
considera pertinente la eventual puesta a su disposicion de un vehiculo de servicio
que le permita hacer uso de excepciones a las normas de trafico de aplicacion
general y de derechos de preferencia, o incluso la facultad conferida al trabajador
de responder a las peticiones de su empresario sin abandonar el lugar en el que se
encuentra.

Resulta llamativo a este respecto que, sin embargo, la sentencia sobre la
radiotelevision eslovena —y que sirve de fundamento a la que comentamos-, no haya
tenido en cuenta las limitaciones concretas que rodean el plazo de reanudacion dado
al trabajador en el asunto de la radiotelevision eslovena. En este caso dicho plazo
era de una hora, sin embargo, como expusimos en el anterior apartado, la naturaleza,
orografia y lejania del lugar de trabajo hacian imposible el desplazamiento del
trabajador desde su domicilio al lugar del trabajo en ese tiempo. En este caso la
Sala considera, por el contrario, que el trabajador era libre de elegir otro domicilio
que estuviera a menos distancia del centro de trabajo y que, por tanto, no procede
tener en cuenta las limitaciones que son consecuencia de elementos naturales o de
la libre decision del trabajador. En nuestra opinion, esos elementos naturales y la
lejania propia de un centro de transmision de radiotelevision son circunstancias
que en buena parte quedan ubicadas dentro del circulo rector de la empresa y que,
por tanto, si se deberian haber tenido en cuenta. En nuestra opinion, el plazo de
una hora para la reanudacion de la actividad, en tales circunstancias, no parece
razonable.

3.2. La frecuencia media de las prestaciones efectivas normalmente
realizadas

Otro condicionante que tiene en cuenta la Sala para valorar el periodo de
guardia de disponibilidad no presencial, junto con el plazo de reanudacion, es
la frecuencia media de las prestaciones efectivas normalmente realizadas por
el trabajador durante cada uno de sus periodos de guardia, siempre que aquélla
pueda estimarse de manera objetiva. Para la Sala, “cuando, por término medio, un
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trabajador ha de intervenir en numerosas ocasiones durante un periodo de guardia,
este tiene menos margen para administrar libremente su tiempo durante los
periodos de inactividad, dado que estos se ven interrumpidos con frecuencia. Mas
aun cuando las intervenciones que normalmente se exigen al trabajador durante su
periodo de guardia tienen una duracion considerable”.

En este sentido, segun la sentencia, si el trabajador debe realizar frecuentes
intervenciones, que ademas no son de corta duracion, se debe considerar todo el
periodo de guardia como tiempo de trabajo. Ahora bien, enseguida matiza el Tribunal
que ello no significa que en el caso de existan de media pocas intervenciones haya
de calificarse el periodo de guardia como tiempo de descanso, “cuando el impacto
del plazo de reanudacion de la actividad profesional que se impone al trabajador es
tal que basta para restringir, objetivamente y de manera considerable, la capacidad
del trabajador para administrar libremente, en esos periodos, el tiempo durante el
cual no se requieren sus servicios profesionales”.

Es precisamente lo que ocurre en el caso analizado, en el que la frecuencia
media de las intervenciones del trabajador no ha sido elevada durante los periodos
de guardia. En todo caso, considera la Sala que corresponde al érgano jurisdiccional
remitente apreciar, a la luz de todas las circunstancias del caso, si las limitaciones
son de tal intensidad que afectan, objetivamente y de manera considerable, a su
capacidad para administrar libremente, en esos periodos, el tiempo durante el cual
no se requieren sus servicios profesionales y para dedicar ese tiempo a sus propios
intereses.

En el asunto de la radiotelevision eslovena, en cambio, considera la Sala que
el trabajador solo tenia la obligacion de estar inmediatamente localizable y la de
llegar a su lugar de trabajo en el plazo de una hora en caso de necesidad, pero no
constata que se le impusieran otras limitaciones ni que, durante esos periodos, la
frecuencia media de las intervenciones que le obligaban a volver a su lugar de
trabajo dentro de ese plazo fuera elevada. Ademas, disponia de un alojamiento de
servicio en su lugar de trabajo, en el que no estaba obligado a permanecer durante
esos periodos. No se alude en la sentencia, sin embargo, al impacto concreto que en
este caso podria tener el plazo de reanudacion de la actividad profesional -de una
hora- en la gestion de su tiempo libre del trabajador.

Se puede concluir, pues, que para el Tribunal de Justicia la razonabilidad del
plazo de reanudacion de la actividad por el trabajador y su impacto en el tiempo
libre de éste viene dado por la existencia de otro tipo de limitaciones adicionales
del caso concreto, a no ser que tal plazo sea tan breve que por si sélo revista la
suficiente intensidad como para considerarlo una limitacion del tiempo libre o de
descanso del trabajador que conduzca a considerar el periodo de guardia como
tiempo de trabajo.

Como se puede comprobar esta doctrina lleva a una casuistica que impide tener
seguridad en los presupuestos para la consideracion de un periodo de guardia de
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disponibilidad no presencial como tiempo de trabajo. Si el elemento determinante
es el plazo en que debe incorporarse el trabajador al servicio a requerimiento de
la empresa, y las limitaciones que rodean a ese plazo, esta doctrina tiene dificil
aplicacion a supuestos de guardias en los que la incorporacion al servicio no tiene
que ser fisica, ni con desplazamiento, sino en remoto, telematica o digital. En estos
casos, al difuminarse el esfuerzo de incorporacion al servicio —pues en muchos
casos se podra hacer desde el mismo lugar elegido por el trabajador para la guardia
y para su tiempo libre o familiar o social- lleva a que cada vez resulte mas dificil
la delimitacion del tiempo de trabajo y el tiempo de descanso, tal como se definen
en la Directiva 2003/88/CE y conforme a los criterios de interpretacion del TJUE.

Esto nos lleva a plantear la posible necesidad de un nuevo concepto normativo
de tiempo de trabajo, como dejamos apuntado a continuacion.

4. LA NECESIDAD DE UN NUEVO CONCEPTO NORMATIVO DE
TIEMPO DE TRABAJO ADAPTADO A LAS NUEVAS REALIDA-
DES DE TRABAJO

El concepto de tiempo de trabajo y tiempo de descanso previsto en la Directiva
2003/88/CE, tiene su antecedente en la anterior Directiva 93/104/CE del Consejo,
de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, utilizando como base juridica el articulo 118A del Tratado
de Roma, que se justifico en la necesidad de proteger a los trabajadores europeos
frente a las jornadas de trabajo excesivas, a la vez que se evitaban las distorsiones
en la libre competencia del mercado comun, consecuencia entre otras razones de
las diferentes regulaciones laborales nacionales.

Han transcurrido casi dos décadas desde esa regulacion primigenia del tiempo
de trabajo, y el actual contexto de las relaciones laborales, del sistema productivo
y de la economia, entre otros, son muy diferentes a los existentes entonces. Es
una regulacion sin duda necesaria, pero que cada vez encaja mas dificilmente en
las nuevas formas de trabajo, especialmente en las que incorporan procesos de
digitalizacion del trabajo, en los que el elemento fisico del trabajo se difumina,
a la par que existe una mayor diversidad de formulas en el tiempo de trabajo.
Consideramos cada vez mas necesaria una reformulacion de los conceptos sobre
el tiempo de trabajo, que dé respuesta a las nuevas realidades de trabajo, mediante
categorias juridicas mas diversas y no excluyentes que, a la par, mantengan el nivel
de proteccion de los derechos de las personas trabajadoras.

Sin que podamos aqui ahondar en esta reflexion, y por lo que se refiere en
particular a los periodos de guardia de disponibilidad no presencial, el propio
hecho de la disponibilidad sin mas, supone per se una afectacion del tiempo de
descanso, de la desconexion psicologica del trabajo y de la vida personal, que la
norma debe tener en cuenta, sin necesidad de que en todo caso deba producirse un
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desplazamiento o esfuerzos adicionales por parte de la persona trabajadora. Un
tiempo de disponibilidad que debe ser retribuido en todo caso, en la cuantia que
se pacte en acuerdos o convenios colectivos, y siempre limitado por los descansos
necesarios.
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JOSE MARIA MORENO PEREZ*

SUPUESTO DE HECHO: Sobre el conflicto planteado, emerge la cuestion
competencial del orden social que resulta negada por el Juzgado de instancia,
asi como por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sus precedentes
pronunciamientos. El hecho desencadenante de la controversia competencial surge
de las acciones planteadas por un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia, por
razén de acoso vinculado al incumplimiento de la normativa de riesgos laborales.
Se pretende la determinacion de la responsabilidad derivada de los dafios sufridos
como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos
psicosociales por los graves dafios y perjuicios profesionales, fisicos, psiquicos
y morales, asi como al honor y a la propia imagen del compareciente, contra
la Direccion General de la Policia, condenandola a resarcir al miembro de los
cuerpos de seguridad con el importe de veinte mil euros, junto a las medidas
necesarias preventivas y paliativas, necesarias en el ambito de la normativa
infringida.

RESUMEN: Conforme a los requisitos del articulo 219 de la LRJS, la Sala

IV supera la admisibilidad del recurso, encontrando la contradiccion respecto de

la sentencia de contraste en la diferente atribucion de competencias (en aquella

afirmada para el orden jurisdiccional social, negada en la recurrida), sin que las
actuaciones previas sean impedimento para apreciar la contradiccion.

La cuestion litigiosa queda centrada y limitada a determinar si es competente

el orden social de la jurisdiccion para conocer de demanda en la que interesa

la responsabilidad por los dafios sufridos por incumplimiento de las normas de

* Abogado en ejercicio y profesor asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
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prevencion de riesgos laborales psicosociales, invocandose la infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales (sin tratarse de proceso de tutela de
derechos fundamentales), siendo el demandante funcionario publico. Tal cuestion
encuentra acogida por el alto tribunal considerando que el orden social es
competente para resolver la cuestion planteada, acordando por tanto devolver las
actuaciones al 6rgano de instancia previa anulacion de la causa desde el auto de
inadmision de la demanda.

INDICE:

1. LA CLAVE ESTA EN LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES. EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL
SOSTENIDO DESDE LA SALA IV

2. LA POSICION DE LA SENTENCIA Y SU VALOR COMPILATORIO

3. UNA VALORACION FINAL

1. LA CLAVE ESTA EN LA PREVENCION DE RIESGOS LABORA-
LES. EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL SOSTENIDO DESDE LA
SALA TV

Los factores que conforman el marco factico de relevancia en la presente causa,
refleja una serie pautada de hechos que se combinan sistematicamente, situandonos
con facilidad, pero no sin polémica, en el marco competencial, a saber: funcionario
publico o personal estatutario, dafios y perjuicios profesionales, conductas
enmarcadas o no en el acoso y hostigamiento al trabajador, incumplimiento de las
normas en materia de prevencion. Cuando tales factores bordean la vulneracion
de derechos fundamentales surge la disyuntiva de cudl ha de ser la jurisdiccion
competente, toda vez que resultan en conflicto la aplicacion del articulo 2 ¢), el
2 f) y el 3 ¢) ambos de la LRJS, considerando que el primero fija al funcionario
publico en el ambito de la justicia social y el segundo lo excluye redirigiendo sus
pasos ante el orden contencioso administrativo, debiendo ser este el que mantenga
la proteccion del derecho fundamental frente a la Administracion Publica.

Las demandas en materia de incumplimiento de normas de prevencion de
riesgos laborales son competencia del orden social con independencia de la relacion
laboral, estatutaria o funcionarial con la administracion demandada. También
cuando la reclamacion se canaliza a través del proceso de derechos fundamentales,
al darse un dafo al derecho a la salud, a la vida o a la integridad fisica, con
vulneracion de las normas en materia de prevencion, la competencia seria, para
el personal funcionarial o estatutario, del orden contencioso administrativo, y ello
pese al camino procesal elegido para la reparacion del derecho presuntamente
vulnerado. El apartado e) del articulo 2 LRJS que otorga competencia al orden social
“para garantizar el cumplimiento de las obligaciones legales y convencionales en
materia de prevencion de riesgos laborales, tanto frente al empresario como frente
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a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi como para conocer de la
impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas en dicha materia
respecto de todos sus empleados, bien sean éstos funcionarios, personal estatutario
de los servicios de salud o personal laboral”, lo que, como es facilmente deducible
no excluye las reclamaciones en la materia que se canalicen por el procedimiento de
tutela de derechos fundamentales. Por otra parte, el invocado apartado f) del articulo
2 LRJS no excluye del conocimiento de la tutela de los derechos fundamentales del
personal estatutario o funcionarial, los derivados del incumplimiento en materia de
prevencion de riesgos laborales.

En efecto, el apartado e) del articulo 2 LRIJS que otorga competencia al orden
social “para garantizar el cumplimiento de las obligaciones legales y convencionales
en materia de prevencion de riesgos laborales, tanto frente al empresario como
frente a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi como para conocer
de la impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas en dicha
materia respecto de todos sus empleados, bien sean éstos funcionarios, personal
estatutario de los servicios de salud o personal laboral”, lo que, como es facilmente
deducible no excluye las reclamaciones en la materia que se canalicen por el
procedimiento de tutela de derechos fundamentales. Por otra parte, el invocado
apartado f) del articulo 2 LRJS no excluye del conocimiento de la tutela de los
derechos fundamentales del personal estatutario o funcionarial, los derivados del
incumplimiento en materia de prevencion de riesgos laborales.

Desde la perspectiva de la finalidad de la ley, se hace indispensable acudir
al propio preambulo de la LRJS. La unificacion de la materia de prevencion de
riesgos laborales, permite de manera general convertir el orden social en el garante
del cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, aun cuando
no se hayan derivado dafios concretos por tales incumplimientos. De este modo
no soélo se fortalecen los instrumentos judiciales para proteger a las victimas
de accidentes de trabajo, sino que ademas se disponen los recursos para hacer
efectiva la deuda de proteccion del empresario y la prevencion de riesgos laborales.
Esta asignacion de competencias se efectua con carécter pleno, incluyendo a los
funcionarios o personal estatutario, quienes deberan plantear, en su caso, sus
reclamaciones ante el orden jurisdiccional social en igualdad de condiciones con
los trabajadores por cuenta ajena, incluida la responsabilidad derivada de los dafos
sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion de
riesgos laborales que forma parte de la relacion funcionarial o estatutaria o laboral.

El criterio que mantiene el Tribunal Supremo como elemento determinante de
la atraccion de la competencia del orden social no es otro que la alegada aplicacion
de la legislacion de Prevencion de Riesgos en el Trabajo, convirtiéndose en la
pieza angular que sostiene el criterio jurisprudencial a la hora de determinar la
competencia del orden social frente al contencioso administrativo. Asi lo sostiene
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el profesor Monereo Pérez', en su exhaustivo comentario a la sentencia STS num.
502/2021, de 18 de febrero (rc. nim. 105/2020), cuando manifiesta que la doctrina
consolidada, reafirma la inequivoca competencia de la jurisdiccion social para
entender de las controversias juridicas que se puedan suscitar en esta materia de
vulneracion de derechos fundamentales, al mismo tiempo que destaca en tanto
que reafirma la “fundamentalidad constitucional” de los derechos a la vida, a
la salud e integridad fisica y psiquica de todo trabajador o empleado (publico o
privado) vinculado al medio ambiente de trabajo, lo que suponer afirmar la esencial
interdependencia y comunicabilidad entre los derechos laborales genéricos (o
inespecificos) y especificos (o sociales) de la persona que trabaja.

2. LA POSICION DE LA SENTENCIAY SU VALOR COMPILATORIO
DE DOCTRINA

Mas alld del propio alcance confirmatorio de doctrina, surge como valor
afiadido de la sentencia que proponemos, la acertada recopilacion de resoluciones
que nos acercan a la compacta posicion que el TS, viene manteniendo, ayudando a
fijar unos criterios interpretativos constantes, que junto a las aportaciones decididas
que algunas salas de lo social de los TTSSJJ, vienen evitando desviaciones
interpretativas tanto de la instancia, como de los tribunales de suplicacion.

La primera de las invocadas es la Sentencia del TS(IV) de 11 de octubre
de 2018 (rcud. 2605/2016) resolviendo pretensiones de funcionario que demanda
por dafios derivados de acoso laboral e infraccion de normas laborales, trayendo a
colacion el contenido de la STS (SIV) de 14 de octubre de 2014 (RD 265/2013),
con la que se destaca la distribuciéon competencial que ha pretendido en legislador
desde la entrada en vigor de la LRJS, de donde se deduce la competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, ex art. 3 ¢) de la LJS, para la tutela de los
derechos de libertad sindical y de huelga cuando se vean afectados funcionarios o
personal estatutario y personal laboral, “salvo en materia de prevencion de riesgos
laborales en que la competencia del orden social es plena”. Los actos o decisiones
de la Administracion publica empleadora respecto de los trabajadores a su servicio
de cuya impugnacion conoce siempre el orden social (arts. 1,y 2 letras a, b,e a i
LRIS), si bien cuando tales afectos afectaren conjuntamente al personal laboral y
al funcionarial y/o estatutario, la LRJS ha optado por atribuir el conocimiento de
la impugnacion de tales actos en materia laboral o sindical (materia de derechos
de libertad sindical y huelga, pactos o acuerdos ex EBEP o laudos arbitrales
sustitutivos) al orden contencioso-administrativo (art. 2 letras f y h y art. 3 letras

! Derechos fundamentales y prevencion de riesgos en el trabajo en el contexto critico de
la Pandemia Covid-19. Monereo Pérez, Jose Luis. Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero
3/2021,

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 305 - 311



De la recta interpretacién del art. 2 E) de la LRIS y de la inequivoca... 309

¢, d y e LRIJS), salvo en materia de prevencion de riesgos laborales en que la
competencia del orden social es plena ( arts. 2.¢ y 3.b LRIJS).

Se completa el panorama con algo mas recientemente, tal es el caso de las
SSTTSS/IV de 17 de febrero de 2021 (rco. 129/2020) y de 18 de febrero de 2021
(rco. 105/2020), resolviendo demanda de derechos fundamentales y prevencion de
riesgos laborales. En su razonamiento se destaca la STS de 17 de mayo de 2018
(rcud. 3598/2016) invocada para confirmar la competencia del orden contencioso
administrativo, cuando la vulneracién de derechos fundamentales del personal
estatutario derivo en demanda por acoso a este servicio, pidiendo la salvaguarda de
su derecho fundamental, porque estaba igualmente bajo la esfera de la organizacion
de ese servicio de salud el sujeto supuestamente causante de la situacion de acoso,
sin que se reclamara infraccion alguna en materia de prevencion de riesgos
laborales. Para confirmar el posicionamiento se invoca la STS/III de 8 marzo 2018
(rec. 810/2015), en tanto que, de haberse ejercitado una accion tendente a reclamar
por infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales, la competencia
para conocer si hubiera correspondido al orden social de la jurisdiccion.

También la STS 903/2018, 11 de noviembre de 2018 es invocada para resaltar
que, tras la LRJS, son competencia del orden social todas las reclamaciones
en materia de prevencion de riesgos laborales que afecten al personal de las
administraciones publicas, cualquiera que fuera la naturaleza de dicho personal,
laboral estatutaria o funcionarial, sefialando que “Los actos o decisiones de la
Administracion publica empleadora respecto de los trabajadores a su servicio de
cuya impugnacion conoce siempre el orden social (arts. 1, y 2 letras a, b, e a i
LRIS), si bien cuando tales afectos afectaren conjuntamente al personal laboral y
al funcionarial y/o estatutario, la LRJS ha optado por atribuir el conocimiento de
la impugnacion de tales actos en materia laboral o sindical (materia de derechos
de libertad sindical y huelga, pactos o acuerdos ex EBEP o laudos arbitrales
sustitutivos) al orden contencioso-administrativo (art. 2 letras f y h y art. 3 letras
¢, d y e LRIJS), salvo en materia de prevencion de riesgos laborales en que la
competencia del orden social es plena (arts. 2.e y 3.b LRJS).

Mencion expresa merece el Auto de la Sala Especial de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo num. 12/2019, 6 de mayo de 2019 (conf.
22/2018) al que ya tuvimos la oportunidad de dedicar nuestro comentario en esta
revista? (nim. 149/2019). La Sala Especial de Conflictos de Competencia, hace un
nuevo intento al respecto poniendo orden entre drdenes jurisdiccionales, utilizando
argumentos tan juridicos como légicos, amparados en la letra y en el espiritu de la

2 Prevencion de riesgos laborales y funcionarios publicos: nueva afirmacion de la
competencia en el orden social e interdiccion del peregrinaje de jurisdicciones. Auto num. 12/2019
del Tribunal Supremo, Sala Especial de Conflictos de Competencia Art. 42 LOPJ de fecha 6 de
mayo de 2019. (Conflicto art. 42 LOPJ num. 22/2018). Temas Laborales. Num. 149/2019. Pag.243-
250).
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norma, en un evidente esfuerzo de interpretacion integradora. El punto de partida
no es otro que la propia exposicion de motivos de la norma rituaria, que no oculta
el firme proposito del legislador por racionalizar la distribucién competencial entre
los distintos o6rdenes jurisdiccionales en el ambito de los accidentes de trabajo y en
el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, aun cuando
no se hayan derivado dafos concretos por tales incumplimientos. Esta asignacion
de competencias se efectua con caracter pleno, incluyendo a los funcionarios o
personal estatutario, quienes plantearan, en su caso, sus reclamaciones ante el
orden jurisdiccional social en igualdad de condiciones con los trabajadores por
cuenta ajena.

Ni el apartado s) ni el o) del art. 2 desautorizan el conocimiento del orden
social en cuestiones litigiosas promovidas en el ambito de la prevencion de riesgos
laborales frente a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi como para
conocer de la impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas
en dicha materia respecto de todos sus empleados, bien sean éstos funcionarios,
personal estatutario de los servicios de salud o personal laboral, que podran ejercer
sus acciones, a estos fines, en igualdad de condiciones con los trabajadores por
cuenta ajena, incluida la reclamaciéon de responsabilidad derivada de los dafios
sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion de
riesgos laborales que forma parte de la relacion funcionarial, estatutaria o laboral;
y siempre sin perjuicio de las competencias plenas de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social en el ejercicio de sus funciones.

El compendio finaliza con la referencia a la STS (Pleno) 483/2019, de 24 de
junio de 2019, resefiando la competencia de la jurisdiccion social para conocer,
aunque afecten a jueces y/o magistrados, de todas las cuestiones litigiosas que
se promuevan para garantizar el cumplimiento de las obligaciones legales y
convencionales en materia de prevencion de riesgos laborales, considerando a
la Administraciéon de Justicia, desde la perspectiva de las personas titulares de la
jurisdiccion, no como tales sino como personas trabajadoras con un estatuto de
garantias de prevencion de sus riesgos laborales «al mismo nivel» que cualquier
otra (pese a su estatus de autoridad).

3. UNA VALORACION FINAL

En los dos ultimos afos, se vienen sucediendo variados conflictos,
individuales y colectivos, que vuelven a traer al primer plano de la actualidad,
la permanente dimension de la prevencion de riesgos psicosociales y de la salud
mental de las personas que prestan tales servicios y su necesidad de ser amparada
por los tribunales. Factores como la pandemia o el endémico déficit asistencial de
buen nimero de los servicios publicos (falta de inversiones, leyes de austeridad),
contribuyen decididamente a aumentar la litigiosidad en este ambito, lo que ha
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dado lugar a una reafirmacion constante de los criterios jurisprudenciales que
sostienen la competencia del orden social, cuando funcionarios y personal sanitario
han sabido invocar debidamente la legislacion en materia de prevencion de riesgos
laborales.

La realidad constada deja entrever el tsunami de pronunciamientos a los que
tendrd que enfrentarse el Supremo, -en atencioén a los problemas estructurales,
agravados por los coyunturales, entorno a la pandemia-, y que de forma tan evidente
han comenzado en el primer semestre de 2021. Sentencias del alto tribunal (Sala
IV) como la de 17 de febrero de 2021 (rco. 129/2020); la de 18 de febrero de 2021
(rco. 105/2020), la de 22 de abril de 2021 (rco. 94/20)2021, o la de 20 de mayo de
2021 (rco. 130/2020). Todas ellas nos sitian en similares contestos, y cualquiera de
ellas nos podria haber situado ante conclusiones similares.

La crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19, ha agravado realidades que
subsistian en la actividad de los empleados publicos, aun cuando los riesgos
psicosociales ya eran viejos conocidos de los tribunales —no en vano nuestro caso
es ajeno a esta realidad dado que el primer pronunciamiento es de febrero de 2018-.
En todo caso, todos parten del mismo juego de intereses, salud, integridad fisica
y hasta la vida de los profesionales implicados en las resoluciones cada vez mas
frecuentes de la Salas tercera y cuarta del Tribunal Supremo.

Conviene poner nuevamente de manifiesto el encomiable valor de la labor
integradora de la jurisprudencia frente al marco normativo, cuando se generan zonas
de sombra legal y comprobar que la doctrina del alto tribunal no se ha apartado ni
un apice del criterio fijado por la Sala IV asi como la Sala de Conflicto, sosteniendo
al juez social, como el responsable maximo y tnico de cuantas materias afecten
directa o indirectamente a la prevencion de riesgos laborales y desde cualquier
forma de prestacion de servicios en el ambito de un empleador, ya sea laboral,
funcionarial o estatuario, vengan o no, articulados desde la competencia del
articulo 2 e) o f).
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RESENA DE LEGISLACION DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA:
ABRIL-JUNIO DE 2021

Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se aprueba una linea de
subvenciones destinadas a las Entidades Locales Autonomas Andaluzas para
la financiacion de actuaciones relacionadas con el desarrollo y ejecucion de
sus competencias, y se modifican varios decretos-leyes. Organismo: Consejeria
de la Presidencia, Administracién Publica e Interior (Boletin ntimero 539 de
04/05/2021 Seccion: Disposiciones generales)

Decreto 150/2021, de 27 de abril, por el que se regulan el Consejo Andaluz
y los Consejos Provinciales de Atencién a las Personas con Discapacidad.
Organismo: Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién (Boletin
numero 81 de 30/04/2021 Seccion: Disposiciones generales)

Decreto 152/2021, de 27 de abril, por el que se determina el calendario de
Fiestas Laborales de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2022.
Organismo: Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin
numero 82 de 03/05/2021 Seccién: Disposiciones generales)

Acuerdo de 4 de mayo de 2021, del Consejo de Gobierno, por el que se modifica
el Acuerdo de 10 de diciembre de 2019, del Consejo de Gobierno, por el que
se aprueba la formulacion del Plan Estratégico de la Juventud en Andalucia.
Organismo: Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin
numero 87 de 10/05/2021 Seccién: Disposiciones generales)

Resoluciéon de 23 de abril de 2021, de la Direccion Gerencia del Servicio
Andaluz de Empleo, por la que se aprueba la redistribucion del crédito
establecido en la Resolucion de 3 de julio de 2018, de la Direccion-Gerencia
del Servicio Andaluz de Empleo, por la que se convocan los incentivos a la
creacion de empleo estable, y a la ampliacion de la jornada laboral parcial a
jornada completa, regulados en la Orden de 6 de mayo de 2018. Organismo:
Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autonomo (Boletin nimero 84 de
05/05/2021 Seccion: Disposiciones generales)

Resolucion de 9 de junio de 2021, de la Presidencia del Parlamento de Andalucia,
por la que se ordena la publicacion del acuerdo de convalidacion del Decreto-
ley 9/2021, de 18 de mayo, por el que se adoptan, con caracter urgente, medidas
para agilizar la tramitacion del procedimiento para el reconocimiento de la
situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia. Organismo: Parlamento de Andalucia
(Boletin nimero 116 de 18/06/2021 Seccidn: Disposiciones generales)

Resolucion de 23 de junio de 2021, del Instituto Andaluz de la Mujer, por la que
se convocan subvenciones con caracter plurianual, en régimen de concurrencia
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no competitiva, por el Instituto Andaluz de la Mujer, a organizaciones
sindicales para el funcionamiento de un servicio de asesoramiento juridico y
defensa procesal a mujeres en caso de discriminacion laboral por razon de sexo,
para el ejercicio 2021. Organismo: Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales
y Conciliacién (Boletin nimero 124 de 30/06/2021 Seccion: Disposiciones
generales) .
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