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1. NUEVOS INSTRUMENTOS DE PROTECCION PARA NUEVAS SITUACIONES
DE NECESIDAD: LA DEPENDENCIA, SALUD Y CUIDADOS MAS O MENOS
“PROFESIONALIZADOS”

“La discordancia, el abismo me atrevo a decir, entre los conceptos juridicos
consagrados y la realidad de la vida juridica presente se acusa cada vez
mds profundamente y amenaza con convertirse en tragica [...].No solo
la construccion sistematica y la utilizacion racional y consciente de las
nuevas formaciones de la vida juridica se vuelven imposibles por este grave
conflicto entre los conceptos tradicionales y la realidad del Derecho, sino
incluso el proceso mismo de transformaciones, que casi nadie discute en el
presente, se hacen de algun modo incomprensibles”

GEORGES GURVITCH".

' GurvrreH, G.: La idea del Derecho Social. Nocion y Sistema del Derecho Social. Historia doctrinal desde el siglo
XVII hasta el fin del siglo XIX, edicion, traduccion y estudio preliminar, “La idea del ‘Derecho social’ en la teoria
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A lo largo del ciclo vital las personas estan expuestas a una amplia y variada gama de
riesgos y situaciones de necesidad durante toda su vida. Ello forma parte de la condicion humana?.
El modelo lineal de sucesion de etapas (nacimiento, educacion, trabajo, matrimonio o unidad de
convivencia, hijos, jubilacion y muerte) que ha venido rigiendo la vida de las personas a lo largo
de la historia, ya no se ajusta a la realidad social mucho mas compleja. Lo que hoy predomina de
manera generalizada es que las personas siguen un ciclo de vida menos lineal y estable, de manera
que, segun las etapas y actividades se van transformando durante el ciclo vida de cada persona y en
funcion de su situacion. Y es un hecho que en el presente las etapas de educacion, trabajo, familia
y ocio se repiten y reorganizaran a lo largo de la vida de las personas. Es lo cierto, por otra parte,
que el ciclo de vida se viene alargando y se hace mas complejo en la sucesion de cambios y en las
biografias individuales. Ademas, la esperanza de vida también se ha alargado visiblemente y se prevé
que continuara alargandose. La constatacion es que estamos ante una “sociedad envejecida”, que en
el mejor de los calificativos se puede denominar “sociedad longeva”. Hay que afadir inmediatamente
que todo esto refleja el éxito de las politicas sociales en su conjunto (salud, reduccion de desigualdades,
politicas de ingresos durante la vida activa y durante el periodo de vida inactiva y gozando del disfrute
de prestaciones publicas sean econdmicas directas o de servicios sociales de atencion y cuidados.
Las consecuencias de estos cambios vitales -vinculados a las realidades sociales- son considerables
en todos los ambitos (personal, social, politico, juridico, econdmico y cultural). De este modo para
afrontar la complejidad de lo social se requiere articular programas sociolaborales de trabajo decente
(necesarios para la proteccion social durante todo el ciclo de vida) y de proteccion social publica
tanto a través de técnicas de Seguridad Social (contributivas y no contributivas) como las de caracter
asistencia y servicial. Para ello se ha de garantizar la responsabilidad general del Estado (cuyo deber
es proteger los derechos sociales prestacionales que son el presupuesto del ejercicio de las libertades?),
los principios de solidaridad, inclusividad y la participacion democratica de todos los interesados y
sus representantes en la gestion de los regimenes de proteccion social.

La exposicion a los riesgos y a las situaciones de necesidad no es la misma para todos los
individuos y grupos, pues existen colectivos mas vulnerables que deben ser preferentemente atendidos
por el sistema de proteccion social ptblica. La vulnerabilidad del ser humano esta adquiriendo otras
dimensiones y preocupa la posible existencia de vacios de proteccion y las situaciones objetivas de
inseguridad social de colectivos cada vez mas amplios. El desarrollo de las técnicas de ayuda dentro
(Ingreso Minimo Vital y otras formas de proteccion distintas como la asistencia social y servicios
sociales) y fuera (la proteccion juridica de las situaciones de dependencia en la cuarta edad) del
sistema institucional de Seguridad Social, ya ponen por si mismas de relieve ese fendmeno de mayor
complejidad de “lo social” y la configuracion de las técnicas sociales de proteccion social publica.

Resulta harto significativo el Anteproyecto de Ley estatal de Servicios Sociales, que busca
disefiar con las comunidades autonomas un catdlogo comun de prestaciones y servicios que garantice
la misma cobertura en estos ambitos en todo el Estado espafiol. Se trata de establecer unos minimos
comunes en materia de servicios sociales en el conjunto del Estado, reducir las barreras de acceso a
la proteccion social y posibilitar la movilidad territorial. El objetivo general es consolidar en nuestro

general de los derechos: el pensamiento de Gurvitch” (pp. VII-LV), de MoNEREO PEREZ, J.L., y MARQUEZ PRIETO, A.,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2005, pp. 3-4.

2 Para el enfoque de ciclo vital en las politicas de proteccion social en su conjunto, véase MoNEreO PEREZ, J.L.: “Ciclos
vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad cambiante”, en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Nimero Extraordinario, 2008.

3 Monereo Perez, J.L.; “Teoria general de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en VV.AA.: El sistema
Universal de los Derechos Humanos. Estudio Sistemdatico de la declaracion universal de los derechos humanos,
el pacto internacional de derechos civiles y politico, el pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales y textos internacionales concordantes, MONEREO ATIENZA, C. y MoNEReO PEREz, J.L. (Dirs. Y Coords.),
Granada, Comares, 2014, pp. 445-514.
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ordenamiento juridico la modernizacion y racionalizacion de los servicios sociales como uno de los
pilares fundamentales del Estado del Bienestar.

Existe una problema practico, a saber: los servicios sociales, competencia de las Comunidades
Auténomas, se han desarrollado con distinto ritmo, inversiones y caracteristicas diferentes en cada
territorio, generandose importantes desigualdades que limitan el ejercicio en igualdad de los derechos
contenidos en el Capitulo III de la Constitucion espaiiola. Esta ley constituye uno de los compromisos
recogidos en el acuerdo de coalicion del Gobierno, nace con el objetivo de consolidar el cuarto pilar del
Estado del Bienestar en nuestro pais y fomentan la igualdad de los ciudadanos, independientemente de
donde vivan o residan. Acompanan a las personas en los momentos mas dificiles de sus vidas (como
apoyo necesario en todo el ciclo vital). La normativa establecerd un suelo de proteccion para los
servicios sociales, que se articulard a través de una hoja de ruta para que las Comunidades Autonomas
acuerden, en el marco del Consejo Territorial, un minimo comun en todo el territorio. Por lo demas,
el Consejo Territorial también acordara los estandares minimos de calidad de esas prestaciones y
servicios, incluyendo las ratios de profesionales. Todo ello con la finalidad de fomentar la igualdad en
el territorio, respetando siempre las competencias exclusivamente autonémicas.

La Ley de Servicios Sociales pretende reforzar el sistema y la orientacion del mismo hacia
una atencion mas personalizada, mas integral e inclusiva, reduciendo las barreras de acceso a la
proteccion social. Se trata de sentar las bases de un nuevo modelo de servicios sociales, un camino que
algunas legislaciones autonomicas han emprendido, alejado de un enfoque asistencialista y centrado,
Unicamente en la emergencia. Se tiene la conviccion de que es necesario modernizar el sistema de
servicios sociales en la linea de establecer un verdadero cuarto pilar del Estado del Bienestar en
nuestro pais*.

La Exposicion de Motivos de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia (BOE ntim. 299, 15
diciembre 2006) (en adelante, LAAD) pone de manifiesto la magnitud del problema social que se
acota con el concepto de Dependencia: “1. La atencion a las personas en situacion de dependencia
constituye uno de los principales refos de la politica social de los paises desarrollados. El reto no es
otro que atender las necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial
vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria y poder
ejercer plenamente sus derechos de ciudadania. El reconocimiento de los derechos de las personas
en situacion de dependencia ha sido puesto de relieve por numerosos documentos y decisiones de
organizaciones internacionales, como la Organizacion Mundial de la Salud, el Consejo de Europa y
la Unién Europea”.

Por otra parte, dentro de ese marco mas amplio propio de los paises desarrollados, en Espafia
el proceso de envejecimiento y la situacion de dependencia en la vejez es especialmente acusado.
En efecto, “los cambios demograficos y sociales estan produciendo un incremento progresivo de
la poblacion en situacion de dependencia. Por una parte, es necesario considerar el importante
crecimiento de la poblacion de mas de 65 afos que se ha duplicado en los tltimos 30 afos, para pasar
de 3,3 millones de personas en 1970 (un 9,7 por ciento de lo poblacion total) a mas de 6,6 millones de
2000 (16,6 por ciento). A ello hay que afiadir el fendmeno demografico denominado “envejecimiento
del envejecimiento”, es decir, el aumento del colectivo de poblacion con edad superior a 80 afios, que
se ha duplicado en s6lo veinte anos”. Es la “Cuarta Edad”, que constituye, al propio tiempo, un éxito

4 Véase RopriGUEZ Escanciano, S.: “La proteccion a las personas mayores desde los servicios sociales: reforzando
el cuarto pilar del Estado del Bienestar en Espafia”, en VV.AA.: La proteccion de Seguridad Social a las personas
para el Siglo XXI. Estudio comparado de los paises latinoamericanos y del sur de Europa, PERAN QUESADA, S.y ViLAa
TierNo, F. (Dirs.), Albacete, Bomarzo, 2022, pp. 283-319 y ss., y la bibliografia alli citada.
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de las politicas de bienestar (especialmente, del sistema de salud), pero también representa nuevos
problemas de proteccion social de las personas mayores.

Es cierto que “ambas cuestiones conforman una nueva realidad de la poblacién mayor que
conlleva problemas de dependencia en las tltimas etapas de la vida para un colectivo de personas
(colectivo de poblacion) cada vez mas amplio... A esta realidad derivada del envejecimiento debe
afladirse la dependencia por razones de enfermedad y otras causas de discapacidad o limitacion, que
se ha incrementado en los ultimos aflos por los cambios producidos en las tasas de supervivencia
de determinadas enfermedades cronicas y alternativas congénitas y también por las consecuencias
derivadas de los indices de siniestralidad vial y laboral”.

Todo ello permite comprender que “la atencidn a este colectivo de poblacion se convierte,
pues, en un reto ineludible para los poderes publicos, que requiere una respuesta firme, sostenida
y adaptada al actual modelo de nuestra sociedad. No hay que olvidar que, hasta ahora, han sido las
familias, y en especial las mujeres, las que tradicionalmente han asumido el cuidado de las personas
dependientes, constituyendo lo que ha dado en llamarse el “apoyo informal”. Los cambios en el
modelo de familia y la incorporacion progresiva de las mujeres al mercado de trabajo introducen
nuevos factores en esta situacion que hacen imprescindible una revision del sistema tradicional de
atencion para asegurar una adecuada capacidad de prestacion de cuidados a aquellas personas que
los necesitan”. Es de realzar ese factor determinante consistente en los cambios que se han venido
produciendo en el modelo de familia (articulos 41 y 50 de la C).

En verdad, en la coyuntura actual concurren dos factores estructurales relevantes, cuya
confluencia ha determinado la configuracion de una nueva situacion de necesidad social. Por un
lado, un factor biologico y sanitario-institucional, consistente en el aumento de la esperanza de vida
(fendmeno vinculado a la democratizacion del envejecimiento), aumentando las enfermedades que
causan dependencia; y un factor social: las nuevas estructuras familiares, en las que la mujer deja de
ocupar el papel exclusivo de cuidadora y el nimero de hijos desciende haciendo inviable la atencion
familiar a los dependientes. Es asi que la dependencia como situacion de necesidad especifica se
produce en el momento en que emerge un grupo de edad que se caracteriza por su falta de autonomia
(o0 esta estd muy mermada), y demanda una cobertura especifica ante la inadecuacion funcional de
los mecanismos tradicionales (familiares o institucionales). Esta emergencia de una nueva situacion
de necesidad diferenciada, determina en si la insuficiencia y el caracter inadecuado del modelo
indiferenciado de proteccion publica de las situaciones de dependencia, que era el modelo normativo
inmediatamente precedente a la promulgacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre. De manera que
el fendmeno social de la dependencia no es, desde luego, enteramente nuevo, pero si generalizado y
mas relevante como tal desde el punto de vista de la politica juridica de proteccion social. Lo que ya
se habia puesto de manifiesto en el Pacto de Toledo’.

Es cierto, que en el Estado social y democratico existe un imperativo de igualdad y autonomia
derivada de la que se ha dado en llamar “revolucion de la ciudadania”, que tiende a crear una
sociedad de iguales, delimitada de algin modo antropoldgicamente. Por lo demas, las situaciones de
dependencia como nueva situacion de necesidad no hacen sino reforzar la condicion del ser humano
como ser dependiente, al incrementarse el grado de dependencia de unas personas con respecto a
otras. En una sociedad civilizada debe concederse la posibilidad de compartir lo que se dispone con
aquellos que lo necesitan. En realidad, los seres humanos son “racionales y dependientes” para llegar

5 El Acuerdo para la mejora y el desarrollo del Sistema de Proteccion Social, suscrito el 9 de abril de 2001 entre el
Gobierno, CCOO, CEOE CEPYME, en desarrollo del Pacto de Toledo y el mantenimiento futuro de los logros de
la Seguridad Social, establecié como medida la “VIIL. Dependencia”, considerandose que deberia garantizarse la
atencion a la dependencia en nuestro pais, con un papel central del Sistema de Proteccion Social en su conjunto.
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a ser agentes racionales e independientes. La filosofia moral moderna ha puesto un gran énfasis en la
autonomia del individuo, en su capacidad para formular elecciones independientes. Pero es preciso
afadir que las virtudes de la actuacion racional independiente tan solo se pueden ejercer de modo
adecuado si estan acompaiiadas de las virtudes de reconocimiento de la dependencia, situadas en el
marco de una concepcion democratica del bien comun (A. MacIntyre)®. La organizacion de la sociedad
debe impedir que el individuo sea cautivo del entorno, garantizando una existencia humana digna. El
Estado -sin perjuicio de otras formas de solidaridad- ha de ser capaz de proporcionar a sus subditos
una minima seguridad frente a las situaciones de necesidad. El Estado social puede proporcionar los
medios para eliminar los obstaculos que impiden alcanzar los objetivos humanitarios de realizacion
plena de la autonomia y la independencia del individuo. Las otras instancias de provision del bienestar
social tendran que hacer su tarea correspondiente, adicional o complementaria, para luchar contra la
dependencia y la vulnerabilidad.

Ahora bien, y en otro orden de consideraciones, es pertinente atender a lo que no dice la
Exposicion de Motivos, y que, sin embargo, constituye (y ha constituido de modo subyacente, al
menos) un marco de referencia obligado para la elaboracion de la politica de proteccion de las
situaciones de dependencia. Veamoslo.

1°). En primer lugar, importa sefialar que el contexto de la Ley 39/2006 viene presidido por
el ya dilatado proceso de reforma del Sistema de Seguridad Social (y en particular de la rama mas
importante, las pensiones). En él se plantea como cuestion central la de los limites de la redistribucion
y el nivel de compromiso de los Estados sociales respecto a la proteccion social de las personas. En la
presente coyuntura de globalizacion las medidas adoptadas por los Estados Europeos -¢ impulsadas
por las instituciones politicas de la Union Europea-, han estado guiadas por varios principios
subyacentes: el principio de racionalizacion y de contencion del gasto publico en materia social,
el principio de universalizacion subjetiva (sujetos protegidos) y objetiva (situaciones de necesidad
protegidas), reforzamiento del principio de contributividad en el ambito contributivo y, por tltimo,
una marcada tendencia hacia la privatizacion de ambitos funcionales de la proteccion dispensada por
el sistema Seguridad Social (el caso mas significativo es el de las politicas de fomento y apoyo publico
a los Planes y Fondos Privados de Pensiones, aunque se advierte una tension permanente -desde sus
origenes- para ir mas alla de su caracter estrictamente complementario como se impone deducir del
texto constitucional”). Este ha sido, de un modo u otro, el sentido politico-juridico de las reformas
emprendidas en la ltima década.

¢ MACINTYRE, A.: Animales racionales y dependientes. Por qué los seres humanos necesitamos las virtudes, Barcelona,
Paidos Ibérica, 2001.

7 Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “Instrumentacion juridica e institucional de los Planes y Fondos de Pensiones (I y 11)”,
en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nims. 40 y 41 (1989); MonEreO PEREZ, J.L.: Publico y privado en el
sistema de pensiones. Un estudio critico e integrador del sistema publico y de los planes privados de pensiones,
Madrid, Tecnos, 1996; MonEreo Perez, J.L.: “El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 CE)”, en VV.AA.:
Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Espaiia, MONEREO PEREz, J.L., MoLINA NAVARRETE, C. y
Moreno Vipa, M.N. (Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2002, pp. 1425-1524. Para el tratamiento juridico actual,
significacion y régimen juridico, véase MONEREO PEREZ, J.L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion
legal de los planes y fondos de pensiones tras la reforma creadora de los Fondos de pensiones de promocion publica.
Estudio juridico e institucional de la Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los planes de
pensiones de empleo, Murcia, Laborum, 2022; y respecto a la proteccion complementaria de la dependencia, véase
Monereo PEREz, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: “El espacio privado en la proteccion de la dependencia (Planes
de pensiones y otros instrumentos de prevision privada)”, en VV.AA.: Comentario a la legislacion reguladora
de las contingencia comunes de la Seguridad Social. Estudio de su régimen juridico, MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.),
Granada, Comares, 2008, pp. 737-759; Ibid., Los planes de pensiones en el sector publico, Cizur Menor (Navarra),
Thompson-Aranzadi, 2008; /bid., Los planes y fondos de pensiones; Balance de situacion y nuevas medidas de
reforma del modelo legal tras la revision del Pacto de Toledo, Albacete, Bomarzo, 2021.
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Con todo, no se puede desconocer que se plantea un problema redistributivo: porque si
el envejecimiento dispara el sistema de necesidades, a su cobertura no le favorece en absoluto la
reduccion de las pensiones contributivas; y, ademas, como luego se indicara, la cobertura privada es
un mecanismo no sélo insuficiente, sino también deficiente como técnica de aseguramiento de las
situaciones de dependencia de las personas. Es previsible el empobrecimiento o serios problemas de
recursos en la poblacion mayor. Por lo demas, la situacion realmente existente hoy en Espafia es que
muchos jubilados estan en situacion de pobreza (relativa). En realidad, el problema de la orientacion de
las politicas de proteccion social constituye un problema distributivo y no simplemente de eficiencia
como suele presentarse. En consecuencia, no es un problema técnico (tecnocratico) sino susceptible
de diversas soluciones y alternativas de politica social y economica. Respecto a la proteccion de
las personas mayores, de lo que se trata es de delimitar la calidad de proteccion en servicios y
parte de la renta nacional que correspondera a los ancianos. Es, asi, un tipico problema distributivo
sometido a criterios de politica publica. En ello estd en juego el limite del papel desmercantilizador
de las politicas sociales del Estado Social. Si el Estado Social desea mantener ese compromiso debe
garantizar pensiones publicas suficientes y servicios sociales adecuados (arts. 41 y 50 de la CE)
para garantizar una vida digna a las personas mayores, los viejos. En este sentido no parecen muy
coherentes las politicas publicas que se han venido realizando hasta la fecha, encaminadas a reducir la
cuantia de las pensiones como mecanismo de control del déficit publico. Las politicas de contencion
del gasto en las pensiones contributivas, pueden determinar en el futuro inmediato una situacion de
pobreza relativa de las personas mayores (“pensiones pobres”). Por lo pronto pensar en la “solucion
privada” de autoproteccion individual y colectiva de las situaciones de dependencia es ilusorio y
seguramente impracticable si se busca la contencion del conflicto social y un minimo de bienestar
legitimador del sistema democratico. Las condiciones de vida digna forman parte del actual nivel
civilizatorio alcanzado en la Union Europea y de los presupuestos objetivos o materiales del régimen
democratico de Estado Social de Derecho. Lo que se plantea es el papel del Estado democratico
en la organizacion de la sociedad pluralista. El problema, aqui también, tiene caracter estructural
para las politicas publicas, porque, en el Estado democratico-social la realizacion de las politicas
redistributivas y de desmercantilizacion de las necesidades sociales fundamentales constituye un
principio de legitimacion material del propio sistema, tal y como es ya percibido por la ciudadania®.
No es un dato alentador el hecho de que nuestro pais tiene un nivel de gasto social muy inferior a la
media de los paises de la Union Europea (8 puntos del PIB menos), siendo asi que lo pertinente seria
una orientacion hacia un nivel de gasto social equivalente a la media europea.

La nueva dinamica del capitalismo desarrollado conduce a lo que podria llamarse un nuevo
ascenso de la inseguridad social en las sociedades contemporaneas y aqui podria preguntarse si el
Estado tiene todavia un rol que cumplir en esta nueva coyuntura o mas bien, porque no parece facil
pensar en que no tenga un papel fundamental, preguntarnos qué funcién deberia tratar de cumplir el
Estado en ella; cuestion ciertamente muy dificil. Precisamente el Estado social se ha caracterizado por
la lucha contra la inseguridad social. La inseguridad social es encontrarse a merced del mas minimo
inconveniente serio de la existencia. Cuestion distinta es la constatacion de que seria actualmente
necesario reformular el sistema de proteccion social que se construyd bajo el capitalismo industrial y
para hacerlo en los origenes frente a la cuestion social obrera, con la formacion de un estatuto juridico-
protector del trabajo asalariado. La cuestion se sitiia en el conflicto existente entre el “reformismo
liberal” (que defiende la reduccion de la proteccion social publica) y el “reformismo democratico-
social”, que trata de renovarse con la propuesta de un forma de Estado social (Estado del bienestar
positivo o proactivo, superando la idea de un Estado del Bienestar considerado tan s6lo como una
maquina de indemnizar o reparar; y actuar preventivamente) y un Estado social que articule una
nueva armonizacion y proteccion social en el ambito de la regulacion de los mercados de trabajo. Se

8 Monereo Perez, J.L.: “La politica social en el Estado del Bienestar: los derechos sociales de la ciudadania como
derechos de “desmercantilizacion”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim.19, 1995, pp. 7-46.
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ha sefialado que un trabajador experimenta a lo largo de su vida activa varios cambios de empleo,
con periodos de inactividad que alternan con periodos de actividad laboral. Esta situacion supone
que el estatuto del empleo no contintie siendo un soporte suficiente como para asegurar la proteccion
del conjunto de los trabajadores, porque con la pérdida del empleo es posible que se desvanezca
también esos derechos vinculados al trabajo. Un caso significativo es el de los desempleados de larga
duracion, que pueden quedar en situacion de desproteccion social. De ahi que se ha pensado en la
forma de transferir las protecciones vinculadas al estatuto del empleo a la persona del trabajador,
que conservaria asi sus derechos, aunque llegara a perder su empleo o atravesara un periodo de
alternancia entre ellos. Por otra parte esta nueva situacion le obligaria a reciclarse para poder volver
a tener uno. De esta manera el trabajador podria ser mévil, como se pide, y cambiaria de empleo
sin perder sus derechos. En el fondo la idea de esta transferencia de protecciones es asegurar una
trayectoria de trabajo aun si esta caracterizada por discontinuidades o rupturas en su duracion. Por lo
tanto, segun cierto numero de propuestas se desarrollan actualmente, se trataria de darle un estatuto
protector al “trabajador movil” o “flexible”. El problema es si con esta reformulacion el Estado lo que
hace es reforzar nuevamente su politica de apoyo a la reorganizacion de las empresas, procediendo
a exteriorizar parte de los “costes” socio-econdmicos de las politicas de flexibilidad laboral en un
contexto de competitividad empresarial. La misma ley de dependencia podria desvirtuarse si se
traduce en un simple instrumento “compensador” y de “amortiguacion” de las politicas publicas de
reforma liberal tanto del Sistema de Seguridad Social como de la legislacion laboral, que conforman el
estatuto juridico protector correspondiente al modelo de “ciudadania social”. Hay fijar la atencion en
el hecho de como efectivamente se esta produciendo un crecimiento exponencial de los mecanismos
asistenciales complementarios (internos y externos al Sistema administrativo de la Seguridad Social):
pensiones no contributivas, rentas minimas de insercion (con un modelo autonémico de ingreso de
ciudadania social).

Por lo pronto, admitido el papel desmercantilizador del Estado social® es obvio que en la
dialéctica publica (socializacion de los riesgos y situaciones de necesidad relevantes) y privada
(privatizacion de los mismos) deberia prevalecer la primera opcion, y desde este paso construir un
Sistema que combine el sistema publico y el sistema privado.

2°). En segundo lugar, esta el marco de referencia representado por una reforma estructural
del Sistema de Seguridad Social, en la que se insertaria la Ley de proteccion de las situaciones
de dependencia; y de la liberalizacion controlada de los mercados de trabajo (desestabilizacion y
vulnerabilidad de la condicion salarial). Es decir, una reforma del Sistema publico, que sin cuestionar
su existencia en si, va mas alla de su consolidacion y perfeccionamiento. Se reforma desde dentro
(racionalizacion econdmico-financiera y gestora; y su traduccion en la contencion del gasto publico
y el crecimiento proceso de asistencializacion de la Seguridad Social) y desde fuera (ampliacion
del espacio del mercado de la prevision; potenciacion de los instrumentos de prevision privada).
La direccion de politica del Derecho camina hacia la implantacion hacia un modelo normativo
de Seguridad Social Asistencial de Minimos de Cobertura protectora y hacia un incremento de
los Instrumentos de Prevision Privada, que tienden a abarcar cada vez mas ambitos de los niveles
profesionales de proteccion social). Sin embargo, no se ha dado el paso hacia una reforma estructural
“radical”, que supusiera la plena sustitucion del sistema publico (sefialadamente, en la rama de las
pensiones) reparto por el sistema privado de capitalizacion o el trasvase parcial de parcelas completas
de Seguridad Social hacia sistemas de capitalizacion privada. Lo que se ha consagrado en fase de

® Ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo
Econdmico y Social de Espafia, 1996, pp. 27 y sigs. (la desmercantilizacion como objetivo de la politica social
moderna), 45 y ss. (La desmercantilizacion relativa del trabajo como objetivo de la politica social en el capitalismo
avanzado): MoNereo PErez, J. L.: “Refundar el ordenamiento laboral para juridificar plenamente el principio de
justicia social y el trabajo decente”, en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, Vol. 9, nim. 1, 2019, pp. 220-294.
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transicion de ciclo largo es una suerte de Sistema Mixto de Proteccion Social Global, que comprende
un Subsistema publico basico (por el momento, el mas importante del Sistema) y un Subsistema
privado (en evidente expansion, en detrimento del publico y comprendiendo nuevos espacios
previsores).

El resultado de todo lo anterior (unificando factores sociales y politicas de reforma social) es el
incremento de las situaciones de necesidad de los ancianos y el mayor riesgo de pobreza y exclusion
social en la vejez, dado el incremento de las expectativas de vida.

Afrontar el problema de la dependencia requiere la articulacién de distintas técnicas de
proteccion especifica y de una adecuada coordinacion de las intervenciones realizadas por la
Comunidades Autonomas. Al igual que ha acontecido mas recientemente con el Ingreso Minimo
Vital'?, el problema muchas veces reside no tanto en la regulacion sustantiva, sino mas bien en el
problema practico de contar con los mecanismos adecuados para que se ejercite y se materialice
el derecho subjetivo reconocido en ambos sistemas prestacionales como elemento de ciudadania
social''. Por ello hay que atender a la facilitacion de los procedimientos y a evitar las largas listas de
espera que hacen inoperante el reconocimiento del derecho subjetivo de caracter social.

No obstante, para ello el sistema normativo regulador adolece de déficits importantes, ya
detectados originariamente por la doctrina, y que se han ido agravando con el tiempo. Por un lado,
la Ley 39/2006, no fue convenientemente desarrollada y eso generé numerosos problemas respecto
al régimen juridico de la proteccion social publica ante las situaciones de dependencia; y por otro, la
experiencia de las Comunidades Autdnomas muestra una enorme diversidad en el compromiso con la
garantia de la proteccion social de la dependencia, e incluso en las que ese compromiso es mayor se
establece, a menudo, excesivas trabas burocraticas y largas listas de espera, que suponen una forma
silenciosa de negar la efectividad del derecho subjetivo a la proteccion a las personas en situacion
objetiva de necesidad por dependencia. Por otra parte, tampoco se puede desconocer la influencia
que ha tenido el disefio juridico e institucional del modelo legal de la dependencia que ha rehusado
articularlo al margen del Sistema institucional interna de la Seguridad Social NO contributiva (aunque
ni la Constitucion ni las normas internacional ratificadas por nuestro pais impedirian su inclusion en
el nivel contributivo como es el caso paradigmatico del modelo aleman). No se ha utilizado la via
del articulo 149.1.17* de la Constitucion, lo que ha debilitado, sin duda, las garantias de efectividad
de este nuevo derecho social de “desmercantilizacion”'?. Su desarrollo no hubiera impedido la

10 Véase Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital; la version originaria
“fundacional” es la del Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el Ingreso Minimo
Vital (version consolidada del BOE A 30 de septiembre de 2020; BOE ntim. 154, de 1 de julio de 2020). Para un
estudio completo desde el texto originariamente aprobado, y sus reformas posteriores, véase MoNEREO PEREZ, J.L.,
RODRIGUEZ INIESTA, G., Y TRILLO GARCiA, A.R.: El Ingreso Minimo Vital en el Sistema de Proteccion Social. Estudio
de su configuracion y régimen juridico, Murcia, Laborum, 2020; MoNErEO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G., Y
TriLLo Garcia, A.R.: -El Ingreso Minimo Vital, Murcia, 2021. Para los origenes de esta institucion juridica y sus
fundamentos, véase MoNErEO PEREZ, J.L.: La renta minima garantizada. De la Renta Minima a la Renta Bdsica,
Albacete, Bomarzo, 2018, pp. 31 y ss., y 57 y ss., Capitulo 3.3. (“La propuesta de lege ferenda de crear una renta
minima garantizada a nivel estatal...”), pp. 107-120; /bid., “El derecho social al ingreso minimo vital”, en Revista
Temas Laborales, num.158 (2021), pp. 45-117.

' La construccion juridica para este tipo de prestaciones, en MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania
v ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econémico y Social de Espafia, 1996, espec., pp. 159 y ss. Mas
especificamente, MoNEREO PEREZ, J.L.: “El Modelo de Proteccion social de la dependencia: el derecho subjetivo de
ciudadania social”, en Documentacién Administrativa, Instituto Nacional de Administracion Pablica, nim. 276-277,
2006-2007.

12 Para la configuracion técnica de los derechos sociales prestacionales como derechos de desmercantilizacion, véase
MonEereo PERrez, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econémico
y Social de Espafia, 1996, espec., pp. 159 y ss.; Ibid., “Teoria general de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, en VV.AA.: El sistema Universal de los Derechos Humanos. Estudio Sistematico de la declaracion
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competencia funcional de las comunidades autonomas en lo que se refiere asumir una legislacion no
basica, desplegada a partir de la legislacion basica del Estado. De hecho también en el art. 149.1.1
CE se exige -aunque con menor intensidad- establecer un estdndar minimo de homogeneidad de
prestaciones que garanticen efectivamente los principios de igualdad y de solidaridad social en
la regulacion del derecho de las personas en situacion de dependencia en todas las Comunidades
Autdénomas.

Por el momento, dependencia y espera de atencion van juntos disfuncionalmente. La Pandemia
Covid-19 no hizo sino poner de relieve el “estado de situacion” critica de modelo de regulacion y la
necesidad, primero de mejorarlo y racionalizarlo, y después seguramente de redefinirlo completamente
a través de una implicacion cada vez mayor del Estado; una mayor implicacion estatal que no sea
“expropiatoria” de competencias autonomicas funcionales en la materia. La realidad, es que se han
venido produciendo reformas regresivas (a partir de la crisis econdmica de 2008) con medidas varias
y la suspension en 2012, 2013, 2014 y 2015 de la aplicacion de los articulos 7, 8 (letra 2, apartado a),
10 y 32 (apartado 3), la disposicion transitoria primera, etcétera, de la Ley 39/2006. Hay que tener
en cuenta que a pesar de la utilizacion del titulo competencial ex art. 149.1.1* de nuestra Norma
Fundamental no se dictd verdaderamente una legislacion basica sobre topes o limites a los gastos
de gestion administrativa en los que incurren las Comunidades Autonomas. Ademas, son obvias las
malas practicas de algunas Comunidades Auténomas, entre otros factores negativos que ejercen una
fuerza disruptiva del modelo®.

No es de extrafiar que se hable de un “asfixiado” sistema de dependencia y que cada partida de
ingreso presupuestario del Gobierno se perciba como “una inyeccion de esperanza’™?.

La situacion agravada con la Pandemia del Covid-19 (el desastre del modelo de atencion
residencial®®, intensamente privatizado en su gestion) determina la aprobacion del Plan de Choque

universal de los derechos humanos, el pacto internacional de derechos civiles y politico, el pacto internacional de
derechos economicos, sociales y culturales y textos internacionales concordantes, MONEREO Atienza, C. Y MONEREO
PERrez, J.L. (Dirs. Y Coords.), Granada, Comares, 2014, pp. 445-514.

En este sentido, MARTINEZ GIRON, J.: “La sostenibilidad del modelo espafiol actual de proteccion social por
dependencia. Un estudio critico-comparativo con la sostenibilidad del modelo aleman”, en Revista de Derecho
Social, nam. 72, 2015, pp. 78-79.

Seria suficiente ver titulares de la prensa como “El asfixiado sistema de dependencia recibe una inyeccion de
esperanza”, en Diario EL Pais, Miércoles 16 de enero de 2019.

Véase la Resolucion de 28 de julio de 2022, de la Secretaria de Estado de Derechos Sociales, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia, “sobre criterios comunes de acreditacion y calidad de los centros y servicios del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia”. https:/www.boe.es/boe/dias/2022/08/11/pdfs/BOE-A-2022-13580.
pdf En el Preambulo de esta Resolucion se indica que La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia (en adelante «la LAPAD»), en su articulo
34.2, encomienda al Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (en adelante
«el Consejo Territorial») la fijacion de criterios comunes sobre acreditacion de centros, servicios y entidades. La
acreditacion de centros, servicios y entidades que actlien en el ambito de la autonomia personal y de la atencion a
la dependencia, tiene por finalidad garantizar el derecho de las personas en situacion de dependencia a recibir unos
servicios de calidad y ello con independencia del lugar del territorio del Estado espafiol donde residan (articulo
4.1). La competencia para acreditar centros, servicios y entidades corresponde a las Comunidades Auténomas en su
ambito competencial, tal y como reconoce el articulo 16 de la LAPAD, si bien se encomienda al Consejo Territorial
la fijacion de criterios comunes de acreditacion (articulo 34.2). En base a esta encomienda, el Consejo Territorial
en su reunion del dia 27 de noviembre de 2008, acordé unos criterios comunes sobre acreditacion para garantizar la
calidad del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (en adelante SAAD), que, entendiéndose como
minimos, han informado hasta ahora la legislacion y reglamentacion autonémicas. Posteriormente dicho acuerdo
ha sufrido diversas modificaciones generalmente dirigidas a lo referido a las cualificaciones profesionales y a los
procesos de habilitacion. Con fecha 15 de enero de 2021, el pleno del Consejo Territorial aprobd el denominado
«Plan de choquey, que contiene doce puntos para la mejora del sistema, uno de los cuales iba referido a la necesidad
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2021-2023, con la finalidad de impulsar la sostenibilidad y la efectividad del sistema institucional de
proteccion de la dependencia. El estado de situacion critica resultante de la ineficacia y del recorte
de los recursos es apreciado en el Informe de Evaluacion pertinente'. Lo cual se hace acompafiar a
los fines de garantia de efectividad de un procedimiento simplificado que pretende aligerar las trabas
burocraticas y reducir drasticamente las listas de espera'”.

Se ha iniciado un proceso de reformas garantistas, una parte realizadas y otras mas importantes
pendientes atn a través del Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley 39/2006, de dependencia
(de 2 de septiembre de 2022, a iniciativa del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030).

En el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de Espafia (2020), entre las “Diez
politicas palanca de reforma estructural para un crecimiento sostenible e inclusivo”, se recoge la
namero 8 (“Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo™), en la que se plantea que “la mejora
del funcionamiento del mercado laboral espaiol es un objetivo crucial para el bienestar econémico
y social. La combinacion de alta tasa de paro estructural y la segmentacion entre trabajadores
temporales e indefinidos y entre empleados a tiempo completo y tiempo parcial involuntario son
debilidades estructurales. Asimismo, la tendencia a que los ajustes ante situaciones economicas
adversas se hagan reduciendo la plantilla, afectando de manera desproporcionada a los trabajadores
menos protegidos, es problematico: no solo genera precariedad para los afectados, sino que merma,
ademas, la productividad del conjunto de la economia y provoca dinamicas adversas en el mercado
laboral que limitan la igualdad de oportunidades y el crecimiento de los salarios”. Seguidamente
se hace notar que: “Ademas, la pandemia ha demostrado la importancia de situar a las personas en
el centro y ha supuesto un reconocimiento de tareas imprescindibles para el funcionamiento de la
sociedad. En este sentido, se ha demostrado la necesidad de reforzar la economia de los cuidados,
desde la atencion a las personas dependientes o vulnerables, al cuidado de nuestros mayores, que se
han visto expuestos de manera mas importante a lo peor del virus. En este contexto, es imprescindible
articular un plan especifico que vuelva a situar a las personas en el centro de la economia, poniendo
en valor lo que puede aportar cada generacion al conjunto de la sociedad y asegurando que nadie
queda atras ni al margen de la sociedad, y valorando adecuadamente las tareas de cuidados y los
servicios sociales, asi como el potencial de generacion de empleo que supone. Para ello, este Plan
incluye: 22. Plan de choque para la economia de los cuidados y refuerzo de las politicas de inclusion,
para desarrollar en particular nuevas redes de teleasistencia, modernizar los sistemas de atencion a
personas dependientes y desarrollar nuevas infraestructuras residenciales que faciliten la autonomia
de cuidados de larga duracion de las personas mayores y dependientes, y la orientacion del modelo
residencial hacia un modelo mas desinstitucionalizado, centrado en la atencion a las personas, y mejor
conectado con la red de Atencion Primaria de Sanidad. La pandemia ha puesto de manifiesto también
la necesidad de reforzar y modernizar los servicios sociales, promoviendo la innovacion y el uso de
nuevas tecnologias. Asimismo, el “Plan Espafa Pais Accesible” promovera la accesibilidad universal

de abordar «las modificaciones del Acuerdo de acreditacion de centros y servicios del SAAD de 2008 que sean
necesarias para reforzar la calidad de los servicios». De esta forma, con fecha de 26 de julio de 2021, el pleno
del Consejo Territorial aprobd el Acuerdo de bases y hoja de ruta para la modificacion de los criterios comunes
de acreditacion para garantizar la calidad de los centros y servicios del sistema para la autonomia y atencion a la
dependencia. En el mismo se reconocia la necesidad de revisar y reformular el acuerdo vigente en ese momento
desde 2008 hacia un nuevo texto que garantizara la calidad de los centros y servicios.

16 Véase RopRiIGUEZ CABRERO, G. Y MARBAN GALLEGO, V. (Coords): Informe de Evaluacion del Sistema de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de Dependencia (SAAF), Madrid, Ministerio
de Derechos Sociales y Agenda 2030, 2022. Es un Informe excelente de 578 paginas, enmarcado en el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resilencia. Disponible en https://sid-inico.usal.es/wp-content/uploads/2022/09/
estudio_evaluacion_saad.pdf

17 Véase MALDONADO MoLmNa, J.A.: “La simplificacion del procedimiento para el reconocimiento del grado y
prestaciones por dependencia”, en Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Vol. 28, Diciembre de 2022,
pp. 27-45.
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en todos los ambitos, y el “Plan Espafia te Protege” extendera los servicios de atencion integral a todas
las potenciales victimas de todas las formas de violencia contra las mujeres™®.

El Componente 22 (“Plan de choque para la economia de los cuidados y refuerzo de las
politicas de inclusion ) del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de Espafia contempla
un detenido desarrollo de medidas a adoptar'.

Dicho Componente 22 incorpora un conjunto de Principales retos y objetivos:

a) Principales retos abordados por el componente: uno de los elementos estratégicos del Plan de
Recuperacion y Resiliencia de Espafia ha de ser el reforzamiento de las politicas de cuidados vy,
en general, de los servicios sociales, promoviendo su modernizacion. En este marco, el primer
reto concreto que se abordara es reforzar las politicas de atencion a la dependencia e impulsar
el cambio en el modelo de cuidados de larga duracion, promoviendo servicios que refuercen
una atencion mas centrada en la persona e impulsando la desinstitucionalizacion. Reforzar la
mejora de la calidad de los servicios sociales, y su adecuacion a los perfiles de la poblacion y
a la evolucion de sus necesidades, requiere una nueva Ley Marco estatal, mejorar la formacion
especializada de los y las profesionales y la innovacion en los sistemas de informacion, para
dar respuestas eficaces a una poblacion con necesidades de respuestas rapidas y globales. Es
necesario un cambio de modelo en la forma de provision de los servicios sociales, que garantice
no solo el cumplimento de los principios del Pilar Europeo de Derechos Sociales, sino un
fortalecimiento en la forma de entender la proteccion social desde la inclusion social como
derecho de ciudadania. En este sentido, también sera importante el refuerzo de las politicas
de garantia de rentas, asi como la mejora de la proteccion de las familias (reconociendo su
diversidad) y la inversion en la infancia y en la adolescencia, para romper el ciclo de las
desventajas sociales. La atencion integral de las personas mds vulnerables requiere de un
conjunto de politicas que permitan su plena inclusion social y laboral. Este nuevo modelo
de inclusién que surge a partir del Ingreso Minimo Vital permite abordar varios retos, como
mejorar el sistema de prestaciones econémicas no contributivas de la Administracion General
del Estado, fomentar la activacion laboral de las personas beneficiarias del Ingreso Minimo
Vital y evitar la “trampa de la pobreza”, y fomentar la coordinacion y la gobernanza entre
los agentes relevantes para la politica de inclusion. Igualmente, un principio basico de este
enfoque basado en los derechos sociales ha de ser garantizar la igualdad en el acceso a todo
tipo de servicios para todas las personas, por lo que una parte de las inversiones se destinaran
directamente a reforzar la accesibilidad universal. El reto del «Plan Espaia te protege contra la
violencia machista» es extender y hacer accesibles los servicios de atencion integral, cumplir
con los estandares internacionales y el ordenamiento juridico actual y prever la resiliencia de
los servicios ante futuras crisis. Finalmente, la reforma del sistema de atencion humanitaria
y acogida para solicitantes y beneficiarios de proteccion internacional se encuadra en el
objetivo de apoyo a largo plazo para desarrollo de capacidades e infraestructuras destinadas
a la recepcion de recién llegados y procedimientos de asilo contemplados en el Nuevo Pacto
de Migracion y Asilo. Los dos retos fundamentales a los que responde son el incremento de la
capacidad y flexibilidad del sistema de acogida para ajustarla al tamafio actual de la demanda,
asi como reforzar la eficiencia del sistema en su dimension prestacional. Este componente
tiene una estrecha relacion con otros componentes del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia. Entre los vinculos mas destacados figura la relacion de la teleasistencia con las

18 Presidencia del Gobierno Madrid, octubre de 2020. Disponible en https:/portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/
mineco/ministerio/ficheros/plan_de_recuperacion.pdf

! Desarrollado en 82 paginas. Disponible en https:/www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/
Documents/05052021-Componente22.pdf
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reformas que se llevan a cabo en el componente 18 (Renovacion y ampliacion de las capacidades
del SNS) y en el componente 15 (Conectividad digital, impulso a la ciberseguridad y despliegue
del 5G); el vinculo entre los objetivos formativos de este componente y los que figuran en el
componente 20 (Plan estratégico de impulso de la Formacion Profesional); la sincronia de los
objetivos de mejoras en la eficiencia energética de las infraestructuras residenciales de este
componente con los objetivos de rehabilitacion de edificios publicos de los componentes 2
(Rehabilitacion de vivienda y regeneracion urbana) y 6 (Movilidad sostenible, segura y
conectada); y la relacion entre las reformas relacionadas con las politicas de garantia de rentas,
prestaciones no contributivas e inclusion con los componentes 23 (Nuevas politicas publicas
para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo) y 28 (Adaptacion del sistema
impositivo a la realidad del siglo XXI).

b) Objetivos Mediante estas reformas e inversiones se alcanzaran los siguientes objetivos: Plan

de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia: 6 1. Mejorar la atencidon a la dependencia,
introduciendo reformas que simplifiquen los procedimientos y reduzcan las listas de espera,
refuercen la calidad de los servicios profesionales y las condiciones laborales y aumenten la
cobertura de las prestaciones. 2. En coherencia con las Directrices Comunes Europeas para
la transicion de la Atencion Institucional a la Atencion Comunitaria, transformar el modelo
de apoyos y cuidados de larga duracion, avanzando en un proceso de desinstitucionalizacion
y promoviendo el desarrollo de servicios comunitarios. 3. Promover la inclusion real de
personas mayores, personas con discapacidad y personas dependientes mediante entornos
facilitadores, en los que no haya obstaculos a la participacion real de las personas. 4. Facilitar
que las personas con dependencia puedan seguir desarrollando su vida en su domicilio, y
aumentar los equipamientos compatibles con el modelo de atencion centrada a la persona para
quienes precisen ser atendidos fuera de ¢l. 5. Mejorar el marco normativo estatal del sistema
de servicios sociales y de la politica de proteccion a las familias, en sus distintas formas. 6.
Innovar en materia de servicios sociales, promoviendo el uso de nuevas tecnologias al servicio
de la simplificacion de la gestion y el aumento de la calidad de la atencion, la mejora de los
sistemas de informacion, la dotacién de herramientas que favorezcan la identificacion de
necesidades de atencion y las mejores respuestas, la actualizacion de los profesionales y la
cohesion de servicios en el territorio. 7. Mejorar los servicios de proteccion de la infancia y
adolescencia, rompiendo los ciclos de desventaja social. 8. Promover la accesibilidad universal
en todos los ambitos donde existen barreras que impiden la participacion plena de todas las
personas en condiciones de igualdad. 9. Extender y hacer accesibles los servicios de atencion
integral a todas las potenciales victimas de todas las formas de violencia contra las mujeres.
10. Garantizar la atencion a las mujeres de todo el territorio, con especial atencion a las que
tienen menos recursos, servicios y acceso. Vertebracion territorial para facilitar la cohesion
social y la garantia de derechos de todas las ciudadanas. 11. Mejorar las oportunidades de
las mujeres (las victimas y potenciales victimas), facilitando la igualdad y contribuyendo al
cumplimiento del Pilar Europeo de Derechos Sociales. 12. Reformar el sistema espafiol de
acogida de atencion humanitaria y solicitantes y beneficiarios de proteccion internacional para
ajustar su capacidad a las necesidades reales, y maximizar su eficacia y capacidad de inclusion.
13. Apoyar el crecimiento inclusivo reduciendo la desigualdad de la renta y las tasas de pobreza
extrema y moderada, a través del Ingreso Minimo Vital y la reorganizacion del sistema de
prestaciones no contributivas. Para ello se apoyard el desarrollo de politicas publicas basadas
en la evidencia y orientadas a la consecucion de resultados, la implantacion de un sistema de
evaluacion permanente de la politica publica, y la mejora de la eficiencia y la eficacia de las
politicas publicas, asi como la concentracion de los recursos en las personas en situacion de
vulnerabilidad.
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Por su parte, el plan de choque de 15 de enero de 2021 (conforme a lo previamente acordado
el 14 de enero de 2021 en la Mesa de Dialogo social) se ocupa también de la lista de espera 'y el 20 de
abril de 2021; el Consejo Territorial de Servicios Sociales y del SAAD, aprobd el Plan de Reduccion
de la lista de espera en el SAAD?. En dicho plan se deja claro que “esencialmente, el objetivo comtn
es la reduccion paulatina del nimero de expedientes que permanecen en espera de valoracion o de
percepcion de prestaciones y servicios mejorando ademas los tiempos de tramitacion”.

Entre las medidas concretas en ocho bloques, considerando que dan respuesta mas directa a
algunos de los problemas que se han presentado:

— Medidas generales de simplificacion procedimental.

— Medidas cuyo objeto es simplificar procedimientos de valoracion de grado y reconocimiento de
prestaciones y servicios, siempre dentro del marco comun y con la finalidad de buscar mayor
agilidad. Pueden requerir desarrollos normativos.

— Medidas de integracion de procedimientos administrativos y técnicos. Van en la linea de
integrar los procesos de valoracion y PIA, como ya ha hecho algunas comunidades autonomas,
de forma que se reduzcan los pasos de procedimiento administrativo. También pueden requerir
desarrollos normativos.

— Medidas dirigidas a sistemas y desarrollos de soportes informaticos. Creacion de nuevas
funcionalidades informaticas, implementacion de formulas de interoperabilidad de datos,
aplicaciones de gestion integral de expedientes, etcétera.

— Medidas dirigidas al reforzamiento de recursos humanos en los procesos de gestion. Incremento
del personal administrativo de las unidades de gestion que articulan los procedimientos y que
dan soporte.

— Medidas organizativas dirigidas al reforzamiento de recursos humanos en los procesos de
valoracion. Incremento y/o reorganizacion del personal técnico de valoracion de grado,
elaboracion PIA, revision de expedientes y seguimiento de atenciones.

— Incremento de inversion en recursos técnicos y materiales. Inversion en medios al servicio
del personal técnico y administrativo. Pueden ser muy variados, desde equipos informaticos a
medios para facilitar las visitas domiciliarias.

— Medidas dirigidas a la ampliacion de la disponibilidad real de servicios y prestaciones.
Incremento de plazas en servicios deficitarios / necesarios, ampliacion de intensidades, etc. que
mejoren la capacidad real de atencion y permitan la agilizacion de PIA efectivo.

— Medidas dirigidas a la calidad de datos SISAAD (supresion de duplicados, disminucion de
incidencias, etc.) Medida desarrollada desde el Imserso mediante un servicio permanente para
revision y depuracion de expedientes en SISAAD dirigido a todas las comunidades autdnomas
que sera llevada a cabo por equipos mixtos Imserso-Comunidades®'.

20 https://imserso.es/documents/20123/97064/acuerdolistaespera20210430.pdf
2l Consejo Territorial de Servicios Sociales y del SAAD, aprob¢ el Plan de Reduccion de la lista de espera en el

SAAD https://imserso.es/documents/20123/97064/acuerdolistaespera20210430.pdf., 63 pp. en particular pp. 9-11-
Para las particularidades procedimentales en Andalucia, véase MaLDONADO MoLINA, J.A.: “La simplificacion del
procedimiento para el reconocimiento del grado y prestaciones por dependencia”, en Revista Internacional de
Doctrina y Jurisprudencia, Vol. 28, 2022, pp. 27-45.
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2. EL MODELO NORMATIVO VIGENTE DE PROTECCION DE LA DEPENDENCIA

La dependencia como situacion de necesidad especifica exige una reflexion sobre los nuevos
derechos sociales a ella anudados. La dependencia es un tipo de situacion de necesidad (més que de
riesgo) muy distinta a los riesgos que atendian los clasicos seguros sociales obligatorios y la Seguridad
Social construida sobre sus hombros. Es un fenémeno complejo, que exige una categorizacion
muy perfilada. Atiende a situaciones individualizadas de riesgo; se desvinculan en gran medida del
trabajo profesional. Es decir, atienden a una nueva expresion de la cuestion social de nuestro tiempo.
De forma simétrica a las transformaciones operadas en los Sistemas de Seguridad Social hacia la
asistencializacion, se puede decir que existe un desplazamiento de la nocion de riesgo social a la de
situacion de necesidad dentro del sistema publico de proteccion social??. En ese proceso se enmarca
la situacion especifica de dependencia.

En verdad, en la coyuntura actual concurren dos factores estructurales relevantes, cuya
confluencia ha determinado la configuracion de una nueva situacion de necesidad social. Por un lado,
un factor bioldgico, consistente en el aumento de la esperanza de vida, aumentando las enfermedades
que causan dependencia; y un factor social: las nuevas estructuras familiares, en las que la mujer
deja de ocupar el papel exclusivo de cuidadora y el numero de hijos desciende haciendo inviable
la atencion familiar a los dependientes. Es asi que la dependencia como situacion de necesidad
especifica se produce en el momento en que emerge un grupo de edad que se caracteriza por su falta
de autonomia (o ésta estd muy mermada), y demanda una cobertura especifica ante la inadecuacion
funcional de los mecanismos tradicionales (familiares o institucionales). Esta emergencia de una
nueva situacion de necesidad diferenciada, determina en si la insuficiencia y el caracter inadecuado
del modelo indiferenciado de proteccion publica de las situaciones de dependencia, que era el modelo
normativo inmediatamente precedente a la promulgacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacién de Dependencia
(en adelante, LAAD). De manera que el fenomeno social de la dependencia no es, desde luego,
enteramente nuevo, pero si generalizado y mas relevante como tal desde el punto de vista de la
politica juridica de proteccion social.

Es cierto, que en el Estado social y democratico existe un imperativo de igualdad y autonomia
derivada de la que se ha dado en llamar «revolucion de la ciudadania», que tiende a crear una
sociedad de iguales, delimitada de algin modo antropolégicamente. Por lo demas, las situaciones de
dependencia como nueva situacion de necesidad no hacen sino reforzar la condicion del ser humano
como ser dependiente, al incrementarse el grado de dependencia de unas personas con respecto a
otras. En una sociedad civilizada debe concederse la posibilidad de compartir lo que se dispone con
aquellos que lo necesitan. En realidad, los seres humanos son «racionales y dependientes» para llegar
a ser agentes racionales e independientes. La filosofia moral moderna ha puesto un gran énfasis en la
autonomia del individuo, en su capacidad para formular elecciones independientes. Pero es preciso
afadir que las virtudes de la actuacion racional independiente tan solo se pueden ejercer de modo
adecuado si estan acompafadas de las virtudes de reconocimiento de la dependencia, situadas en el
marco de una concepcion democratica del bien comun. La organizacion de la sociedad debe impedir
que el individuo sea cautivo del entorno, garantizando una existencia humana digna. El Estado -sin
perjuicio de otras formas de solidaridad- ha de ser capaz de proporcionar a sus stubditos una minima
seguridad frente a las situaciones de necesidad. El Estado social puede proporcionar los medios
para eliminar los obstaculos que impiden alcanzar los objetivos humanitarios de realizacion plena

2 La redaccion del art. 41 CE resulta harto significativa de ese desplazamiento de estados sociales y de categorias
juridicas MonErEO PEREZ, J.L.: “El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 CE)”, en VV.AA.: Comentario a
la Constitucion Socio-Economica de Espaiia, MOLINA NAVARRETE, C., MONEREO PEREZ, J.L. Y MORENO ViDA, M.N.
(Coord.) Granada, Comares, 2002, pp. 1425-1524.
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de la autonomia y la independencia del individuo. Las otras instancias de provision del bienestar
social tendran que hacer su tarea correspondiente, adicional o complementaria, para luchar contra la
dependencia y la vulnerabilidad.

La cuestion social es una expresion lanzada a fines del siglo XIX que remite a las disfunciones
de la sociedad industrial naciente. Los fendmenos actuales de exclusion o de dependencia no
remiten a las categorias antiguas de la explotacion del trabajador. Asi, ha hecho su aparicién una
nueva cuestion social. El Estado Social se desarrolld histéricamente sobre la base de un sistema
asegurador en el cual las garantias sociales estaban ligadas a la introduccion de seguros obligatorios
que cubrian los principales riesgos de la existencia (enfermedad, desocupacion, jubilacion, invalidez,
etcétera). Actualmente se esta produciendo un agotamiento de ese sistema clasico. Un cambio en
las formas de organizacion de la solidaridad. Se debe afrontar el problema de hacer concordar el
principio de solidaridad (la sociedad tiene una deuda para con sus miembros) con el principio de
responsabilidad (cada individuo es duefio de su existencia y debe hacerse cargo de si mismo). Este
paradigma asegurador, sustrato indisociablemente técnico e ideoldgico del Estado Social, es el que
esta agotandose actualmente. La fuerza de la idea original de Seguridad Social, tal como habia sido
formulada y puesta en practica en paises como Alemania, Francia, Italia y Espafia, respondia a una
logica juridica explicita: permitia concebir de manera coherente un abanico muy amplio de problemas
sociales incluyéndolos en la categoria homogénea del riesgo. Incluso la vejez (a pesar de su caracter
no aleatorio) era comprendida como un riesgo social, desde el momento en que se la aprehendia a
partir de la pérdida de ingresos que ocasionaba. Esta categoria unificadora del riesgo perdié mucho
de su pertinencia. Lo social ya no puede aprehenderse Ginicamente en términos de riesgo, sino ante
todo como «situacion de necesidad». En realidad, lo que se puso en practica es una técnica de
racionalizacion y de «ingenieria social» para la gestion de lo social.

Es discutible que la dependencia (nueva dimension de «lo social») pueda ser concebida como
un riesgo en sentido clasico: no estamos, desde luego, ante la simple discapacidad, ni ante la mera
enfermedad, pues la dependencia -salvo casos peculiares- no es un fenémeno aleatorio. Esta situacion
de dependencia pluricausal, encuentra su logica de proteccion a través de un modelo de solidaridad
nacional general de tipo universalista. La técnica social aseguradora aparece asi como poco adaptada
al tratamiento de un problema de esta naturaleza. En materia social, el concepto central es hoy dia
mucho mas el de precariedad o vulnerabilidad (que acentta la inseguridad de la existencia) que el
de riesgo. No obstante, la admisibilidad técnica y politico-juridica de modelos como el aleman, que
se basan en una tipica técnica de prevision social. Es lo cierto que los instrumentos tradicionales
de «gestion de lo social» (el seguro social lo fue, y pervive en la logica del ambito contributivo
del Sistema de Seguridad Social) estan al mismo tiempo desfasados. Los paises con modelos
bismarckianos tienden a vencerse hacia formulas universalistas fundadas en la ciudadania. Todos
los modelos europeos se inclinan cada vez mds hacia la valoracion de la ciudadania social. Esta
evolucion tiene una consecuencia insoslayable y que afecta a la estructuracion de la financiacion:
el deslizamiento progresivo hacia el impuesto de una parte de la financiacion del Estado Social. La
tendencia a sustituir la figura del asegurado social por la del contribuyente. Ruptura de los «modelos
corporativos» (en gran medida profesionalistas) de Seguridad Social. Emergiendo un nuevo capitulo
del proceso de asistencializacion®.

2 Monereo Pirez, J.L.: “La situaciones de dependencia desde una perspectiva juridico-social y critica” (Capitulo
1), en VV.AA.: Prevencion y Proteccion de la Dependencia: un enfoque transdiciplinar, MoNEreO PEREZ, J.L.,
MALDONADO MoLINA, J.A. Y RuBio HErRRERA, R. (Dirs.), Granada, Comares, 2014; MoNEreO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C., MORENO VIDA, M.N., MALDONADO MOLINA, J.A., Y GONZALEZ DE PaTTO, R.M.: La proteccion juridica
de las situaciones de Dependencia. Estudio Sistemdtico de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de proteccion de
la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, Granada, Comares, 2007; MONEREO
PERrez, J.L., MorRENO VIDA, M.N., MALDONADO MOLINA, J.A., Y GoNZALEZ DE PaTTO, R.M.: Manual de Derecho de
la Dependencia, Madrid, Tecnos, 2* ed., 2014 (1* ed., 2010); SEMPERE NavARRO, A.V. (Dir.) Y CHARRO BAENA, P.
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Se ha producido, igualmente, de modo paralelo y simultaneo, la individualizaciéon de lo
social. En este sentido se transita de las «poblaciones» (relativamente homogéneas) a las situaciones
particulares. El Estado Social (y su Sistema de Seguridad Social) estaba bien organizado para
tratar los problemas de las poblaciones relativamente homogéneas, de grupos o clases. La nocion
de «poblacion protegida» ha venido siendo una técnica especifica de organizacion de la proteccion
publica. Sin embargo, aparte de las poblaciones el sistema publico tiene que dar cuenta de la proteccion
de individuos singularmente considerados, y en atencion a situaciones especificas. Es el caso de
las personas dependientes, cuya situacion queda marcada por factores no vinculados ni directa ni
fundamentalmente a rasgos socioprofesionales. Lo que les aproxima es ese estado permanente en que
se encuentran las personas que por distintas razones precisan de la atencion de otra u otras personas
o0 ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas
con discapacidad intelectual o enfermedad metal, de otros apoyos para su autonomia personal. Es por
eso que no constituyen ni una comunidad social ni un grupo estadistico en el sentido de la técnica del
seguro; o, acaso, tan soélo eso, precisamente despojada de la idea de «grupo» en sentido estricto. Es
ahi donde emerge con relevancia las nociones de precariedad y vulnerabilidad. Sirva como ejemplo
de ello, la idea de individualizacion del tipo y morfologia de la prestacion y programa individualizado
de atencion para las personas dependientes. El art. 29 de la Ley 39/2006 establece el «Programa
individual de atencion» («En el marco del procedimiento de reconocimiento de la situacion de
dependencia y las prestaciones correspondientes, los servicios sociales correspondientes del sistema
publico estableceran un Programa Individual de Atencion en el que se determinaran las modalidades
de intervencion mas adecuadas a sus necesidades de entre los servicios y prestaciones economicas
previstos en la resolucion para su grado y nivel, con la participacion, previa consulta y, en su caso,
eleccion entre las alternativas propuestas, del beneficiario y, en su caso, de su familia o entidades
tutelares que le represente»). Por su parte, el art. 26.1 del mismo texto legal, establece los grados
de dependencia necesariamente individualizados; ademas, cada uno de los grados se clasificaran en
dos niveles, en funcion de la autonomia de las personas y de la intensidad del cuidado que requiere
(apartado 2 del art. 26). El art.3.f) de la LAAD establece, significativamente, como uno de los
principios inspiradores de la Ley “la personalizacion de la atencion, teniendo en cuenta de manera
especial la situacion de quienes requieren de mayor accion positiva como consecuencia de tener
mayor grado de disminucion o menor igualdad de oportunidades”.

La proteccion especifica de las situaciones de dependencia en la vejez se enmarca en esa
reflexion global y de dimensiones mds estructurales. En todo caso, la proteccion especifica de la
dependencia tiene un entronque constitucional en la solidaridad y equidad como principio basico
del constitucionalismo del Estado Social, y con la proyeccion de ese principio en el campo de los
derechos sociales (9.2, y el grupo normativo formado por los articulos 41, 43, 49 y 50 de la CE; y el
mismo Sistema de los Tratados de la Union Europea -tal como resulta de la reforma realizada por el
Tratado de Lisboa-, que la contempla expresamente en los articulos 2 y 3.5 como fundamento de la
proteccion social). En el Texto Constitucional el principio constitucional de solidaridad aparece como
un elemento de cohesion social que permita una participacion efectiva de todas las personas en la vida
social y econdmica. Es una llamada a la idea base de una constitucion social cuyo eje se articula en la
realizacion plena de la triada de derechos de ciudadania.

(Coord.): Comentario sistemdtico a la Ley de Dependencia, Cizur Menor (Navarra), Thompson-Aranzadi, 2008;
DURAN BERNARDINO, M.: La proteccion de las personas en situacion de dependencia. Balance y perspectivas de
su régimen juridico-politico, Granada, Comares, 2015; VV.AA.: Proteccion social de las personas dependientes,
GonzALEZ ORTEGA, S. Y QuiNtERO Lima, M.* G. (Coords.), Madrid, La Ley, 2004; RoQueTa Bus, R. (Coord.): La
proteccion de la dependencia. Comentario a la Ley 39/2006, sobre promocion de la autonomia personal y atencion
a las personas en situacion de dependencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007: MoLERO MaRANON, M.L.: Bases,
evolucion y retos de la Ley de Dependencia a los diez aiios de su aprobacion, Albacete, Bomarzo, 2017; MARARON,
M.L.: Dependencia (long Term Care) y empleo en el Estado del Bienestar, Cizur Menor (Navarra), Thompson-
Aranzadi, 2017.
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En la construccion de los modelos de proteccion de la dependencia existen dos cosmovisiones
ideal-tipicas de la dependencia, a saber: bien como nuevo riesgo o bien como nueva situacion de
necesidad.

A). Los modelos de tradicion bismarckiana o de marcada orientacion profesional-contributiva,
han tendido a captar juridicamente la situacion de dependencia como un nuevo riesgo social. Desde
esta perspectiva de la necesidad como riesgo, la satisfaccion de la situacion de necesidad del sujeto
se realiza como derecho social a la indemnizacion del dafo, teniendo en cuenta que el marco de los
sistemas evolucionados de Seguridad Social, s6lo existe un principio de conmutatividad relativa. La
nocion de riesgo se residencia en la prevision de un hecho incierto, aleatorio, y tiene por finalidad la
compensacion del déficit de recursos ocasionado. De ahi que las prestaciones satisfechas tengan una
naturaleza eminentemente resarcitoria. Esa concepcion de la proteccion juridica de la dependencia
conduce, desde el punto de vista l6gico-juridico, a un régimen de financiacion a través de nuevas
cotizaciones sobreafiadidas a las clasicas. Entre los paises que se sitian en ese esquema protector
cabe destacar a Alemania, Bélgica, Austria y Luxemburgo. De este modo, se protege la situacion de
dependencia desde los esquemas de la Seguridad Social cléasica de tipo continental. Es de senalar, que
nuestro pais, a pesar de estar encuadrado en esa tradicion bismarckiana se ha inclinado por un modelo
de proteccion distinto, como ahora se expondra.

-Sin embargo, otros paises, y no exclusivamente (aunque si principalmente) los insertos
en la tradicion cultural beveridgeana, han optado por proteger la dependencia como situacion de
necesidad especifica. Se opta por configurar la necesidad como derecho social universal, aunque
sujeto a ciertas condiciones que varian segun cada pais. En esta logica se pretende ir mas alla, cuando
no superar abiertamente, la nocion de riesgo (que exige técnicamente la aleatoriedad y que presenta
siempre un potencial intrinsecamente excluyente), y desplazarla por el concepto de «situacion o
estado de necesidad». Para ello Beveridge habia propuesto la elaboracion de una sintesis virtuosa,
consistente en la creacion de un sistema de Seguridad Social Asistencial que, sin embargo, no excluia
la utilizacion de la técnica de seguro para la proteccion de contingencias profesionales, vinculadas
a las distintas formas de trabajo profesional (BEVERIDGE, Informes de 1942 y de 1944)*. Se valora
el hecho de que la dependencia es una situacion objetiva de necesidad independiente del trabajo
profesional y que afecta potencialmente la ciudadania en su conjunto. En este marco se concede una
prestacion universalista basada en el principio de solidaridad general, no en solidaridades particulares
o corporativo-profesionales. La articulacion de la proteccion juridica de la dependencia a través de
un de una prestacion universalista configurada como derecho social universal, que debe en cuanto tal
recaer en toda la comunidad organizada ha sido la eleccion realizada por paises como el Reino Unido,
Irlanda, Suecia, Finlandia, Dinamarca, Paises Bajos y Espaiia.

En efecto, el modelo espafiol, de tradicion sin embargo continental en la conformacion de su
Sistema de Seguridad Social, de proteccion juridica de la dependencia parece presentar en la regulacion
de esta materia los rasgos propios y tipicos del modelo «Beveridgiano» (todos los titulares de ingresos
primarios del trabajo o del capital) renuncian, obligatoriamente, a una parte de sus ingresos para
constituir un fondo que suministrara a todos los miembros de la sociedad un nivel minimo de recursos,
ya sea porque no son capaces de atender ese minimo por sus propios medios (en razon, por ejemplo,
de su edad, incapacidad, accidente, enfermedad) o por la imposibilidad de encontrar un empleo cuya
remuneracion le resulte suficiente), pero también combinandolos con el modelo «paineano» (todos
los titulares de ingresos renuncian, obligatoriamente, a una parte de ellos, para constituir un fondo que
sirva para pagar incondicionalmente un ingreso uniforme a todos los miembros de la sociedad; la idea

2 Monereo Perez, J. L.: “William Henry Beveridge (1879-1963): La construccion de los modernos sistemas
de Seguridad Social”, en Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, nam. 4, 2015, pp. 279-305.
Recuperado a partir de https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/62
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de dar a cada miembro de la sociedad un ingreso completamente incondicionado, condujo al ingreso
basico o renta de ciudadania o prestacion universal; es la propuesta hecha por Thomas Paine, en la
memoria presentada al Directorio «Justicia Agraria» 1796, de gravar la renta de tierras o haciendas,
y distribuir el total incondicionalmente bajo la forma de una asignacion a destajo atribuida a cada
adulto, y una pension anual uniforme a toda persona que hubiera alcanzado los cincuenta afios) de
Estado Social®.

Es una mezcla del fundamento ético-valorativo de la solidaridad (Beveridge) y de la equidad
(Paine). Pero con la cualidad de que el derecho social universal a la proteccion por dependencia no
es incondicional, pues se «modula» en funcion de la capacidad econdémica del sujeto dependiente
y de su familia. Pero no se olvide el hecho de que un modelo sea incondicionado no afecta en si a
la existencia juridica del derecho subjetivo de ciudadania social. En el modelo aleman (seguro de
dependencia contributivo)*, los fundamentos éticos ligan el seguro y la equidad, por intermedio de un
tercero, la solidaridad. En el modelo paineano ya no se trata de transferir desde los mas afortunados
a los desafortunados porque aquéllos podrian un dia encontrarse en la misma situaciéon que estos
ultimos (justificacion aseguradora), ni tampoco porque los afortunados hubieran podio encontrarse en
la misma situacion (justificacion en términos de solidaridad o de seguro bajo velo de ignorancia). No,
las «transferenciasy» estan aqui requeridas por el simple cuidado de dar a cada uno una parte igual de
nuestro patrimonio comiin en el mas amplio sentido (justificacion en términos de equidad; equidad:
cualidad de tratar con imparcialidad y seglin un sentido natural de la justicia; cualidad -de una cosa-
de ajustarse a la equidad). La prestacion universal maxima sostenible no hace sino distribuir tanto
como sea posible entre todos, un patrimonio que tiende espontaneamente a ser monopolizado -muy
desigualmente- por los que estan mejor o mas avidos de aprovecharlo.

La distincion entre los tres modelos institucionales de Estado Social y entre los tres fundamentos
normativos que les corresponden, es esencial para comprender el nudo ético de los debates sobre el
Estado Social y su futuro, y en este marco para apreciar correctamente en sentido de los cambios
que se vienen verificando con la articulacion de técnicas protectoras como las Rentas Minimas de
Insercion y ahora la Prestaciones (de servicios y econdomicas) de proteccion de la Dependencia. Pero
nada se opone -al contrario, todo invita- a que combinemos esos tres modelos institucionales de
Estado Social. En todo caso, la equidad del tercer modelo de Estado Social concierne a la distribucion
equitativa de los recursos externos, y una concepcion coherente e integrada de la justicia requiere que
también sea adecuadamente tenido en cuenta el cuidado de la equiparacion de los recursos internos. En
otros términos, se trata de maximizar (de manera sostenible) el nivel de la prestacion universal, pero
sujeto a la restriccion de una exigencia de solidaridad (entendida como diversidad no dominada). Esta
restriccion de solidaridad impone que todos puedan subsistir (aunque fuera merced a transferencias
condicionadas en forma multiple) y que al mismo tiempo las personas discapacitadas (o dependientes)
se beneficien con transferencias especificas (mas alla de su prestacion universal). Tal formulacion
tiene como consecuencia, entre otras, que el nivel legitimo de la prestacion universal sea nulo en una
sociedad que no asegura la subsistencia de todos sus miembros por cualquier medio que sea. Esta

2 Sobre el modelo «paineano», Modelo tributario de la memoria de Thomas Paine titulada La justicia agraria (1797),
en El sentido comiin y otros escritos, est., prel., seleccion y trad., de Soriano, R. y Bocarpo, E., Madrid, Tecnos,
1990. En este sentido, y en confrontacién con otros modelos, MONEREO PEREZ, J.L.: “Pobreza, trabajo y exclusion
social en la larga duracion: una reflexion critica a partir de Henry George”, en Documentacién laboral. Revista de
relaciones laborales, economia y sociologia del trabajo, y trabajo autonomo, mim. 83. Vol. 11, 2008, pp. 11-109,
en particular 95-101; MonEREO PEREZ, J. L. .: “La renta minima garantizada como medida estructural del sistema de
seguridad social en la “sociedad del riesgo”, en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, Vol. 10, num. 2, 2020,
pp. 424-505; MoNEREO PEREZ, J.L.: La renta minima garantiza. De la renta minima a la renta basica, Albacete,
Bomarzo, 2018, pp. 7y ss.,y 31 y ss.

26 Obra de referencia, al respecto, ARUFE VARELA, A.: El seguro social de dependencia en Alemania. Un comentario del
libro XI del Cddigo alemdn de Seguridad Social, con su traduccion integra al espaiiol, Barcelona, Atelier, 2019.
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derivacion indica que con suficiencia el alto grado en que la legitimidad de la emergencia del tercer
modelo del Estado del Bienestar depende de la porcion del planeta que consideremos.

Hay que reparar en el dato significativo de que actualmente se dispone de tres nuevas formas de
proteccién social: a) el ingreso minimo vital (IMV)?’; b) las prestaciones (econdémicas o en metalico;
y en servicio o en especie) de fomento de la autonomia personal y proteccion de las situaciones de
dependencia; c¢) la renta de ciudadania (RMI, que, por el momento, en nuestro pais se resuelve en un
modelo pluralista descentralizado en el Estado Social Autondémico).

3. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. LA PROTECCION DE LAS PERSONAS
MAYORES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

3.1. Caracteres fundamentales del grupo normativo regulador

El Sistema Nacional de Dependencia (SND) enlaza con el grupo normativo constitucional
formado por los articulos 1, 9.2, 41, 43, 49 y 50 de la CE, en relacion necesaria con el art. 10.2 CE,
que contempla la apertura constitucional hacia el sistema internacional multinivel de garantia de
los derechos fundamentales -entendiendo la expresion en sentido amplio-, incluidos los derechos
sociales). Desde el punto de vista conceptual (técnico juridico o dogmatico juridico) es «Seguridad
Social» (integrada por las técnicas de prevision, asistencia social y servicios sociales, que, por cierto,
no es una técnica equivalente a la “asistencia social” en ius strictum). La opcion legislativa reflejada
en la Ley 39/2006 parece haber transitado hacia un «Sistema Externo» al formado por el Sistema
institucional actual de la Seguridad Social. De este modo nos vemos obligados a servirnos de la
nocion amplia de «Sistema de Proteccion Social Publica», donde el Sistema de Seguridad Social
actual (nivel contributivo y no contributivo) no sélo esta llamado a coexistir con los subsistemas
asistencias y de servicios de las CC.AA tradicionales en el proceso de desarrollo de las previsiones
constitucionales ex articulos 148 y 149 de nuestra Carta Magna, sino también ahora con el especifico
SND como un subsistema del Sistema de Proteccion Social Publica. Es una fase mas del proceso de
«diluciony de la Seguridad Social como concepto integrador de la distintas técnicas de proteccion de
las necesidades sociales relevantes, en la linea del art. 41 CE (donde ya el texto constitucional fue en
cierto sentido inconsecuente porque desmembro la Seguridad Social al escindir la asistencia social y
los servicios sociales «externosy» creados y organizados por las CCAA).

En el reparto de competencias dentro del Estado autonémico se reclama el art. 149.1.1.% de
la CE?, segun el Estado tiene 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». Lo que dicho precepto permite es la regulacion de las condiciones
basicas, no la regulacion total y homogénea de la materia de que se trate (SSTC 61/1997, de 20 de
marzo; 239/2002, de 11 de diciembre). Cuestion distinta a este titulo de atribucion competencial es
determinar si estamos ante una Asistencia social Interna al Sistema de Seguridad Social (Seguridad
Social Asistencial), ante una Asistencia Social Externa Autonomica o ante una Asistencia Social

27 Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital; la version originaria “fundacional”
es la del Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el Ingreso Minimo Vital (version
consolidada del BOE A 30 de septiembre de 2020; BOE NUM. 154, de 1 de julio de 2020). Para un estudio completo
desde el texto originariamente aprobado, véase MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G., y TRILLO GARCiA, A.R.:
El Ingreso Minimo Vital en el Sistema de Proteccion Social. Estudio de su configuracion y régimen juridico, Murcia,
Laborum, 2020; MoNErEO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G., y TRiLLO GaRcia, A.R.: ‘El Ingreso Minimo Vital,
Murcia, 2021. Para los origenes de esta institucion juridica y sus fundamentos, véase MONEREO PEREZ, J.L.: La renta
minima garantizada. De la Renta Minima a la Renta Bdsica, Albacete, Bomarzo, 2018, pp. 31 y sigs., y 57 y sigs.,
Capitulo 3.3. (“La propuesta de /ege ferenda de crear una renta minima garantizada a nivel estatal...”), pp. 107-120.

2 Y en la Ley 39/2006, no significativamente lo propio con el art. 148. 20 CE (“Asistencia social”).
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Externa Independiente, esto es situada, tanto fuera del Sistema de Seguridad Social como al margen
de la Asistencia Social Autonomica. Esta tercera opcidn, intermedia que opera como un «tertius
generusy, parece haber sido la opcion de politica juridica adoptada por la Ley de Dependencia:
una Seguridad Social Asistencial Externa al Sistema Institucional de la Seguridad Social actual.
No obstante, lo mas adecuado al tipo de situacion de necesidad hubiera sido configurarla como
una Seguridad Social Asistencial Interna al Sistema Institucional de la Seguridad Social Actual,
reclamando, por consiguiente, el titulo competencia ex art. 149.1.17.* CE. Por el momento, no ha sido
esta la eleccion de politica del Derecho corporeizada en la Ley de Dependencia®.

El art. 41 CE configura un modelo abierto de Seguridad Social, dejando un amplio poder al
legislador ordinario, en consonancia con la eficacia juridica que el art. 53.3 CE reconoce. Modelo
abierto, pero no neutro. Es precisamente en el caracter amplio con que se formula el ambito objetivo
de proteccion, es decir, de las situaciones de necesidad a proteger lo que permite fundamentar la
proteccion de una nueva contingencia, la dependencia. El art. 41 CE permite concretar lo que se
entiende por Seguridad Social segun las exigencias de la comunidad politica, de manera que la
referencia constitucional a la asistencia y prestaciones suficientes ante situaciones de necesidad,
permite en potencia que se incluya dentro de la misma las prestaciones por dependencia como
libre eleccion de politica del Derecho. Por su parte, y de forma especifica, el art. 50 CE apuesta por
una proteccion integral del colectivo de personas formado por las personas mayores. Respecto al
analisis del art. 50 CE, en relacion con el sistema de la Seguridad Social, cabe destacar la referencia a
pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, en la medida en que estas prestaciones configuran
el medio de proteccion basico de las personas mayores desde este sector del ordenamiento juridico®.
Por su parte, el art.49 CE, establece que “los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de
los derechos que este titulo otorga a todos los ciudadanos”.

La opcion de la Ley de Dependencia ha sido la exclusion de la proteccion por dependencia
del Sistema institucional de la Seguridad Social, sin que a éste le corresponda atender directamente
a las situaciones de dependencia. Se crea un sistema autonomo de proteccion social publica, que
deliberadamente no se encuadra ni en la Seguridad Social, ni en la asistencia social autonémica. No
seria una contingencia de Seguridad Social, pero tampoco de caracter estrictamente asistencial. Es
posible pensar que su configuracion juridico-positiva sea la propia de una materia mixta, «transversaly,
porque potencialmente existen distintos titulos constitucionales habilitantes, que o bien atribuyen
la competencia al Estado (art. 149.1.1.* y 17.* CE), o bien legitiman la competencia autondémica
(art. 148.1.20.* CE). Estos titulos podrian ser invocados por el legislador para la organizacion de la
proteccion publica de las personas en situacion de dependencia. Parece que la pretension de sistema
legal (cuestion distinta es que lo haya conseguido plenamente) es crear «ex novoy un sistema paralelo
al Sistema administrativo-institucional de Seguridad Social. En tal sentido resulta significativo que
no se modifica el art. 38 LGSS para ampliar la accion protectora del Sistema actual de Seguridad
Social. Ahora bien, si esta ha sido la opcion de politica de proteccion social, nada impediria que las
prestaciones publicas que integran la proteccion por dependencia pasen a formar parte del Sistema
institucional de la Seguridad Social. Hay que tener en cuenta, como se sefialara en el Libro Blanco, que
el Estado tiene atribuida en la Constitucion una funcion niveladora esencial, es decir, garantizadora

2 El tenor de la Ley 39/2006 es contundente, atendiendo a su Disposicion final octava. Fundamento constitucional,
conforme a la cual “esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado para regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los
deberes constitucionales, conforme al articulo 149.1.1.* de la Constitucion”.

3 Monereo PErez, J.L. Y MoriNa NavARRETE, C.: “El derecho a la proteccion de las personas de la tercera edad”,
en MoNErReO PEREz, J.L., Y MoLINA NAVARRETE, C. Y MoreNO ViDa, M.N.: Comentario a la Constitucion Socio-
Economica de Espaiia, Granada, Comares, 2002, pp. 1803-1872.
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de prestaciones basicas en materias tales como las de los derechos contemplados en los articulos 39
(familia), 41 (Seguridad Social), 48 (Juventud), 49 (Disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos) y 50
(personas mayores; «tercera edad»). Tales preceptos no atribuyen diferentes derechos a los colectivos
afectados, sino que especifican y cualifican la tutela que en ellos deben recibir los derechos de la
persona, imponiendo la obligacion a los poderes publicos de instrumentar politicas adecuadas (STC
71/1982; 19/1982). Al Estado, ademas, le corresponde poner las bases para que el ejercicio de los
derechos se lleve a cabo en condiciones de igualdad en todo el territorio. La articulacion de una red
publica basica a la que todos los ciudadanos dependientes tengan derecho, y acceso a sus servicios
en funcion de su grado de dependencia, encuentra su fundamentacion principal en los preceptos
constitucionales citados, que deben completarse por la obligacion constitucional consistente en que
todos los espaioles han de tener los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio
espaiiol (art. 139.1 CE), asi como la competencia estatal para la regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE). Es éste un titulo competencial con contenido propio,
no residual (STC 172/1998), que otorga al Estado central las facultades normativas para determinar
y definir las condiciones basicas de la igualdad y no discriminacion de las personas dependientes, de
manera que se les garanticen los mismos derechos y prestaciones en todo el territorio nacional. Dicho
art. 149.1.1 CE amplia la funcion del art. 53 CE, y de lo que se trata es de garantizar la «uniformidad
en las condiciones bésicas para el ejercicio de los derechos» o la «uniformidad en las condiciones de
viday» (SSTC 32/1982; 42/82; 113/1982, entre otras).

(Cambian otros modelos? La respuesta es necesariamente afirmaba atendiendo al marco
constitucional, internacional y europeo en particular. Es lo cierto que no habria ningin problema
relevante en enmarcar dentro de la Seguridad Social a efectos de distribucion competencial en el
Estado Social Autondmico a las prestaciones de dependencia, correspondiendo, con arreglo al art.
149.1.17.* CE, a las CCAA la competencia de desarrollo legislativo (legislacion no basica) de una
legislacion basica de cardcter estatal. Ni desde el punto de vista conceptual, ni normativo, ni desde la
perspectiva financiera no hubiera existido ninguna razoén que impidiera, ni tan siquiera obstaculizara
seriamente, enmarcar la cobertura de las situaciones de dependencia, encuadradas plenamente en
el articulo 41 CE, a través de los sistemas de provision del articulo 149.1.17 CE. No ha sido esta la
opcion elegida.

Con todo, la proteccion de las situaciones de dependencia (a través de prestaciones de servicios
y de prestaciones econdmicas) acaba siendo una tipica materia social de tutela transversal u horizontal
que, en calidad de tal, exige operativamente (no se olvide que uno de los principios inspirados del
sistema legal es el tratamiento «integral» y «la transversalidad de las politicas de atencion a las
personas en situacion de dependencia») todo el conjunto articulado de medidas heterogéneas que
requiere una efectiva atencion a las personas dependientes.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (a la cual el art.6.1 del TUE, en
la version revisada del Tratado de Lisboa, atribuye eficacia juridica vinculante), garantiza el derecho a
la Seguridad Social y Ayuda Social ex art. 34, dispone que «La Union reconoce y respeta el derecho de
acceso a las prestaciones de Seguridad Social y a los servicios sociales que garantizan una proteccion
en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez,
asi como en el caso de pérdida de empleo, segin las modalidades establecidas por el Derecho de la
Union y las legislaciones y practicas nacionales»’'. De este modo, la dependencia se inserta dentro
del conjunto de las prestaciones de Seguridad Social y Servicios Sociales. Esta disposicion enlaza con

31 Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “Los derechos a la Seguridad Social y a la Ayuda Social (Articulo 34)”, en VV.AA.:
La Europa de los derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
MONEREO ATIENZA, C., Y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs.Y Coords), Granada, Comares, 2012, pp. 893-938.
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los articulos 25 (“Derecho de las personas mayores. La Union reconoce y respeta el derecho de las
personas mayores a llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural”)
y 26 (“Integracion de las personas discapacitadas. La Union reconoce y respeta el derecho de las
personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social
y su participacion en la vida de la comunidad”) de la referida Carta de la Union.

LaLey 39/2006, viene a introducir una proteccion especifica de las situaciones de dependencia,
que antes se cubria a través de técnicas juridicas de proteccion indiferenciada dentro del sistema
publico de proteccion social. Esta Ley cubre un vacio en la proteccion diferenciada de la dependencia
de las personas mayores, pues no existia en nuestro sistema juridico una proteccion especifica e
integral de esta situacién de necesidad social. Este problema social se habia venido afrontando de
modo aislado a través de medidas proporcionadas por el Sistema de Seguridad Social y en un plano
mas concreto y directo, aunque modo parcial y descoordinado, mediante la técnica asistencial y de
servicios sociales de las Comunidades Autonomas al amparo de la prevision constitucional ex art.
148.1.20.

En el Libro Blanco de la Dependencia (que vio luz en 2005), se advierte que podria
instrumentarse juridicamente la proteccion de las situaciones de dependencia a través de tres modelos
paradigmaticos o tipos de sistemas de proteccion social: a) Modelo de proteccion universal, b)
Modelo de proteccion a través de la Seguridad Social, y ¢) Modelo de proteccion asistencial externo
al sistema de Seguridad Social. Estos tres modelos principales de proteccion social de las situaciones
de dependencia se corresponden, en cierta medida, con diversos modelos de Estado Social, formando
parte esencial y constitutiva del mismo.

a) El Modelo de proteccion universal no integrado en el Sistema de Seguridad Social (aunque,
como es sabido, cabria en hipdtesis una proteccion universal integrada en el sistema a través de
prestaciones no contributivas, es decir, Seguridad Social no contributiva o asistencial interna). En
este caso la cobertura de la dependencia no seria una extension de la accion protectora del sistema
institucional de Seguridad Social, a través de las prestaciones de servicios sociales y sanitarios
existentes. La proteccion se hace extensiva a todos ciudadanos que presentan una pérdida de
autonomia funcional en la realizacion de las actividades propias de la vida diaria, sin que sea preciso
que el sujeto acredite una insuficiencia significativa de recursos econdmicos para tener acceso a la
proteccion dispensada. Se basan en el principio de ciudadania social, atribuyendo derechos sociales a
las personas en situacion de necesidad. Cuestion distinta es que el umbral de rentas pueda considerarse
tan so6lo a efectos del copago de ciertos servicios satisfechos. En tal sentido el mismo art. 33.2 LAAD,
establece que la capacidad econdmica del beneficiario se tendra en cuenta para determinar la cuantia
de las prestaciones econdmicas. Por su parte el art. 14.7, dispone que «A los efectos de esta Ley, la
capacidad econdmica se determinard, en la forma que reglamentariamente se establezca, a propuesta
del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, en atencion a la
renta y al patrimonio del solicitante. En la consideracion del patrimonio se tendran en cuenta la edad
del beneficiario y el tipo de servicio que se presta y el coste del mismo. En verdad, sera el desarrollo
reglamentario el que concrete el tipo y coste de servicios donde efectivamente actuara el copago por
parte del sujeto beneficiario. El copago suele ser una caracteristica muy frecuente en la experiencia
de los paises europeos. En verdad, tanto los sistemas universales como los de seguro social son
modelos «topadosy», es decir, prestan servicios o conceden prestaciones monetarias que cubren no
la totalidad, sino s6lo una parte del coste de los cuidados de larga duracion, por lo que el copago es
un rasgo comun, en mayor o menor medida, en todos los paises. En nuestro modelo, la participacion
del beneficiario es tomada en consideraciéon no tan solo para la cofinanciaciéon de los servicios,
sino también, frente a lo que expresaba el Libro Blanco, para la determinacion de la cuantia de las
prestaciones econdmicas. En coherencia, la proteccion es financiada mediante impuestos generales,
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aunque se prevé la participacion adicional del beneficiario en el pago de los servicios prestados, pero
atendiendo al nivel de renta. Es el modelo tipico de los paises nordicos y de Holanda. Francia desde
2001 (Asignacion Personalizada de Autonomia» (APA), regulada por la Ley 2001-647, de 20 de julio
de 2001) seria un caso paradigmatico de opcion politico-juridica sobrevenida por este modelo.

Los modelos de proteccion universal atienden la dependencia como una extension logica de
la concepcidn de que el Estado debe cubrir las necesidades basicas de los ciudadanos por razones de
ciudadania social, de la misma forma que se atiende cualquier otra de las necesidades sanitarias o
educativas. Este modelo tiene los siguientes rasgos comunes: a) Se basa en el principio de ciudadania,
de los derechos sociales, que garantiza una asistencia sanitaria y social universal y gratuita, que es
financiada mediante ingresos generales. Este principio de ciudadania se ha ampliado al 4mbito de los
servicios sociales, de suerte que éstos no tienen una naturaleza asistencial, sino universal, aunque
los usuarios contribuyan a la financiacion parcialmente, segiin sus niveles de renta. b) La proteccion
a la dependencia es una extension de las prestaciones y servicios sociales y sanitarios ya existentes,
que se ha ido incorporando progresivamente a partir de los afios setenta y ochenta del siglo XX,
como consecuencia del envejecimiento de la poblacion, en los paises que disfrutan de este sistema.
c¢) La cobertura es universal, de modo que la prueba de recursos no existe, excepto para determinar
la participacion del beneficiario en el pago de los servicios en funcion del nivel de renta. d) Es
un sistema fundamentalmente de prestacion de servicios, ya que la tradicion familiar de cuidados
informales es menos intensa que en los modelos de los paises del sur. e) Se trata de un modelo de
servicios que, hasta muy recientemente, ha sido predominantemente publico, pero que lentamente ha
ido introduciendo también la prestacion de servicios de tipo privado. f) La financiacion es de caracter
impositivo, compartida entre el Estado y las Administraciones Territoriales. g) Se trata de un modelo
municipalizado (dimension «local» de proximidad), en el que los municipios son los responsables de
la prestacion de servicios. h) Es un modelo de alto coste: de hecho, los paises que han implantado
este modelo, como son los paises nordicos, dedican a los cuidados de larga duracion un porcentaje de
gasto entre el 2,6 y 3% del PIB.

b) El Modelo de proteccion integrada en la Seguridad Social Clasica. Se utilizan las técnicas
protectoras de aseguramiento general disponibles por el sistema, dilatandolas y adaptandolas. La
proteccion se configura como derecho subjetivo perfecto®?, y su financiacion se lleva a cabo tipicamente
mediante cotizaciones en el ambito contributivo, o alternativamente a través de impuestos, en el ambito
no contributivo. En la proteccion a través del Sistema de Seguridad Social se facilitan prestaciones
que tienen su origen en cotizaciones previas. Es el modelo bismarckiano de los paises centroeuropeos,
vigente en Alemania, Austria y Luxemburgo. Alemania representa el paradigma, articulando la tutela
protectora a través de la técnica del seguro de dependencia integrado en el Sistema de Seguridad
Social. El seguro publico de dependencia se configura, como da a entender ya su propia denominacion,
como una prestacion de naturaleza contributiva dentro del &mbito contributivo de la Seguridad Social,
financiada mediante cotizaciones, aunque en su gestion pueden participar tanto entes ptblicos como
privados. Es una respuesta tipica de los sistemas de tradicion bismarckiana.

[Pero no se olvide que cabe que la Dependencia se pueda configurar como una prestacion no
contributiva dentro del Sistema de Seguridad Social (prestacion de Seguridad Social no contributiva,
con financiacion a través de impuestos)].

En este sistema de proteccion a través de la Seguridad Social Clasica, la proteccion se
gestiona y financia en el marco del Sistema de Seguridad Social. Sus rasgos tipoldgicos generales

32 Monereo Perez, J.L.: -“El Modelo de Proteccién social de la dependencia: el derecho subjetivo de ciudadania
social”, en Documentacién Administrativa, Instituto Nacional de Administracién Publica, nam. 276-277, 2006-
2007, Monografico sobre “El sistema para la autonomia y la atencion a la dependencia”.
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son los siguientes: a) Todos los paises que han optado por este modelo reconocen la naturaleza de
derecho subjetivo de la proteccion por dependencia, independientemente de la situacion econdmica,
superando la tradicion asistencialista y de responsabilidad de la familia en este &mbito. b) Este modo
de aseguramiento publico de la dependencia pretende cubrir las necesidades de servicios para la
persona que en su momento puedan presentarse. La prestacion puede servir para apoyar a la familia
cuidadora o para sustituirla. ¢) Las situaciones de dependencia se evalian en grados o niveles de
gravedad, de los que se derivan prestaciones monetarias de diferente cuantia o servicios de distinta
intensidad o duracion. d) En general, en estos sistemas se da un amplio margen de eleccion a la
persona dependiente o a su familia, que puede optar entre prestaciones monetarias y servicios. Esta
libertad de eleccion, basada en el respeto a las tradiciones y preferencias familiares y culturales, no
obsta para que se tienda a favorecer la prestacion de servicios, bien sea duplicando la cuantia de éstos,
cuando se recurre a entidades prestadoras en lugar de a la familia (Alemania), bien sea reduciendo la
libertad de eleccion de la persona en situacion de dependencia a medida que aumenta la gravedad de la
dependencia, lo que pone de manifiesto la importancia que se da a que la atencién mas especializada
sea cubierta por profesionales (Luxemburgo). e) Estos sistemas se financian fundamentalmente con
cotizaciones a la Seguridad Social de los trabajadores en activo y en algunos paises también con las
de empresarios y de los propios pensionistas. También suele haber financiacion via impuestos, para
cubrir las prestaciones no contributivas y/o equilibrar financieramente el Sistema. f) La gestion de las
prestaciones econdmicas suele ser centralizada, mientras que la de los servicios estd descentralizada
en las Administraciones territoriales. g) Las prestaciones estan topadas, cubren una parte importante
del coste, aunque no en su totalidad, lo que obliga al beneficiario a participar en la financiacion de
los servicios. Ello tiene como finalidad no sélo contribuir a la financiacion, sino también introducir
un freno o contencion del gasto. h) Se contemplan también ayudas al cuidador, tanto en excedencias
del trabajo para los cuidadores informales, como en la cobertura de las cotizaciones, asi como en el
desarrollo de servicios de respiro y de apoyo para periodos de vacaciones o necesidades especiales.

c) El Modelo de proteccion asistencial clasica. Ha sido fundamentalmente el modelo de
los paises del sur de Europa, y se ha dirigido principalmente a los ciudadanos carentes de recursos
economicos. Este modelo asistencial publico exige la prueba de necesidad, acreditando la inexistencia
de recursos economicos de las personas dependientes, teniendo ello un efecto expulsivo de elevado
nimero de personas dependientes (especialmente de las clases medias situadas por encima de los
umbrales de ingresos establecidos). El régimen de financiacion seria a través de impuestos. No
obstante, conviene apuntar que la asistencia social a los sujetos dependientes podria ser en hipotesis
interna (no contributiva y asistencial) o externa (organizada por las CCAA). Nuestro pais -como se
indico- ha optado por establecer un Sistema institucional de proteccion de la Dependencia separado
del Sistema institucional de la Seguridad Social.

Este modelo es de cobertura limitada, destinado a satisfacer las necesidades basicas de los
ciudadanos en situacion de dependencia con insuficiencia de recursos econdomicos y, por tanto, de
alcance y extension también limitada. Sus caracteristicas tipoldgicas basicas son las siguientes: a) Hay
un fuerte peso tradicional de las organizaciones no lucrativas (entre ellas las religiosas), y donde el
peso de la carga de los cuidados recae aun en la familia (las mujeres son mas del 80% de la poblacion
cuidadora). Una mezcla de progresivo universalismo protector, familismo y asistencialismo, es la
caracteristica comun a este grupo de paises. b) Los cuidados de larga duracion se dirigen a las personas
con insuficiencia de recursos. Como consecuencia, existe un importante déficit de servicios, sobre todo
de los comunitarios, y notables desequilibrios territoriales. ¢) Los paises con este sistema presentan un
importante retraso en comparacion con la mayoria de los paises con sistemas de proteccion universal,
debido a la menor exigencia de gasto publico. d) Este sistema de proteccion asistencial deja en una
desproteccion casi total a las clases medias, puesto que, por una parte, los requisitos de acceso sobre
renta disponible les impide acceder a los servicios de provision publica y, por otra, sus ingresos son
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insuficientes para pagarse, en el dmbito privado, esos mismos servicios, especialmente los de mayor
coste, como son las plazas residenciales. ¢) Una creciente demanda social caracteriza a estos paises, en
los que la gestion privada de los servicios prima sobre la publica. Por otra parte, la descentralizacion
de los servicios sociales estda dando lugar a un incremento de los desequilibrios territoriales en la
extension y calidad de los mismos. Los cambios sociodemograficos presionan por la superacion de
la proteccion asistencial actual a favor de modelos protectores de garantia de derechos. Sin embargo,
las politicas de contencion del gasto social, y la derivacion de la responsabilidad desde el Estado a
las CCAA/Regionales y Municipios en materia de servicios sociales, estan inhibiendo el desarrollo
de politicas de Estado para la proteccion de las personas dependientes en aquellos paises que todavia
mantienen este sistema de proteccion social.

No obstante, cabe destacar que estos modelos no son estaticos, pues estan en continuo
movimiento de cambio y de adaptacion al problema de base que tratan de abordar. No hay modelos
puros; la mezcla de técnicas y enfoques domina la realidad en la conformacion de los modelos de
proteccion social. Asi, la tendencia general dominante en los paises de la Union Europea, respecto
la proteccion social de la dependencia, se orienta hacia modelos de naturaleza universal de caracter
impositivo o de Seguridad Social, si bien son modelos topados, que prestan servicios o conceden
prestaciones monetarias que cubren solo una parte del coste de los cuidados de larga duracion. La
participacion, en mayor o menos medida, de los usuarios en la financiacion es una caracteristica comin
de todos los paises. Por otra parte, es innegable que el modelo asistencial estricto esta en retroceso
a favor de la universalizacion del derecho social, lo que comporta que el acceso a las prestaciones
no depende de los recursos de la persona dependiente, sino de la necesidad sociosanitaria evaluada.
La tendencia es hacia la cobertura universal. El asistencialismo cldsico en este campo o ambito de la
proteccion de la dependencia esta en retroceso a favor de la universalizacion del derecho social a la
proteccion de las situaciones diversas, especificas, de dependencia. El criterio para ser beneficiario de
la prestacion social publica es la necesidad de cuidados. La prestacion cubre una parte sustantiva del
coste, siendo el beneficiario quien asume el resto.

La Ley 39/2006, se vence por el modelo universalista, de manera que uno de los principios
inspiradores de la Ley es “la universalidad en el acceso de todas las personas en situacion de
dependencia, en condiciones de igualdad efectiva y no discriminacion, en los términos establecidos
en la Ley” [art.3.b)]. Toda persona necesitada en situacion de dependencia tiene derecho a acceder a
la proteccion publica dispensada, pero en los términos establecidos en la Ley (incluidas las exigencias
de residencia y nacionalidad ex art. 5 LAAD). Se reconoce un derecho social como derecho de
ciudadania, con base a un principio de universalidad que no se ve cuestionado por la exigencia del
copago por parte del beneficiario, porque tan so6lo se trata de una modulacion del derecho, que no tiene
fuerza condicionamiento de su reconocimiento. Ese derecho se consagra expresamente en el art.1 de
la Ley, a cuyo tenor “la presente Ley tiene por objeto regular las condiciones basicas que garanticen la
igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia, en los términos establecidos en las leyes, mediante
la creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con la colaboracion y
participacion de todas las Administraciones Publicas y la garantia por la Administracion General
del Estado de un contenido minimo comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte
del territorio espafiol” (art.1.1). El derecho subjetivo de ciudadania a la autonomia es un derecho
a las prestaciones que en el fondo presenta una conexion funcional y dinamica con el conjunto de
derechos fundamentales de la personas. Segun el art. 4.1 de la Ley “las personas en situacion de
dependencia tendran derecho, con independencia del lugar del territorio del Estado espafol donde
residan, a acceder, en condiciones de igualdad, a las prestaciones y servicios previstos en esta Ley,
en los términos establecidos en la misma”. Las personas en situacion de dependencia “disfrutaran
de todos los derechos establecidos en la legislacion vigente”, relacionando con caracter abierto y
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ejemplificativo los que se consideran mas significativos (art. 4.2 LAAD). La preocupacion es la de
garantizar que las personas en situacion de dependencia -que ex art. 1.1 tienen reconocido ya un
derecho subjetivo de ciudadania a la proteccion dispensada- no encuentren ninguna merma en el
disfrute de los derechos que les corresponden como personas. De este modo, las personas en situacion
de dependencia “disfrutaran de todos los derechos establecidos en la legislacion vigente” (art.4.2
LAAD). Incumbe a los poderes publicos una funcion promocional: adoptaran las medidas necesarias
para promover y garantizar el respeto de los derechos de las personas en situacion de dependencia,
sin mas limitaciones en su ejercicio que las directivamente derivadas de la falta de capacidad de obrar
que determina su situacion de dependencia (art.4.3). Con la LAAD se produce la transicion de un
modelo de asistencia social a otro modelo de caracter universal, en cuyo marco la proteccion social
se garantiza a todas las personas en situacion de dependencia, sin condicionamiento a la inexistencia
de recursos econdmicos. El derecho subjetivo de ciudadania a la proteccion se materializa a través de
la creacion legislativa del “Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia” (SAAD), con
la implicacion de las distintas Administraciones Publica y la garantia por parte de la Administracion
General del Estado de un contenido minimo comun necesario de derechos para todas las personas en
situacion de dependencia con independencia del lugar de residencia en Estado espafiol.

Latitularidad del derecho subjetivo a la proteccion por dependencia es universal, lo que no obsta
que se encuentre condicionado a que se acredite la situacion de dependencia, pues ésta constituye el
presupuesto 16gico-normativo para que se realice la cobertura que dispensa el derecho a la proteccion
ante la actualizacion de dichas situaciones. De ahi que en la organizacion juridica de la proteccion sea
preciso distinguir dos fases entrelazadas: el reconocimiento de la situacion de dependencia (art.28.2
LAAD; Cap. IV de la LAAD) y el reconocimiento en si del derecho a la proteccion de la persona
dependiente. Hay que tener en cuenta que el reconocimiento de la situacion de dependencia no supone
el acceso inmediato al derecho, como seria lo logico atendiendo a la existencia de ese derecho subjetivo
a la proteccion garantizado en el art.1.1 LAAD. Ello esta motivado por el hecho de que la Comunidad
Auténoma de residencia habitual de la persona dependiente realizard el reconocimiento en atencién
al régimen de cobertura legalmente existente. En tal sentido es relevante el orden de preferencia
preordenado en la LAAD. En el afio 2007 s6lo serdn beneficiarios del Sistema de Dependencia las
personas que se encuentren en una situacion de “gran dependencia” -Grado III, niveles 2 y 1-. En
esa aplicacion gradual, en los afios siguientes se atenderd progresivamente a los demds casos (DF.1*
LAAD, “Aplicacion progresiva de la Ley”). En dicha Disp. Final se establece que “la efectividad del
derecho a las prestaciones de dependencia incluidas en la presente Ley se ejercitard progresivamente,
de modo gradual y se realizara de acuerdo con” el calendario que establece legalmente en la misma.
Se arguye que es el alto coste y la gran complejidad de este Sistema de proteccion social el que ha
determinado la vigencia gradual o escalonada. Es asi que las personas a las que se les haya reconocida
la situacion de dependencia no verdn satisfecho su derecho hasta la fecha de inicio de su afio de
implantacion correspondiente. En todo caso, se atribuye a la competencia autondmica establecer en
atencion a la graduacion legal los derechos de prestaciones como centro residencial, teleasistencia,
ayuda a domicilio y centros de dia o de estancia temporal. Por otra parte, interesa recordar que el
mismo grado o nivel de dependencia como las prestaciones correspondientes puede ser objeto de
modificacion o revision.

Con todo, el art. 1.1 LAAD garantiza un derecho subjetivo de ciudadania a la proteccion
por dependencia. Es un derecho de ciudadania social, y como todos los de esta clase supone un
estatus juridico que se concede a los miembros de pleno derecho de una sociedad, de manera que sus
beneficiarios son iguales respecto a los derechos y obligaciones que implica (Marshsall). Se confiere
un estatus legal de la persona integrado por el derecho subjetivo a la proteccion. Se trata, como
todos los derechos sociales, de un derecho de desmercantilizacion de los modos de satisfaccion de
ciertas necesidades. El concepto de desmercantilizacion es la base de la ciudadania social. El concepto
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de ciudadania social se concibe en sentido juridico y politico como un conjunto de pretensiones
y expectativas que cada ciudadano en cuanto tal (con proyeccion universalista) expresa frente al
Estado (0, mas ampliamente, al poder publico) para obtener la garantia de seguridad necesarias, en
la vida y en el trabajo; y todo ello a fin de dar contenido de dignidad a la existencia individual. En
esta perspectiva, los derechos sociales son derechos basicos de la persona y en cuanto tales quedan
equiparados a los tradicionales derechos civiles y politicos. Tales derechos comprenden un conjunto
de posiciones activas de ventaja y de medidas de politica publica que neutraliza las desigualdades
generadas por el mercado, que es una instancia provisora del bienestar insuficiente para la satisfaccion
generalizada de las necesidades humanas fundamentales. El derecho subjetivo a la proteccion por
dependencia se inserta en la ciudadania social. Esta ciudadania social adquiere una configuracion
dual: desde el punto de vista “formal”, la ciudadania hace referencia a la condicion de miembro de
una determinada comunidad politica; desde el punto de vista “sustancial”, la ciudadania remite a la
atribucion al ciudadano de un conjunto de derechos reconocidos por el Estado. La ciudadania social
esta vinculada al principio de igualdad sustancial representando un limite al mercado en aras de la
realizacion de la justicia social.

No es baladi hacer notar que en la féormula recogida en el art.41 CE parece tener acogida una
concepcion desarrollista o institucional del bienestar que ha de procurar el sistema de Seguridad
Social, abarcando un compromiso institucionalizado de proteccion encaminado a la efectiva (plena)
satisfaccion de las necesidades objeto de cobertura piblica y a la autorrealizacion del individuo.
Efectivamente, conforme a dicho precepto constitucional “los poderes publicos mantendran
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad...”. El precepto constitucional exige
la garantia de prestaciones adecuadas que en cuanto tales vayan mas alla del mero sostenimiento
de una renta de subsistencia. No se olvide que esta norma se inserta dentro del grupo de normas
constitucionales que aseguran un estatus juridico material del ciudadano en el mas amplio sentido.
El derecho a la Seguridad Social en cuanto derecho de ciudadania social, comporta, como todos los
derechos de este género, una cierta desmercantilizacion de la posicion de los individuos respecto al
mercado, en el sentido de que su bienestar no dependa enteramente o de forma principal del mercado.
En efecto, la desmercantilizacion se produce -al menos en términos relativos- cuando el poder publico
presta un servicio para la satisfaccion de necesidades sociales como una cuestion de derecho y cuando
una persona tiene garantizada su supervivencia sin depender del mercado. El derecho a la prestacion
estatal es un tipo de pretension atribuido al individuo para garantizarle un bien concreto bajo la forma
de recursos y oportunidades de actuacion. Desde esta perspectiva el requisito de suficiencia de la
prestacion publica debe conducir a que la Seguridad Social conceda prestaciones econdmicas que
produzcan una desmercantilizacion importante, en el sentido de que permitan efectivamente liberar
sustancialmente a los individuos de su dependencia del mercado™®.

El derecho subjetivo de ciudadania ex art.1.1 LAAD implica todo eso, y asi el reconocimiento
del derecho del ciudadano dependiente a un nivel minimo de vida digna, esto es, de vida civilizada.
No existen razones impeditivas para no configurar los derechos sociales como verdaderos derechos
subjetivos, lo que ocurre es que se insertan en una revision de la categoria técnica de derecho subjetivo.
Asi se ha sefialado que un derecho subjetivo es la posicion normativa de un sujeto para la que es
posible dar razones validas (derecho prima facie) y suficientes (derecho definitivo abstracto), y cuyo
no reconocimiento injustificado le ocasiona un dafio inminente al sujeto (derecho definitivo concreto).
Los derechos subjetivos pueden concebirse como posiciones juridicas cuyo no reconocimiento
le ocasiona a su titular un dafio inminente sin justificacion juridica. Las posiciones juridicas son

3 Monereo PErez, J.L.: “El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 CE)”, en VV.AA.: Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espaiia, MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. Y MoreNO Vipa, M.N. (Dirs. Y Coords.),
Granada, Comares, 2002, pp. 1425-1524.
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condiciones necesarias para los derechos subjetivos. La norma juridica y la obligacion juridica no
son caracteristicas suficientes de la nocioén de derecho subjetivo. Los derechos fundamentales son
derechos subjetivos con alto grado de importancia y caracter positivo general. No hay dificultades
insalvables en esa construccion. No obstante, es preciso siempre hacer distinciones entre los diversos
derechos sociales fundamentales, dados sus distintos contenidos y alcances. Una de las ideas-fuerza
fundamentales del proceso de constitucionalizacion reforzado a partir de la segunda postguerra
mundial ha sido la tendencia a reconocer la universidad de los derechos humanos, superando su mera
condicién de derechos de “ciudadania” estricta, mediante su atribucion a la persona. En la logica de
la defensa de la universalidad de los derechos, se ha aportado una definicion formal o estructural
de derechos fundamentales como todos los derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados de la condicion socio-juridica de personas, de ciudadanos
o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derechos subjetivo cualquier expectativa positiva
de prestaciones o negativa de no sufrir o padecer lesiones adscrita a un individuo por una norma
juridica; y por condicion socio-juridica la condicion de un individuo, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas. Es verdad que la experiencia historica pone de manifiesto
ciertas aporias de un discurso universalista, pues no son pocas las culturas que cuestionarian algunos de
ellos. No obstante, tras la refundacion del sistema internacional a partir de la Segunda Guerra Mundial
inicid un proyecto constituyente en el marco de la ONU que confiere un alto grado de legitimidad
politico-juridica a las grandes Declaraciones y Pactos Internacionales de Derechos Humanos**.

El proceso vendria marcado por el desplazamiento de los derechos del ciudadano a los derechos
de la persona. Sin embargo, el proceso es incompleto, en la medida en que quedan condicionados
por los sistemas estatales y la demarcacion de sus fronteras. Es decir, estamos ante los derechos
de ciudadania entendida ésta como el “estatus que se concede a los miembros de pleno derecho de
una comunidad” politica (TH. MARSHALL). La propuesta alternativa desde el garantismo juridico
ha sido la de recuperar el aliento universalista en una refundacion del Derecho internacional. Ese
caracter incompleto e imperfecto se manifiesta en el mismo derecho subjetivo de ciudadania social ex
art.1.1 LAAD, que no obstante afirmar su universalidad limita el &mbito subjetivo a los ciudadanos
espaioles.

3.2. Distribucion constitucional de competencias en materia de proteccion social de las
situaciones de dependencia

A) Los términos del problema. Las opciones de politica constitucional

La proteccion social frente a las necesidades generadas por la situacion de dependencia
-vertiente negativa- y en aras del fomento de la autonomia -vertiente positiva- de las personas no s6lo
es un “reto” de la politica social de los paises desarrollados, como reconoce en su primera linea la EM
de la Ley 39/2006, sino un auténtico e inexcusable “deber” de los poderes publicos, en atencion al
articulo 9.2 CE. Ahora bien, en un Estado Constitucional de Derecho que se asienta no s6lo sobre el
principio social, sino también sobre el principio autonéomico, el interrogante que subito emerge es el

3* Monereo PErez, J.L.: La proteccién de los derechos fundamentales. El Modelo Europeo, Albacete, Bomarzo, 2009,
pp- 5y ss., y 39 y ss.; MonereO PEREZ, J. L.: “La garantia de los derechos sociales en la Carta Social Europea
como ‘Constitucion Social de la Europa amplia”, en Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, nim. 4,
2022, pp. 215-326. Recuperado a partir de https:/revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/622 ; JIMENA
QuEsaDA, L. Y SaLcepo BELTRAN, C.: “Desafios para la proteccion de los derechos sociales en Europa: la Carta
Social Europea”, en Revista de Administracion Publica, vol. 47, 2016; MONEREO ATIENZA, C. Y MONEREO PEREZ, J.L.
(Dirs. Y Coords.): La Europa de los Derechos. Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, Granada, Comares, 2012.
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de qué poderes publicos han de afrontarlo, los de &mbito mas centralizado o los mas proéximos a los
ciudadanos o descentralizados.

Ciertamente, la respuesta mas adecuada es que la responsabilidad alcanza a todos los poderes
publicos, por su magnitud, trascendencia y complejidad, conformando una suerte de accion reticular,
integral y coordinada, de todos los niveles reconocidos en la CE. Pero esta 16gica solucion no resuelve
bien el problema, porque tanto por razones normativas - la Constitucion exige que el actuar de cada
poder publico en pro de ordenar una determinada materia cuente con un titulo juridico adecuado para
ello (competencia)-, como por razones practicas - en todo caso es necesario establecer un reparto
concreto, no abstracto, de tareas entre los diferentes poderes publicos-, es necesario fijar un “sistema
de distribucion de competencias” entre todos los sujetos publicos ( 'y privados) concernidos en el
disefio y puesta en practica del “Sistema de Atencion a la Dependencia” -SAAD-. La intervencion
de los diferentes poderes publicos, en especial de la Administracion General del Estado y de las
AAAPP autonomicas, ha de conducirse a través de los especificos titulos que, a tal fin, les reconoce
la Constitucién Espafiola -CE-. El problema estd en que la CE no dedica ningun titulo expreso y
especifico a esta materia.

De ahi, pues, que una de las principales cuestiones juridicas, desde luego no la inica ni quizas
la mas determinante aunque pueda parecer lo contrario, que suscita el analisis de la Ley 39/2006
resida en determinar si el Legislador tenia o no titulo o fundamento constitucional suficiente para
dictarla. Es evidente que aquél ha entendido que si y por eso la ha aprobado. Pero, al menos de inicio,
no puede dejar de causar una significativa perplejidad el titulo competencial elegido para hacerlo por
la singularidad y extrafieza del mismo, pues es la primera vez que se dictaba una Ley de esta enorme
magnitud con Gnico amparo en el articulo 149.1.1* CE - DF 8-, esto es, en la competencia exclusiva
del Estado “para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles
en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

Es asi que, obviando algunas recomendaciones de los propios organos consultivos de la
AGE del Estado, se ha optado por una suerte de “tercera via”, acudiendo a un titulo horizontal y
autonomo, como es el del articulo 149.1.1* CE, que tendria la ventaja de prescindir de la vieja y
recurrente, inacabada e inacabable, polémica entre los titulos materiales mas tipicos en esta materia:
el de la Seguridad Social -articulo 149.1.17* CE, de un lado, y el de “Asistencia Social” -articulo
148.1.20* CE-, de otro. Pero si con tal recurso se queria evitar el conflicto que habitualmente plantea
la regulacion de estas materias, ante la creciente convergencia de ambos Sistemas de Proteccion
Social -STC 239/2002-, esta claro que el calculo politico fue erroneo. La ultima palabra la tiene el
TC. Tras varios afos, finalmente, se pronuncio el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 28 de junio
de 2010. En su Fallo, se declara que estas competencias no son inconstitucionales, siempre que se
interpreten en los términos establecidos en el correspondiente fundamento juridico que se indica, los
correspondientes preceptos reguladores.

B) Elsistema de distribucion competencia en materia de dependencia

Hay que tener en cuenta que la proteccion por dependencia se configura en el sistema legal
con base a tres tipos de actuaciones y de prestaciones: economica, sanitaria y social. De este modo
se evidencia que el caracter complejo e integrador del sistema de proteccion de la dependencia, pero,
ademas, si se atiende a la distintas naturaleza de esas actuaciones y prestaciones, dichas intervenciones
publicas corresponde a distintos organismos dentro del ya complejo entramado de competencias
que integran nuestro Estado Social Autondémico. Es asi que aqui se conjuga un doble fenémeno
descentralizador: la descentralizacion funcional y la descentralizacion territorial. En una perspectiva
de gobernanza debe encontrarse un equilibrio entre la busqueda de los objetivos de calidad, el
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establecimiento de estandares y contencion de los costes, dirigidos a menudo a nivel nacional, y la
gestion y prestacion de la asistencia a nivel local.

Realizando una valoracion de conjunto se puede decir que el modelo que cristaliza en el sistema
legal es el de una gestion publica pero descentralizada tanto en el plano funcional como territorial.
La LAAD sitaa en las CCAA el protagonismo esencial en la gestion. Por motivos de eficacia, pero
también politicos, juridicos y econdmicos -corresponsabilidad financiera-, un principio informador
del entero SNAD es el otorgar el mayor protagonismo en la puesta en practica del mismo a las CCAA,
una vez que la regulacion “basica” ha correspondido al Legislador “central”. Por tanto, la gestion es
una competencia fundamentalmente de las CCAA, si bien la LAAD dedica un niimero significativo de
preceptos a establecer el reparto entre los tres niveles administrativos implicados -arts. 9 a 12 LAAD-,
Central, Autondmico y Local, si bien este Gltimo aparece ampliamente ignorado en la letra de la Ley,
aunque todos sabemos que es el mas directamente concernido en el funcionamiento en la realidad
-nueva contradiccion. El resultado es un disefio de complejidad muy elevada, en lo organizativo y en
lo juridico, que da lugar a la creacion de varias instancias administrativas -como el Consejo Territorial
referido (art.8 LAAD)- de cuyo funcionamiento dependera la eficacia y, por tanto, la credibilidad
del SNAD. Sin cumplir el principio de cooperacion entre AAPP, que depende en gran medida de la
buena disposicion y de las buenas practicas de coordinacion de todos los poderes ptblicos, el SAND
encontrard mas incertidumbres y obstaculos que hitos de realizacion.

En todo caso, la gestion corresponde, como hemos advertido, a las CCAA, incluida la
valoracion de las situaciones de dependencia, conforme al baremo fijado de modo comin (RD
504/2007, 20 abril, modificado por Resolucion de 29 de junio de 2010, de la Secretaria General
de Politica Social y Consumo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo Territorial de Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, sobre modificacion del baremo de valoracion de
la situacion de dependencia-. El Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia) SAAD,
para nosotros SNAD-, que garantiza las condiciones basicas y el contenido comtn del derecho en
todo el territorio para la colaboracion y participacion de las Administraciones Publicas, se configura
como una Red de utilizacion ptblica que integra, de forma coordinada, centros y servicios, publicos
y privados. Pero esta integracion en el SNAD no supone alteracion alguna en el régimen juridico
de su titularidad, administracion, gestion y dependencia organica. Lo que significa, en definitiva,
mantener inmodificada la titularidad de la Red de Servicios Sociales de las respectivas Comunidades
Autonomas en el ambito de las competencias que las mismas tienen asumidas. La red de centros estara
formada por -arts. 6 y 16 LAAD-: los centros publicos de las CCAA, de las Entidades Locales, los
centros de referencia estatal para la promocion de la autonomia personal y para la atencion y cuidado
de situaciones de dependencia, asi como los privados concertados debidamente acreditados.

Dentro de este orden de problemas adquiere particular relieve la cuestion de verificar el
titulo competencia o titulos competenciales respecto a la organizacion institucional del sistema de
prestaciones por dependencia.

Como se analizara mas adelante, el Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia,
se configura como una red de utilizacion publica que integra, de forma coordinada, centro y servicios
publicos y privados. Su finalidad es garantizar las condiciones basicas y el contenido comin del
sistema protector; sirve de cauce para la colaboracion y participacion de las Administraciones
Publicas, en el ejercicio de sus respectivas competencias, en materia de promocion de la autonomia
personal y la atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia (art.6). De manera
que el funcionamiento dinamico del SND y de puesta en practica del conjunto de las prestaciones
dispensadas a las personas dependientes supone intrinsecamente una necesaria cooperacion entre
la Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas (art.10). Sera en el seno del
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Consejo Territorial del SND, donde la Administracion General del Estado y las CCAA acordaran
el marco de cooperacion interadministrativa que se desarrollara mediante los correspondientes
Convenios entre la Administracion General del Estado y cada una de las CCAA. Lo que se pretende
es establecer un sistema institucional especifico que instrumente una cooperacion permanente entre el
Estado y las CCAA en relacion a la tutela de las situaciones de dependencia.

Ahora bien, el problema practico que se plantea supuesta esta necesaria coordinacion es
la de delimitar sobre qué marco juridico competencial actiia la misma. Tema, como se sabe, muy
controvertido. En nuestro sistema de distribuciéon de competencias en materia social la competencia
estaria condicionada por razon del tipo y naturaleza de la materia en cuestion. La primera dificultad
es que la proteccion de las situaciones de dependencia se encuentra en el cruce entre la Seguridad
Social Asistencial (asistencia interna) (art.149.1.17 CE) y la asistencia social “externa” al sistema
institucional de la Seguridad Social (art.148.1.20 CE) (Opera con esa distincion el TC, en SSTC
76/1986, de 9 de junio, 239/2002, de 11 de diciembre). Por otra parte, a medida que estas técnicas de
proteccion social han ido evolucionando para responder a nuevas exigencias sociales de proteccion,
a menudo la distincion y el deslinde de fronteras se ha hecho mucho mas complejo y controvertido.
Hoy es una constatacion facilmente apreciable que se produce una mezcla de técnicas en todos los
Sistemas de Seguridad Social, aunque es evidente que este problema se acreciente ante sistemas de
distribucién competencial tan sutiles como el de nuestra modelo constitucional. De ahi las dificultades
que el Tribunal Constitucional ha tenido para delimitar el titulo competencial respecto a algunas
materias sociolaborales.

Lo que invoca la Ley 39/2006, Disposicion Final 8%, es el art.149.1.1 CE, que pretenderia
llamar la atencion sobre el problema juridico subyacente de base (la garantia del principio de
igualdad) y, sin ser ingenuos, trata de “eludir” en lo posible una adscripcion definida en los articulos
149.1.17* y 148.1.20" de la Constitucion. En efecto, segun la Disposicion final 7%, el “fundamento
constitucional” de la Ley de Dependencia es, sin embargo, el art.149.1.1* de la Constitucion: “se dicta
al amparo de la competencia exclusiva del Estado para regular las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
constitucionales, conforme al art. 149.1.1* de la Constitucion”. Con esa finalidad legal, la Ley de
Dependencia se limitaria a establecer las “condiciones basicas” de promocion de la autonomia personal
y de atencion a las personas en situacion de dependencia, con pleno respecto a las competencias que
las Administraciones Autonomicas hayan asumido en materia de asistencia social en desarrollo del
art.148.1.20* CE. Se trata, pues, de desarrollar, a partir del marco competencial, un modelo innovador,
integrado, basado en la cooperacion interadministrativa y en el respeto a las competencias. Es lo que
viene a decir la propia Exposicion de Motivos de la Ley de Dependencia.

Ahorabien, no cabe duda de que podria haberse reclamado el titulo competencia ex art.149.1.17*
CE, por dos motivos. En primer lugar, y principalmente, porque esta materia podria considerarse
como una vertiente mas de la Seguridad Social Asistencial, dentro de un proceso de renovacion
permanente. De hecho otros paises europeos la han encuadrado dentro del Sistema Institucional de
la Seguridad Social, sin mayor problema técnico y funcional (el mismo Libro Blanco, dentro de
su calculada ambigiiedad, parecia vencerse por esa reconduccion técnico-institucional). En segundo
lugar, porque muy lejos de lo podria pensarse la incardinacion de la proteccion de la Dependencia en
el art.149.1.17* CE no conduciria en si a la rigidez operativa ni tendria que suponer una privacion de
competencias a las Comunidades Auténomas que hayan asumidos (o vayan a hacerlo) competencias
propias en esta materia, ya que, como es sabido, en dicha disposicion constitucional lo que se
pretende es la reserva competencial al Estado de dictar una “legislacion basica” homogeneizadora
y racionalizadora del tratamiento de las materias propias de la Seguridad Social en todo el Estado
espaiiol, pero expresamente deja constancia de que se liberan espacios de regulacion sobre ellas para
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las CCAA a titulo de legislacion no basica. Lo que se contiene, pues, es un instrumento de regulacion
flexible de colaboracion internormativa no excluyente del &mbito competencial autonémico, sino, en
todo caso, comprensivo del mismo.

Es criticable que no se entronque en el art.149.1.17 CE, porque ello distorsiona el sistema de
competencias. El no haber reclamado este titulo competencial hace mas dificil el necesario equilibrio
en esta materia entre la legislacion basica del Estado y la legislacion autondmica. El titulo competencial
reclamado (art.149.1.1 CE), como eleccion de politica del Derecho, es débil e impreciso. Parece
que se juega con una logica operativa similar a legislacion estatal basica y legislacion no basica
autonomica. Es como si implicitamente se estuviese jugando con el titulo competencial inherente al
art.149.1.17 CE, entendido en un sentido amplio; es decir, abarcando la legislacion basica estatal y
la legislacion no basica para las CCAA. Se vincularia a la proteccion de “situaciones de necesidad”
ex art.41l CE, como d4mbito propio de la Seguridad Social Asistencialista organizada en el marco
del Estado Social Autonéomico. No se priva a las CCAA de su competencia en materia de asistencia
social, ya que, en esa logica operativa, las CCAA estd presentes en los niveles 2° (compartido) y 3°
(exclusiva prestacion publica asistencial adicional a los dos anteriores). Lo mas razonable es hubiera
sido reclamar el art.149.1.17 y entender que las prestaciones de dependencia se ubican en el refugio
de la asistencia y de los servicios sociales internos al Sistema de Seguridad Social. Cuestion distinta
seria la de delimitar &mbitos competenciales del Estado y de las CCAA.

En todo caso, el problema de fondo, es verificar si en efecto el nuevo SND, con ese equilibrio
competencial que se refleja en los tres niveles de proteccion por dependencia, permitira hacer frente
de modo eficaz a los grandes retos que plantea el envejecimiento de la poblacion (“envejecimiento
del envejecimiento”) y las insuficiencias de los mecanismos tradicionales de atencion a las personas
mayores dependientes. El equilibrio competencial a través de disefio legal de los tres niveles
de proteccion social de la dependencia, puede ser funcionalmente adecuado a las exigencias de
proteccion de los colectivos dependientes, toda vez que permite combinar unidad y diversidad,
centralizacion y descentralizacion de las prestaciones dispensadas. La inmediacion de la gestion
territorial descentralizada es en si una garantia de eficiencia administrativa, siempre que se observe la
necesaria cooperacion y coordinacion interadministrativa.

La opcién de la Ley de Dependencia ha sido la exclusion de la proteccion por dependencia
del Sistema institucional de la Seguridad Social, sin que a éste le corresponda atender directamente
a las situaciones de dependencia. Se crea un sistema autonomo de proteccion social publica, que
deliberadamente no se encuadra ni en la Seguridad Social, ni en la asistencia social autonémica. No
seria una contingencia de Seguridad Social, pero tampoco de cardcter estrictamente asistencial. Es
posible pensar que su configuracion juridico-positiva sea la propia de una materia mixta, “transversal”,
porque potencialmente existen distintos titulos constitucionales habilitantes, que o bien atribuyen
la competencia al Estado (art.149.1.1* y 17* CE), o bien legitiman la competencia autondémica
(art.148.1.20* CE). Estos titulos podrian ser invocados por el legislador para la organizacion de la
proteccion publica de las personas en situacion de dependencia. Parece que la pretension de sistema
legal (cuestion distinta es que lo haya conseguido plenamente) es crear “ex novo” un sistema paralelo
al Sistema administrativo-institucional de Seguridad Social. En tal sentido resulta significativo que
no se modifica el art.38 LGSS para ampliar la accion protectora del Sistema actual de Seguridad
Social. Ahora bien, si esta ha sido la opcion de politica de proteccion social, nada impediria que las
prestaciones publicas que integran la proteccion por dependencia pasen a formar parte del Sistema
institucional de la Seguridad Social. Hay que tener en cuenta, como se sefialara en el Libro Blanco, que
el Estado tiene atribuida en la Constitucion una funcion niveladora esencial, es decir, garantizadora
de prestaciones basicas en materias tales como las de los derechos contemplados en los articulos 39
(familia), 41 (Seguridad Social), 48 (Juventud), 49 (Disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos) y 50
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(personas mayores; “tercera edad”). Tales preceptos no atribuyen diferentes derechos a los colectivos
afectados, sino que especifican y cualifican la tutela que en ellos deben recibir los derechos de la
persona, imponiendo la obligacion a los poderes publicos de instrumentar politicas adecuadas (STC
71/1982; 19/1982). Al Estado, ademas, le corresponde poner las bases para que el ejercicio de los
derechos se lleve a cabo en condiciones de igualdad en todo el territorio. La articulacion de una red
publica basica a la que todos los ciudadanos dependientes tengan derecho, y acceso a sus servicios
en funcion de su grado de dependencia, encuentra su fundamentacion principal en los preceptos
constitucionales citados, que deben completarse por la obligacion constitucional consistente en que
todos los espaioles han de tener los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio
espaiiol (art.139.1 CE), asi como la competencia estatal para la regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales (art.149.1.1 CE). Es éste un titulo competencial con contenido propio,
no residual (STC 172/1998), que otorga al Estado central las facultades normativas para determinar
y definir las condiciones basicas de la igualdad y no discriminacion de las personas dependientes, de
manera que se les garanticen los mismos derechos y prestaciones en todo el territorio nacional. Dicho
art.149.1.1 CE amplia la funcion del art.53 CE, y de lo que se trata es de garantizar la “uniformidad
en las condiciones bésicas para el ejercicio de los derechos” o la “uniformidad en las condiciones de
vida” (STC 32/1982; 42/82;113/1982, entre otras). Si se optara por vincular la dependencia al Sistema
de Seguridad Social, el fundamento juridico en que habria de asentarse el SND seria el art.41 CE.
No existiria duda alguna de la fundamentacion constitucional para la creacion de un SND inserto
en el Sistema de la Seguridad Social. Por lo demas, el art.149.1.17* CE permite establecer mediante
una Ley que la dependencia sea un contingencia mas de la Seguridad Social. El sistema estatal de
prestaciones se desenvolveria como manifestacion de la competencia sobre legislacion basica y
régimen econdomico de la Seguridad Social (art.149.1.17* CE). Ello determinaria una regulacion legal
similar a la realizada respecto a las prestaciones no contributivas.

Aparte de ello, cabe hacer notar que, que para mayor confusion, suele confundirse en los
Estatutos de Autonomia asistencia social y servicios sociales. Y asi se ha consolidado, a pesar de
que los servicios sociales no son ni propiamente ni necesariamente asistencia social. Tales servicios
-y sus correspondientes prestaciones técnicas- podrian estar encuadrados en el sistema de Seguridad
Social, pero el Estado central nunca cuestion6 -al menos explicitamente- la constitucionalidad de la
“invasion de competencial” estatutaria, por lo cual se ha venido confundiendo sin mas como “servicios
asistenciales”. Prueba de ello es que los Servicios sociales internos al Sistema figuran en el art.38.1.e)
LGSS. De este modo, en sentido técnico, las CCAA no deberian atribuirse la competencia exclusiva
y excluyente en materia de servicios sociales. Se constata, ciertamente, la paradoja que supone la
virtual desaparicion en las normas estatutarias de la competencia sobre Asistencia Social, absorbida,
significativamente, por los expansivos Servicios Sociales, siendo obvio que la asistencia social es un
mecanismo de proteccion social publica de alcance mas amplio que la técnica prestacional especifica
de los servicios sociales.

Es lo cierto que no habria ningun problema relevante en enmarcar dentro de la Seguridad
Social a efectos de distribucion competencial en el Estado Social Autondmico a las prestaciones
de dependencia, correspondiendo, con arreglo al art.149.1.17* CE, a las CCAA la competencia de
desarrollo legislativo (legislacion no basica) de una legislacion basica de caracter estatal. Ni desde el
punto de vista conceptual, ni normativo, ni desde la perspectiva financiera no hubiera existido ninguna
razon que impidiera, ni tan siquiera obstaculizara seriamente, enmarcar la cobertura de las situaciones
de dependencia, encuadradas plenamente en el articulo 41 CE, a través de los sistemas de provision
del articulo 149.1.17 CE. No ha sido esta la opcion elegida, pero se le parece bastante (aunque no
se pueda identificar, por supuesto) desde un punto de vista practico y operativo, toda vez que el
mismo art.149.1.1 CE (titulo competencial aducido como fundamento en la Ley de Dependencia) solo
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permite un esquema distributivo entre legislacion “basica” y “no basica” para la CCAA (asi lo estima
la doctrina del TC). No hay, evidentemente, invasion de competencias de las CCAA por la via elegida
del art.149.1.1 CE, como, por cierto, tampoco la habria por haber utilizado el titulo competencial del
art.149.1.17 CE. El modelo legal sitiia la proteccion legal especifica de las situaciones de dependencia
al margen del Sistema de Seguridad Social y de las formas tradicionales de asistencia social asumidas
por las CCAA. Lo que se garantiza es un nuevo derecho social de ciudadania en todo el Estado
espafiol. El marco constitucional disefia un modelo relativamente abierto y flexible de distribucion
de competencias. Esto es, esta abierto al tiempo histdrico; no puede entenderse como un “sistema
cerrado” o “rigido” de atribucién competencial. Toda norma, también las constitucionales, han de
ser interpretadas y aplicadas con arreglo a su finalidad y las circunstancias historicas imperantes
en el momento de su aplicacion. Cabe sefialar, que también la LAAP establece una nueva forma
de articulacion flexible entre los espacios reguladores del Estado central y el correspondiente a las
CCAA. Asumiendo el Estado una funcioén de control de todo el conjunto del sistema protector de
potencial o posible conformacion heterogénea en el segundo y tercer nivel.

Con todo, el argumento basico reside en el hecho de que la proteccion de las situaciones de
dependencia (a través de prestaciones de servicios y de prestaciones econdmicas) acaba siendo una
tipica materia social de tutela transversal u horizontal que, en calidad de tal, exige operativamente
(no se olvide que uno de los principios inspirados del sistema legal es el tratamiento “integral” y
“la transversalidad de las politicas de atencion a las personas en situacion de dependencia”) todo
el conjunto articulado de medidas heterogéneas que requiere una efectiva atencion a las personas
dependientes.

En todo caso, hay que tener en cuenta el bloque normativo de Seguridad Social en el texto
constitucional y su conexion con la problematica de la distribucién de competencias autondomicas.
Es preciso distinguir entre el bloque formado por los articulos 41, 49 y 50 de la Constitucion y el
problema distinto de distribucion de competencias en el Estado social autonémico.

1°) En primer lugar, el art. 41 CE (en relacion con otros preceptos como los articulos 49 y 50 del
mismo texto constitucional) formula una nocion general y omnicomprensiva de Seguridad Social (en
la que se incluyen explicitamente una dimension asistencial). La elaboracion del art.41 CE se produce
en la época donde se estaban reformulando los sistemas de Seguridad Social de origen continental
hacia una configuracion mixta (contributiva y asistencial dentro del propio Sistema institucional
de Seguridad Social). Por otra parte, se ha ido difuminando progresivamente la distincion estricta
entre Seguridad Social y Asistencia Social (ambas técnicas renovadas y “mezcladas”) como se puede
apreciar en la doctrina del TC, precisamente a proposito de la distribucién de competencias en estas
materias de proteccion social publica. La hermenéutica del art.41 CE conduce desde el punto de vista
de su logica interna a una vision holista respecto al alcance y morfologia de la Seguridad Social.

2°) En segundo lugar, se ha de sefalar que es cuestion distinta la relativa a la distribucion
competencial, que conduce a una desmembracién o fragmentacion competencial entre el Estado
central (Seguridad Social Contributiva y Asistencial) y las CCAA (asistencia social publica externa al
Sistema de Seguridad Social). Se da apertura a una multiplicidad de titulos competenciales (articulos
149.1.1%, 149.1.17%, y 148.1.20* de la Constitucion). La proteccién por dependencia es Seguridad
Social Asistencial (y, por tanto, asistencia social) situada fuera del Sistema institucional de la
Seguridad Social, y estructurada como un Sistema Auténomo de Proteccién Social Publica.

Se puede afirmar, en definitiva, que el art.41 CE puede dar lugar, como lo esta haciendo

ya en la practica juridica, a desarrollos sistémicos muy distintos: Sistema de la Seguridad Social;
Sistema Nacional de Salud; Sistema Nacional de Dependencia. Es decir, la organizacion por sistemas
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autonomos y diferenciados desde el punto de vista juridico e institucional de las diversas ramas de
proteccion social publica. De este modo, “lo que es” Seguridad Social no se agota en un concreto
Sistema Institucional de caracter estatal. Es una opcion discutible de politica legislativa de desarrollo
de las previsiones constitucionales, pero también legitima y no contraria al texto constitucional.

En una perspectiva mas concreta el encuadramiento de la proteccion de la dependencia en el
Estado social autonomico es complejo, y va a dar lugar a desarrollos heterogéneos en el segundo y
tercer nivel de proteccion legal. La Ley 39/2006 constituye, en efecto, la primera iniciativa normativa
estatal para abordar la proteccion integral y sistematica de la dependencia, lo cual no significa que esta
situacion de necesidad no haya venido siendo objeto de cobertura por parte de otros entes publicos. En
efecto, el Estado hasta ahora habia permanecido al margen eludiendo su inclusién como contingencia
autéonoma en el ambito objetivo de la Seguridad Social - a salvo de ciertas prestaciones econdmicas
indirectas, de las que mds adelante se tratard-, con lo que la tutela publica de la dependencia habia
quedado basicamente, como se ha comentado, en el ambito de las Comunidades Auténomas en
ejercicio de la competencia exclusiva en materia de Asistencia Social, asumida por todas ellas en sus
respectivos Estatutos, con anclaje constitucional en el art. 148.1.20 CE.

Esimportantereparar en que este titulo competencial permite alos poderes publicos autonémicos
converger, e incluso concurrir, con el Estado en la conformacion de un Sistema de Proteccion Social
evolucionado y de estructura compleja en cumplimiento de los mandatos constitucionales de los
articulos 9.2, 10.1, 49 y 50 CE, dirigidos todos ellos a la realizacion del principio de bienestar social,
basilar en un Estado Social de Derecho. En efecto, tal y como ha dejado sentado reiteradamente la
doctrina constitucional (SSTC 76/1986, de 9 de junio; 146/1986, de 25 de noviembre y 239/2002, de
11 de diciembre), en puridad el legislador Constituyente mas que tolerar, reclama la accién conjunta
de todos los poderes publicos para la satisfaccion de esos objetivos mediante técnicas no solo de
subsidiariedad (como avalaba la STC 76/86), sino de complementariedad e, incluso, de yuxtaposicion
o suplementariedad (STC 239/2002). La proteccion social emerge, asi, como un campo en el que las
competencias constitucionales exclusivas no deben entenderse como “excluyentes” (STC 146/1986);
es decir, la proteccion social se presenta como una materia compleja susceptible e idonea para el
ejercicio de competencias concurrentes de los poderes publicos para la cobertura de situaciones
de necesidad: por un lado, el Estado a través del subsistema de Seguridad Social ex art. 149.1.17
CE - marcado, por lo demaés, por una dindmica asistencialista - y las Comunidades Auténomas por
medio de sus respectivos subsistemas de Asistencia Social ex art. 148.1.20 CE, - caracterizados por
una evolucién expansiva hacia la nocién de Accioén Social que se identifica con medidas contra la
exclusion, promocion del bienestar social e igualdad de los ciudadanos.

En esta linea interpretativa, el TC ha efectuado una relectura evolutiva del art. 41 CE en
relacion con la Asistencia Social, mediante una interpretacion conjunta y sistematica de dicho precepto
en relacion con el art. 148.1.20 CE en la que, partiendo de la premisa de que en aquél se “consagra un
sistema de proteccion social encomendado a los poderes publicos que tiene como eje fundamental,
aunque no unico, al sistema de Seguridad Social...el cual coexiste con otros complementarios (STC
239/2002, FJ 6°)”, se llega implicitamente a la conclusion de que el nivel no contributivo de la
Seguridad Social (asistencia social interna) puede complementarse y concurrir con otro nivel externo
a cargo de las CC.AA (asistencia social externa).

Desde esta perspectiva, en la que mas adelante se abundara, la dependencia resulta ser una
situacion de necesidad que incide en particular en colectivos especificos -personas con discapacidad
y personas mayores- y requerida de una también especifica tutela conforme a los mandatos
constitucionales ex arts. 49 y 50 CE. Dicha tutela es susceptible de ser dispensada por parte del Estado
y por parte de las Comunidades Autonomas de forma complementaria y/o suplementaria, como modo
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de garantizar la suficiencia de la cobertura y, con ello, la efectividad del principio de justicia social.
Con todo y pese a la legitimacion competencial de ambos poderes -el Estado al amparo del art. 149.1.17
CE y las CC.AA al del art. 148.1.20 CE-, lo cierto es que, como se dijo, la materia habia quedado
casi exclusivamente en el marco de la asistencia social autonémica, excepcion hecha de la asistencia
sanitaria (inespecifica y universal) dentro del sistema de Seguridad Social, de ciertas prestaciones
econdmicas indirectas y marginales, igualmente de Seguridad Social -gran invalidez, complemento
de ayuda de tercera persona de la invalidez no contributiva y asignacion por hijo discapacitado y
dependiente a cargo, mas alguna intervencion puntual reciente de orden estrictamente financiero en
apoyo a Planes autondémicos de atencion a la dependencia. (Se trata de los acuerdos de financiacion
estatal para proyectos autonomicos de ayuda a personas en situacion de dependencia adoptados en el
seno de la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales).

No obstante, las politicas autonomicas de proteccion de la dependencia venian acusando
evidentes carencias: insuficiencia -cuantitativa y cualitativa- de una accion protectora, supeditada
generalmente a disponibilidades presupuestarias; dispersion e inespecificidad de las técnicas de
proteccion; logica asistencialista (proteccion vinculada a limite de rentas) y reprochables desigualdades
territoriales. Este estado de cosas es el que, precisamente, justifica la intervencion estatal en la materia
con el objeto de garantizar un nivel minimo de proteccion y la igualdad de todos los ciudadanos,
cualquiera que sea su lugar de residencia, en el acceso a dicha cobertura, sin perjuicio del respeto a
las competencias constitucionales de las Comunidades Autonomas, esto es, sin merma del principio
de autonomia politica de las mismas.

En todo caso, si, con todas limitaciones apuntadas, los servicios sociales autonémicos son
los que han instrumentado hasta ahora la unica proteccion publico-institucional de la dependencia,
conviene efectuar siquiera un somero repaso de las regulaciones efectuadas por las CC.AA en este
ambito. En este sentido, habria que distinguir dos grandes grupos de actuaciones: la cobertura de la
dependencia desde lo que se ha denominado “asistencia social invertebrada”, que constituye la regla
general o mayoritaria en el panorama autonémico, y las minoritarias actuaciones a través de medidas
de proteccion incardinadas en la “asistencia social vertebrada”.

En el primer caso, el mas extendido en la practica, como se ha dicho, se trata de una proteccion
de la contingencia de dependencia desestructurada (desvinculada de su tronco “natural”, cudles son
las respectivas leyes de Servicios Sociales autondémicas) y asistematica (carente de los elementos
conceptuales esenciales relativos a la nociéon de dependencia, procedimiento de valoracion y
declaracion de la situacion y grado y requisitos de acceso a las prestaciones). En el segundo caso,
minoritario en el panorama territorial, la proteccion de la dependencia se afronta de forma articulada,
es decir mediante normas ad hoc de tratamiento especifico y autonomo de la situacion de necesidad
protegida que incluyen los elementos del régimen juridico de cobertura.

En lo que respecta al primer grupo, solo tres Comunidades Autdnomas cuentan con normas de
atencion a colectivos especificos potencialmente encuadrables en la nocion juridica de dependencia,
si bien segregadas de sus respectivas Leyes de Servicios Sociales. Se trata de Andalucia, con
sendas normas de atencion a personas con discapacidad y personas mayores, que tangencialmente
incorporan situaciones de dependencia, previendo carteras de servicios sociosanitarios genéricas para
los respectivos colectivos (Ley 1/1999, de 31 de marzo, de atencién a personas con discapacidad
en Andalucia, incluye en su accion protectora a personas con discapacidad grave que precisen de la
ayuda de otra persona para las actividades de la vida diaria (art. 32.2) y Ley 6/1999, de 7 de julio, de
atencion a personas mayores, con referencia especifica a mayores con mayor nivel de dependencia
(art. 1.1.a), previendo para ellas una serie de prestaciones sociosanitarias en forma de servicios
(atencion domiciliaria, cuidados paliativos, estancias diurnas y atencion residencia) y de caracter
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econdmico (ayudas individuales).; Castilla y Ledn, que limita su intervencion a las personas mayores,
si bien contempla como beneficiarios especificos de los servicios sociales a personas en situacion
de dependencia (Ley 5/2003, de 3 de Abril, de Atencidon y Proteccion a las Personas Mayores de
Castilla y Leon, cuyo Titulo IV se dedica a la “atencion de las personas mayores dependientes”
y en ¢l se incluye una definicion de la dependencia conforme a la estandarizada por el Consejo
de Europa (art. 42), si bien adolece de indefinicion en lo relativo a la accion protectora a base de
Servicios Sociales y sanitarios (art. 44.1) y planes y programas en materia sociosanitaria (art. 46.1),
sin concretar medidas especificas) y la Comunidad Valenciana, a través de su Estatuto de personas
con discapacidad, con prevision especifica de medidas de proteccion para personas con “grave
discapacidad determinante de dependencia” [Ley 11/2003, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Estatuto de personas con discapacidad, que entre los titulares de los derechos prevé expresamente
a la personas con discapacidad con necesidad de apoyo generalizado (art. 2.3), entendiendo por
tal “aquella persona que, como consecuencia de su discapacidad, precisa de atencion o ayuda de
otra y otras personas para realizar los actos importantes de la vida diaria”. Ademas, en una linea de
asistencia social evolucionada abandona, la logica asistencialista para reconocer derechos subjetivos
a las personas con discapacidad: prestaciones en servicios (art. 30) y econdmicas (art. 36)].

En el segundo grupo -proteccion vertebrada de la dependencia-, se encuentran las Comunidades
de Asturias, Madrid, Cantabria y Comunidad Foral de Navarra. La Ley asturiana 1/2003, de 24 de
febrero, de Servicios Sociales recoge una definicion de dependencia (art. 19.2) y contempla medidas
especificas para las personas dependientes y de apoyo familiar (art. 27), aunque la concrecion de
las prestaciones se relega a desarrollo reglamentario por parte del Gobierno autéonomo (art. 20) sin
que, por otra parte, se reconozcan derechos subjetivos, por lo que el acceso a las prestaciones queda
condicionada, en principio, a disponibilidades presupuestarias. La Ley 11/2003, de 27 de marzo,
de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid, dedica un Titulo especifico (Titulo VI) a la
dependencia, con definicion de la contingencia protegida (art. 62.1) y determinacion de las prestaciones
a las que tienen derecho los beneficiarios, con la necesaria adaptacion de las previstas en la cartera
general -técnicas, economicas y materiales o de servicios- (art. 64.5), si bien éstas se vinculan a un
Plan de Atencion Social a la Dependencia, ain pendiente de regulacion reglamentaria, que contendra
la gradacion de la contingencia, los indicadores de cobertura segiin los grados de dependencia, la
prevision del crecimiento de recursos necesario, asi como su financiacion, distribucion territorial y
calendario de implantacion.

La Comunidad de Cantabria es la inica que contaba, hasta ahora, con una norma legal especifica
y exclusiva sobre la materia: Ley 6/2001, de 20 de noviembre, de Atencion y Proteccion a las Personas
en situacion de dependencia, reconocedora del derecho de las personas dependientes a la proteccion
de su autonomia (art. 1.a), comprensiva, también, de la nocion de la dependencia estandarizada
por el Consejo de Europa (art. 3) y con determinacion de tres niveles de prestaciones materiales o
de servicios (art. 4), si bien igualmente en este caso pendiente de desarrollo reglamentario (art. 5).
No obstante, dicha norma ha sido derogada y reemplazada por la nueva Ley 2/2007 de Derechos y
Servicios Sociales de Cantabria (Que viene a reemplazar, entre otras, a la Ley de Cantabria 5/1992, de
27 de mayo, de Accion Social y a la, ya mencionada, Ley de Cantabria 6/2001, de 20 de noviembre,
de atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia), que en la linea de superacion
del viejo asistencialismo de los servicios sociales predicable de la Ley 39/2006, reconoce el acceso a
éstos como un derecho subjetivo de ciudadania social®. En efecto, su art. 4.1 garantiza, con caracter

35 Asi lo proclama expresamente su Preambulo (II): “La nueva Ley supera el viejo modelo asistencial de los servicios
sociales, configurando un nuevo ambito de proteccion social e instaura un sistema de derechos de ciudadania,
fundamentado en los principios de igualdad y universalidad. Su filosofia es claramente avanzada y persigue el
reconocimiento de los derechos sociales como derechos de ciudadania social. Pretende también la universalizacion
de la proteccion social, lo que supone extender las actividades de prevencion, promocion, tutela, intervencion,
incorporacion e inclusion a todas las clases sociales. La Ley realiza, por tanto, un cambio paradigmatico: sustituir
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general, a la ciudadania de la Comunidad el derecho subjetivo universal a la Proteccion Social y, en
particular [art.4.1.b] a “la proteccion en las situaciones de dependencia en los términos que establece
la legislacion estatal y en los que, en este ambito, determine el Gobierno de Cantabria”. Asi mismo, en
su art. 27 se establece la cartera minima de servicios (apartado A) -algunos de ellos, con el caracter de
prestaciones garantizadas especificamente a las personas dependientes- y las prestaciones economicas
previstas en la Ley estatal, con la prevision de que ambos casos seran desarrolladas a nivel autonomico
en virtud de la cofinanciacion establecida en esta ltima norma.

Pues bien, aunque las mas recientes normas de servicios sociales, -de la llamadas de “segunda
generacion”- pretenden inscribirse en la linea de una asistencia social evolucionada basada en el
reconocimiento de derechos subjetivos, en puridad no garantizan ninguna prestacion a las personas en
situacion de dependencia, ya que a pesar de proclamar el “derecho subjetivo” de los ciudadanos a los
servicios sociales, éste queda supeditado a un desarrollo reglamentario que en la mayoria de los casos
no se ha efectuado aun. En términos generales, el Libro Blanco “Atencion a las personas en situacion
de dependencia en Espafia” (2004) reconoce, no obstante, notables avances en la construccion de los
“sistemas” autonomicos de servicios sociales al disponer de una amplia regulacion juridica, de un
conjunto de recursos humanos y materiales estables, de reconocimiento social y de intervenciones
estructuradas a partir de criterios e instrumentos técnicos, pero por otra parte constata la endeblez
del “derecho” a los servicios sociales, en el sentido antes comentado. Por lo demas, se trata de
insuficiencias que tienen un fuerte impacto particularmente en el ambito de la dependencia, ya que
para acceder a las prestaciones las personas dependientes (y sus familias) deben, ademas de acreditar
la situacion de necesidad, justificar la insuficiencia de recursos econdmicos para afrontar la situacion.
La utilizacion de, lo que el Libro Blanco denomina, “formas selectivas” de acceso cierra el paso a
las prestaciones a muchas personas, especialmente aquellas que a pesar de sus graves limitaciones
funcionales disponen de rentas medias superiores a los baremos establecidos para acceder a los
servicios publicos o concertados, pero que no disponen de recursos econdmicos suficientes para
costearse una plaza privada (Libro Blanco, cit, Cap. IL, pp. 52 'y 54).

Mas recientemente, la Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre, de Servicios Sociales de Navarra,
ya con el respaldo de la Ley 39/2006, se inscribe decididamente en la técnica de universalizacion de
la proteccion vy, asi, reconoce el derecho universal de ciudadania al acceso al sistema autonémico de
servicios sociales (art. 1) y, especificamente dentro de los Programas de Servicios Sociales de base
de implantacion obligatoria (art. 31) recoge el Programa de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las Personas en situacion de dependencia (art. 31.b) con todas las prestaciones previstas en
la Ley estatal y aplicable en los términos que se acuerden con la Administracion General del Estado
(AGE).

4. REFLEXION JURIDICO-CRITICA SOBRE EL MODELO NORMATIVO DE
PROTECCION DE LA DEPENDENCIA EN ESPANA, ATENDIENDO A LOS
INSTRUMENTOS JURIDICOS EUROPEOS Y A LOS MODELOS SOCIALES EUROPEOS

“Toda persona dependiente tiene derecho al respecto de su dignidad
humana y de su autonomia [...]. Todas las personas dependientes o
susceptibles de llegar a serlo cualquiera sea su edad, raza, conviccion

toda inspiracion en la beneficencia por modernos criterios de reconocimiento de nuevos derechos ciudadanos y
trascender el ambito tradicional de actuacion de los servicios sociales, hasta ahora, reducido a las situaciones de
pobreza, exclusion y desproteccion, al marcarse el objetivo de contribuir al bienestar de todas las personas y al pleno
desarrollo comunitario. Este cambio sustancial responde a los mismos principios inspiradores que han motivado,
a nivel de Estado, un hecho de singular trascendencia, que supone un hito en el desarrollo del cuarto pilar de
nuestro Estado de Bienestar, como es el reconocimiento del derecho a la proteccion social de las situaciones de
dependencia”.
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filosdfica, y la naturaleza, origen y grado de severidad de su estado deben
tener derecho a la asistencia y ayuda requerida para poder llevar una vida
conforma a sus capacidades reales y potenciales, al nivel lo mas elevado
posible para cada uno. En consecuencia tienen que tener acceso a servicios
de buena calidad y a las tecnologias mas adaptadas”.
RECOMENDACION niim. (98) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados del Consejo de Europa miembros ‘relativa a la
dependencia™®.

Estamos ante una ley de extraordinaria importancia (Ley 39/2006) que atiende a un problema
social que implica un colectivo de poblacion cada vez mas numeroso. La situacion de dependencia
necesitaba de un tratamiento integral y completo a través de un conjunto integrado de medidas capaces
de afrontar el problema social en toda su complejidad real. Eso es lo que pretende la LAAD. No
obstante su innegable importancia, conviene senalar que la virtualidad del SND es que constituye una
garantia uniforme a nivel nacional de los servicios sociales minimos que en gran medida ya venian
siendo prestados por las distintas CCAA en su territorio. Tiene, pues, una eficacia racionalizadora y
universalizacion en la cobertura.

Ademas, la Ley de Dependencia no se limita a declarar, ni a otorgar prestaciones, sino que tales
prestaciones (de servicios y econdmicas) se garantizan como un nuevo derecho social de ciudadania
(el mismo art.1 LAAD sefala que “la presente Ley tiene por objeto regular las condiciones basicas
que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia”; igualmente, el art.5 que
refiere a los “titulares de derechos” y el art.9.1 LAAD; el art.4.1 LAAD establece que “las personas
en situacion de dependencia tendran derecho, con independencia de lugar del territorio del Estado
espaiiol done residan, a acceder, en condiciones de igualdad, a las prestaciones y servicios previstos
en esta Ley, en los términos establecidos en la misma”). De manera que no esta sujeto a prueba de
recursos -con caracter fundamental-, ni a la disponibilidad de recursos publicos, ni, en fin, a ninguna
decision discrecional por parte de la Administracion. Cuestion distinta es que en la practica la LAAD
deja muchos flecos abiertos que pueden hacer discutibles la garantia efectiva de un derecho subjetivo
perfecto a la proteccion ante situaciones de dependencia. Por cierto, los sujetos titulares de las
prestaciones por dependencia, son los propios sujetos dependientes, con independencia de la causa
determinante y de la intensidad en la pérdida de autonomia (fisica, psiquica o puramente funcional).

La LAAD opera en la practica como una “Ley-Marco” (conforme al art. 149.1.1 C-: “El
Estado tiene competencia exclusiva sobre [...]: La regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales™), base de un amplio desarrollo legislativo y reglamentario. Se necesitan
abundantes desarrollos normativos para completar los tres grandes niveles de proteccion del SND
(art.7). Importantes cuestiones han sido remitidas a los reglamentos, que poco a poco van asumiendo
la tarea de desarrollo de las previsiones legislativas, hasta haber alcanzado el momento presente.

Las prestaciones publicas (servicios y prestaciones econdomicas) han sido situadas fuera del
sistema institucional de Seguridad Social. Se pretende establecer un Sistema independiente desde
el punto de vista institucional y funcional. Pero desde el punto de vista juridico-material estamos
ante una Seguridad Social Asistencial o no contributiva, reflejo de la evolucion de la Seguridad
Social hacia una progresiva Asistencializacion de sus prestaciones. En todo caso, se esta ante un
modelo especifico de asistencia social y cobertura universal de Seguridad Social (no se ha reclamado

3¢ Adoptada por el Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en el 641 g. reunién de Delegados de Ministros.
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el art.149.1.17* CE por la pretension de segregar el SND del Sistema de Seguridad Social)®’. Es
Seguridad Social con independencia del hecho de que no forme parte del Sistema Administrativo-
institucional de la Seguridad Social. Asi pues, y en el actual momento legislativo, se asiste a un nuevo
proceso de ramificacion y segmentacion de la Seguridad Social (en este caso de la Seguridad Social
Asistencial). La idea, discutible en el plano de la politica juridica, que ha presidido la reorganizacion
racionalizadora de los sistemas publicos de proteccion social ha sido crear “Sistemas” diferenciados
desde el punto de vista administrativo-institucional (sistema nacional de salud; sistema nacional de
empleo; sistema nacional de dependencia). Pero conviene tener cuidado para evitar confundir con
esa disgregacion que una cosa es la Seguridad Social en si (o en su caso también la “asistencia social
externa”) y otra el sistema institucional-administrativo organizado para su realizacion como servicio
publico. No obstante, un sector de la doctrina ha defendido, incluso atendiendo al texto de la LAAD,
que todo este entramado de servicios y prestaciones deben entenderse que son “interno al sistema de
Seguridad Social”.

En el Estado Social Autondmico siempre plantea problemas respecto a la distribucion de
competencias entre el Estado central y las CCAA. Pero el problema mayor se suscita por el débil e
insuficiente titulo competencia que ha sido aducido por el legislador (art.149.1.1* CE, reclamado como
“fundamento constitucional” por la Disposicion final 8%). La 1o6gica distributiva de competencias habria
sido mas coherente y definida para articular los tres grandes niveles de proteccion por dependencia.
Con este fundamento debilitado las tensiones competenciales seran mayores y mayores también los
problemas de una necesaria coordinacion entre las distintas Administraciones Publicas estatales y
autondmicas.

En lo referente al modelo de financiacion de la dependencia en Espafia en el proceso de
reforma permanente del sistema publico de proteccion social, cabe sefialar que la configuracion de un
sistema universal de proteccion de la dependencia plantea en si un doble problema interdependiente
de financiacion y de gestion del Sistema institucional. No obstante, en el modelo de financiacion
“universal puro”, la financiacion se lleva a cabo mediante impuestos generales. Los impuestos tienen
mayor importancia en los modelos con sistemas universales que en los proporcionales, aunque hay
excepciones a esta regla general. En nuestro modelo legal la financiaciéon va a ser mixta publica
-administracion central y autondomica- y privada -una parte la bona el sujeto protegido a través de la
técnica parcialmente “contributiva” del “copago”-. Se ha acogido, en efecto, de entre los modelos
comparados del entorno europeo, un esquema de proteccion universal con una doble caracteristica:
por un lado, la cobertura universal de la dependencia desvinculada de la actividad profesional del
beneficiario (en contraste con los regimenes bismarckianos o de seguridad social en sentido estricto),
si bien no supeditada aqui al requisito de limite de rentas (propio del modelo asistencial); y por otro
lado, por su financiacion via impositiva asumida conjuntamente por el Estado y las Administraciones
Territoriales junto a las aportaciones de los beneficiarios (copago). En contraste, el modelo asistencial
puro tiene una extension limitada ya que el requisito de acceso a la cobertura es la inexistencia o
insuficiencia de recursos economicos de la persona dependiente; por otra parte, el sistema de proteccion
a través de la SS (modelo bismarckiano) vincula el aseguramiento a la actividad profesional del sujeto

37 Notese que el art. 34.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea incluye “la dependencia
o la vejez” entre las prestaciones tipicas de la Seguridad Social. Por otra parte, a efectos de coordinacion de los
sistemas nacionales de Seguridad Social, la dependencia se incluye entre las prestaciones de Seguridad Social.
Cfr. Reglamento (CE) ntim. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social; Reglamento (UE) num. 987/2009, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (UE) niim.
883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “Los derechos a la
Seguridad Social y a la Ayuda Social (Articulo 34)”, en VV.AA.: La Europa de los derechos. Estudio sistemdtico de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, MONEREO ATIENZA, C., y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs.
Y Coords.), Granada, Comares, 2012, pp. 893-938.
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y su financiacion descansa, basicamente, en cotizaciones y residualmente en impuestos para el nivel
no contributivo®.

En el modelo legal universalista, situado fuera del Sistema institucional de la Seguridad Social,
los tres niveles de financiacion (el primero ha de ser de financiacion exclusiva por la Administracion
General del Estado a través de Presupuestos Generales del Estado; articulos 9 y 32 LAAD), permiten
(en el segundo, y sobre todo, en el tercer nivel autonémico) un amplia intervencion de las CCAA en
materia de servicios de atencion a la dependencia. Aunque el primer nivel es el que estd siendo objeto
de cobertura, siendo los restantes de aplicacion temporal progresiva. En el segundo nivel se impone
la cofinanciacion. En el tercer nivel adicional -que es de libre implantacion por las CCAA-, hace
posible que éstos puedan proceder a la ampliacion de las prestaciones, pero a cargo integramente de
sus presupuestos autonémicos y con arreglo a su ordenacion normativa especifica; que cabe destacar
que tiene que respetar los principios y criterios generales establecidos en la LAAD.

La prestacion de los beneficiarios en el coste de las prestaciones se realizara segun el tipo y
coste del servicio y su capacidad econdomica personal, y a la capacidad econdmica del beneficiario
(art.33.1 y 2). Pero ningln ciudadano quedara fuera de la cobertura del Sistema por no disponer de
recursos economicos (art.33.4). Solo se tiene en cuenta la capacidad econdémica del beneficiario,
puede -en la 16gica del propio sistema- plantear situaciones paradodjicas porque la unidad familiar de
pertenencia puede disponer de una elevada cuantia de recursos econdmicos. En todo caso, lo relevante
es encontrarse en la situacion objetiva de necesidad para cuya cobertura estd pensado el sistema
protector (esa atencion preferente a la situacion de necesidad, aunque sin prueba -falta- de recursos
configura su caracter asistencial publico evolucionado, esto es, configuradora de un derecho subjetivo
pleno a la proteccion prevista).

La soluciéon mas coherente con la naturaleza de prestacion universal es resolver el problema
en la logica de la “fuente”; es decir, en la 16gica misma de una politica impositiva que ya se oriente
en un sentido “progresivo”, tomando en cuenta previamente los tres niveles reales de renta de todos
los ciudadanos.

En la perspectiva de la reforma gradual de larga duracion, no cabe duda de que uno de los
dilemas actuales es edificar un nuevo modelo de Estado social mas activo que dé respuesta a los
nuevos riesgos y situaciones de necesidad en sociedades desarrolladas y complejas. Respecto a esas
transformaciones estructurales que aconsejan el cambio de perspectiva en la configuracion del Estado
social se han sefalado seis grandes cambios: 1). Cambios en el ciclo de las personas; 2). Pluralidad
de nuevas formas de familias y hogares; 3). Cambios en la estructura del empleo (por ejemplo, el
aumento del empleo en servicios de baja productividad); 4). Cambios provocados por la sociedad del
conocimiento (por ejemplo, la baja educacion y las insuficientes habilidades cognitivas provocan un
aumento de la probabilidad de caer en una situacion de desempleo, precariedad y empleos con bajos
salarios); 5). Intensificacion de las desigualdades de renta y 6). Cambios en el contrato intergeneracional
(por ejemplo, aumentan los riesgos para las familias jovenes, mientras que los ancianos disfrutan
de unos mayores niveles de vida). Para afrontar estos nuevos retos el Estado social debe ser mas
“proactivo”, reactualizar su accion protectora para proteger los nuevos riesgos emergentes (riesgos
psicosociales; situaciones de exclusion social; situaciones de dependencia, especialmente la vinculada
con el fenémeno del “envejecimiento del envejecimiento”, etcétera), pero debe también prestar una
especial atencion a las politicas encaminadas a la proteccion de la familia. Las politicas familiares
siempre han tenido un papel importante en el Estado Social, mas alla de sus formas especificas de

3% Para un analisis exhaustivo de los modelos comparados de proteccion de la dependencia en Europa, vid. Libro
Blanco sobre La Atencion a las Personas en situacion de Dependencia en Espaia”, Diciembre de 2004, cap. XI, pp.
12a 17 y Cap. XII, pp. 17 a 23.
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tutela protectora (Basta reparar que el sistema del bienestar contemporaneo esta estructuradora con
base a tres grandes pilares que actiian como instancias de provision del bienestar: Estado, Mercado y
Familia). Ahora viene exigido un tipo de politicas familiares (en sus distintos modelos heterogéneos)
diferente, de apoyo y promocion de la educacion los hijos y de atencion directa y solidaria de las
personas mayores. Se vienen realizando reformas “racionalizadoras” de la gestion y del gasto social,
con fuerte gasto fiscal en el fomento de las formulas privadas de proteccion social (sefialadamente, los
planes privados de pensiones), un gasto concentrado selectivamente en los colectivos que ya disponen
de mayor nivel de renta. Las politicas ptblicas deberian utilizar mejor la accion publica para atender a
las nuevas situaciones de necesidad concentrando mas el gasto en politicas redistributivas y de apoyo
a la cobertura de las necesidades emergentes y de las familias necesitadas.

La nocidn juridica de dependencia recoge basicamente la definicion proporcionada por el
Consejo de Europa en 1998%. En el art. 2.2 LD el objeto de la proteccion se vincula esencialmente
al hecho objetivo de la dificultad o imposibilidad de realizar las actividades bésicas de la vida diaria,
derivado de un conjunto de factores multicausales enumerados por el propio precepto ex art.2.2 LD,
que no estan relacionados, al menos directamente, con el trabajo profesional del sujeto protegido.

Para atender a la situacion protegida se establecen dos tipos de ayudas: prestaciones de
servicio y, en su caso, prestaciones econémicas. En todo caso, se trata de técnicas de ayuda social
(por contraposicion a las técnicas de prevision social. Propias de una Seguridad Social Asistencial
o de una Asistencia Social especifica y diferenciada (o, si se quiere, un ambito no contributivo
especifico); aunque en nuestro modelo legal -reflejado en la Ley de Dependencia- dichas prestaciones
por dependencia se han situado, desde el punto de vista institucional-administrativo, fuera del &mbito
del Sistema institucional de Seguridad Social actual.

Cabe sefialar que el modelo legal originario se inclinaba por la prestacion de servicios. Sin
embargo la prestacion econémica ha tenido un auge harto significativo (sefialadamente prestacion
econdémica por cuidados familiares). No s6lo se explica por el reclama de una eleccion entre las
distintas alternativas para atender a la persona dependiente, sino también -y no en menor medida-
porque nuestro pais sigue disponiendo de una red de servicios sociales deficientes para atender a las
necesidades de las personas dependientes. Por lo demas, se ha venido favoreciendo la mercantilizacion
de los cuidados para las personas dependientes con rentas mas elevadas.

La garantia de efectividad del derecho subjetivo a la proteccion a las personas dependientes
en el modelo normativo de dependencia (partiendo del dato normativo que se encuentra fuera del
Sistema Institucional de la Seguridad Social*’) pasaria por varios tipos de medidas:

1*). La atribucion de competencia a la jurisdiccion social para resolver las controversias
judiciales concernientes a las prestaciones de dependencia. Resulta criticable el incumplimiento
persistente de la Disposicion 7.2 de la LRIJS, a cuyo tenor “Se exceptia del plazo previsto en el
apartado anterior la atribucién competencial contenida en las letras o) y s) del articulo 2 en materia

3 Recomendacion num. 98 del Comité de Ministros a los Estados miembros “relativa a la dependencia” (Adoptada
por el Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en la 641 g reunién de Delegados de Ministros). Anexo
a la Recomendacion nim. R 98. 1. Definicion de la dependencia: “la dependencia es un estado en el que se
encuentran las personas que por razones ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual
tienen necesidad de asistencia y/o ayudas importantes a fin de realizar los actos corrientes de la vida diaria. La
dependencia puede afectar a cualquier sector de la poblacion y no so6lo a las personas mayores. Si bien es cierto que
la dependencia tiende a aumentar con la edad, y que la vejez se caracteriza por aparecer frecuentemente asociada
con multiples problemas de salud, la edad no es el inico criterio acerca de este estado. La dependencia econdmica
no esta contemplada en esta recomendacion”.

40 Entre muchas, STC 18/2016, de 4 de febrero.
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de prestaciones derivadas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, cuya fecha de entrada en vigor se
fijard en una ulterior Ley, cuyo Proyecto debera remitir el Gobierno a las Cortes Generales en el
plazo de tres afios, teniendo en cuenta la incidencia de las distintas fases de aplicacion de la Ley de
Dependencia, asi como la determinacioén de las medidas y medios adecuados para lograr una 4gil
respuesta judicial en estas materias”. Su desarrollo supondria la incardinacion de las controversias
juridicas en materia de dependencia en la modalidad procesal de Seguridad Social (articulos 140 y
siguientes de la LRJS), con todas su garantias. La efectividad del derecho subjetivo exige condiciones
materiales, pero también esta mejora de las posibilidades de accion jurisdiccional que proporciona
una tutela efectiva a través de la incluso de las controversias juridicas en el ambito competencial de
la LRJS.

2%). El aseguramiento de las prestaciones. El cardcter no contributivo de las prestaciones
sociales por dependencia les excluye del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, pues éste se
financia, en principio, con “los excedente de ingreso que financian las prestaciones de cardcter
contributivo y demas gastos necesarios para su gestion”*!. Sin embargo, finalmente se acab6 creando
un fondo especifico de garantia o de apoyo afectivo al sistema de proteccion de la dependencia
(disposicion adicional 61? de 1a Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado
para 2009, en la cual -paraddjicamente- no aparece mencionada, en ninguno de sus seis apartados, la
Ley 39/2006)*.

En una perspectiva de realismo normativista y de politica del Derecho Social, caben dos
alternativas de reconfiguracion juridica e institucional del modelo normativo de garantia del derecho
a la autonomia y atencion en situaciones de dependencia:

1%). El “Modelo rupturista” en términos de cambio en el “fundamento constitucional”
conforme a las previsiones de nuestra Constitucion juridica, que conllevaria el reclamo de otro titulo
competencial, esto es, la utilizacion del sistema universal integrado en el Sistema institucional de la
Seguridad Social por el cauce admisible del art. 149.1.17* CE. Este precepto no implica una suerte de
“expropiacion” a las CCAA, porque admite de suyo una “legislacion no basica” autonémica y con la
asuncion de los servicios sociales por parte de las mismas.

2%). El “Modelo racionalizador” sin revision del reclamo del titulo competencial. En tal
sentido, alternativamente, se podria seguir utilizando el titulo competencial del art. 149.1.1* CE, pero
estableciendo una verdadera legislacion basica en relacion a todos los aspectos fundamentales de
los grados, las prestaciones, costes y procedimientos de reconocimiento de la proteccion social por
dependencia (legislacion basica que presupone imperativamente el propio apartado 1.1* del art. 149
CE) y mecanismos mas incisivos y eficientes de coordinacion interterritorial por parte de las CCAA.
Esta seria, por asi decir, la via de la “racionalizacion” del Sistema de autonomia, atencion y proteccion
de las personas dependientes. Este recorrido podria transitarse con una elaborada “Ley Estatal de

4 Art. 1 de la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del Fondo de Reserva

4 En este sentido, MARTiINEZ GIRON, J.: “La sostenibilidad del modelo espafiol actual de proteccion social por
dependencia. Un estudio critico-comparativo con la sostenibilidad del modelo aleman”, en Revista de Derecho
Social, nam. 72, 2015, pp.75-78 (“Garantizado por un Fondo Especial de Reserva”). Para el autor el modelo de
proteccion social por dependencia en su configuracion actual “diseiiado por la Ley 39/2006 ha acabado resultando
ser un modelo insostenible, por causa del radical cambio (verdadera mutacion) de las circunstancias econdmicas
existentes cuando fue concebido”. Todo a diferencia del modelo aleman que protege la situacion de dependencia
dentro de la Seguridad Social Contributiva (/bid, pp.78-79). Para el modelo normativo de proteccion de las
situaciones de dependencia es de referencia ARUFE VARELA, A.: El seguro social de dependencia en Alemania. Un
comentario del libro XI del Cédigo aleman de Seguridad Social, con su traduccion integra al espariol, Barcelona,
Atelier, 2019.
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Servicios Sociales” (que actualmente esta ya pensada como simple “Anteproyecto de Ley de Servicios
Sociales”). Esta legislacion estatal podria, acaso sin un cambio radical del modelo vigente, neutralizar
las insuficientes garantias del derecho de autonomia y de atencion de las personas dependientes a
través del sistema institucional de proteccion de la dependencia externo al Sistema institucional de la
Seguridad Social. Por lo demas, ésta parece ser la opcion “racionalizadora” que esta llevando a cabo
el actual Gobierno de Coalicion a través de un planificado proceso legislativo en curso.

Es lo cierto que no existe un modelo europeo de proteccion ante las situaciones de dependencia,
sino tan s6lo normas de coordinacion comunitaria (que trata a esta prestacion -de contenido complejo,
prestacion econdmica y servicial-, a efectos instrumentales, como prestacion de Seguridad Social).
Es manifiesto que el modelo social europeo necesitaria cubrir ese vacio (como tantos otros en materia
de proteccion social publica), estableciendo una regulacion de minimos en la materia que se hace
estrictamente necesaria porque el modelo “autondmico” conduce a una pluralidad de modelos de
proteccion publica de las situaciones de dependencia que es disfuncional para la garantia de los
derechos subjetivo de autonomia y cuidados de las personas dependientes y puede conducir fAcilmente
a cuestionar gravemente el principio de solidaridad consagrados en la Constitucion (articulos 2, 9.2,
138, 149.1.1%, 156.1 y 158.2 CE), de manera que el principio de solidaridad interterritorial puede
considerarse como clausula de cierre de la organizacion del sistema de descentralizacion del poder
politico y juridico dentro del “Estado Social Autonémico™.

Lo que si se aprecia en realidad juridica es la diversidad de modelos y submodelos de tutela y
atencion a las situaciones de dependencia como ya se planteara en el Libro Blanco de 2005* (aunque,
cabe matizar, que ulteriormente esos modelos han evolucionado en diversos sentidos, a través de un
cierto “aprendizaje mutuo” con el intercambio de experiencias y técnica de proteccion de las personas
dependientes para garantizar su autonomia).

Cabe decir que, en cualquier caso, se impone la adopcion de medidas inmediatas que garanticen
la sostenibilidad econdmico-financiera del derecho subjetivo a la autonomia y la atencién de las
personas en situacion de dependencia a través de servicios de cuidados profesionalizados y dignamente
retribuidos®; el establecimiento de una ordenacion estatal de minimos sustantivos, procedimientos
(procedimientos simplificados que ya se han puesto en marcha) y de coordinacion instrumental de
los sistemas autondmicos de reconocimiento y atencion acelerada de la proteccion de las personas en
situacion de dependencia; dejando a salvo un conjunto de garantias minimas legales debe reconocerse
una libertad de eleccion de las personas en lo relativo a las condiciones en que desean ser atendidas

4 MonEereo PErEz, J.L., y Diaz-AzNARTE, T.: El Estado Social Autonémico. Estudio especial del Estatuto de Autonomia
de Andalucia, Albacete, Bomarzo, 2008; MoNErREO PEREZ, J.L.: “Competencias autonomicas en Asistencia Social y
Servicios Sociales”, en Temas Laborales, Vol. I, ntm. 100, 2009, pp. 295-328.

#“ IMSERSO: Libro Blanco: Atencion a las personas en situacion de dependencia en Espaiia, Madrid, MTAS-
Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad-IMSERSO, Madrid, 2005.

4 Recomendacion nim. 98, Del Comité de Ministros a los Estados miembros relativa a la dependencia, Adoptada por
el Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en el 641 g. reunion de Delegados de Ministros. El Comité actud
en virtud del articulo 1.b del Estatuto del Consejo de Europa. Véase Instrumento de Adhesion de Espaiia, hecho en
Londres el 5 de mayo de 1949. “La finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una unién mas estrecha
entre sus miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio comtn
y favorecer su progreso economico y social” [(Articulo 1.a)]. Por su parte, el apartado be del articulo 1.b) establece
que “La finalidad se perseguira a través de los 6rganos del Consejo, mediante el examen de los asuntos de interés
comun, la conclusion de acuerdos y la adopcion de una accion conjunto en los campos econémicos, social, cultural
cientifico, juridico y administrativo, asi como la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos humanos y
las libertades fundamentales”. El Comité de Ministros del Consejo de Europa considera que incube a los poderes
publicos garantizar la calidad de los cuidados y los servicios dispensados y que es necesario asegurar de manera
reforzada la proteccion social de los cuidadores: “Preambulo”, Apartado 2 (“Los principios generales en favor de
las personas”), Apartado 3.6 (“Garantia de la calidad de los cuidados™), Apartado 4 (“Los cuidados sin Estatuto
Profesional”), etcétera.
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ejercitando sus facultades de autonomia personal (sea dentro de la familia o unidad de convivencia a
través de los cuidados familiares; o sea a través de servicios de cuidados externalizados). Derecho de
eleccion -cuyo margen debe ser precisado- que viene reconocido en la Recomendacion niim. 98, del
Comité de Ministros a los Estados miembros relativa a la dependencia®, apartado 3.2. “Libertad de
eleccion”), conforme al cual “el principio de la libertad de eleccion es fundamental a fin de garantizar
el respeto a la dignidad y a la autodeterminacion de la persona dependiente. La libertad de eleccion
puede estar comprendida dentro del marco legal del sistema de proteccion social. Para asegurar el
respeto de este principio, la eleccion debe revestir dos caracteristicas: ser libre, 1o cual requiere una
intervencion de los poderes publicos para permitir a todas las personas afectadas, el acceso a las
infraestructuras y a los servicios existentes y para promover otros tipos de servicios adaptados a las
necesidades de las personas dependientes. La eleccion debe ser igualmente informada, 1o cual requiere
una informacion accesible, objetiva, completa y personalizada. Cuando no sea posible mantener por
mas tiempo la libertad de eleccion por razén de la incapacidad de la persona dependiente, se debera
asegurar una proteccion juridica”.

Hay que dejar constancia del dato normativo de que algunas de estas medidas de reforma se
vienen realizando ya; a la espera de una reforma de mayor calado o envergadura, como, en parte,
propone el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley de Dependencia (02/09/2022). No
se olvide, por otra parte, que a veces por encima de los discursos normativos y de los Modelos,
se esta ante un problema de politica del Derecho. En el fondo, se trata de elegir sabiamente -con
conocimiento de causa- el modelo que mejor garantice el derecho subjetivo social a la autonomia y
cuidados por razon de dependencia atendiendo a la realidad politico-constitucional de nuestro Estado
Social Autonoémico.

La Carta Social Europea garantiza en el art. 12 los derechos de Seguridad Social*’ y, por su
parte, el art. 23 hace lo propio respecto del derecho de las personas con edad avanzada a la proteccion
social*. Desde hace tiempo el Consejo de Europa ha establecido cudles son los principios generales

4 Adoptada por el Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en el 641 g. reunion de Delegados de Ministros.
El Comité actud en virtud del articulo 1.b del Estatuto del Consejo de Europa. Véase Instrumento de Adhesion
de Espafia, hecho en Londres el 5 de mayo de 1949. “La finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una
uniéon mas estrecha entre sus miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen
su patrimonio comun y favorecer su progreso econémico y social” [(Articulo 1.a)]. Por su parte, el apartado be del
articulo 1.b) establece que “La finalidad se perseguira a través de los organos del Consejo, mediante el examen
de los asuntos de interés comun, la conclusion de acuerdos y la adopcion de una accidén conjunto en los campos
econdmicos, social, cultural cientifico, juridico y administrativo, asi como la salvaguardia y la mayor efectividad de
los derechos humanos y las libertades fundamentales”. Puede consultarse MoNEREO PEREZ, J. L.: “La garantia de los
derechos sociales en la Carta Social Europea como ‘Constitucion Social de la Europa amplia”, en Revista Critica De
Relaciones De Trabajo, Laborum, num. 4, 2022, pp. 215-326; JIMENA QUESADA, L. y SALCEDO BELTRAN, C.: “Desafios
para la proteccion de los derechos sociales en Europa: la Carta Social Europea”, en Revista de Administracion
Publica, vol. 47, 2016; VV.AA.: La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada,
Comares, 2012.

47 Para una analisis de esta disposicion, véase MONEREO PErez, J.L.: “Derechos de Seguridad Social (Articulo 12)”, en
VV.AA.: La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de
los Derechos Humanos y la Carta Social Europea, MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. v Coords.),
Granada, Comares, 2017, pp. 629-659; MoNEREO PEREZ, J.L.: La garantia de los derechos de seguridad social en la
Carta Social Europea en tiempos de crisis, Murcia, Laborum, 2021.

4 Articulo 23. “Derecho de las personas de edad avanzada a proteccion social. Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de las personas de edad avanzada a proteccion social, las Partes se comprometen a adoptar o a promover,
directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, medidas apropiadas orientadas, en particular:
-a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo miembros plenos de la sociedad durante el mayor tiempo
posible, mediante: a) recursos suficientes que les permitan llevar una vida digna y participar activamente en la vida
publica, social y cultural; b) la difusion de informacion sobre servicios y facilidades a disposicion de las personas
de edad avanzada, y las posibilidades que éstas tienen de hacer uso de ellos; - a permitir a las personas de edad
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en favor de las personas dependientes, indicando, al respecto que una politica en favor de las personas
dependientes o susceptibles de poder serlo debe llevar a*:

— Prevenir o reducir la dependencia, impidiendo su agravamiento y atenuando sus consecuencias.
— Ayudar a las personas dependientes a llevar una vida segun sus propias necesidades y deseos.

— Proporcionar una proteccion suplementaria a las personas dependientes, sea por la concesion
de una prestacion, sea por el acceso a los servicios existentes, la creacion de todos los servicios
apropiados, tales como los servicios de ayudas familiares y el acceso a ayudas técnicas
apropiadas. Todas las personas dependientes o susceptibles de llegar a serlo cualquiera sea
su edad, raza, conviccion filosofica, y la naturaleza, origen y grado de severidad de su estado
deben tener derecho a la asistencia y ayuda requerida para poder llevar una vida conforme a sus
capacidades reales y potenciales, al nivel lo mas elevado posible para cada uno. En consecuencia
ellas tienen que tener acceso a servicios de buena calidad y a las tecnologias mas adaptadas.
Toda persona dependiente tiene derecho al respeto de su dignidad humana y de su autonomia.
Y para esto debe participar en el proceso de evaluacion del grado de dependencia y en toda
toma de decision que le concierne. Esto supone, entre otros, que toda persona dependiente
sea informada sobre sus derechos y libertades sobre las opciones y facilidades disponibles y
sobre la evolucién de la legislacion que le concierne. Paralelamente, los poderes publicos tienen
responsabilidad, en relacion a la atencion de la dependencia, de adoptar las medidas legislativas
adaptadas a la evolucion en este campo (evolucion tecnoldgica, etc.) para realizar la igualdad de
oportunidades y para garantizar la accesibilidad a los cuidados y servicios ofertados. Los poderes
publicos deben garantizar la calidad de los cuidados y de los servicios. Las personas afectadas
por la dependencia deben ser tratadas sin discriminacion, en particular en lo que concierne al
acceso a la infraestructura y a los servicios creados para ellas. Debera favorecerse y facilitarse
por las autoridades competentes el acceso y participacion de las personas dependientes en las
actividades de la vida social, comprendiendo las de ocio.

-Por otra parte, respecto a las medidas en favor de las personas dependientes, se indica en
la Recomendacion num. 98, que corresponde a los poderes publicos llevar una politica coherente
en cooperacion con las personas dependientes, los cuidadores y las organizaciones que trabajan en
este campo, a fin de asegurarles la asistencia y las ayudas necesarias. Las prestaciones deberan ser
atribuidas y concedidas tanto a las personas que viven en su domicilio como a las que residen en
instituciones. Sin embargo, el mantenimiento en domicilio debe favorecerse (Prioridad de la atencion

avanzada elegir libremente su estilo de vida y llevar una existencia independiente en su entorno habitual mientras
lo deseen y les sea posible hacerlo, mediante: a) la disponibilidad de viviendas adaptadas a sus necesidades y a su
estado de salud o de ayudas adecuadas para la adaptacion de su vivienda; b) la asistencia sanitaria y los servicios
que requiera su estado; - a garantizar a las personas de edad avanzada que vivan en centros la asistencia apropiada,
respetando su vida privada, y la participacion en las decisiones que afecten a sus condiciones de vida en el centro”.
Un estudio de esta disposicion en MONEREO PEREZ, J.L., y MALDONADO MOLINA, J.A.: “Derecho de las personas con
edad avanzada a la proteccion social (Articulo 23 Carta Social Europea”, en VV.AA.: La garantia multinivel de
los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. EI Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Carta
Social Europea, )”, MONEREO ATIENZA, C. y MoONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2017, pp.
821-833; MonERreO PErEZ, J.L.: Ciudadania y derechos de las personas mayores, Granada, Comares, 2012; /bid.,
La proteccion sociolaboral multinivel de los trabajadores de edad avanzada, Albacete, Bomarzo, 2019.; Ibid., “El
sistema multinivel de proteccion de las personas mayores”, en PERAN QUESADA, S. y ViLa TierNo, F. (Dirs.): La
proteccion de Seguridad Social a las personas para el Siglo XXI. Estudio comparado de los paises latinoamericanos
v del sur de Europa, Albacete, Bomarzo, 2022, pp. 15-76, y la bibliografia alli citada.

4 Recomendacion nim. 98, Del Comité de Ministros a los Estados miembros relativa a la dependencia, Adoptada
por el Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en el 641 g. reunion de Delegados de Ministros, Anexo a la
Recomendacion num. R (98)9, apartado 2°.
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en el domicilio habitual). Ademas de las prestaciones, los sistemas de proteccion social deberan
desarrollar las medidas preventivas, de deteccion y de diagndstico precoz de los estados que pueden
llevar a la dependencia.

-La prevencion y la rehabilitacion son aspectos fundamentales en la atencion a la dependencia.
La rehabilitacion debe permitir a la persona dependiente volver a ser tan autonoma como sea posible
en el plano psiquico, fisico y social®’. Lo cual refleja la centralidad del derecho a la autonomia de las
personas en situacion de dependencia, que se procurara dentro del ambito de lo posible dentro del
estado de la persona en situacion de dependencia en cada momento.

-Los poderes ptblicos deben garantizar la calidad de los cuidados y de los servicios. Al efecto
se establecen principios y medidas en favor de los cuidadores sin estatuto profesional’' (la formacion;
adaptacion de la legislacion del trabajo, etcétera).

0 Recomendacion num. 98, Del Comité de Ministros a los Estados miembros relativa a la dependencia, Adoptada
por el Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en el 641 g. reunion de Delegados de Ministros, Anexo a la
Recomendacion nim. R (98)9, apartado 3°.

1 A los efectos de la Recomendacion num. 98, se consideran cuidadores sin estatuto profesional a los miembros de la
familia, vecinos u otras personas que prestan cuidados y acompafian a las personas dependientes, de manera regular
sin beneficiarse de un estatuto profesional que les confiera derechos y obligaciones. Anexo a la Recomendacion
num. R (98)9, apartado 4°.
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Resumen Abstract

Atendiendo a la vertiginosa velocidad a la que se
producen en nuestros dias los avances en el ambito de
la Ciencia y la Tecnologia, especialmente en cuanto a
sistemas de Inteligencia Artificial, Bigdata y en el ambito
de las Neurotecnologias, asi como a la facilidad y rapidez
con que estos avances quedan incorporados a los sistemas
productivos, el presente estudio propone una reflexion
sobre el impacto real que estos pueden llegar a provocar
en ambitos tradicionalmente protegidos por los derechos
fundamentales de las personas trabajadoras, en concreto
en este caso, por el derecho a su intimidad. A su vez, estos
avances nos sitiian frente a riesgos desconocidos hasta
el momento, a través de su materializaciéon en nuevas
formulas invasivas de la intimidad mental de las personas
trabajadoras, que pueden llegar a afectar a su propia
esencia como ser humano. El problema, como siempre,
reside en determinar cudles seran los limites que, desde
el sistema de Derecho, pueden ser expuestos frente al
legitimo derecho del titular de la empresa a desarrollar
una gestion eficaz.

The dizzying speed at which advances in the field
of Sciences and Technology are occurring today,
especially in Artificial Intelligent systems, Bigdata
and Neurotechnologies, as well as ease and speed this
which these are incorporated into production systems,
this study proposes a reflection on the real impact that
these advances can have in areas traditionally protected
by the fundamental rights of workers, especially their
private right. In turns, these advances place us in front
of us unknown risks through their materialization in new
invasive formulas of worker’s mental privacy, that can
affect their basic essence as humans. The problem as
always, is to determine what will be the limits from the
system of law can be exposed to the legitimate employer’s
right to develop an effective management.

Palabras clave

Derecho fundamental a la intimidad, indemnidad mental,
inteligencia artificial, neuroderechos.

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Keywords

Fundamental rights to privacy, mental indemnity, artificial
intelligence, neurorights.

En muy poco tiempo hemos pasado, casi sin ser consciente de ello, a recurrir en nuestro dia a dia
aproductos de Inteligencia Artificial (en adelante [A), Bigdata (BD) e incluso de las Neurotecnologias.
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Estos logran instalarse en los sistemas productivos con suma facilidad, guiados por una btisqueda
incesante de los titulares de los medios de produccion por lograr la mayor competitividad y al menor
coste que resulte posible. Lo cierto es que, en la mayoria de las ocasiones, estos sistemas se instalan
sin una evaluacion previa y detenida del impacto real que pueden llegar a provocar en el bienestar
de las personas trabajadoras, sin atender, por tanto, al potencial que representan de afectar a ambitos
tradicionalmente protegidos por sus derechos fundamentales, los cuales, mantienen su plena vigencia
durante el desarrollo de la relacion laboral.

A su vez, los avances conseguidos en cada una de estas ramas de la Ciencia y la Tecnologia,
tanto individualmente considerados, como combinados entre si, nos enfrentan a riesgos desconocidos,
a través de su materializacion en nuevas formulas invasivas de la intimidad mental de las personas
trabajadoras, que pueden llegar a afectar a su propia esencia como ser humano.

Por tanto, el estado evolutivo alcanzado por estos sistemas tecnologicos hace necesario
una reflexion sobre el impacto real que los mismos pueden llegar a provocar en el estatuto juridico
protector de las personas trabajadoras. Una vez determinado el alcance y sentido real de este impacto,
sera primordial construir una vision integradora de la implantacion de estos avances en el ambito
de las relaciones laborales, capaz de mostrarse respetuosa con el ambito protector que ejercen los
derechos fundamentales en este ambito, y en concreto, con el derecho fundamental a la intimidad.
Para ello resultara necesario centrarnos en la vision humanizada y socialmente util que estos avances
pueden representar, lo que supone desterrar aquella que responda a la busqueda salvaje del incremento
de la competitividad y beneficio empresarial.

El problema, como siempre, reside en determinar cudles seran los limites que, desde el dambito
del sistema de Derecho, pueden ser expuestos frente al legitimo interés del titular de la empresa por
desarrollar una gestion eficaz. Se trata de un equilibrio nada facil de alcanzar en la practica, en la que
estamos asistiendo al reconocimiento de derechos digitales de distintas velocidades, en funcion de
quién sea reconocido como su titular y, por tanto, quién pretenda hacerlos valer.

2. IMPLEMENTACION DE SISTEMAS TECNOLOGICOS EN LOS ENTORNOS
LABORALESY SU INCIDENCIA EN EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD
DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS

Las técnicas de IA han sido definidas como “sistemas software (y posiblemente también
hardware), disenados por humanos que, dado un objetivo complejo, actian en el entorno fisico o
digital, percibiendo el entorno a través de la adquisicion de datos, interpretandolos y procesando la
informacion derivada de estos datos, para decidir la(s) mejore(s) accion(es) a realizar para alcanzar

99 ]

el objetivo perseguido” .

Junto al desarrollo que estas técnicas han alcanzado en nuestros dias, aparece también la
técnica de BD, consistente en la extraccion y manejo de datos que permiten realizar predicciones
sobre el comportamiento futuro de las personas. Estas técnicas de BD se convierten en la esencia de
la IA, permitiendo obtener informacion personal mas alla de la proporcionada o disponible.

El estado evolutivo que presentan en la actualidad ambos sistemas hacen posible combinar
entre si y al instante, datos procedentes de distintas fuentes, tomando en consideracion metadatos,
datos personales sean o no sensibles, datos no personales, que pueden ser recabados tanto durante
el desarrollo de la actividad laboral como incluso fuera de la misma. Al mismo tiempo, posibilita la

! Comision Europea: Configurar el futuro digital de Europa, Comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones, COM (2020) 67 final, 19 de febrero 2020, 2.
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reutilizacion de la informacion laboral de cara a la elaboracion de perfiles y adopcion de decisiones
automatizadas con efectos sobre las personas trabajadoras, que pueden quedar de este modo, a partir
de un eventual analisis de sus caracteristicas de actitud y aptitud, sometidas a una prediccion en torno
a su comportamiento o estados futuros.

Ambas técnicas estan siendo las principales precursoras de la Revolucion Industrial a la
que estamos asistiendo en nuestros dias, la llamada “Cuarta Revolucion™, también conocida como
“Revolucion 4.0, la cual esta afectando sustancialmente a multiples aspectos de la sociedad. La
especialidad de esta transformacion en relacion con los procesos anteriores, la virulencia y velocidad
con la que esos cambios se instalan ahora en nuestros sistemas productivos carece, por completo, de
precedentes’.

Junto a las anteriores, asistimos también en nuestros dias al extraordinario avance que estan
logrando las Neurotecnologias, concepto con el que se engloban todas aquellas tecnologias que tienen
como objetivo conocer el cerebro, sus procesos e incluso reparar, mejorar o controlar sus funciones.
No se trata en absoluto de una disciplina reciente, pero combinada con el desarrollo vertiginoso que
estan alcanzado las técnicas de 1A y BD, lo cierto es que se abren a un mundo de posibilidades de
limites desconocidos.

Es evidente que el efecto combinado de estas técnicas que estamos conociendo y su implicacion
en los entornos laborales, presentan el potencial suficiente para llegar a redefinir el futuro del trabajo,
llegando a cuestionar y limitar la propia dignidad de las personas trabajadoras y mas ampliamente,
de la sociedad, lo cual, pasa por impedir el ejercicio efectivo de sus derechos fundamentales, en pro
de la obtencion de la méaxima rentabilidad y competitividad que resulte posible. Este enfoque se hace
acompafiar de un determinismo tecnologico respecto del cual, solo cabe “adaptarse y plegarse™.

La gestion laboral a través de los mecanismos que permiten la IA, BD y las propias
Neurotecnologias, ira incrementandose en los proximos afios, por lo que cualquier regulacion en este
ambito, que pretenda ser efectiva, debe partir esta constatacion’. Por tanto, el objetivo a alcanzar debe
orientarse a defender el avance sincronizado entre la aplicacion de las innovaciones tecnoldogicas al
ambito de las relaciones laborales y el respecto y profundizacion en los derechos fundamentales de
las personas trabajadoras, como expresion de los valores sobre los que se construyen las sociedades
democraticas®.

Pero frente a una deseable vision pacifica e integradora entre la aplicacion de estos avances
tecnoldgicos al ambito de los entornos laborales y el respecto a los derechos fundamentales de las
personas trabajadoras y, en particular, a su derecho a la intimidad, no podemos obviar que se opone
con fuerza la propia esencia de la relacion de trabajo, cuya construccion descansa sobre el elemento

2 GOMEZ SALADO, M. A.: La cuarta revolucion industrial y su impacto sobre la productividad, el empleoy las relaciones
Juridico-laborales: Desafios tecnologicos del siglo XXI, Aranzadi, Navarra, 2021.

3 MEercADER UGUINA J. R.: El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, Valencia, Tirant lo Blanch,
2017.

4 Monereo Perez, J.L.: “Ciudadania, empresa y Constitucion Social del Trabajo. Por un constitucionalismo de
Derecho Social”, en Rivista di studi y documentazione su'll integrazione europea Iceonline, nim. 1, 2022, pp. 1-48.

5 El propio Ministerio de Trabajo ha recurrido a la implantacion de estos sistemas basados en IA y BD, con el objetivo
de que la Inspeccion de Trabajo pueda cruzar los datos existentes en Seguridad Social, Hacienda y el Servicio Publico
de Empleo Estatal para el control de la legalidad de los contratos de trabajo que se formalicen en nuestro pais. Fuente:
Expansion Economia https://www.expansion.com/economia/2022/10/18/634dab89468aebbe6a8b459b.html

¢ MonereO PEREZ, J.L.: “Derecho al trabajo y derechos profesionales ante la innovacion tecnoldgica y las nuevas
formas de empleo” en VV.AA.: Innovacion tecnolégica, cambio social y sistema de relaciones laborales. Nuevos
paradigmas para comprender el Derecho del Trabajo del siglo XXI, MONEREO PEREZ, J.L. ViLa Tierno, F. Esposito,
M. y PERAN QUESADA, S. (Dir.), Granada, Comares, 2021, p. 13.
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de contraposicion de intereses y de poderes asimétricos entre las partes. De esta forma, la empresa
aparece considerada como una organizacion donde se ejerce un poder interprivados, frente a los
cuales, la persona trabajadora debe defenderse, a través del ejercicio de sus derechos fundamentales
generales y los especificamente sociales, tales como el derecho a la intimidad, a su inviolabilidad,
su imagen, la proteccion de datos personales, la libertad de opinidn, expresion e informacion, la
libertad religiosa, derecho a la salud, etc’. De modo que, si bien es cierto que los derechos humanos
en el entorno laboral, en particular, y en la vida social, en general, se encuentran normativamente
reconocidos al maximo nivel, no podemos pasar por alto que estos mismos derechos se encuentran
continuamente amenazados en su eficacia real, a multiples niveles®.

Y en efecto, la recepcion de estos avances tecnoldgicos en el &mbito de las relaciones laborales
por el momento, nos esta mostrando la cara menos amable de esta nueva realidad, que se nutre de la
compenetracion entre la dimension humana y digital y que estd suponiendo un cambio paradigmatico
en los fundamentos del trabajo, del Derecho y de la sociedad en su conjunto, que necesita ser abordado
en su integridad, para comprender y poder abarcar los profundos retos que plantea’.

Y asi, resulta evidente que con la implantacion de nuevos desarrollos tecnoldgicos en los
sistemas productivos, las empresas experimentan transiciones estructurales, cambios de distinta
intensidad'®. Todo ello redimensiona las relaciones de poder en la empresa de nuestros dias, que se
expresa en nuevas formas de subordinacion, mas sofisticadas y que no estan exentas de presentar
paralelismo incluso con el trabajo forzoso, en cuanto pueden llegar a suponer, en sus versiones mas
extremas, la anulacion de la voluntad de la persona trabajadora.

Por tanto, frente a las bondades que se han venido predicando de los avances tecnologicos,
consistentes en liberar a las personas trabajadoras de actividades rutinarias y potenciar su autonomia,
en realidad se comprueba que pueden llegar a provocar este efecto perverso, de ahi la necesidad
de establecer limites precisos y claros frente a esta capacidad omnipotente con que las tecnologias
digitales parecen dotar a los titulares de los medios de produccion.

Pero es mas, la capacidad y desarrollo actual de estos sistemas, permite ejercer este control y
subordinacion, como decimos, no ya solo en el transcurso de la relacion laboral, sino alejada de los
contornos o margenes de ésta, posibilitando lo que se ha venido a denominar el control biopolitico,
que se desarrolla fuera de los entornos fisicos o digitales de la organizacion productiva'’, pudiendo

7" Monereo Perez, J.L.: “Ciudadania, empresa y Constitucion Social del Trabajo: por un constitucionalismo de
Derecho Social”, en Rivista di studi y documentazione su'll integrazione europea Iceonline, nim.1, 2022, pp. 1-48.
8 VV.AA.: El sistema universal de los derechos humanos, MONEREO ATIENZA, C., MONEREO PEREZ J.L. y AGUILAR
CALAHORRO, A. (Coord.), Granada, Comares, 2014.
® BN, E.: La dimension colectiva de la digitalizacion del trabajo, Albacete, Bomarzo, 2021, p. 16.
10 En palabras del prof. Monereo Pérez este proceso podria concebirse como metamorfosis, ya que permite apreciar los
procesos de cambio no como un proceso continuo y regular, sino como un proceso marcado por transformaciones
abruptas. MoNEREO PEREZ, J.L: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017.
La mayor generalizacion del trabajo a distancia no supone, en contra de lo que en principio llegd a pensarse por
algunos sectores, una disminucion de la subordinacion, sino una actualizacién de sus manifestaciones, pues el
control de la persona trabajadora se ejerce a través de los propios medios telematicos y el uso de los avances
tecnologicos. En nuestro pais, ha sido objeto de regulacion a través de la Ley 10/2021, de 9 de julio, que ha tratado
de dotar de un estatuto juridico-laboral especifico a las personas que desarrollan esta prestacion y que quedan mas
expuestas a la penetracion de las nuevas tecnologias digitales y al suministro de datos personales. Dentro de estatuto
juridico se garantizan derechos vinculados a las nuevas tecnologias (Seccion 5.* Derechos relacionados con el uso de
medios digitales Art.17. Derecho a la intimidad y a la proteccion de datos; Art.18. Derecho a la desconexion digital,
y también derechos colectivos-sindicales: Seccion 6.* Derechos colectivos Art. 19. Derechos colectivos de las
personas que trabajan a distancia. Para un estudio en profundidad de esta modalidad de prestacion, Vid. VV.AA.: Los
nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en Espaiia. Vigilancia tecnologizada, Teletrabajo,
inteligencia artificial, Big Data, Baz RopriGUEz, J (Dir.), Madrid, Wolters Kluwer, 2021; VV.AA.: El trabajo a
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extenderse al conjunto de consumidores finales de los servicios y bienes que produce la empresa y,
por tanto, a la sociedad en su conjunto.

Estariamos asi, ante lo que se ha venido a denominar “la era del capitalismo de la vigilancia™'?,
que se nutre de la experiencia humana como materia prima para la prediccion de datos de
comportamiento, convirtiéndose asi en un codiciado producto en el mercado. De esta forma, el objeto
de mercantilizacion no son sélo los datos, sino también los “modelos predictivos” conductuales, que
permiten obtener grandes beneficios empresariales, a través de ventajas competitivas.

En definitiva, la experiencia humana se mercantiliza y llega a cuestionar la efectividad de los
derechos fundamentales, no ya sélo de las personas trabajadoras, sino de la sociedad en su conjunto,
pudiendo ejercer el poder y control sobre una gran parte de la poblacion, con capacidad de modificar
sus comportamientos, con el grave riesgo que ello puede llegar a suponer para los valores de la
democracia, pudiendo llegar a manipular la libertad hasta limites desconocidos’.

Son muchos, como se puede advertir, los cambios, las transformaciones y los retos que plantea
el recurso a estas técnicas de A, BD y Neurotecnologias en el ambito de la relacion de trabajo, y mas en
concreto, para el propio respeto y vigencia a los derechos fundamentales de las personas trabajadoras.
Estos riesgos son percibidos desde todas las instancias gubernamentales, tanto en nuestro ambito
interno como supranacional. En concreto, por lo que respecta a nuestro &mbito interno, ha supuesto
en nuestro pais la creacion de la Agencia Espafola de Supervision de Inteligencia Artificial', a través
de través de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 28/2022, de Fomento del Ecosistema de las
Empresas Emergentes, de 21 de diciembre.

Por su parte, la Agencia de la Union Europea para los Derechos Fundamentales ha realizado
un analisis respecto a cuales son los derechos fundamentales mas afectados por la implantacion de
sistemas de [A, partiendo de aquellos que aparecen reconocidos en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea®. El resultado de este informe evidencia la mayor afectacion que sufren los
derechos a la dignidad humana, la intimidad, la privacidad y proteccion de datos y la igualdad y no
discriminacion'® como resultado de la aplicacion que actualmente se estan haciendo de estos sistemas.

distancia, PErez DE Los CoBos ORIHUEL, F. THIBAULT ARANDA X. (Dirs.), Madrid, La Ley, 2021; VV.AA.: Trabajo
a distancia y teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente, RODRIGUEZ PINERO Royo, M. y TopoLi SIGNES A.
(Dirs.), Navarra, Cizur Menor, 2021.

12 ZUBOFF, S.: La era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a las nuevas fronteras
de poder, Madrid, Paidos, 2020, pp. 179 ss. Para el autor, los rasgos fundamentales de este capitalismo de la
vigilancia son: 1. Nuevo orden econdomico basado en la experiencia humana como materia prima gratuita enfocada
a practicas comerciales de extraccion, prediccion y venta. 2. Nueva arquitectura global de modificacion conductual.
3. Estructuras capitalistas caracterizadas por concentraciones sin precedentes de riqueza, conocimiento y poder. 4.
Economia de la vigilancia. 5. Amenaza para la propia naturaleza humana del siglo XXI equiparable al capitalismo
industrial en los siglos XIX y XX. 6. El poder impone su dominio basado en la certeza absoluta. 7. Expropiacion de
derechos humanos basicos.

13 Monereo PErez, J.L.: “Ciudadania, empresa y Constitucion Social del Trabajo: por un constitucionalismo de
Derecho Social”, en Rivista di studi y documentazione su'll integrazione europea Iceonline, nim.1, 2022, p. 29.

14 Se trata de un nuevo organismo publico estatal, con sede en A Coruiia, adscrito a la Administracion General del
Estado, que aparece dotado de potestades inspectoras y sancionadoras. Entre los multiples fines que asume destaca
la supervision de la puesta en marcha, uso o comercializacion de sistemas que incluyan 1Ay, especialmente, aquellos
que puedan suponer riesgos significativos para la salud, seguridad y los derechos fundamentales.

15 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RiGHTS: Getting the future right. Artificial intelligence and fundamental
rights, Luxembourg, Publication Office of the European Union, 2020.

16 Precisamente, debido a las mayores injerencias que la Agencia Europea de Derechos Fundamentales viene
detectando en el derecho fundamental de la ciudadania europea a la igualdad y a no sufrir discriminacion, por
parte de la introduccion de técnicas de IA, esta Agencia ha dedicado un informe especifico a esta materia, Vid.
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Precisamente, este mayor riesgo de afectacion que sufre el derecho fundamental y basico a la
intimidad de las personas trabajadoras, unido a la aparicion de nuevas dimensiones del mismo que
reclaman proteccion, es lo que ha motivado que centremos el objeto de este estudio en el impacto que
la implantacion de estos avances tecnologicos en la gestion laboral pueden llegar a provocar sobre
este derecho fundamental de las personas trabajadoras, dado que es en este ambito laboral, donde
mas radicalmente se muestran esta nueva tipologia de conflictos entre los poderes tecnologicos y los
derechos fundamentales de las personas'”.

Se trataria, en definitiva, de aportar nuestra modesta contribucion a actualizar el principio
basico, seglin el cual, la regulacion ha de ser proporcional al riesgo.

3. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS: DELIMITACION DE SU AMBITO PROTECTOR

El articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea reconoce el
derecho fundamental a la intimidad como derecho distinto y dotado de sustantividad frente a otro
derecho con el que mantiene evidentes conexiones, como es el derecho a la privacidad y a la proteccion
de datos de caracter personal, que reconoce en su art. 8.

Esta sustantividad también resulta evidente en el tratamiento que nuestra Constitucion (en
adelante C.E) dispensa a cada uno de estos derechos, encontrando acomodo el derecho general a la
privacidad y su intima conexion con la proteccion de datos personales en el art. 18.4 C.E, mientras que
encontramos la garantia del derecho a la intimidad en el apartado 1° de este mismo precepto.

Por tanto, no existe coincidencia absoluta entre ambos derechos fundamentales, por lo que en
Actica, u i u u vu 10 u S
la practica, unos hechos determinados pueden suponer la vulneracion de uno de estos derechos, sin
que sufra menoscabo el otro'®.

También la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sobre todo a raiz de su conocida
Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre', ha contribuido a construir la tesis que defiende la
sustantividad propia de cada uno de estos ambitos de proteccion que, posteriormente, ha recogido la
jurisprudencia laboral®. Considera el Intérprete Constitucional que, si bien ambos derechos comparten
el fin ultimo de ofrecer una eficaz proteccion constitucional de la vida privada personal y familiar, sin
embargo, presentan distinto objeto. Y asi, mientras el derecho a la intimidad extiende su garantia a la
intimidad constitucionalmente protegida a los datos intimos de la persona, el derecho fundamental a
la proteccion de datos, amplia aquella garantia constitucional, extendiéndola a aquellos datos que sean
relevantes o tengan incidencia en el ejercicio de cualquier derecho de la persona, sean o no derechos
constitucionales.

EuroPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS: Bias in Algorithms. Artificial intelligence and discrimination,
Luxembourg, Publications Office of the European Union, 2022.

17 Garcia QUINONES, J.C.: “Reflexiones sobre la necesidad de una regulacion legal transversal para la utilizacion de los
algoritmos en el ambito de las relaciones laborales”, en VV.AA.: Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales,
Comunicaciones al XXXII Congreso Nacional Asociacion Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, op. cit., p.
1251-1261.

18 Garcia Murcia, J. y RopriGuez Carpo, I.A.: “La proteccion de los datos personales en el ambito del trabajo: una
aproximacion desde el nuevo marco normativo”, en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 216, 2019,
p, 36. LoPEZ BALAGUER, M. y Ramos GonzaLez, F.: “Control empresarial del uso de dispositivos digitales en el
ambito laboral desde la perspectiva del derecho a la proteccion de datos y a la intimidad”, en Revista Juridica de los
Derechos Sociales, V. 10, nim. 2, 2020, pp. 506-540.

1 BOE 4 de enero 2001.

2 Sentencia del Tribunal Supremo Sala IV 111/2018, de 7 de febrero (Rec. 78/2017).
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Desde esta perspectiva, se considera que la intimidad protege la esfera mas reservada de las
personas, mientras que la privacidad abarca facetas de la personalidad que, aunque aisladamente
consideradas puedan carecer de significacion, enlazadas entre si, arrojan un retrato de la personalidad
del individuo que este tiene derecho a mantener reservado®'. En este sentido, el ambito reservado a
la privacidad resulta considerablemente mas amplio que el correspondiente a la intimidad y por este
mismo motivo, debe ser mas elevada la intensidad de la proteccion que se dispense a esta Gltima, en
contraste al que merezca la simple privacidad.

Este planteamiento, trasladado al &mbito de los entornos laborales supone que, mientras que
pueden quedar mas facilmente afectadas por la introduccion de medidas tecnologicas, parcelas de la
privacidad de la persona trabajadora, la prohibicion ha de ser practicamente absoluta, cuando queden
afectados ambitos reservados a su intimidad®.

En concreto, la utilizacion de herramientas tecnoldgicas en el ambito de las relaciones laborales
puede llegar a afectar a la intimidad de las personas trabajadoras desde una triple perspectiva®:
en primer lugar, permiten a las empresas un mayor acceso, tanto cuantitativo como cualitativo, a
informaciones relativas a la esfera intima de las personas que trabajan para las mismas; en segundo
lugar, contribuyen a que queden difuminadas las fronteras entre la vida laboral y la vida privada; y en
tercer lugar, posibilitan que la empresa pueda ejercer un control mucho mas incisivo del cumplimiento
de las obligaciones laborales por parte de las personas trabajadoras.

El ejercicio de estos derechos y su posible modulacion en el ambito de las relaciones laborales
no es, por tanto, una materia ni mucho menos novedosa, por el contrario, se trata de una cuestion que
ha venido preocupando y ocupando a nuestra doctrina cientifica y jurisdiccional. La novedad reside,
mas bien, en la necesidad que se deriva de la implementacion de los actuales avances tecnologicos,
consistente en establecer un justo equilibrio entre el uso de las legitimas facultades empresariales y el
respeto a este derecho fundamental de las personas trabajadoras, tanto en el ambito del trabajo, como
en su vida privada®.

Por tanto, pese a que viene siendo objeto de estudio, no se trata de una labor que podamos
considerar culminada, sino que necesariamente, se encuentra inconclusa y sometida a su constante
revision debido, precisamente, a las posibilidades y avances que presentan en nuestros dias,
principalmente el desarrollo combinado de sistemas de 1A, BD y de las Neurotecnologias aplicadas
al ambito laboral, que provocan la necesidad permanente de reajustar los inestables limites de este
ansiado equilibrio.

Y es que esta necesidad de ajuste y reequilibrio lejos de ser temporal esta 1lamada a convertirse
en estructural de las relaciones humanas de trabajo, puesto que nos encontramos ante un desarrollo

2 MEercaDER UGUINA, J.R.: Proteccion de datos y garantia de los derechos digitales en las relaciones laborales,
Madrid, Francis Lefebvre, 2019, p. 23.

22 Cruz VILLALON, J.: “Facultades de control del empleador ante los cambios organizativos y tecnologicos”, en Temas
Laborales, nam. 150, 2019, p. 39; Arvarez pEL CuBILLO, A.: “La delimitacion del derecho a la intimidad de los
trabajadores en lo nuevos escenarios digitales”, en Temas Laborales, nam.151, 2020, pp. 275-292; Lorez INsua,
B.M.: “Derecho a la intimidad en el trabajo y nuevas tecnologias” en VV.AA.: Innovacion tecnoldgica, cambio
social y sistema de relaciones laborales. Nuevos paradigmas para comprender el Derecho del Trabajo del siglo XXI,
MoNERreO PEREZ, J.L., ViLa TierNo, F., Esposito, M. y PERAN QUESADA, S. (Dir.), op, cit, pp. 253-306.

2 GokrLicH Peset, J. M.: “Proteccion de la privacidad de los trabajadores en el nuevo entorno tecnoldgico”, en VV.AA.:
El derecho a la privacidad en un nuevo entorno tecnologico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016, pp. 124-125.

24 ApAMS-PrassL, J.: “When your boss comes home”, en C4E The future of work in the age of automation and I4, nam.
51,2020, pp. Sy ss.
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incipiente de las posibilidades que presentan estos avances tecnologicos, los cuales por el momento,
se encuentran en estado casi embrionario®.

El debate cientifico que ha de ocuparnos, por tanto, no puede entroncarse en la dicotomia
entre los argumentos a favor y en contra de los avances que en nuestros dias surgen del 4ambito de la
Ciencia y la Tecnologia, y que posibilitan su aplicacion en el ambito de la relacion laboral, sino que
debemos dirigir nuestros esfuerzos a colmar las lagunas e incertidumbres que abre la regulacion que
por el momento, ofrece tanto nuestro Derecho Interno, como a nivel supranacional, en el &mbito de
la proteccion de este derecho fundamental de las personas trabajadoras, que puede quedar seriamente
comprometido por la implementacion de estos sistemas en los entornos laborales.

4. LA NUEVA DIMENSION MENTAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
INTIMIDAD DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS: NUEVAS NECESIDADES DE
PROTECCION

En este sentido, este derecho fundamental a la intimidad o, mejor dicho, la necesidad de
garantizar su proteccion al mas alto nivel, aparece en nuestros dias actualizada en su dimension de
indemnidad mental, entendida como el derecho a no sufrir ningun tipo de injerencia tecnologica en
la conformacion de las propias opiniones y pensamientos, considerada por ello, como la mas bésica y
esencial de todas las que confluyen en la conformacion de este derecho.

Estamos ante un nuevo bien juridico que reclama proteccion, no por su originalidad, puesto
que la capacidad de pensar por si mismo es innata al ser humano y, por tanto, tan antigua como lo es la
propia humanidad. La novedad reside mas bien en las posibilidades de intromision en esta dimension
mental que los desarrollos de la Ciencia y la Tecnologia permiten en nuestros dias y que vienen a
representar un auténtico desafio a la autonomia de pensamiento. Aunque pareciera que hablamos
de ciencia ficcion, se trata de tecnologias que ya estan disponibles en el mercado y que cualquier
consumidor puede adquirir facilmente y frente a las cuales, no existe por el momento, ningtin limite
derivado del &mbito juridico®.

En efecto, la Neurotecnologia permite en nuestros dias no ya s6lo conocer el funcionamiento
de gran parte de nuestro cerebro y con ello, predecir su comportamiento, sino que es posible también
cambiar la actividad cerebral, permite llegar a controlar el 6rgano con el que se generan las habilidades

2 DeL Jesus Diaz, M* J.: Inteligencia artificial y datos para la sociedad. Lecciéon Inaugural pronunciada con ocasion
de la solemne apertura del Curso Académico 2021-2022, Servicio de Publicaciones Universidad de Jaén, Jaén,
2021. En concreto en el ambito de la IA, actualmente estamos conociendo lo que se denomina IA especifica o débil,
consistente en realizar una tarea concreta en un entorno predefinido, pero sin capacidad de adaptarse a cambios
sobrevenidos, ni dotados de conciencia o conocimiento profundo sobre si mismos, ni sobre lo que estan realizando.
Junto a este desarrollo inicial de la IA que estamos conociendo en nuestros dias, ya han sido definidos estados mas
evolucionados de la misma, denominados IA general y super-inteligencia. En este orden evolutivo, distingue la
autora IA general o fuerte, que haria referencia a los sistemas dotados de inteligencia humana y, por tanto, capaces
de realizar cualquier tarea que pueda realizar un ser humano. Por su parte, la super- inteligencia haria referencia a la
inteligencia que supere ampliamente el desarrollo cognitivo del ser humano en cualquiera de los ambitos de interés.
Por el momento, ambos estados evolutivos han sido tnicamente considerados en el ambito de la ciencia ficcion,
puesto que no son posible en base a la tecnologia existente en la actualidad, sin embargo, ello no es dbice a que pueda
serlo en el futuro no muy lejano, dada la velocidad que alcanzan los avances tecnoldgicos en nuestros dias.

En este sentido, empresas como Snap, Valve, Meta, Apple, Samsung, estan incorporando en sus productos
tecnologias y dispositivos para captura de neurodatos. Vid. AGENcIA EspaNoLA DE PROTECCION DE Datos: “Neurodatos
y neurotecnologia: privacidad y proteccion de datos personales”. https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/
blog/neurodatos-y-neurotecnologia-privacidad-y-proteccion-de-datos-personales

2
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mentales, las percepciones, los sentimientos, en definitiva, los comportamientos, y con ello, lo que
existe realmente es el riesgo de manipulacion del ser humano?’.

Se comprende asi que esta intromision en la dimension de la intimidad mental pueda representar
un riesgo tan amenazante para el futuro de los sistemas democraticos, basados en el principio de la
autonomia de la voluntad, en la capacidad de tomar decisiones de forma autéonoma. Y con ello, la
importancia de dispensar una adecuada proteccion a esta nueva dimension del derecho fundamental
a la intimidad, entendida como indemnidad mental, mediante el establecimiento de limites precisos,
basados en el reconocimiento y profundizacion de este derecho fundamental.

En definitiva, se trata de una apuesta decidida por humanizar la tecnologia, evitando
automatizar a las personas.

Los distintos ordenamientos juridicos y la doctrina jurisdiccional construida en torno al derecho
ala intimidad y libertad de pensamiento, se han configurado sobre una dimension predominantemente
externa, sin llegar a incluir la proteccion del proceso mental que precede a la manifestacion de un
pensamiento u opinidn, o la proteccion frente a una manipulacion no consentida de los pensamientos®,
simplemente porque hasta ahora no existia el riesgo cierto de poder controlar esta capacidad humana.
En otras palabras, contamos con el derecho basico a la libertad de pensamiento, pero para poder
ejercerlo, necesitamos que se tutele también la capacidad de formar libremente nuestras propias
opiniones. Por tanto, resulta necesario proteger en nuestros dias la integridad y la indemnidad
mental frente a las amenazas que pueden llegar a representar los usos abusivos y desviados de las
Neurotecnologias.

De igual modo, las distintas posibilidades de acceso a estos avances tecnologicos, o dicho de
otro modo, su concentracion en manos de una pequena parte de la sociedad, puede llegar a suponer
una fractura social en la humanidad de limites desconocidos hasta el momento, que se produciria en
caso de que este inmenso poder quedase concentrado en manos de unos cuantos, que bien podrian
ser las grandes empresas tecnoldgicas®”. Estas empresas aparecen en nuestros dias convertidas en
auténticos oligopolios, ante la ausencia de codigos éticos y normas juridicas que lo regulen, las
cuales, tendrian asi la posibilidad de acceder al conocimiento cognitivo aumentado que permiten los
avances de la Neurotecnologia, con lo que llegar a controlar al resto de la poblacion. Por ello resulta
esencial el establecimiento de medidas destinadas a garantizar el acceso igualitario de la poblacion a
estos avances que permiten disponer de una capacidad cognitiva aumentada, asi como establecer los
ambitos en los que resulte posible su aplicacion.

7 Vid. Entrevista realizada a Rafael Yuste por Werner Herzog, “Neuroderechos, proteger la esencia”, disponible https://
www.youtube.com/watch?v=ehCRpSi-KmQ

28 RopriGuez, F.: “Neuroderechos, un valioso ejercicio de plasticidad juridica”, 2022, disponible en https://bit.
ly/3CraCzO

2 Esta posicion privilegiada en cuanto a la concentracion de poder y riqueza, descansa actualmente en empresas como
Amazon, Google, Microsoft, Facebook o Apple que son, en definitiva, los que estan determinando, ante la ausencia
de regulacion en estos ambitos, el alcance y uso de esta tecnologia. Estamos asistiendo a la creacion de monopolios
naturales en el uso de las tecnologias. De ahi que la IA se considere en nuestros dias como un auténtico poder
geopolitico, econdomico, social, cultural y ético. Vid. Ponencia de estudio sobre la adopcion de una regulacion de las
nuevas realidades tecnoldgicas, disruptivas y sociales, Comision de Asuntos Econdomicos y Transformacion Digital.
BOCG. Senado. 14 de octubre 2022.
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5. HACIA EL RECONOCIMIENTO DE NEURODERECHOS COMO NUEVA
CATEGORIA JURIDICA: ANALISIS DE EXPERIENCIAS SURGIDAS EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Estos avances tecnologicos sin precedentes, de los que estamos siendo testigos, asi como los
posibles riesgos que de los mismos se pueden llegar a materializar, reclaman la atencion del jurista.
Y en este sentido, como suele ser habitual, la construccion juridica va a la zaga de la realidad. La
emergencia de nuevas realidades genera nuevos retos a los que no siempre resulta facil encontrar
respuesta. La reaccion inicial suele ser la de tratar de integrar estos nuevos escenarios en los
contornos de las categorias juridicas que ya conocemos, sobre las que existe un amplio consenso y
que se encuentran plenamente aceptadas. El problema se presenta cuando estas clasicas categorias
no permiten su adaptacion a las nuevas realidades emergentes. Es entonces cuando los desajustes
entre realidad y Derecho hacen saltar los limites definidos del sistema, forzando la construccion de
nuevas categorias con las que tratar de abarcar las novedosas realidades a las que debemos encontrar
respuesta, los nuevos bienes juridicos que reclaman atencion y proteccion.

Y es este escenario, precisamente, en el que nos encontramos en el ambito de la proteccion de
la indemnidad mental, como nueva dimension del derecho fundamental a la intimidad de las personas
en general y de las trabajadoras de forma especial, el cual, reclama la atencion del jurista para que
empefie sus esfuerzos en asegurar su adecuada proteccion, frente a las nuevas formas invasivas que
le pueden llegar a afectar.

Nos encontramos, por tanto, al inicio de lo que se presume un largo proceso de conformacion
de la respuesta juridica frente a estos nuevos desafios.

En este proceso ya se han empezado a dar algunos primeros pasos significativos. Y en
este sentido, frente a estos riesgos que, como vemos, entrafia el uso abusivo y descontrolado de
las Neurotecnologias, se ha propuesto por parte de la doctrina el concepto de Neuroderechos, para
referirse al “marco legal surgido para la proteccion de los derechos humanos que son susceptibles de
ser vulnerados con la aplicacion de las técnicas en las que confluyen disciplinas basadas en la [A y la
Neurociencia™®.

Son precisamente los profesionales de estas disciplinas los que estan liderando a nivel
internacional un movimiento reivindicativo conocido como The Morningside Group, que aboga
por una revision actualizada de los derechos mas basicos de los que hasta el momento nos hemos
dotado como seres humanos, que resulte acorde al desarrollo que estas grandes areas de conocimiento
han alcanzado en nuestros dias y del impacto que de ello puede derivarse para el conjunto de la
humanidad. Defienden la necesidad de que esta revision de los derechos fundamentales presente un
alcance internacional, puesto que los riesgos exceden con creces el ambito interno de cada pais. Se
trataria, de esta forma, de lograr el reconocimiento de un catalogo de nuevos Neuroderechos, como
integrante del estatuto juridico mas basico del ser humano de siglo XXI, a través de su inclusion
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que este afio 2023 cumple precisamente su 75°
aniversario. Este catalogo de Neuroderechos estaria conformado por®':

3 BAEz MarTiN, C.: “La regulacion de los Neuroderechos. Aproximacion historica y comparada de los derechos
humanos”, 2021, disponible en: https://bit.ly/3vRvBL0

31 Se sigue en este punto a YUSTE, R., GENSER, J. y HERRMANN, S.:“It’s time for neuro-rights”, en Horizons: Journal
of International Relations and Sustainable Development, nim. 18, 2021, pp. 154-165, disponible en: https:/bit.

ly/31VwqGS5.
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— Derecho a la identidad o la capacidad de cada persona de controlar su integridad fisica y mental,
ante el riesgo de los cambios que se pueden producir en esta, derivados de los efectos de la
conexion de nuestro cerebro a interfaces inteligentes.

— Derecho a la libertad de pensamiento y el libre albedrio para elegir las propias acciones, ante
el riesgo de que sea la maquina conectada con nuestro cerebro quien lleve a cabo la eleccion.

— Derecho a la privacidad mental, o la capacidad de mantener los pensamientos protegidos contra
la divulgacion, ante el riesgo de que estos pensamientos sean extraidos de nuestro cerebro.

— Derecho de acceso igualitario y sin discriminacion a la capacidad mental aumentada. Se trataria
de asegurar que los beneficios de las mejoras en la capacidad sensorial y mental alcanzados a
través de la Neurotecnologia, se distribuyan de manera equitativa y justa entre la poblacion.

— Derecho a la proteccion contra el sesgo algoritmico, o la capacidad de garantizar que las
tecnologias no introduzcan prejuicios de ningun tipo.

Para lograr avanzar en el reconocimiento de estos Neuroderechos, se proponen una serie
de medidas de actuacion, tanto a corto como a largo plazo. En el primer grupo destacan aquellas
destinadas a construir una definicion consensuada de esta nueva categoria juridica. Junto a ello,
proponen también: a) la creacion de una Comision de Expertos en Derecho y Ciencia Internacional
sobre Neuroderechos en el seno de Naciones Unidas; b) el nombramiento por Naciones Unidas de
personas expertas cualificadas capaces de asesorar en esta materia a organizaciones, instituciones y al
sistema productivo; c¢) el mantenimiento de consultas periddicas con paises que resultan claves en el
desarrollo de estos avances. Por su parte, las medidas a largo plazo se orientan a desarrollar un marco
normativo para la proteccion y promocion de estos Neuroderechos, asi como un mecanismo para
monitorizar las actividades de los paises sobre el uso de la Neurotecnologia. En concreto, entre las
propuestas a largo plazo destacan: a) la creacion de un nuevo Tratado o de un protocolo adicional a los
tratados ya existentes, para incorporar los Neuroderechos; b) la elaboracion de comentarios generales
sobre Neuroderechos por parte de los Comités de seguimiento de los Tratados; ¢) el nombramiento de
un Relator especial sobre el impacto de la Neurotecnologia en los derechos humanos; d) la creacion
de una agencia especializada para coordinar las actividades globales de Neuroderechos, con el fin de
que puedan quedar codificados en un futuro Tratado internacional de derechos humanos.

Por tanto, en el momento actual, son innegables los avances en el ambito tecnoldgico,
pero estos avances no se corresponden con un desarrollo comparable del estatuto protector de las
personas en general, y de las personas trabajadoras en particular, que pueda aportarnos seguridad
para movernos en este terreno de limites y fronteras liquidas®2. Y sin embargo, son el baluarte con el
que podemos contar para poner freno a la escalada de “horrores de individuos contra individuos™*
que ha salpicado la historia de la humanidad y de la que, sin el reconocimiento y actualizacion de los
derechos fundamentales al mas alto nivel, podemos correr el riesgo de estar contribuyendo a un nuevo
episodio, consistente en el sometimiento de la voluntad de la mayoria de la poblacion, al control
ejercicio por unos cuantos.

32 BAUMAN, Z.: Modernidad liquida, Argentina, Fondo de Cultura Economica, 2004.

3 Monereo Perez, J.L.: La dignidad del trabajador: Dignidad de la persona en el sistema de Relaciones Laborales,
Murcia, Laborum, 2019, p. 12. YsAs MoLINERO, H.: “Dignidad de la persona trabajadora y digitalizacion del control
empresarial” en VV.AA.: Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales, Comunicaciones al XXXII Congreso
Nacional Asociacion Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Alicante, Ministerio de Trabajo y Economia
Social, 2022, pp. 1203-1216.
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Recobra asi plena actualidad en nuestros dias el pensamiento que ya anticipara el profesor
MONEREO PEREZ, “no se trata solo de limitar el poder, sino mas incisivamente (...) de participar
activamente en el ejercicio de los poderes democraticamente establecidos, defendiendo la dignidad
humana, los derechos sociales ya garantizados y luchando por el reconocimiento y garantia juridica e
institucional de los nuevos derechos sociales™.

Es necesario, por tanto, poner a funcionar la maquinaria juridica y la accion
transformadora de la politica del Derecho propio del Constitucionalismo Democratico
Social para hacer valer estas nuevas dimensiones de la dignidad humana®, procediendo
a su aseguramiento, tanto en los instrumentos de Derecho Internacional, como en el
Derecho interno de los Estados, garantizando el reconocimiento y las garantias de
proteccion a nivel global, puesto que de este caracter son las amenazas que acechan a
la esencia misma de la condicion humana.

No debemos plegarnos a admitir avances en ningun ambito de la Cienciay la Tecnologia,
que queden desprovistos de una dimension social y humana, que no se traduzcan en
una mejora de la sociedad en general y del bienestar de las personas trabajadoras
en particular, puesto que ello provocaria un incremento de las desigualdades y una
limitacion de las libertades y derechos fundamentales.

El debate multidisciplinar en este dmbito se encuentra por tanto abierto y es
conveniente que se alcance un consenso sobre la necesidad o no de reconocer estos
u otros Neuroderechos, partiendo para ello del estudio exhaustivo sobre las garantias
actuales, para comprobar si resultan o no suficientes para proteger esta nueva
dimension de la indemnidad mental.

Por otra parte, de optarse por la regulacion, esta deberda formularse en términos amplios,
capaces de adaptarse a la velocidad que han demostrado poseer los avances tecnoldgicos, con el fin de
evitar que pueda quedar de nuevo rezagada la proteccion de estas nuevas dimensiones de la intimidad
y esencia del ser humano. Al mismo tiempo, debera dotarse de las suficientes garantias para asegurar
su eficacia.

A nivel internacional son numerosas como decimos, las voces que se vienen alzando
reclamando el reconocimiento de esta nueva categoria juridica de Neuroderechos.

Asi, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico adoptd en 2019 su
Recomendacion sobre innovacion responsable en Neurotecnologia®® con el objetivo de guiar a los
Gobiernos y a las empresas a la hora de abordar estos desafios éticos, legales y sociales que plantean
esta Ciencia, abogando por el reconocimiento de nuevos derechos en estos ambitos.

También el Comité Internacional de Bioética de la Unesco se ha sumado a esta reivindicacion
de reconocimiento de los Neuroderechos, como nuevos derechos basicos del ser humano, en su
Informe de 15 de diciembre de 2021%.

3 Monereo PErez, J. L.: La dignidad del trabajador-... Op. Cit., p. 18.

3 Monereo PErez, J.L. y Cavo GONZALEZ, J.: Leon Duguit (1859-1928): jurista de una sociedad en transformacion,
disponible en https://www.ugr.es/~redce/REDCE4/articulos/17duguit.htm

3 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) Disponible en https://www.oecd.org/science/
recommendation-on-responsible-innovation-in-neurotechnology.htm

37 UNEsco: Informe sobre cuestiones éticas de la Neurotecnologia https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf00003787
24?posInSet=2&queryld=8145220a-103e-415d-9b01-1992d70de059
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Reino Unido, por su parte, ha publicado el informe Neurotechnology Regulation®®, en noviembre
2022, en el que se contienen recomendaciones para abordar la regulacion de las Neurotecnologias,
con el fin de fomentar su desarrollo y un uso seguro de las mismas.

Por lo que respecta a nuestro pais, la propia Carta de Derechos Digitales dedica su apartado
XXVI a los “Derechos digitales en el empleo de las neurotecnologias”, donde se remite a una futura
regulacion legal las condiciones, limites, garantias y los fines que habran de rodear la implantacién
y empleo de las neurotecnologias sobre las personas®, sin que por el momento, este instrumento de
soft law resulte suficiente garantia frente a los riesgos de estos usos invasivos que estamos poniendo
de manifiesto.

Contamos también con algunas experiencias legislativas surgidas en el plano internacional
en la proteccion de esta nueva dimension, en el reconocimiento a la infranqueabilidad de nuestros
propios pensamientos. En este sentido, se ha llevado a cabo en Chile una reforma constitucional para
reconocer al mas alto nivel estos Neuroderechos. Para ello, se aprob6 el 14 de octubre de 2021, la
Ley 21.383 por el Senado chileno, al objeto de modificar articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile, en su apartado 1°, con el fin de garantizar el sometiendo del desarrollo cientifico

y tecnologico al servicio de las personas®.

También en Argentina se ha presentado un proyecto de ley encaminado a la proteccion del
derecho a la integridad fisica y psiquica, la privacidad de los datos neuronales, la autonomia o libertad
de decision individual y al acceso equitativo a los beneficios de las Neurotecnologias*'.

En otros ordenamientos juridicos del ambito europeo también se estan realizando ya avances en
el reconocimiento y proteccion de esta nueva dimension de la intimidad mental, como manifestacion
de la esencialidad humana. Asi se ha reconocido en el Codigo Sanitario francés, al objeto de regular
el uso de informacion cerebral como pruebas periciales*?.

3% ReGuratory Horizons CounciL: the regulation of neurotechnology https://www.gov.uk/government/publications/
regulatory-horizons-council-the-regulation-of-neurotechnology

3 En concreto, se dispone que: 1. Las condiciones, limites y garantias de implantacion y empleo en las personas de las
neurotecnologias podran ser reguladas por la ley con la finalidad de: a) Garantizar el control de cada persona sobre
su propia identidad. b) Garantizar la autodeterminacion individual, soberania y libertad en la toma de decisiones.
¢) Asegurar la confidencialidad y seguridad de los datos obtenidos o relativos a sus procesos cerebrales y el pleno
dominio y disposicion sobre los mismos. d) Regular el uso de interfaces persona-maquina susceptibles de afectar
a la integridad fisica o psiquica. ¢) Asegurar que las decisiones y procesos basados en neurotecnologias no sean
condicionadas por el suministro de datos, programas o informaciones incompletos, no deseados, desconocidos o
sesgados. 2. Para garantizar la dignidad de la persona, la igualdad y la no discriminacion, y de acuerdo en su caso
con los tratados y convenios internacionales, la ley podra regular aquellos supuestos y condiciones de empleo de
las neurotecnologias que, mas alla de su aplicacion terapéutica, pretendan el aumento cognitivo o la estimulacion o
potenciacion de las capacidades de las personas

40 «El desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al servicio de las personas y se llevara a cabo con respeto a la vida
y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulara los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion
en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacion proveniente
de ella” Fuente: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, disponible en https:/www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=1166983&idParte=10278855&id Version=2021-10-25

4 Vid. REGaLADO ROMERO, A. E.: “; Es necesaria la creacion de nuevos derechos humanos para garantizar una proteccion
efectiva frente a las neurotecnologias?”, disponible en https://ius360.com/los-neuroderechos-es-necesaria-la-
creacion-de-nuevos-derechos-humanos-para-garantizar-una-proteccion-efectiva-frente-a-las-neurotecnologias-
amanda-erin-regalado-romero/.

42 CornNEJO PLAZA, M. L.: “Neuroderechos en Chile: Consagracion constitucional y regulacion de las neurotecnologias™,
en Agenda Estado de Derecho, 2021, https://bit.ly/3pOCjgM
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Las propuestas sobre los Neuroderechos estan teniendo buena acogida, como vemos, en
algunos ordenamientos juridicos, pero también esta siendo objeto de criticas®, centradas sobre
todo en el problema de la inflacion de derechos, la imprecision de su contenido, la apertura a las
intervenciones de mejora y la posibilidad de que los derechos ya reconocidos sirvan para proteger los
bienes en cuestion*.

Y en este sentido, una critica frecuente frente a las corrientes que propugnan un revision
actualizada del catdlogo de derechos fundamentales que actien como limites frente al uso abusivo y
las intromisiones que las tecnologias permiten en la esfera de la intimidad cerebral, consiste en poner
de manifiesto que no podemos conocer ain de forma completa los efectos de estas tecnologias y por
tanto, no es posible tener certeza sobre los potenciales peligros que las mismas conllevan para los
derechos fundamentales. Frente a esta argumentacion, cabe objetar que, si bien no es posible imaginar
y, por tanto, anticiparnos a todos los posibles usos de la tecnologia, si es posible hacerlo frente a las
finalidades con las que puedan ser utilizadas.

Ello recobra aun mas sentido, si cabe, en el ambito de las relaciones laborales, dadas las
distintas posiciones asimétricas que ocupan las partes, donde la persona trabajadora sigue ocupando
la posicion de sujeto débil de esta relacion, una debilidad que ahora se puede ver exponencialmente
incrementada tecnologicamente.

En este sentido, ofrece mejores resultados una regulacion ex ante, con un enfoque preventivo,
en lugar de esperar a ejercer un control ex post, que opere de manera paliativa, una vez que los dafios
ya hayan sido materializados. Bajo esa perspectiva, resulta mas facil regular las tecnologias en su
temprana aparicion, en lugar de regularlas una vez que se encuentran plenamente consolidadas en sus
aplicaciones practicas®.

En cualquier caso, la aplicacién de los sistemas de IA, BD y las Neurotecnologias en
cuestiones sociales y especificamente en el ambito de la relacion laboral, es una realidad en nuestros
dias que es preciso afrontar y que presenta implicaciones €ticas, politicas, formativas y juridicas nada
desdenables.

Lo cierto es que, a diferencia del componente eminentemente ético que se observa en el
desarrollo historico de otras Ciencias que han venido ocupandose del bienestar de las personas, como
puede ser la Medicina, en las que los profesionales someten su ejercicio y su conocimiento al servicio
de los avances de la humanidad*®, no existe en la Neurotecnologia ni en las Ingenierias que intervienen
en el desarrollo de la IA y BD, un desarrollo ético similar y cominmente aceptado, y lo que es aun
mas urgente, no existe este componente ético a lo largo de la formacion de estos profesionales, por
lo que en ultima instancia, a falta de regulacion juridica en este ambito, este compromiso ético, esta
puesta a disposicion de su conocimiento al servicio del interés de la humanidad, se hace depender de
la voluntad unilateral de los profesionales de estos ambitos.

# Sistematizadas por DE Asis RoiG, R.: “Derechos y libertados: sobre la propuesta de neuroderechos”, en Epoca II,
nim. 47, 2022, pp. 51-70.

“ Vid. MOReNTE PARRA, V.: “La inteligencia hibrida: ;Hacia el reconocimiento y garantia de los neuroderechos?”, en
VV.AA.: Inteligencia artificial y Derecho. El jurista ante los retos de la era digital, LLaNo ALonso, F.H. y GARRIDO
MAaRrTiN, J. (Ed.), Pamplona, Aranzadi, 2021, p. 273; BorBON, D., BorBON, L. y LAVERDE, J.: “Analisis critico de los
Neuroderechos Humanos al libre albedrio y al acceso equitativo a tecnologias de mejora”, en us et Sciencia, vol. 6,
num. 2, 2020, p. 146.

4 RecHe TeLLo, N.: “Nuevos derechos frente a la neurotecnologia: la experiencia Chilena”, en Revista de Derecho
Politico, nam. 112, 2021, pp. 415-446, https://doi.org/10.5944/rdp.112.2021.32235

4 En este compromiso ético precisamente el objeto del Juramento Hipocratico en el caso de los profesionales de la
Medicina.
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En este sentido, resulta conveniente abogar por integrar este componente ético en las
titulaciones conducentes a este ejercicio profesional. De hecho, ya estd comunmente aceptado el
término de “humanidades digitales” para referirse a esta materia interdisciplinar que surge de la
interseccion entre las Tecnologias Digitales y las Humanidades y de la que el prestigioso Instituto
Tecnoldgico de Massachusetts ha sido uno de sus principales precursores, apostando por esta doble
formacion para sus cientificos y tecndlogos, al objeto de desarrollar su conciencia y juicio critico®’.

6. AMODO DE CONCLUSIONES

Frente a una vision puramente economicista que es la que viene inspirando la implementacion
de herramientas tecnoldgicas en el ambito de las relaciones laborales, el presente estudio ha tratado
de centrarse en una vision integradora entre los avances que permite en nuestros dias la Ciencia y
la Tecnologia y los principios de humanizacion y socializaciéon que deben inspirar su aplicacion a
la sociedad en general, y en particular, al ambito de las relaciones laborales. Se trata, en definitiva,
de decantarnos por una vision mas humanizada, sostenible y confiable de esta implementacion en
los entornos laborales, como la Unica capaz de mostrarse respetuosa con el ambito protector que
ejerce también en este ambito, el derecho fundamental a la intimidad de las personas trabajadoras.
Ello supone, al mismo tiempo, desterrar aquellas opciones que respondan a la bisqueda salvaje del
incremento de la competitividad y beneficio empresarial.

En este sentido, debemos ser capaces de dotarnos de nuevas reglas para que la economia
digital no s6lo obedezca a un modelo de crecimiento econdmico sino también de profundizacion en
la democracia sustantiva, en la que la implantacion de herramientas tecnologicas en las empresas
responda al principio basico de respeto a los derechos fundamentales de las personas trabajadoras.

Por tanto, uno de los principales retos a los que se enfrentan nuestros sistemas productivos
consiste en disefar una estrategia para que la transformacion digital se convierta en un instrumento
de competitividad empresarial que resulte compatible con la obtencion de mayores dosis de bienestar
para las personas trabajadoras y para la sociedad en su conjunto.

Los desarrollos que ya en nuestros dias han alcanzado sistemas tecnoldgicos como la IA,
BD, junto a la Neurotecnologia y de los que seguiremos conociendo nuevos avances en los proximos
afos, hacen que resulte necesario dotarnos de un nuevo estatuto juridico protector de las personas
trabajadoras, adaptado a estas nuevas realidades tecnologicas, capaz de aportarnos seguridad en
ambitos de limites y fronteras movibles e imprecisas.

En definitiva, el reto consiste en humanizar la tecnologia, evitando deshumanizar a las
personas.

7. BIBLIOGRAFIA

ADAMs-PRrassL, J.: “When your boss comes home”, en C4E The future of work in the age of automation and 14, num.
51, 2020.

AGENCIA EspanoLa DE PROTECCION DE Datos: “Neurodatos y neurotecnologia: privacidad y proteccion de datos personales”,
disponible en: https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/blog/neurodatos-y-neurotecnologia-privacidad-
y-proteccion-de-datos-personales

47 A este objetivo responde la creacion de su Escuela de Artes y Humanidades y de Estudios Sociales, Fuente
https://www.hotcourseslatinoamerica.com/study/us-usa/school-college-university/massachusetts-institute-of-

technology/72058/international.html

75


https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/blog/neurodatos-y-neurotecnologia-privacidad-y-proteccion-de-datos-personales
https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/blog/neurodatos-y-neurotecnologia-privacidad-y-proteccion-de-datos-personales
https://www.hotcourseslatinoamerica.com/study/us-usa/school-college-university/massachusetts-institute-of-technology/72058/international.html
https://www.hotcourseslatinoamerica.com/study/us-usa/school-college-university/massachusetts-institute-of-technology/72058/international.html

Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n° 6

Arvarez peL CusiLLo, A.: “La delimitacion del derecho a la intimidad de los trabajadores en lo nuevos escenarios
digitales”, en Temas Laborales, ntm.151, 2020.

BAEz MARTIN, C.: “La regulacion de los Neuroderechos. Aproximacion historica y comparada de los derechos humanos”,
2021, disponible en: https://bit.ly/3vRvBLO

BaumaN, Z.: Modernidad liquida, Argentina, Fondo de Cultura Economica, 2004.
By, E.: La dimension colectiva de la digitalizacion del trabajo, Albacete, Bomarzo, 2021.

BorsoN, D., BorBON, L. v LAVERDE, J.: “Analisis critico de los Neuroderechos Humanos al libre albedrio y al acceso
equitativo a tecnologias de mejora”, en lus et Sciencia, vol. 6, num. 2, 2020.

CowmisioN Eurorea: Configurar el futuro digital de Europa, Comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Economico y Social y al Comité de las Regiones, COM (2020) 67 final, 19 de febrero 2020, 2.

CornEJO PLazA, M™. 1.: “Neuroderechos en Chile: Consagracion constitucional y regulacion de las neurotecnologias™, en
Agenda Estado de Derecho, 2021, https://bit.ly/3pOCjgM

Cruz VILLALON, J.: “Facultades de control del empleador ante los cambios organizativos y tecnologicos”, en Temas
Laborales, num. 150, 2019.

DE Asis Roig, R.: “Derechos y libertados: sobre la propuesta de neuroderechos”, en Epoca II, nam. 47, 2022.

DeL Jesus Diaz, M* . J.: Inteligencia artificial y datos para la sociedad. Leccion Inaugural pronunciada con ocasion de la
solemne apertura del Curso Académico 2021-2022, Servicio de Publicaciones Universidad de Jaén, Jaén, 2021.

EuropEAN UNION AGENCY FOrR FUNDAMENTAL RIGHTS: Bias in Algorithms. Artificial intelligence and discrimination ,
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2022.

EuroreaN UNION AGENCY For FUNDAMENTAL RiGHTS: Getting the future right. Artificial intelligence and fundamental
rights, Luxembourg, Publication Office of the European Union, 2020.

GARciA MuURcia, J., RobriGuez Carpo, L.A.: “La proteccion de los datos personales en el ambito del trabajo: una
aproximacion desde el nuevo marco normativo”, en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 216, 2019.

Garcia QUINONES, J.C.: “Reflexiones sobre la necesidad de una regulacion legal transversal para la utilizacion de los
algoritmos en el ambito de las relaciones laborales”, en VV.AA.: Digitalizacion, recuperacion y reformas
laborales, Comunicaciones al XXXII Congreso Nacional Asociacion Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Alicante, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022.

GoErLICH PESET, J. M.: “Proteccion de la privacidad de los trabajadores en el nuevo entorno tecnologico”, en VV.AA.:
El derecho a la privacidad en un nuevo entorno tecnologico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016.

GOMEZ SALADO, M. A.: La cuarta revolucion industrial y su impacto sobre la productividad, el empleo y las relaciones
Juridico-laborales: Desafios tecnologicos del siglo XXI, Aranzadi, Navarra, 2021.

LopEz BALAGUER, M. y Ramos GonzALEz, F.: “Control empresarial del uso de dispositivos digitales en el ambito laboral
desde la perspectiva del derecho a la proteccion de datos y a la intimidad”, en Revista Juridica de los Derechos
Sociales, V. 10, num. 2, 2020.

Lopez Insua, B.M.: “Derecho a la intimidad en el trabajo y nuevas tecnologias” en VV.AA.: Innovacion tecnologica,
cambio social y sistema de relaciones laborales. Nuevos paradigmas para comprender el Derecho del Trabajo
del siglo XXI, MoNereo PEREz, J.L., ViLa Tierno, F., Esposito, M. v PERAN QUEsADA, S. (Dir.), Granada,
Comares, 2021.

MEercADER UGUINA J. R.: El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, Valencia, Tirant lo Blanch,
2017.

MERCADER UGUINA, J.R.: Proteccion de datos y garantia de los derechos digitales en las relaciones laborales, Madrid,
Francis Lefebvre, 2019.

Monereo Perez, J.L. y Cavo GoNzALEz, J.: Leon Duguit (1859-1928): jurista de una sociedad en transformacion,
disponible en https://www.ugr.es/~redce/REDCE4/articulos/17duguit.htm

Monereo Perez, J.L.: “Ciudadania, empresa y Constitucion Social del Trabajo. por un constitucionalismo de Derecho
Social”, en Rivista di studi y documentazione su'll integrazione europea Iceonline, nim. 1, 2022.

76


https://bit.ly/3vRvBL0
https://bit.ly/3pOCjgM
https://www.ugr.es/~redce/REDCE4/articulos/17duguit.htm

Estudios Doctrinales

Monereo PErez, J.L.: “Derecho al trabajo y derechos profesionales ante la innovacion tecnolégica y las nuevas formas
de empleo”, en VV.AA.: Innovacion tecnoldgica, cambio social y sistema de relaciones laborales. Nuevos
paradigmas para comprender el Derecho del Trabajo del siglo XXI, MoNEREO PErez, J.L. ViLa Tierno, F.
Esposito, M. y PERAN QUESADA, S. (Dir.), Granada, Comares, 2021.

Monereo PiRrez, J.L.: La dignidad del trabajador: Dignidad de la persona en el sistema de Relaciones Laborales,
Murcia, Laborum, 2019.

MOoNEREO PEREZ, J.L: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017.

MOoRENTE PARRA, V.: “La inteligencia hibrida: Hacia el reconocimiento y garantia de los neuroderechos?”, en VV.AA.:
Inteligencia artificial y Derecho. El jurista ante los retos de la era digital, Liano ALonso, F.H. y GARRIDO
MarriN, J. (Ed.), Pamplona, Aranzadi, 2021.

REcHE TELLO, N.: “Nuevos derechos frente a la neurotecnologia: la experiencia Chilena”, en Revista de Derecho Politico,
nam. 112, 2021.

RecaLapo RoMmEro, A. E.: “(Es necesaria la creacion de nuevos derechos humanos para garantizar una proteccion
efectiva frente a las neurotecnologias?”, disponible en https://ius360.com/los-neuroderechos-es-necesaria-la-
creacion-de-nuevos-derechos-humanos- arantizar-una-proteccion-efectiva-frente-a-las-neurotecnologias-
amanda-erin-regalado-romero/

ara-

ReGuLatory Horizons CounciL: The regulation of neurotechnology, disponible en: https:/www.gov.uk/government/
publications/regulatory-horizons-council-the-regulation-of-neurotechnology

RopriGuEzZ, F.: “Neuroderechos, un valioso ejercicio de plasticidad juridica”, 2022, disponible en https://bit.ly/3CraCzO

SENADO DE EspaNa: Ponencia de estudio sobre la adopcion de una regulacion de las nuevas realidades tecnologicas,
disruptivas y sociales, Comision de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital. BOCG. Senado. 14 de
octubre 2022.

UNEsco: Informe sobre cuestiones éticas de la Neurotecnologia, disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf
0000378724?posInSet=2&queryld=8145220a-103¢-415d-9b01-1992d70de059

VV.AA.: El sistema universal de los derechos humanos, MONEREO ATIENZA, C., MONEREO PEREz J.L. y AGUILAR
CALAHORRO, A. (Coord.), Granada, Comares, 2014.

VV.AA.: El trabajo a distancia, Ptrez DE Los CoBos ORIHUEL, F. y THiBAULT ARANDA X. (Dirs.), Madrid, La Ley, 2021.

VV.AA.: Los nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en Espana. Vigilancia tecnologizada,
Teletrabajo, inteligencia artificial, Big Data, Baz RobriGUEz, J (Dir.), Madrid, Wolters Kluwer, 2021.

VV.AA.: Trabajo a distancia y teletrabajo: analisis del marco normativo vigente, RobriGUEZ PINERO ROYO, M. Y ToDOLI
SiGNEs A. (Dirs.), Navarra, Cizur Menor, 2021.

Ysis MoLinero, H.: “Dignidad de la persona trabajadora y digitalizacién del control empresarial” en VV.AA.:
Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales, Comunicaciones al XXXII Congreso Nacional Asociacion
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Alicante, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022.

YUsTE, R., GENSER, J. y HERRMANN, S.:“It’s time for neuro-rights”, en Horizons: Journal of International Relations and
Sustainable Development, num. 18, 2021.

ZUBOFF, S.: La era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a las nuevas fronteras de
poder, Madrid, Paidos, 2020.

77


https://ius360.com/los-neuroderechos-es-necesaria-la-creacion-de-nuevos-derechos-humanos-para-garantizar-una-proteccion-efectiva-frente-a-las-neurotecnologias-amanda-erin-regalado-romero/
https://ius360.com/los-neuroderechos-es-necesaria-la-creacion-de-nuevos-derechos-humanos-para-garantizar-una-proteccion-efectiva-frente-a-las-neurotecnologias-amanda-erin-regalado-romero/
https://ius360.com/los-neuroderechos-es-necesaria-la-creacion-de-nuevos-derechos-humanos-para-garantizar-una-proteccion-efectiva-frente-a-las-neurotecnologias-amanda-erin-regalado-romero/
https://www.gov.uk/government/publications/regulatory-horizons-council-the-regulation-of-neurotechnology
https://www.gov.uk/government/publications/regulatory-horizons-council-the-regulation-of-neurotechnology
https://bit.ly/3CraCzO
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000378724?posInSet=2&queryId=8145220a-103e-415d-9b01-1992d70de059
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000378724?posInSet=2&queryId=8145220a-103e-415d-9b01-1992d70de059




Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum
Estudios Doctrinales

n® 6 (1°" Trimestre 2023)
ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370

Brechas de Género en los Territorios Rurales

Gender gaps in rural areas

MARIA BELEN FERNANDEZ Docampo  Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Vigo

Cita Sugerida.  FERNANDEZ DOCAMPO, M.B. «Brechas de Género en los Territorios Rurales». Revista Critica de
Relaciones de Trabajo, Laborum. n° 6 (2023): 79-95.

Resumen Abstract

El estudio de las brechas de género que puedan existir
en los territorios rurales, especialmente en lo que se
refiere al ambito laboral, exige tener en cuenta la realidad
que rodea al propio entorno, diferente a la existente en
el urbano. En el presente trabajo se describe toda esa
realidad, en la que se perciben unos prejuicios sociales
de género muy enraizados. Bajo ese escenario, se dara
cuenta de las principales brechas de género existentes en
dicho entorno -entre otras, las que afectan a la titularidad
y a la gestion de las explotaciones agrarias- para concluir
con algunas propuestas para su posible correccion.

The study of the gender gaps that may exist in rural areas,
especially with regard to the workplace, requires taking
into account the reality surrounding the environment,
different from that present in the urban area. In this paper,
this reality is described in which gender stereotypes are
deeply rooted. In this context, the main gender gaps will be
reported, among others, the ownership and management
of agricultural holdings. The paper concludes with some
proposals for their correction.
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1. UNA DISCRIMINACION BASADA EN LA EXISTENCIA DE PREJUICIOS SOCIALES
DE GENERO

Ningun espacio de la vida en sociedad queda exento de manifestar desigualdades en el trato
dispensado a los hombres y a las mujeres y en las oportunidades que se le presentan a cada uno de
dichos colectivos, lo que genera multiples discriminaciones contra las que se opone el principio de
igualdad y la prohibicion de discriminacion por razon de sexo. La doctrina existente sobre la materia
es ingente y no se trata de glosar aqui sus principales conclusiones, ni de traer a colacion las razones
de tales desigualdades. Tan solo se quiere apuntar una de ellas, por ser especialmente relevante en el
ambito rural, y que son los prejuicios sociales de género. Es decir, la esencia de las desigualdades que
se manifiestan en el trato y en las oportunidades que se le ofrecen a hombres y a mujeres responden
a los prejuicios que existen en la sociedad entre el colectivo masculino y el femenino. Esto es, a la
opinién preconcebida que se tiene hacia cada uno de dichos grupos sobre como deben actuar, a qué
deben dedicarse, cuales son sus gustos o preferencias, etc. Y son estos prejuicios, los que han generado
y siguen generando situaciones discriminatorias. Por otra parte, la invisibilidad de tales prejuicios
hace que se naturalicen tanto en la sociedad, de tal forma que, cuando se intenta luchar contra ellos,
para modificarlos y en su caso eliminarlos, no pocas veces surgen sentimientos de rechazo ante lo que
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se percibe como una imposicion tedrica. De ahi la dificultad, todavia a dia de hoy, pese a los muchos
avances conseguidos, de lograr la plena igualdad por razon de sexo'.

Ni que decir tiene, ademas, que tales prejuicios de género se extienden a todos los ambitos de
la vida: social, familiar, cultural, educativa y, por supuesto, al laboral, lo que afecta, como no, también
al campo, a las zonas o territorios rurales. Las disposiciones normativas son un elemento de lucha
para conseguir la igualdad en cualquiera de estos dmbitos. Ahora bien, si se atiende, exclusivamente,
a la normativa juridico-laboral se comprueba que, pese a todos los avances conseguidos en la materia,
puede afirmarse que sigue siendo una normativa de cardcter discriminatorio, pues no considera trabajo
merecedor de una regulacion protectora a cualquier clase de prestacion de servicios, sino solo a las
de caracter productivo, esto es, las que generan riqueza computable en términos econdmicos. Como
prueba de esta afirmacion, basta reparar por un momento en la redaccion del art. 1.1 del ET que
dispone su aplicacion exclusivamente a “los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona,
fisica o juridica, denominada empleador o empresario”. Esta configuracion -discriminatoria- de la
normativa laboral en Espafia sita al trabajo de cuidados en el ambito familiar -ejercido casi en su
totalidad por mujeres- fuera del &mbito laboral, por tratarse de un trabajo no productivo, pues no se
remunera econdmicamente, aunque sea util socialmente. Sucede lo mismo con el trabajo auxiliar en
las explotaciones agrarias -agricolas, forestales o ganaderas-, ejercido mayoritariamente por mujeres.
Como no es productivo, pues no estda remunerado econdmicamente, no se tiene en cuenta, no se
regula, sin embargo, es Util socialmente. Muy ilustrativa de esta realidad es la pregunta que conforma
el titulo de la obra de la periodista sueca Katrine Margal, ;Quién le hacia la cena a Adam Smith?,
en la que se pone el acento en la invisibilidad de trabajos que son realizados mayoritariamente por
mujeres, en alusion al realizado por la madre del economista para que su hijo pudiese alimentarse’.
En fin, no es ninguna novedad reconocer que el derecho y la economia se asientan, exclusivamente,
sobre el trabajo productivo.

Por otra parte, los prejuicios de género no desaparecen, sino que evolucionan con los tiempos.
Si se puede afirmar que las leyes discriminatorias desaparecen -se derogan expresamente® o se anulan
por los tribunales*-, pero las opiniones preconcebidas que se tienen sobre el comportamiento y
actitudes de cada uno de los sexos, en algunas situaciones -no pocas- se transforman y se materializan
en otros diferentes, fruto, la mayor parte de las veces, de la ideologia social del momento. Con

! Sobre los prejuicios sociales como causa de las desigualdades por razon de sexo véanse las interesantes reflexiones
de CaBEza PEREIRO, J., LousaDA AROCHENA, J.F. Y NUNEz-CorTES CONTRERAS, P.: Igualdad y diversidad en las
relaciones laborales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 31 ss.

Segun la autora, para Adam Smith el animo de lucro es lo que hace girar a la economia. No es la benevolencia de los
productores la que permite que el resultado de su trabajo llegue a nuestros domicilios, sino la busqueda de su propio
bienestar, su animo lucrativo. Asi, gracias al interés del carnicero, del panadero, las personas podian cenar cada
noche, porque se preocupaban por su propio bienestar. Sin embargo, Adam Smith cenaba cada noche gracias a que
su madre le preparaba la cena, y no lo hacia por egoismo, sino por amor. Sin embargo, este trabajo, el de la madre,
no computaba porque no estaba guiado por el animo de lucro que mueve la economia, por su egoismo, sino que era
totalmente desinteresado.

Por ejemplo, el apartado b) de la disposicion derogatoria tnica de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, contiene
la derogacion expresa del “Decreto de 26 de julio de 1957, por el que se fijan los trabajos prohibidos a mujeres y
menores, en los aspectos de su normativa relativos al trabajo de las mujeres”. Mas ampliamente, vid. supra.
Precisamente, hasta la derogacion parcial de tal Decreto de 1957, en el afio 1995, a las mujeres les estaba vetado
el acceso al trabajo en el interior de las minas. Tuvo que ser el TC, en su Sentencia 229/1992, de 14 de diciembre,
el que declar6 que esa clase de normas juridicas “son contrarias al mandato de no discriminacion por sexo del art.
14 CE, consecuente al principio de igualdad de derechos entre hombres y mujeres, lo que exige eliminar todas
aquellas normas juridicas que (con la salvedad del embarazo y la maternidad) aunque histéricamente respondieran
a una finalidad de proteccion de la mujer como sujeto fisiologicamente mas débil, suponen refrendar o reforzar una
division sexista de trabajos y funciones mediante la imposicion a las mujeres de limites aparentemente ventajosos
pero que le suponen una traba para el acceso al mercado de trabajo” (Fundamentos Juridicos: apartado 4).
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esto se quiere insistir en la necesidad de una actitud permanente y proactiva para luchar contra las
desigualdades de género, incluso tras las derogaciones de leyes discriminatorias y tras la aprobacion
de otras que respetan el principio de igualdad por razén de sexo. Al respecto, es muy significativo
que, a dia de hoy, pese a haber transcurrido ya 15 afios desde la introduccion de las cuotas de género
en las listas electorales, en virtud de la LO 3/2007, de 22 de marzo®, en ciertos casos, todavia surgen
actitudes y comentarios muy poco respetuosos con la prohibicion de discriminacion por razon de
sexo y que siguen siendo fruto de prejuicios de género muy instaurados en la sociedad, aunque hayan
evolucionado con los tiempos.

2. DE UNA LEGISLACION LABORAL PROTECCIONISTA A OTRA IGUALITARIA.
LA REMUNERACION DEL TRABAJO POR SU VALOR

Pese a todos los avances conseguidos en la materia, el modelo de relaciones laborales regulado
por el Derecho del Trabajo sigue siendo el trabajo productivo prestado por un trabajador varon,
normalmente con familia, por lo que se le supone una pareja, y con una amplia disponibilidad horaria.
Desde luego, este era el prototipo de trabajador del primer ET, el del afio 1980, y como se ha visto con
anterioridad, de acuerdo con la definicion de su art. 1.1, sigue siendo el del afio 2022.

Que el prototipo de trabajador en el ET de 1980 fuese un hombre, en aquella época no resultaba
nada extraiio. Como telén de fondo, se proyectaba una legislacion laboral proteccionista con las
mujeres -calificadas como sexo débil- y con los nifios. Como ejemplo paradigmatico de esa corriente,
hay que mencionar, el Decreto, de 26 de julio de 1957, sobre industrias y trabajos prohibidos a mujeres
y menores por peligrosos e insalubres, que declara una lista interminable de trabajos prohibidos
a estos colectivos por su caracter “nocivo” que “pueda perjudicar su naturaleza”. Entre ellos, se
enumeraban, muchas de las actividades incluidas en la agricultura, ganaderia e industrias forestales.
Para las mujeres, cualquiera que fuese su edad, quedaban prohibidas las siguientes actividades: en el
grupo de la agricultura y ganaderia, el trabajo en mataderos y cuidado de reses bravas. Y en el grupo
de industrias forestales, las actividades de corte y aserraderos de troncos y transporte de madera por
flotacion. Mientras las mujeres no alcanzaban la edad de 21 afos, la lista de actividades prohibidas
se incrementaba considerablemente. En el grupo de agricultura y ganaderia, quedaban prohibidas las
actividades en las que se desempefiasen, entre otras, actividades de abono, de fumigacion y lucha
contra plagas con materias toxicas, de siega a mano, de siembra y abonado y con tractores y maquinas
agricolas a motor. En el grupo de industrias forestales, a las mujeres menores de 21 afios les quedaban
prohibidas, también entre otras muchas, las actividades de preparacion del carbon vegetal, del arranque
y elaboracion del corcho, la limpieza de montes y la tala y poda de arboles. En ese afan proteccionista,
el propio Decreto de 1957 justificaba, para cada una de las actividades prohibidas a las mujeres, el
motivo de la prohibicion. Entre ellos, el peligro de accidentes, por tratarse de un trabajo penoso, por la
existencia de vapores toxicos, etc. La finalidad proteccionista, casi paternalista, se apreciaba de forma
muy grafica en el preambulo de la norma, cuando se indica, con una redaccion propia de la época, “el
alto concepto que en general al espafiol merece la mujer y la atencion que de manera especial debe ser
puesta en evitar que un trabajo nocivo pueda perjudicar su naturaleza, criterio que con igual cuidado
exige su aplicacion en cuanto a las actividades desarrolladas por los menores, aconsejan de consuno
revisar nuestra legislacion positiva, procurando adaptarla, recogiendo los progresos de la técnica que,
tanto en el orden de la industria como en el de la investigacion, a través de sucesivos avances, va
seflalando con precision mayor cada dia cuales son las labores o ambientes de trabajo que pueden
perjudicar de manera mas sensible a estos trabajadores, dignos de singular proteccion”.

5 Véase art. 44 bis de la LO 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, anadido por disposicion adicional
2.1 de la LO 3/2007, de 22 de marzo.
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El reconocimiento del principio de igualdad y prohibicion de discriminacion por razén de sexo
en el art. 14 de la CE de 1978 supuso la derogacion implicita de las prohibiciones del Decreto de 1957
dirigidas a las mujeres. Sin embargo, no fue hasta el afio 1995, con la aprobacion de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, cuando dicha derogacion se hizo visible al
hacerse constar expresamente en el apartado b) de su disposicion derogatoria unica. En concreto, se
indicaba que quedaba derogado especificamente “el Decreto de 26 de julio de 1957, por el que se fijan
los trabajos prohibidos a mujeres y menores, en los aspectos de su normativa relativos al trabajo de
las mujeres, manteniéndose en vigor las relativas al trabajo de los menores”.

La derogacion expresa del Decreto de 1957 fue de gran importancia, ya que, pese la
existencia y trascendencia del contenido del art. 14 de la CE, las mujeres seguian siendo objeto de
nefastas discriminaciones en el ambito laboral. Al respecto, no hay mas que recordar la mas que
conocida prohibicion de acceso al trabajo en las minas, basada precisamente en aquella disposicion
reglamentaria, prohibicion que tras la aprobacion de la CE siguio refrendando la jurisdiccion ordinaria,
hasta que la de rango constitucional puso término definitivo a tal discriminacion. Y asi se hizo a través
de los fundamentos contenidos en la Sentencia 229/1992, de 14 de diciembre, que ponia fin a la
reclamacion de una mujer tras ser rechazada para cubrir una de las novecientas plazas convocadas
de ayudantes mineros en Hulleras del Norte, S.A. (HUNOSA), habiendo sido declarada apta por los
organismos médicos competentes -los servicios médicos de empresa y por el Instituto Nacional de
Silicosis-. Es importante sefialar que todas las plazas mencionadas habian sido ocupadas por varones.
En los fundamentos del TC consta que, tanto en la instancia, como en suplicacion, las pretensiones de
la actora fueron desestimadas, pues, segun la justicia ordinaria, la referida prohibicion no entraba en
contradiccion con el art. 14 CE. Para la sentencia de instancia, la prohibicion “no es contraria al derecho
reconocido en el art. 14 CE (...) por encontrarse amparada en diversas normas internacionales”. Para
la sentencia de suplicacion, son muchos los “preceptos nacionales e internacionales de diverso rango
y origen que prohiben el trabajo de las minas para la mujer, preceptos que no son contrarios al art.
14 CE puesto que la prohibicion carece de un fundamento discriminatorio ya que es una medida
especial de proteccion del sexo femenino”. Es mas, continuaba sefialando la Sala de lo Social del
TSJ de Madrid que “la existencia de elementos diferenciadores relevantes entre los sexos puede
justificar un diferente trato, que sea proporcional en relacion con los supuestos contemplados y con
las consecuencias que quieran obtenerse de ellos. No conculca el derecho fundamental a la igualdad
una prohibicion que no trata de limitar el derecho sino proteger a las personas del sexo femenino,
que es también la que justifica semejante mandato en otros ordenamientos juridicos parangonables o
equivalentes al nuestro”. En definitiva, la prohibicion de trabajar en las minas que contenia el Decreto
de 1957 para las mujeres, aunque generadora de una desigualdad de trato por razén de sexo, no era
constitutiva de una discriminacion vedada por el art. 14 CE, por tener como finalidad la proteccion de
la salud e integridad fisica de las mujeres

Sinembargo, para el TC, aquellalegislacion originariamente protectora, respondia a “prejuicios,
a opiniones preconcebidas que juegan un papel importante en la formaciéon y mantenimiento de
discriminaciones”. En ese caso, el prejuicio era la “menor fortaleza fisica y mayor debilidad de la
mujer en relacion al vardn corno algo que corresponde a la naturaleza de las cosas. Y es a partir de ese
prejuicio, desde el que se puede llegar a entender infundadamente que la diferencia fisica que existe
entre los hombres y las mujeres es suficiente para justificar una prohibicion del trabajo de las mujeres
en el interior de las minas”. Y aunque esa prohibicion, obedeciera a razones historicas que pudieron
justificarla, estas no son en la actualidad ya fundamento suficiente para justificar su mantenimiento”.
Por tal motivo, la misma no respeta la exigencia constitucional de igualdad de derechos entre hombres
y mujeres, por lo que la disposicion reglamentaria ha de entenderse derogada por el art. 14 de la CE.
En definitiva, la prohibicion a las mujeres del trabajo en las minas parte de prejuicios infundados, que
responden a una division sexista del trabajo y que responde mas a un estereotipo que a diferencias
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reales o bioldgicas. Como afirmaba el propio TC en aquella sentencia de 1992, en su caso, la proteccion
de las condiciones fisicas o la salud de las mujeres habria de hacerse “de forma sexualmente neutra,
en favor también de los trabajadores varones mas débiles o menos fuertes, sin llegar a impedir a las
mujeres, como hace el Decreto de 26 de julio de 1957, el acceso a estos empleos”. En fin, como se
infiere de todo lo anterior, también en las prohibiciones van incluidos los prejuicios, contra los que
hay que luchar.

Por otra parte, cuando el acceso a determinadas profesiones no se prohibia, el trabajo de las
mujeres no tenia el mismo valor que el de los hombres, porque se consideraba -y todavia en muchos
casos se sigue considerando- un complemento del trabajo productivo, que estd mayoritariamente
desarrollado por los hombres. De hecho, histéricamente, el modo de organizarse y distribuirse el
trabajo en los territorios rurales, en concreto, con las explotaciones agrarias de caracter familiar, ha
tenido mucho que ver con esta consideracion del trabajo desarrollado por las mujeres. Pero también
con otras actividades econdmicas desarrolladas en pequefios nucleos de poblacion, como sucede con
la pesca.

Son muchas las razones que explicaban esa distinta valoracion del trabajo desarrollado por
cada uno de los sexos. La principal, la histdrica division de los roles asignados a cada de los sexos:
los hombres, dedicados al trabajo productivo, y las mujeres, derivado de su condicion bioldgica, al
reproductivo. Es la etapa de las normas con una finalidad propiamente paternalista, a la que se hacia
mencion en los parrafos anteriores, y que se justificaba en una aparente proteccion del sexo débil y
mas necesitado. Frente a esa division de roles, se alzo la proclamacion y reconocimiento, en textos
internacionales y Constituciones internas, del principio de igualdad y prohibicion de discriminacion
entre sexos, que permitio la lenta, pero progresiva, incorporacion de las mujeres a un mundo laboral
masculinizado. Esa masculinizacion provoco que poco a poco fuesen apareciendo conceptos, tales
como, la discriminacion directa e indirecta y las acciones positivas. En todo caso, como el trabajo
reproductivo y todas las obligaciones relacionadas con dicha funcion seguia siendo responsabilidad
exclusiva de las mujeres, su compatibilidad con el trabajo productivo, en las mismas condiciones que
sus compaferos varones, se les hacia muy dificil, de ahi que, para hacer mas llevadera la referida
compatibilidad, se concentran en relaciones laborales precarias, tales como, el trabajo a tiempo parcial,
el trabajo fijo-discontinuo y el trabajo a distancia, en particular, el trabajo a domicilio del ya derogado
art. 13 ET¢ Como es natural, todas estas relaciones, precarias, conllevaban una remuneracion de
la misma consideracion, que lo que provocaba era la identificacion del desarrollo de la actividad
productiva de una mujer como un complemento de la desarrollada por el trabajador hombre, que
seguia siendo el principal sustento de la economia familiar.

Por otra parte, y como efecto inmediato de los prejuicios de género existentes en la sociedad,
hay que hacer referencia, también, a aquellas actividades productivas que supuestamente encajan
mejor con las habilidades y aptitudes femeninas. Entre estas, se incluyen las actividades de cuidado
de personas, de limpieza, educativas, sanitarias, etc. Es evidente, que tal creencia no es otra cosa que
la reproduccion en el ambito laboral de la division tradicionalmente sexista de la sociedad. Lo que
sucede es que al tratarse de actividades laborales que responden a aptitudes naturales de las mujeres,
por lo tanto, que no requieren el esfuerzo que si exigen otras, su remuneracion sera en consecuencia.
Si a ello se le une la antigua concepcion del trabajo femenino, como complemento del masculino, la
consecuencia son las diferencias salariales existentes entre profesiones feminizadas y masculinizadas,
sin tener en cuenta el verdadero valor del trabajo. Lo que se conoce como brecha salarial.

¢ Segun su apartado 1, tenia la consideracion de trabajo a distancia “aquél en que la prestacion de la actividad laboral
se realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste, de modo
alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa”.
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Aligual que la normativa igualitarista iba terminando con las prohibiciones laborales dirigidas
a las mujeres, el principio de igual retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo
evoluciond hacia el de igual retribucion no solo para un mismo trabajo sino también para un trabajo
del mismo valor. El cambio era y es muy significativo, no en vano, como se afirma por la doctrina
mas autorizada, el trabajo de igual valor es “probablemente, el concepto central, y también el de
mas dificil aprehension™ en toda esta materia. En el contexto europeo, la modificacion fue operada
por el Tratado de Amsterdam, en el afio 19978, En el plano interno, ya desde el afio 1994°, el art.
28 del ET ordenaba a los empresarios abonar un “mismo salario, tanto por salario base como por
los complementos salariales, sin discriminacion alguna por razén de sexo por un trabajo de igual
valor”. Ahora bien, el problema no se solucionaba, pues, precisamente, la valoracion inferior de los
trabajos desarrollados mayoritariamente por las mujeres -profesiones feminizadas-, por las razones
expuestas con anterioridad, en comparacion con los desarrollados mayoritariamente por los hombres
-profesiones masculinizadas-, perpetuaban la desigualdad retributiva por razon de sexo. Esta distinta
dedicacion profesional de hombres y mujeres provoca lo que se conoce como discriminacion
sistémica, que es la que en todo ese conjunto sufren las mujeres frente a sus compaifieros varones. Mas
alla de la consideracion del trabajo de la mujer como complemento del trabajo del varon, luchar contra
dicha discriminacion sistémica exige buscar una justificacion de por qué los trabajos tradicionalmente
masculinizados tienen una consideracion social superior y por lo tanto una retribucién mas elevada'®.
Y el problema era identificar lo que es un trabajo de igual valor. Las manifestaciones de tales
discriminaciones son muchas, pero, sin duda en los sistemas clasificatorios de convenios colectivos se
encuentran muchos ejemplos. La solucion vino parcialmente facilitada de la mano de los tribunales,
en particular, del TJUE.

En este escenario, y siguiendo la Recomendacion de la Comision Europea de 7 de marzo de
20141, el legislador espaiiol, o, mejor dicho, el Gobierno de Espafia'?, modifico el art. 28 ET para
determinar cuando un trabajo es de igual valor que otro, concepto que fue objeto del correspondiente
desarrollo reglamentario tras la aprobacion del RD 901/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva
entre mujeres y hombres, que, aunque con sus carencias, ha supuesto un gran avance en toda esta
materia. En todo caso, no es esta la sede adecuada para analizar todas estas cuestiones, debiendo
retornar a las desigualdades de género en los entornos rurales.

7 Cfr. CABEZA PEREIRO, J., LousaDA AROCHENA, J.F. y NUNEzZ-CorTES CONTRERAS, P.: Igualdad y diversidad en las
relaciones laborales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 91.

8 El apartado 1 del art. 141 del TCE tras las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam en el afio
1997 disponia que: “Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre
trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”.

> Ex Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores,
y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social. En este momento, el art. 28 del ET de 1980 pasaba a tener el siguiente contenido: “el empresario esta
obligado a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor el mismo salario tanto por salario bruto como por los
complementos salariales, sin discriminacion alguna por razon de sexo”.

10 Sobre la discriminacion sistémica y sus efectos, de nuevo, CABEzA PEREIRO, J., LousaDA AROCHENA, J.F. v NUNEZ-
CortEs CONTRERAS, P.: Igualdad y diversidad en las relaciones laborales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 91.

" DOUE de 7 marzo 2014.

12 Ex Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.
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3. BRECHAS DE GENERO EN LOS TERRITORIOS RURALES. ESPECIAL
REFERENCIA AL AMBITO LABORAL

3.1. Contextualizacion

El estudio de las brechas de género que puedan existir en los territorios rurales, especialmente
en lo que se refiere al ambito laboral, exige tener en cuenta la realidad que rodea al propio entorno,
diferente a la presente en el urbano. Asi pues, en primer lugar, hay que dar cuenta de la existencia
de menores oportunidades laborales y de peores condiciones. También, de mayores problemas con
el acceso a las tecnologias de la informacién y comunicacion, con todo lo que ello implica. Y, por
ultimo, de mayores dificultades para el acceso a servicios publicos, en general, y de cuidados en
particular. Todos estos factores inciden, y mucho, en el bienestar de las personas, de lo que se infiere
que en los entornos rurales la consecucion de dicho bienestar, a priori, va a exigir mayores esfuerzos.
Si a esto se le afiade la variable sexo, las dificultades anteriores se van a ver magnificadas, lo que se
va a traducir en desigualdades y discriminaciones en muchas de las facetas del desarrollo de la vida
en un entorno rural, en particular, en el empleo, en el ejercicio del poder y toma de decisiones en el
ambito agrario y en la conciliacion de la vida familiar y laboral y usos de los tiempos'. Sin perjuicio
de lo que se expondré con posterioridad, basta anticipar, por ahora, la mentalidad mayoritariamente
patriarcal, incluso machista, que sigue persistiendo en este entorno y que situa a las mujeres en el
ambito doméstico y privado, al cuidado de la casa y de las personas que residen en ella, en cambio,
a los varones, en el plano laboral y publico, lo que contribuye a perpetuar los roles historicamente
asignados a unos y a otros y, por lo tanto, las desigualdades'®. En estas condiciones, pasar del ambito
doméstico al laboral se vuelve muy dificil. De entrada, y como elemento fundamental, porque la
ausencia de las mujeres en las instituciones de participacion de cualquier clase -social, laboral,
politica, etc.- provoca que las decisiones, normalmente, no las tengan en cuenta, ni a ellas, ni a
sus intereses'®. Por otra parte, por las dificultades de conciliacion ante la menor oferta de servicios
publicos de cuidados y atenciones a las personas. Es mas, el envejecimiento de la poblacion -mayor en
el campo que en las ciudades- aumenta las situaciones de dependencia, asumidas, casi en exclusiva,
por las mujeres. Por ultimo, porque de siempre, en el rural, se ha concedido a las mujeres el ejercicio
de funciones productivas, pero, sin abandonar su rol doméstico y familiar. Esta participacion informal
de las mujeres en la esfera productiva agraria, casi siempre en tareas auxiliares y complementarias,
es muy significativa y separa, mas si cabe, lo que sucede en el mundo rural frente al urbano. Todas
estas circunstancias, y algunas otras que se trataran a continuacion, dificultan la plena incorporacion
de las mujeres rurales al ambito laboral y en condiciones de igualdad con los varones. Y lo mismo
sucede con la presencia e incorporacion de los hombres del rural al ambito doméstico, que tampoco
se produce. La asignacion y diferenciacion de roles existente en el rural lo impide, o por lo menos, lo
dificulta. Y si no hay corresponsabilidad en el &mbito familiar y doméstico, dificilmente se va a poder
alcanzar la igualdad en el &mbito laboral.

13 Algunas de las cuestiones aqui tratadas han sido extraidas del siguiente informe, VV.AA.: Closing Gap: Coste de
oportunidad de la brecha de género en el medio rural, Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022, p. 12.

14 Esta idea en VaLINO CEes, A.: “La discriminacion y la desigualdad de la mujer en el mundo rural y su reflejo en
la titularidad de las explotaciones agracias”, en VV.AA.: IIl Xornada Universitaria de Xénero-Pontevedra, Vigo,
Servicio de Publicacions-Universidade de Vigo, 2015, pp. 110-111.

15 La importancia de la presencia y participacion de las mujeres en los procesos de toma de decisiones ya habia
sido puesta de manifiesto en la IV Conferencia Mundial sobre las mujeres en Beijing en el afio 1995. Asi pues, en
la Plataforma para la Accion, acordada en la referida Conferencia, se considerd, como una de las 12 principales
esferas de interés la referente a las mujeres en el ejercicio del poder y la toma de decisiones. En concreto, fueron
dos los compromisos de cambio alcanzados: el primero, garantizar la igualdad de acceso de las mujeres y su plena
participacion en las estructuras de poder y toma de decisiones. Un ejemplo de ello, son las cuotas politicas. En
segundo lugar, la Plataforma instaba a la adopcion de medidas encaminadas a incrementar la participacion de las
mujeres a través su capacitacion en materia de liderazgo, oratoria y realizacion de campafias politicas.
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En cualquier caso, antes de proseguir con la tematica principal de este trabajo, es preciso
delimitar conceptualmente el entorno objeto de estudio. En este sentido, la norma de referencia es la
Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del medio rural'® que define y distingue
tres espacios que concurren en lo que se conoce como el entorno rural y que son los siguientes:
“medio rural”, “zona rural” y “municipio rural de pequefio tamafio”. Segln el apartado a) de su art.
3, se entiende por medio rural, “el espacio geografico formado por la agregacion de municipios o
entidades locales menores definido por las administraciones competentes que posean una poblacion
inferior a 30.000 habitantes y una densidad inferior a los 100 habitantes por km2”. En el apartado b),
se identifica la zona rural como el “ambito de aplicacion de las medidas derivadas del Programa de
Desarrollo Rural Sostenible regulado por esta Ley, de amplitud comarcal o subprovincial, delimitado
y calificado por la Comunidad Autonoma competente”. Por Gltimo, en su apartado c), el “municipio
rural de pequefo tamafio” se define como aquel que “posea una poblacion residente inferior a los
5.000 habitantes y esté integrado en el medio rural”. Si hay que identificar el término “territorio rural”
que se utiliza en el titulo de este trabajo y a lo largo de su contenido con alguno de los conceptos
definidos en el art. 3 de la Ley 45/2007 seria con el de “medio rural”. Ahora bien, la identificacion no
lo es en el sentido técnico de la definicion legal, sino en un sentido mas amplio y que puede también
sustituirse por el de “entorno rural”. En todo caso, tanto uno como otro -medio rural, territorio rural
o entorno rural-, como contrarios y diferentes al entorno urbano. Con todo, como se vera a lo largo
de las paginas que quedan, la relacion de esta Ley 45/2007 con el objeto de estudio en este trabajo es
evidente.

De la propia definicion legal del término “zona rural” es facil imaginar la finalidad para la que
fue aprobada la norma en el ailo 2007: su objeto es “regular y establecer medidas para favorecer el
desarrollo sostenible del medio rural” (art. 1.1), lo que se hara mediante la accion de la Administracion
General del Estado y el resto de las Administraciones Publicas, entre las que se mencionan, en
particular, las de las Comunidades Autonomas en cuanto tengan asumidas competencias en la materia
en sus respectivos Estatutos de Autonomia (art. 1.2). Desde luego, para la problemética aqui estudiada,
tal finalidad no es baladi en cuanto que, como reconoce la propia Ley 45/2007, la sostenibilidad del
medio rural presupone el cumplimiento de las “condiciones bésicas que garantizan la igualdad de
todos los ciudadanos en el ejercicio de determinados derechos constitucionales y en cuanto que tienen
el caracter de bases de la ordenacion general de la actividad econdmica en dicho medio” (art. 1.1).
En definitiva, como continua sefialando su articulado, la referida norma “determina objetivos para las
politicas de desarrollo rural sostenible de las Administraciones Publicas, regula el marco normativo
de la accion de la Administracion General del Estado en el ambito de sus competencias y establece los
criterios ¢ instrumentos de colaboracion con el resto de las Administraciones Publicas, en las materias
relacionadas con el desarrollo sostenible del medio rural, con el fin de alcanzar una accion ptblica
coordinada y complementaria en este ambito que mejore la cohesion econdmica y social entre los
diversos territorios, asi como la proteccion y el uso sostenible de los ecosistemas y recursos naturales”
(art. 1.2).

En términos generales, la Ley 45/2007 parte de lo que ella misma identifica como un atraso
economico y social relativo en el medio rural, debido a causas economicas, sociales y politicas que
son evitables, lo mismo que sucede también en paises del entorno'’. Pero es necesario terminar
con esta situacion y seguir la senda de los paises mas desarrollados del mundo, entre los que se
encuentran algunos de los europeos en cuanto que poseen politicas especificas de desarrollo rural con

' BOE de 14 diciembre 2007.

7 De hecho, como se destaca en el Informe de Closing Gap, el referido atraso fue el que motivo “la promulgacion de
la Ley 45/2007 para el desarrollo sostenible del medio rural, en la que se sientan las bases y las medidas para una
accion publica coordinada y para una planificacion mas integral de las zonas rurales”, ¢fi. VV.AA.: Closing Gap:
Coste de oportunidad de la brecha de género en el medio rural. Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022,
p. 13.
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las que consiguen mejorar la situacion de sus zonas rurales. La idea, se apunta, es buscar una mayor
integracion territorial de estas zonas con las urbanas, tratando de alcanzar entre ambas una relacion de
complementariedad, al tiempo que fomentar el desarrollo sostenible del entorno rural. Tal integracion
habra de hacerse sin distincion, incluso, priorizando las zonas rurales que padezcan de un mayor atraso
relativo, cualquiera que sea su localizacion dentro del territorio estatal. La normativa aplicable serd la
comunitaria ¢ interna y las Administraciones implicadas seran todas, la Administracion General del
Estado y las demés Administraciones publicas, segin sus respectivas competencias, y su aplicacion
lo sera tomando en consideracion criterios y directrices de ordenacion territorial, aunque siempre
contemplando zonas rurales diferenciadas segun su tipologia. Al margen de estas consideraciones y
desde una perspectiva mas cuantitativa, la norma se define a si misma como una accion politica de
primer orden por el volumen de poblacion potencialmente beneficiaria, por la amplitud del territorio
de actuacion afectado y por la cantidad de recursos financieros publicos y privados que se veran
comprometidos. Y destaca entre sus fines la mejora de la situacion socioecondmica de la poblacion de
las zonas rurales y el acceso a unos servicios publicos suficientes y de calidad. En particular, indica la
norma, se concede una atencion preferente a las mujeres y los jovenes, de los cuales depende en gran
medida el futuro del medio rural®.

Para conseguir tales objetivos y fines, que, como se comprobard, son importantes para
terminar con algunas de las desigualdades de género existentes en los territorios rurales son varias
las acciones que en el afio 2007 disena el legislador. Entre ellas, la diversificacion de la actividad
econdmica, la mejora de las infraestructuras y los equipamientos publicos y el logro de una calidad
ambiental en el medio rural'®. Pero, sin duda, su instrumento fundamental a tal efecto va a ser el
Programa de Desarrollo Rural Sostenible -el PDR-, a través del que el Estado planificara sus acciones
en relacion con el medio rural®. A partir del afio 2008, una vez que la norma entrd en vigor, fueron
aprobados distintos PDR a lo largo de los afios?'. Sin entrar en demasiadas consideraciones, basta
referir aqui que para cada una de las medidas que se incluyan en el correspondiente Programa de
Desarrollo Rural, habran de determinarse los siguientes extremos: sus objetivos durante el periodo
previsto; los tipos de zonas rurales a los que seran de aplicacion las medidas; las condiciones que
deberan reunir sus eventuales beneficiarios; por ultimo, los criterios e instrumentos de financiacion,
su presupuesto y los indicadores adecuados para su evaluacion®. Pero, ademas, y aqui radica su
directa relacion con el principio de igualdad de trato y de oportunidades por razon de sexo, segiin
su art. 7, los respectivos Programas habran de incluir “medidas destinadas a satisfacer necesidades y
demandas sociales de grupos de poblacion que requieran una atencion prioritaria”, entre los que, al
lado jovenes, de los mayores y de las personas con discapacidad, se mencionan a las mujeres. Es mas,
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres se alza expresamente como principio
de ineludible cumplimiento cuando se trata de disefiar las medidas que habran de contener los
Programas de Desarrollo Rural Sostenible. Sin perjuicio de que dichas medidas, puedan contemplar,
también, acciones positivas en favor de las mujeres en el medio rural, encaminadas a superar y evitar
situaciones de discriminacion de hecho por razon de sexo®.

'8 Todas estas ideas han sido extraidas del Preambulo de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, apartado 1.

19 Preambulo de la Ley 45/2007, apartado I1.

2 Sobre la igualdad de género en el trabajo y desarrollo sostenible, pueden consultarse las reflexiones de SIERRA
HerNAIZ, E.: “ Objetivos del desarrollo sostenible e igualdad de género: una perspectiva laboral”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, nim. 4, 2018.

21 Capitulo I de la Ley 45/2007 (arts. 5 y ss.). Como parte esencial de esa nueva Politica Nacional de Desarrollo Rural,
en la que el género empieza a ser un elemento a tener en cuenta, el Gobierno de Espafia, a través del Ministerio de
Medio Ambiente y Medio Rural y Marino elabor6 el correspondiente Diagndstico de la Igualdad de Género en el
Medio Rural cuyos resultados fueron debidamente publicados en VV.AA.: Diagnostico de la Igualdad de Género en
el Medio Rural, Madrid, Secretaria General Técnica-Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, 2011.

2 Art. 6 de la Ley 45/2007.

2 Art. 8 de la Ley 45/2007.
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3.2. Principales brechas de género de los territorios rurales

La identificacion de algunas de las brechas de género mas significativas existentes en los
territorios rurales exige tomar en cuenta, como escenario de partida, la siguiente realidad poblacional,
a saber, un entorno con tendencia a la despoblacion, y, ademas, masculinizado, en particular, desde
el ano 1998. Segun datos oficiales, el nimero de personas empadronadas en municipios rurales, es
decir, todos aquellos que poseen menos de 30.000 habitantes, es de 7.529.579 personas, segun datos
del censo de 2021, lo que supone el 15,9 por ciento de la poblacion espafiola, mientras que las areas
rurales se extienden sobre el 84 por ciento de la superficie del pais. De estos mas de 7 millones de
personas, 4.480.849 personas estan censadas, ademas, en municipios rurales de pequeflo tamailo,
que son los definidos en la Ley 45/2007 como aquellos que poseen una poblacion residente inferior
a 5.000 habitantes. Es evidente que el acceso a los servicios publicos, comunicaciones y tecnologias,
formacion y puestos de trabajo, por regla general, se complica, todavia mas, en estos municipios
rurales de pequeflo tamafio frente a los que conforman el medio rural ordinario. Por otra parte,
teniendo en cuenta la extension de territorio nacional que ocupan los municipios rurales, 423.814
km2, su densidad de poblacion es de 17,8 habitantes por km2. En contraposicion al medio rural,
en cuanto territorio rural genérico, se sitia el medio urbano, el cual estd formado por municipios
cuya poblacion censada es superior a los 30.000 habitantes y su densidad resulta superior a los 100
habitantes por km2. En Espafia existen 1.467 municipios que cumplen con esta doble condicion. En
estos municipios habita el 84,1 por ciento de la poblacion, lo que en la actualidad son 39.855.528 de
personas®. Mas alld de estos datos poblacionales, el despoblamiento del rural se aprecia, con mas
claridad, cuando se analiza la evolucion de la poblacion de uno y otro entorno a lo largo del siglo XX.
En este sentido, mientras que la poblacion residente en los municipios rurales ha crecido un 7,0 por
ciento pasando de los 17,0 millones en 1998 a los 18,2 en 2020, en el ambito urbano el crecimiento
ha sido del 28,1 por ciento, pues ha pasado de albergar 22,8 millones de habitantes en el afio 1998 a
29,2 millones en 2020. De este modo, el peso de la poblacion rural sobre el total ha caido 4,3 puntos
porcentuales, pasando del 42,7 por ciento en 1998 al 38,4 por ciento en 2020%.

Por otra parte, en cuanto a la distribucién poblacional por sexos, y a diferencia de lo que
sucede en los nucleos urbanos, en los municipios rurales los varones superan en nimero a las mujeres.
En concreto, los datos del afio 2021 son los siguientes: en los de pequefio tamaiio, los inferiores a
5.000 habitantes, el numero de varones es de 1.524.991 y el de mujeres, 1.523.739. En los municipios
que conforman el medio rural, esto es, los que tienen entre 5.000 y 30.000 habitantes, el nimero de
varones es de 2.306.032 y el de mujeres 2.174.817. Es obvio, que en términos absolutos la diferencia
no parece muy llamativa, pero en términos porcentuales la distancia se amplia, sobre todo en el
segundo supuesto, en los municipios que conforman el medio rural, en los que los hombres suponen
un 54,4 por ciento de su poblacion frente al 48,6 por ciento de las mujeres. En los municipios de
pequeio tamafio existe mas equivalencia, pues los varones son el 50,02 por ciento de su poblacion y
las mujeres 49,98 por ciento. En todo caso, estas diferencias adquieren mas relevancia si se comparan
los datos con los municipios urbanos en lo que los resultados del afio 2021 son los siguientes: de los
39.855.528 de personas censadas, 19.391.930 son hombres y 20.463.598 son mujeres. Las mujeres,
por lo tanto, superan la mitad de la poblacion, pues alcanzan el 51,34 por ciento del conjunto de
habitantes de las ciudades. Es evidente que vivir y trabajar en un entorno masculinizado, la mayor
parte de las veces, significa vivir y trabajar en un entorno en el que los prejuicios de género tienden a

2+ Todos estos datos pueden consultarse en la pagina del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, en su
apartado de estadisticas, a su vez elaboradas con datos proporcionados por el INE: https://www.mapa.gob.es/es/
ministerio/servicios/analisis-y-prospectiva/indicadores_semestre.aspx

2 Estos datos figuran en el informe Closing Gap. Vid. VV.AA.: Closing Gap: Coste de oportunidad de la brecha de
género en el medio rural. Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022, p. 19.
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perpetuar los roles tradicionalmente asignados a hombres y a mujeres, con todo lo que ello implica 'y
que ha sido objeto de examen con anterioridad?.

En segundo lugar, llama poderosamente la atencion que en los entornos rurales los datos
estadisticos reflejen la existencia de mds mujeres desempleadas, en comparacion con los varones,
sin embargo, estan mas preparadas y presentan una mayor formacion y estudios que aquéllos, lo que
altera el tradicional paralelismo entre mayor preparacion y mayor tasa de ocupacion. Seglin datos
resultantes de diversas fuentes de informacion, en concreto, Eurostat y Encuesta de Poblacion Activa
del INE?, del analisis del nivel formativo de la poblacion rural en Espafia se observa que, en ambos
sexos, predominan los individuos que poseen estudios medios sobre los que tienen estudios basicos
y superiores. De esta forma, el 49,2 por ciento de la poblacion rural tiene estudios medios, el 32 por
ciento estudios basicos y el 18,8 por ciento estudios superiores. Ahora bien, aunque predominan los
estudios medios en ambos sexos sobre los superiores, cabe destacar que el porcentaje mujeres rurales
con estudios superiores, en concreto, el 22,8 por ciento, es mayor que el de los hombres rurales, 15,6
por ciento, lo que representa una diferencia, muy relevante, de 7,2 puntos porcentuales?.

Por otro lado, la precariedad en el empleo en el mundo rural también tiene nombre de mujer.
En cifras del periodo prepandémico, en concreto, en el afio 2019, de cada 100 mujeres, algo mas de
60 ocupan un puesto temporal, en concreto, el 60,9 por ciento mientras que la temporalidad de los
hombres del mundo agrario es del 52 por ciento, lo que se traduce en 8,9 puntos porcentuales de
diferencia en favor del varon residente en estos territorios. La distancia entre la temporalidad mujeres
versus hombres del mundo rural es asi significativa, pero mas lo es si se compara con las cifras que
para los mismos valores refleja la economia en general. En la media de la economia, la temporalidad
es del 27,2 por ciento para las mujeres y del 25,4 por ciento para los hombres, esto es, 1,8 puntos
porcentuales de diferencia frente a los 8,9 del ambito rural. Desde luego, es cierto que las actividades
agrarias, en casi todas las labores que comprende -agricolas, ganaderas y forestales-, se caracterizan
por su elevada temporalidad, toda vez que, mayoritariamente, son actividades estacionales. Con todo,
en comparacion con la media de la economia, la brecha de género del rural es ciertamente relevante.
Lo mismo sucede con la tasa de parcialidad de las mujeres residentes en los territorios rurales, que
asciende al 13,9 por ciento frente al 5,3 por ciento que representa la de los hombres, lo que implica que
por cada hombre agrario trabajando a tiempo parcial, hay 2,6 mujeres. En la media de la economia,
la tasa de parcialidad de las mujeres es del 23,8 por ciento, mientras que la de los hombres es del 7
por ciento®.

2 De nuevo, pagina del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, en su apartado de estadisticas: https://
www.mapa.gob.es/es/ministerio/servicios/analisis-y-prospectiva/indicadores_semestre.aspx. La masculinizacion
del medio rural en Espafia y los problemas que genera desde la perspectiva de género, ya habia sido destacada por el
Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino en su diagnostico del afio 2011, VV.AA.: Diagndstico de la
Igualdad de Género en el Medio Rural, Madrid, Secretaria General Técnica-Ministerio de Medio Ambiente y Medio
Rural y Marino, 2011, p. 74.

27 En todo caso, todas estas cifras han de evaluarse con ciertas reservas, pues los datos de Eurostat y el INE no se
adaptan plenamente a las caracteristicas del mercado laboral en el mundo rural de acuerdo con la definicion de
entorno rural recogida en la Ley 45/2007.

28 Todos estos datos y reflexiones pueden ser consultados en el Informe Closing Gap, vid. VV.AA.: Closing Gap: Coste
de oportunidad de la brecha de género en el medio rural. Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022, p. 34.

2 De nuevo, Informe Closing Gap, vid. VV.AA.: Closing Gap: Coste de oportunidad de la brecha de género en el
medio rural. Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022, pp. 37 y 38. La precariedad laboral de las mujeres en
el mundo rural, representada por su temporalidad y parcialidad, ya habia sido puesta de manifiesto por el Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino en el Diagnéstico de la Igualdad de Género en el Medio Rural del
afio 2011. Véase VV.AA.: Diagnostico de la Igualdad de Género en el Medio Rural, Madrid, Secretaria General
Técnica-Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, 2011, p. 73 ss.
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Por otra parte, al analizar la dedicacion profesional de las mujeres rurales, hay un dato, que,
aunque no es exclusivo de estos territorios, representa, de forma muy significativa, la desigualdad
que padecen en el acceso al empleo. Se trata, de su dedicacion preferentemente autdbnoma -por cuenta
propia- o dependiente y, en el primer caso, su capacidad de emplear bajo su organizacion y direccion a
personas trabajadoras. Los datos estadisticos existentes reflejan que mas de la mitad de las mujeres que
trabajan en el mundo rural son autdnomas, en concreto, el 52 por ciento frente a los hombres, que solo
cotizan como trabajadores por cuenta propia el 40 por ciento. Hasta aqui, todo correcto. Ahora bien, si
se atiende a las y los autdbnomos del mundo rural, no solo emprendedores, sino también empleadores
de otras personas, los resultados invitan a una reflexion desde la perspectiva de género, pues aqui
las diferencias son muy importantes, ya que de todas las autonomas que figuran en el mundo rural,
solo una cuarta parte tienen trabajadores a su servicio. En concreto, las mujeres rurales autonomas
sin trabajadores a su cargo ascienden al 71,5 por ciento del total de este colectivo, mientras que los
hombres autéonomos sin asalariados solo alcanzan el 60,8 por ciento. Cuando se trata de autdnomas
y auténomos con asalariados, el género femenino estd menos representado, pues alcanza el 23 por
ciento del total frente al 35,5 por ciento de los hombres®. Es cierto que muchas veces estas cifras se
han querido justificar en una falsa libertad de eleccion de las personas, en concreto, de las mujeres
del rural. Otras mas, bajo el auspicio de ciertas ideologias politicas, con el espiritu y capacidad, muy
loables, de emprendimiento de las personas. Desde luego, en algun caso en concreto si existira tal
espiritu de emprendimiento. Pero, no puede obviarse que estas cifras, la mayor parte de las veces, son
el resultado de la opcion por una tnica alternativa real frente a la falta de empleo, en particular, el que
afecta al femenino, de ahi que su dedicacion por cuenta propia lo sea como medio de subsistencia,
como medio de vida, pero no como empleadoras de otras personas. Con todo, el hecho de que las
mujeres se encarguen de explotaciones agrarias de menor tamafio respecto de las que asumen los
hombres, también es causa de tales resultados. En cualquier caso, el empleo en los territorios rurales
no queda limitado a las actividades agrarias. Hay que tener en cuenta otras dedicaciones como son
el turismo rural, las actividades de cuidado y atencion a las personas y la gestion pequefios negocios,
etc., cada uno de ellos caracterizados por distintas problematicas a las que se atienden en los distintos
apartados de este trabajo.

Un dato especialmente representativo de la brecha de género en los territorios rurales, es la
ausencia de mujeres en los procesos de toma de decisiones sobre algunas de las cuestiones necesitadas
de solucidn en los territorios rurales. Y de todas ellas, destaca una que simboliza, mejor que cualquier
otra, la realidad desigual que todavia persiste en el campo, en concreto, en las explotaciones agrarias,
que son una de las fuentes principales de trabajo en estos territorios. Pese a la tradicional separacion
de roles entre los sexos, en el mundo rural, generalmente, las mujeres han compartido informalmente
las labores de las explotaciones agrarias con los hombres. Ahora bien, al tratarse de una labor informal
carecian de los derechos, pero también, de cualquier clase de obligaciones derivadas de la gestion.
Y, por supuesto, la titularidad de la tierra o de la explotacion era masculina, y asi se perpetuaba con
el tiempo a través de las herencias familiares. En las primeras paginas de este trabajo, ya se hizo
referencia a la consideracion del trabajo femenino como un complemento del masculino, como una
mera ayuda familiar, carente de cualquier reconocimiento social, econémico o profesional, lo que
también tiene su reflejo en el campo. Esta realidad, generadora de una importante desigualdad, tratd
de ser solventada por el legislador hace ya varios afios. Asi, con el objetivo de fomentar la igualdad
en el sector agrario, es aprobada la Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad compartida
de las explotaciones agrarias®’. Bajo ese objetivo general, se ordena una figura de la titularidad

3 Estos datos, también en Closing Gap, en VV.AA.: Closing Gap: Coste de oportunidad de la brecha de género en el
medio rural. Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022, p. 39.

31 BOE de 5 de octubre 2011. Hay algunos parrafos de su Exposicion de Motivos muy significativos de la realidad
del sector y que conviene reproducir aqui: “la equiparacion de sexos en las zonas rurales evoluciona de forma
mas lenta, lo cual constituye una caracteristica comun de todos los paises de nuestro entorno (...) La falta de
reconocimiento econémico, profesional y social del trabajo de las mujeres, son los principales motivos de este
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compartida que busca reconocer y considerar juridica y econdmicamente el trabajo de las personas
no titulares en una explotacion agraria, mayoritariamente mujeres, siempre que entre la persona
trabajadora y la titular de la explotacion exista una relacién matrimonial o similar de afectividad®.
En este sentido, la explotacion agraria de titularidad compartida es definida por la norma como una
“unidad econodmica, sin personalidad juridica y susceptible de imposicion a efectos fiscales, que se
constituye por un matrimonio o pareja unida por analoga relacion de afectividad, para la gestion
conjunta de la explotacion agraria”. Como la finalidad de la titularidad compartida es equiparar
en derechos y obligaciones a las dos personas integrantes del matrimonio o situacion analoga con
relacion a la gestion de la explotacion, pero nada mas, su constitucion, indica expresamente la Ley
35/2011, “no alterara el régimen juridico de los bienes y derechos que la conformen ni el régimen
juridico matrimonial o pactos patrimoniales de las parejas de hecho ni el régimen sucesorio™*. Los
requisitos para acceder a la explotacion agraria en régimen de titularidad compartida son simples y
son los siguientes: estar dadas de alta en la Seguridad Social, ejercer la actividad agraria y trabajar
en la misma de modo directo y personal y residir en el ambito territorial rural en que radique la
explotacion. En contrapartida, los titulares podran ejercer la representacion, gestion y administracion
de la explotacion en igualdad de condiciones, seran beneficiarios del 50 por cien de los rendimientos y
tendran una responsabilidad directa, persona, solidaria e ilimitadas sobre la misma®. La constitucion
de una explotacion en titularidad compartida va a generar una serie de beneficios en materia fiscal,
de Seguridad social y de subvenciones y ayudas publicas, todos perfectamente descritos en la Ley*.
Entre otros, reduccion de cuotas de Seguridad Social, durante un tiempo, al conyuge del titular
inscrito en el Sistema Especial Agrario. También, reparto a partes iguales de subvenciones y ayudas
directas. Por tultimo, prioridad en actividades de formacion y asesoramiento. La norma incluye,
ademas, un requisito formal para la efectiva constitucion de la figura de la titularidad compartida. A
saber, la inscripcion de la explotacion familiar en un registro constituido a tal fin en cada Comunidad
Autéonoma que seran coordinados por el del Ministerio correspondiente, en la actualidad el Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacién, como registro central, llamado Registro de Explotaciones
Agrarias de Titularidad Compartida, RETICOM?".

Las estimaciones iniciales contabilizaban que 32.000 mujeres podrian verse amparadas por
la nueva figura®®. Sin embargo, a 1 de diciembre de 2022, existen unicamente 1059 explotaciones

fenomeno. En el ambito de la explotacion familiar del medio rural, son muchas las mujeres que comparten con
los hombres las tareas agrarias, asumiendo buena parte de las mismas y aportando tanto bienes como trabajo. Sin
embargo, en la mayoria de los casos, figura solo el hombre como titular de la explotacion agraria, lo que dificulta
que se valore adecuadamente la participacion de la mujer en los derechos y obligaciones derivados de la gestion de
dicha explotacion, en condiciones de igualdad (...)”. Con esta Ley se “pretende asi instaurar un marco legal para
las personas del medio rural, garante de la igualdad de derechos entre mujeres y hombres en el mundo rural, de la
proteccion social y de Seguridad Social correspondiente, de la educacion y formacion, y del reconocimiento pleno
de su trabajo a todos los niveles”. El problema de la titularidad mayoritariamente masculina de las explotaciones
agrarias, fue estudiado por Valifio Ces, A: “La discriminacion y la desigualdad de la mujer en el mundo rural y su
reflejo en la titularidad de las explotaciones agrarias”, en VV.AA..: I1] Xornada Universitaria de Xénero-Pontevedra,
Vigo, Servicio de Publicacions-Universidade de Vigo, 2015, pp. 109 ss.

32 Segun el art. 1.1 de la Ley 35/2011, el objeto de esta norma es “la regulacion de la titularidad compartida de las
explotaciones agrarias con el fin de promover y favorecer la igualdad real y efectiva de las mujeres en el medio rural,
a través del reconocimiento juridico y econdmico de su participacion en la actividad agraria”.

3 Cfr. art. 2.1 de la Ley 35/2011.

3% Cfr. art. 2.2 de la Ley 35/2011.

3 Art. 4 de la Ley 35/2011.

3 Capitulo II, arts. 9 y ss.

37 Toda la informacion gubernativa sobre el RETICOM y en general sobre la titularidad compartida de las explotaciones
agrarias, puede consultarse en el siguiente link: https://www.mapa.gob.es/es/desarrollo-rural/temas/igualdad
genero_y_des_sostenible/titularidad compartida/

3 Estimaciones EPA, 3° trimestre 2010.
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inscritas en el RETICOM?®. Son varias las razones que pueden justificar este fracaso, pero, entre
ellas, parece que debe mencionarse, en primer lugar, el desconocimiento de la figura por parte de la
poblacion. También, la falta de implicacion de la Administracion para hacer llegar a los eventuales
destinatarios sus ventajas y para coordinarse gestionando su puesta en marcha. Incluso, en ocasiones,
la complejidad con las que los beneficiarios pueden percibir la cumplimentacion de los tramites®.

Las consecuencias del fracaso de esta figura es la perpetuacion de la desigualdad en todo
lo relativo a la titularidad de las explotaciones agrarias, empezando por la falta de inclusion de las
mujeres el Sistema de Seguridad Social, con la correspondiente renuncia a algunos de los beneficios
sociales mas importantes, en particular, el desempleo y la jubilacion. También la imposibilidad de
acceder a ayudas publicas. Pero, sobre todo, la falta de valoracion de su trabajo, de su participacién
en la economia familiar y social del territorio del que forman parte. Su invisibilidad permanece y se
perpettia con todos los efectos nefastos que de la misma se derivan®!.

Ahora bien, conviene precisar que la titularidad de la explotacion no siempre coincide con
la persona que trabaja la tierra o que cuida y atiende la ganaderia. Esto es, mas alla del titular, con
toda la problematica apuntada desde la perspectiva de género, hay que distinguir el jefe o jefa de la
explotacion agraria de que se trate. Y de nuevo aqui los datos proyectan un escenario en el que el
predominio masculino se superpone al femenino, pues de cada 3 hombres que ejercen de jefes de
explotacion solo lo hace 1 mujer, incluso siendo legalmente las propietarias, lo que acredita que ellas
no se encargan de la gestion de su propia tierra o negocio agrario, y ello porque la mayor parte de las
veces se encargan sus maridos o algun familiar proximo que sea varon, por ejemplo, el primogénito.
Por otra parte, si se atiende al tamafio de las explotaciones, se comprueba que las mujeres tienden
a gestionar explotaciones de menor tamafio que las trabajadas por los hombres. Como muestra de
esta idea, valga exponer aqui que en lo que se refiere a explotaciones de menos de una hectarea, se
registran 55 mujeres por cada 100 hombres propietarios de una explotacion, mientras que, en las
explotaciones con mas de 50 hectareas, apenas llegan a 25 mujeres las titulares de tierras por cada 100
hombres de la misma consideracién*’. Esta realidad es otra manifestacion mas de la consideracion del
trabajo de la mujer como complementario de la actividad del hombre, pues, es evidente que la gestion
de una explotacion de tan reducido tamafio dificulta la obtencion de un nivel de renta suficiente para
satisfacer todas las necesidades de una familia.

No son pocas las voces, que justifican esa realidad en la ausencia de capacidad de liderazgo
de las mujeres y de que tales actitudes responden a opciones personales supuestamente libres, pues
prefieren anteponer la dedicacion a la familia al desarrollo de la actividad productiva. Sin embargo,

3 En octubre de 2021 eran 882 explotaciones de titularidad compartida las inscritas.

40 No obstante, la mayoria de las CCAA, disponen de paginas de internet con una informacion, mas o menos completa
y accesible sobre las ventajas de la figura de la titularidad compartida de las explotaciones agrarias. Entre otras, las
siguientes:

Aragon: https://www.aragon.es/-/titularidad-compartida);

Comunidad de Castilla y Leoén: (https:/www.agronewscastillayleon.com/blog/emilio-miguel-gomez/que-es-y-
como-funciona-la-titularidad-compartida-en-la-actividad-agraria);

Castilla-La Mancha: (https://www.jccm.es/tramitesygestiones/registro-de-titularidad-compartida-de-explotaciones-
agrarias-de-castilla-la);

La Rioja; (https://www.larioja.org/agricultura/es/gestion-explotaciones/registro-explotaciones-agrarias-rea/
titularidad-compartida).

41 La problemética de la invisibilidad del trabajo femenino en el campo, también habia sido destacada en el Diagndstico
de la Igualdad de Género en el Medio Rural del afio 2011, elaborado por el Ministerio de Medio Ambiente y Medio
Rural y Marino, VV.AA.: Diagndstico de la Igualdad de Género en el Medio Rural, Madrid, Secretaria General
Técnica-Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, 2011, pp. 90 ss.

“ Los datos pueden consultarse en el Informe Closing Gap, vid. VV.AA.: Closing Gap: Coste de oportunidad de la
brecha de género en el medio rural. Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022, pp. 48 ss.
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a esta realidad se oponen datos que demuestran, precisamente, lo contrario. Esto es, la capacidad
por parte de las mujeres para gestionar, igual que cualquier otra persona, al margen de su sexo, y
con cierto éxito, negocios en el ambito rural. Se trata, como no, del conocido como turismo rural.
Lo que comenzo siendo un complemento de rentas para las familias de entornos rurales que tenian
dificultades econdémicas para subsistir, en los ultimos afios, se estd profesionalizando cada vez mas
reafirmandose como primera fuente de ingresos para muchos de sus propietarios, encargandose las
mujeres de la gestion de forma muy significativa. Es evidente que la pandemia de la Covid-19 le ha
dado un importante impulso, pero parece que sus efectos han venido para quedarse. Algunos datos
que demuestran el éxito “femenino” de esta actividad son los siguientes: las mujeres son protagonistas
en el turismo rural, representando el 59,9 por ciento del total de los propietarios de alojamientos
rurales. Esta cifra supone un incremento del 2,5 por ciento en el Gltimo afio. Ademas, la mayoria de
propietarias gestionan de forma independiente su alojamiento rural -75,4 por ciento-, mientras que
un 16,9 por ciento tiene empleados a su cargo. La media de edad de las propietarias de alojamientos
rurales se encuentra entre 45 y 54 afios, en concreto, 41,1% del total®.

Una ultima cuestion que incide negativamente en la desigualdad existente entre mujeres y
hombres en los territorios rurales, a saber, el tiempo que ambos dedican a actividades remuneradas y
no remuneradas, en concreto, a atenciones y cuidados de la casa y de sus integrantes. Al respecto, de
todos es sabido que, hombres y mujeres, cualquiera que sea el entorno en el que residan y trabajan, no
coinciden en los tiempos que dedican a las actividades productivas con las que dedican a las laborales
de cuidado. En términos generales, los hombres dedican mayor espacio de su tiempo a las primeras
que a las segundas, y las mujeres al revés. Pero tales diferencias se agravan, ademas, en el entorno
rural frente a lo que sucede en el urbano. En concreto, segin la Encuesta de Empleo del Tiempo del
INE*, en el entorno urbano, las mujeres dedican 1h y 57 minutos mas al dia que los hombres a las
actividades relacionadas con la casa y la familia. En cambio, en el entorno rural, esta diferencia se
incrementa y llega a ser de 2 horas y 7 minutos mas al dia de dedicacion a la familia. Es evidente, que
referir y tratar los tiempos de dedicacion a la familia y al trabajo es hablar del topico de la conciliacion
de la vida familiar y laboral en la busqueda de la corresponsabilidad. Y como se apuntaba al principio
de estas paginas, si no hay corresponsabilidad en el ambito familiar y doméstico, dificilmente se va
a poder alcanzar la igualdad en el ambito laboral. A tal fin, es fundamental la adecuada distribucion
y dedicacion de los tiempos de vida y trabajo de los hombres y de las mujeres. Y teniendo en cuenta
que el tiempo es limitado, y parece que cada vez mas, es evidente que la dedicacion a unas actividades
determinadas actua en detrimento de las demas. Que las mujeres residentes en territorios rurales
dediquen mas tiempo que los hombres al hogar y la familia afecta al tiempo restante disponible, tanto
para trabajar como de disfrute personal para ocio, educacién o cualquier otra actividad. Las horas
dedicadas a las labores domésticas podrian dedicarse a otra cosa, por lo que, probablemente, llevan
asociadas un importante coste de oportunidad.

En definitiva, tras las consideraciones anteriores, parece claro que el lugar de residencia es
determinante para el cumplimiento del principio de igualdad y prohibicion de discriminacién, por
lo que cualquier estudio de la brecha de género en los territorios rurales exige tener en cuenta sus
condiciones sociales, econdomicas y culturales, todas ellas importantes para determinar el bienestar
de las personas. Y las personas, en el medio rural, se enfrentan a mayores dificultades en términos
de materializacion y acceso a oportunidades laborales, conectividad y acceso a servicios publicos de
cuidados, dificultades, que, ademas, se ven magnificadas cuando interactiian con la variable género.

4 Otra vez, los datos en el Informe Closing Gap, Vid. VV.AA.: Closing Gap: Coste de oportunidad de la brecha de
género en el medio rural. Women for a Healthy Economy-Informe 12,2022, pp. 51 ss.
4 https://www.ine.es/daco/daco42/empleo/dacoeet.htm
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4. ALGUNAS PROPUESTAS DE SOLUCION

Sin pretension de exhaustividad, bastan estas pocas lineas para proponer algunas ideas que
puedan contribuir a limar, siquiera un poco, la brecha de género existente en los territorios rurales y
que afectan, en particular, al ambito laboral.

Sin duda, habria que comenzar por tener a disposicion toda la informacion y datos publicos
de lo que se considera medio rural de acuerdo con las definiciones previstas en la Ley 45/2007,
que distingue, entre otros conceptos, medio rural, zona rural y municipio rural de pequefio tamaio.
Téngase en cuenta que dicha Ley es decisiva para la aplicacion de los Programas de Desarrollo
Sostenible -PDR- y la relacion de la sostenibilidad con la igualdad por razén de sexo es indudable.
Sin embargo, no siempre las estadisticas ni datos de los que se disponen se corresponden con las
definiciones legales, lo que dificulta el diagndstico de la desigualdad e impide la adopcion de las
medidas oportunas para su solucion.

Lamejora de las comunicaciones y conexiones, tanto fisicas como digitales, son fundamentales
para el progreso del rural y la eliminacion de las brechas de cualquier tipo, también las de género.
Su valor como instrumento de lucha contra la despoblacion resulta indudable. Ademas, favorece la
diversidad empresarial, con lo que facilita a las mujeres su integracion social y laboral en un entorno
muy tradicional y masculinizado, en el que los roles sociales estan muy arraigados. Por otra parte, hay
que tener muy en cuenta, para mejorar, las numerosas ofertas laborales resultantes de la digitalizacion,
como fuente de empleo en estas zonas y con ello cumplir con la referida diversificacion.

Desde luego, resulta imprescindible aumentar la eficacia de las politicas ptblicas en la gestion
de los territorios rurales. En este sentido, habra que analizar las razones por las que la figura de la
titularidad compartida de las explotaciones agrarias, tan importante para la consecucion de la igualdad
por razén de sexo, ha fracasado, atajarlas y, en su caso, crear figuras alternativas.

La corresponsabilidad parece la gran asignatura pendiente del mundo rural. Desde la necesidad
de incorporar el valor de la corresponsabilidad en la educacion a su puesta en practica durante la vida
adulta, las deficiencias son muchas. En cualquier caso, desde el principio hasta el final, la implicacion
de la Administracion se vuelve en estos casos imprescindible para transmitir a todos los destinatarios
la necesidad de repartir los cuidados y atenciones familiares, pero tal implicacion no siempre existe.
En todo caso, la implicacion publica con el reto de la corresponsabilidad debe ir mas alla con la
puesta en marcha de centros de cuidados a mayores y menores que permitan un verdadero reparto
de las laborales de cuidado entre la esfera privada y el publica y con ello alcanzar una verdadera
conciliacion.

Por tltimo, no se puede concluir este pequeilo listado de propuestas sin hacer una llamada a las
politicas publicas de empleo para atajar, en lo que les corresponda, el desempleo en el mundo rural, en
particular, el de las mujeres, con medidas que contribuyan, ademas, a dar respuesta a los problemas de
despoblacion, envejecimiento y masculinizacion de este entorno. Y en este contexto ha de situarse el
teletrabajo, impulsado y regulado tras la crisis de la Covid-19. Por tdpico que parezca, quizas sirva su
estimulacion en este entorno para facilitar la repoblacion de zonas rurales y, en particular, el arraigo
de las mujeres en el mundo rural.
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Resumen

Abstract

Este estudio analiza como la concepcion del trabajo ha
variado a lo largo de la historia y se han desarrollado
nuevas formas de trabajo. Las transformaciones sociales,
econdmicas y en los sistemas productivos han motivado
estos cambios. Estas modificaciones, motivadas en
gran parte por el rapido crecimiento de los avances
tecnologicos, implican en la actualidad nuevas formas de
concebir el trabajo, centrado en la persona; efectos en el
mercado de trabajo, caracterizado mayoritariamente por
la realizacion de trabajos relacionados con los servicios
por cuenta ajena en el sector privado; y nuevas formas
de trabajo, como el teletrabajo, el trabajo en la Industria
4.0, el Smart Working, el trabajo enmarcado en la Gig
Economy, o el coworking. El desarrollo tecnoldgico no se
detiene, como demuestra el surgimiento de la denominada
Industria 5.0, por lo que las personas necesitan formarse
continuamente para responder a los retos actuales y
futuros.

This study analyzes how the conception of work has
changed throughout history and how new forms of
work have been developed. The social, economic
transformations and in the productive systems have
motivated these changes. These modifications, motivated
in large part by the rapid growth of technological
advances, currently imply new ways of conceiving work,
centered on the person; effects on the labor market,
characterized mainly by the performance of work related
to services for others in the private sector; and new
forms of work, such as teleworking, work in Industry
4.0, Smart Working, work within the framework of the
Gig Economy, or coworking. Technological development
does not stop, as demonstrated by the emergence of the
so-called Industry 5.0, so people need to continuously
train to respond to current and future challenges.
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teletrabajo; trabajo inteligente; cotrabajo; industria 5.0.

1. INTRODUCCION

Keywords

telework; smart work; co-working; industry 5.0.

Junto con las ideas de sistema econdémico y de produccion, la actual nocion de «trabajo» quedd

consolidada en el siglo XVIII'. La palabra «trabajo» aparecié en ese momento en la cultura occidental
para hacer referencia a las actividades productivas realizadas por las personas. Hasta esa época se
habian utilizado dos términos procedentes del latin: labor, para referirse a las tareas vinculadas a la
agricultura y la ganaderia, y opera, para indicar las actividades de artesanos y artistas®.

! GOMEZ-BAGGETHUN, E. y Narepo, J. M.: “El Mito Del Trabajo: Origen, Evolucion y Perspectivas”, Papeles de
Relaciones Ecosociales y Cambio Global, naim.150, 2020, p. 36.

2 ALBALATE, J. J.: Sociologia Del Trabajo y de Las Relaciones Laborales, Barcelona, Universitat de Barcelona, 2011,
pp. 48-49.
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Aunque algunos autores® distinguen entre los términos «labor» y «trabajo», quedando el
primero limitado a una actividad que no deja rastro o improductiva, y el segundo, referido a una
actividad productiva; otros*, para evitar confusiones semanticas, optan por utilizarlos como sinénimos.

2. EVOLUCION DE LA CONCEPCION DEL TRABAJO

En funcion del lugar y del momento histdrico, la naturaleza del trabajo se ha concebido de
manera muy diferente’, evolucionando a medida que se han ido produciendo transformaciones en los
modelos socioecondmicos y en las formas de produccion, y, desplazando a tecnologias ya desfasadas,
se han ido aplicando innovaciones tecnologicas en los procesos de produccion®. Puede afirmarse,
incluso, que la sociedad no se ha estructurado siempre en torno al trabajo’.

En la Grecia clasica, el trabajo carecia de valor y se consideraba degradante, no por el esfuerzo
que suponia, sino por la dependencia atribuida a este tipo de actividades® y porque limitaba la libertad
de las personas. Los ciudadanos, hombres libres, ejercian actividades intelectuales, por lo que se
dedicaban a las artes o a la filosofia. El trabajo, como funcion productiva, quedaba reservado a los
esclavos’.

Para los Caldeos, pueblo en el que el trabajo estaba escasamente dividido y las labores
correspondian a todos, el trabajo no tenia esa vision degradante, sino que se concebia como una
contribucioén al orden econdémico y espiritual'®.

Los romanos continuaron con la consideracion, mantenida por los griegos, del trabajo como
una actividad penosa y despreciable, ligada al caracter dependiente de las tareas desarrolladas,
vinculadas al suministro y la subsistencia''. No obstante, el Imperio Romano contribuyé de forma
relevante, desde el punto de vista juridico, al desarrollo del concepto de trabajo, al posibilitar la cesion
de la fuerza de trabajo de los esclavos a terceras personas, ya que no eran considerados personas y
carecian de personalidad juridica, constituyendo el antecedente del arrendamiento de servicios'.

El pueblo hebreo consideraba el trabajo como un mal necesario, carente de un fin en si mismo,
y que servia como medio de expiacion del pecado original y, también, como medio de produccion’®.

En el cristianismo, el trabajo se entiende como una maldicion que impone Dios como
castigo a la humanidad'. No obstante, algunos tedlogos han interpretado que la Biblia aporta una
doble vision del trabajo: ademas del trabajo duro como maldicion, también puede considerarse una

3 GoMEZ-BAGGETHUN y NAREDO: “El Mito Del Trabajo: Origen, Evolucion y Perspectivas”, pp. 9-10; Arenpt, H.: La
Condicion Humana, Buenos Aires, Paidos, 2009, pp. 102-104; y GUERRA, P.: Sociologia Del Trabajo, Montevideo,
Kolping Uruguay, 2011, p. 21.

4 Bupp, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p.18.

> Bupp, Joun W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., pp. 43 y 49.

® MARTINEZ SANCHEZ, R.: “El Teletrabajo Como Tendencia Del Mercado Laboral”, Retos: Revista de Ciencias de La
Administracion y Economia, 2, nim. 4, 2012, p. 144.

7 GOMEZ-BAGGETHUN, E. y NareDO, J. M.: “El Mito Del Trabajo: Origen, Evolucion y Perspectivas”, Papeles de
Relaciones Ecosociales y Cambio Global, nim. 150, 2020, p. 9.

8 NAREDO, J. M.: “Configuracion y Crisis Del Mito Del Trabajo”, Cuadernos Del Guincho, nim. 5/6, 1998, p. 37.

> GUERRA, P.: Sociologia Del Trabajo, cit., p. 24.

19 Ibid, pp. 30-31.

" NaRrEDO, J.M.: “Configuracion y Crisis Del Mito Del Trabajo”, cit., p. 38.

12 GUERRA, P.: Sociologia Del Trabajo, cit., p. 32.

13 [bid, pp. 31-32.

14 Bupp, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., pp. 51-53; y NarReDO, J.M.: “Configuracion y Crisis Del Mito Del
Trabajo”, cit., p. 39.
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bendicion'®. En este sentido, para San Pablo el trabajo es una obligacion moral, concebido como
medio para ganarse la vida y como deber de auxilio a las personas incapacitadas para trabajar'®. Con
Lutero y, posteriormente, Calvino se le otorga un nuevo valor al trabajo, incorporando la necesidad
de que la fe sea comprobada en el desarrollo de la actividad profesional'’, buscando la salvacién a
través del trabajo'®. Hoy en dia el cristianismo concibe el trabajo como un medio que proporciona la
independencia, como ejercicio de auxilio al projimo y como forma de servicio a Dios'.

Durante la Edad Media (siglos V a XV) y por influencia del cristianismo, se produjo una
importante evolucion en la estimacion del trabajo, pasando de una concepcion negativa del trabajo,
considerado como una penitencia, a una idea mas positiva, al concebirlo como medio de salvacion®.
Ademas, se valoraban las actividades que requerian un esfuerzo fisico, como las tareas agricolas, por
encima de las que no lo implicaban, como el comercio?.

En la Edad Moderna (siglos XV a XVIII), se produjo un nuevo cambio en la concepcion del
trabajo, pasando a considerarse una actividad valiosa y virtuosa, en contraposicion al ocio, que era
despreciado, al relacionarlo con la vagancia y la pereza, que eran deslegitimadas®. A finales de este
periodo, en los siglos XVII y XVIII, el esfuerzo laboral se concebia como una mercancia, que, como
tal, se podia comprar y vender®.

Durante el siglo XVIII se fue extendiendo la idea de que mediante el trabajo se podia
incrementar la produccion, dentro de lo que se va configurando como el moderno sistema econdomico,
a la vez que cambi6 la concepcion de lo que se entendia por riqueza y su forma de obtencion*. En
este contexto, Adam Smith afirmd, en 1776, en su obra An Inquiry into the Nature and Causes of the
Wealth of Nations, que «el trabajo exclusivamente, entonces, al no variar nunca en su propio valor,
es el patron auténtico y definitivo mediante el cual se puede estimar y comparar el valor de todas las
mercancias en todo tiempo y lugary, concluyendo que el trabajo constituye el precio real de las cosas
y el dinero, sélo su precio nominal®. El medio a través del cual se podia aumentar la produccion o
labor de un mismo numero de personas era la division del trabajo®. Como sefala la doctrina®’, para
Smith, el trabajo es la fuente de toda riqueza.

Durante la [lustracion nacié una concepcion moderna del trabajo, como medio para alcanzar la
felicidad, y que daria lugar a la llamada «sociedad del trabajo»?®. La sociedad se construia alrededor
de la actividad laboral.

La Edad Contemporanea (desde finales del siglo XVIII a la actualidad) comenzd con la
revolucion industrial y la revolucion francesa, dando término al feudalismo?®. El capitalismo industrial

15 NAREDO, J.M.: “Configuracion y Crisis Del Mito Del Trabajo”, cit., p. 55.

16 GUERRA, P.: Sociologia Del Trabajo, cit., pp. 34-35.

17 MERCADER UGUINA, J. R.: Lecciones de Derecho Del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 28.

18 NARreDO, J.M.: “Configuracién y Crisis Del Mito Del Trabajo”, cit., p. 39.

1 Bupp, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., p. 55.

20 SancHis GOMEz, E.: Trabajo y Paro En La Sociedad Postindustrial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 44.

21 CristaNcHO GIRALDO, L. A.: “El Concepto de Trabajo: Perspectiva Historica”, Secuencia, nam. 112, 2022, pp. 2-3.

22 [bid, p. 4; y GUERRA, P.: Sociologia Del Trabajo, cit., p. 41.

2 Bupp, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., p. 94.

2 GOMEZ-BAGGETHUN, E. y NAREDO, J. M.: “El Mito Del Trabajo: Origen, Evolucion y Perspectivas”, cit., p. 13.

25 SmiTH, A.: La Riqueza de Las Naciones, Madrid, Alianza Editorial, 1996, p. 68.

2 Ibid, p. 37.

27 CristaNcHO GIraLDO, L.A.: “El Concepto de Trabajo: Perspectiva Historica”, cit., p. 7; y Guerra: Sociologia Del
Trabajo, p. 42.

28 SancHis GOMEz, E.: Trabajo y Paro En La Sociedad Postindustrial, cit., p. 53.

22 CristANCHO GIRALDO, L. A.: “El Concepto de Trabajo: Perspectiva Historica”, cit., p. 6.
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consolidd el sistema de produccion en fabricas, lo que supuso la pérdida de competitividad de los
artesanos y el inicio de la consideracion del trabajo como un factor o mero coste de produccion.

A mediados del siglo XIX, Karl Marx distingui6 entre «fuerza de trabajo», entendida como
la capacidad fisica y mental de trabajar de una persona, y «trabajo», concebido como trabajo real de
un individuo; y critico la mercantilizacion de la «fuerza de trabajo» por parte del capitalismo, que
suponia la explotacion de los obreros, al producirse la apropiacion por parte del capitalista del valor
total del trabajo, fundamentando la explotacion en esta plusvalia®'.

Como resultado de la identificacion por las clases trabajadoras de la relevancia del trabajo
colectivo, comenzaron a surgir los sindicatos, como medio de organizacion de las personas
trabajadoras para la defensa de sus intereses, aunque inicialmente con caracter clandestino®. Desde
una nueva ideologia, el trabajo ya no se consideraba s6lo un medio de vida, sino que la realizacion de
la actividad laboral permitiria el desarrollo de los trabajadores como personas™®.

A comienzos del siglo XX, destaco la figura de F. W. Taylor, promoviendo la organizacién
cientifica del trabajo. Para que la actividad de las personas fuese productiva se debia actuar sobre
el salario, como factor de motivacion, ademas de controlar y dirigir cientificamente el trabajo.
Durante este siglo, las economias capitalistas se caracterizaron por la division técnica del trabajo y la
produccion en serie®, dando relevancia al trabajo productivo y al empleo remunerado’. Se produjo,
entre otros aspectos destacados, el reconocimiento de las vacaciones retribuidas, los dias festivos o el
descanso semanal, como derechos de las personas trabajadoras®”.

El trabajo comienza a considerarse como un derecho fundamental de la persona, que constituye
un medio para la satisfaccion de sus necesidades materiales y que, al mismo tiempo, procura bienestar,
abarcando el concepto no solo al trabajo remunerado®®. En esta linea de reconocimiento del trabajo
como un derecho, el art. 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, reconoce «el derecho a trabajar que comprende el
derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptadoy.

3. EL CONCEPTO DE TRABAJO EN EL SIGLO XXI

A las puertas del siglo XXI, en junio de 1999, el Director General de la OIT presentd la
memoria Trabajo decente, en la que propone, como finalidad primordial para la organizacion, «un
trabajo decente para los hombres y las mujeres del mundo entero». El trabajo decente es el punto
de convergencia de cuatro objetivos estratégicos: la promocion de los derechos fundamentales en el
trabajo; el empleo; la proteccion social; y el didlogo social. Segun la definicion que ofrece el Tesauro
de la OIT, el trabajo decente es «trabajo productivo, en el cual se protegen los derechos, lo cual
engendra ingresos adecuados con una proteccion social apropiada. Significa también un trabajo

3 GuErra, P.: Sociologia Del Trabajo, cit., p. 42.

31 Bupp, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., pp. 95y 99.

32 CristancHO GIRALDO, L.A.: “El Concepto de Trabajo: Perspectiva Historica”, p. 7.

3 Sanchis GOMEz, E.: Trabajo y Paro En La Sociedad Postindustrial, pp. 57-58.

3* CristancHO GIrALDO, L.A.: “El Concepto de Trabajo: Perspectiva Historica”, cit., p. 9; y GUERRA, P.: Sociologia Del
Trabajo, cit., pp. 42-43.

35 MERCADER UGUINA, J. R.: El Futuro Del Trabajo En La Era de La Digitalizacion y La Robdtica, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2017, p. 26.

3 Bupp, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., p. 49.

37 CristaNcHO GIRALDO, L. A.: “El Concepto de Trabajo: Perspectiva Historica”, cit., p. 8.

38 Ibid, p. 9.
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suficiente, en el sentido de que todos deberian tener pleno acceso a las oportunidades de obtencion
de ingresos».

En septiembre de 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible. El trabajo decente se incluyo en estos objetivos. En concreto, el Objetivo
8 consiste en «promover el crecimiento economico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y
productivo y el trabajo decente para todos».

En este siglo, continua, en las economias capitalistas, la concepcion del trabajo como
mercancia. Las personas siguen vendiendo su fuerza de trabajo como medio de subsistencia®. En
un contexto caracterizado por los cambios socioecondmicos y los avances tecnoldgicos, se observan

importantes modificaciones en la concepcion del trabajo y en sus efectos en el mercado de trabajo®.

El Tesauro de la Organizacion Internacional del Trabajo contiene una definicion de trabajo, al
que considera como el «conjunto de actividades humanas, remuneradas o no, que producen bienes o
servicios en una economia, o que satisfacen las necesidades de una comunidad o proveen los medios
de sustento necesarios para los individuos».

Actualmente el trabajo se concibe como una actividad realizada por la persona, que supone un
esfuerzo fisico, mental, o mixto*!, que tiene por objeto la produccion de bienes y servicios*, que tiene
un valor econémico o simbolico®, y que constituye un aspecto esencial de su existencia*.

4. UNA APROXIMACION A LAS TIPOLOGIAS DE TRABAJO Y EMPLEO

El trabajo puede clasificarse seglin diferentes criterios, como la dependencia o independencia
de la persona trabajadora, o el régimen juridico bajo el que se desenvuelve el trabajo (Derecho
privado o Derecho publico). Estas distinciones de nociones concretas del genérico concepto de trabajo
tienen alcance socio-juridico®. También es importante establecer diferencias en atencion al sector
econdmico. Las diversas modalidades o tipologias de trabajo afectan a las condiciones en las que las
personas trabajadoras desarrollan su actividad productiva.

3 Bupb, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., p. 96.

40 GARCiA MURCIA, J.: “Cambio Tecnologico, Futuro Del Trabajo y Adaptacién Del Marco Regulatorio”, en VV.AA.:
Derecho Del Trabajo y Nuevas Tecnologias.Estudios en Homenaje al Profesor Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel (en su 25° Aniversario como Catedratico de Derecho del Trabajo), MONREAL BRINGSVAERD, E.J., THIBAULT
ARANDA, J. Y JURADO SEGOVIA, A. (Coords.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 39 y 44; MERCADER UGUINA, J.: El
Futuro Del Trabajo En La Era de La Digitalizacion y La Robdtica, cit., pp. 34-35; BENaviDES, G.F., Ruiz-Frutos, C.
y Garcia Garcia, A.M.: “Trabajo y salud”, en VV.AA.: Salud Laboral. Conceptos y Técnicas Para La Prevencion
de Riesgos Laborales, Ruiz Frutos, C., DELCLOS, J., GaRcia GARcia, A.M. y BenaviDes, F.G. (Coords.),Barcelona,
Elsevier, 2022, p. 4.

41 Sobre la combinacion habitual del esfuerzo fisico y mental en el trabajo, véase MONTOYA MELGAR, A., PizA GRANADOS,
J. y ALzaGa Ruiz, 1.0 Curso de Seguridad y Salud En El Trabajo, Madrid, Editorial universitaria Ramon Areces,
2009, p. 21.

4 SancHis GOMEZ, E.: Trabajo y Paro En La Sociedad Postindustrial, p. 17.

“ Bupp, J.W.: El Pensamiento Sobre El Trabajo, cit., p. 18.

4 Ibid, pp. 23 y 49; larTUA MIRO, M. T.: Sistema de Prevencion de Riesgos Laborales, Madrid, Tecnos, 2008, p. 21;
y MERCADER UGUINA, J.: Lecciones de Derecho Del Trabajo, cit., p. 27.

4 MoNTOYA MELGAR, A., PizA GRANADOS, J. y ALzAGA Ruiz, 1.: Curso de Seguridad y Salud En El Trabajo, cit., p. 21.
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4.1. Segin la dependencia o autonomia de la persona trabajadora

En atencion a la dependencia o subordinacion de la persona trabajadora, puede distinguirse
entre trabajo dependiente y trabajo independiente?.

1) Trabajo dependiente. La persona trabajadora, conforme al art. 1.1 del ET, presta sus
servicios «dentro del ambito de organizacion y direccion de otra personay», denominada empleador
o empresario. Esta subordinacion constituye la caracteristica fundamental que permite distinguir la
relacion laboral de otras relaciones en las que se desarrolle un trabajo*’.

2) Trabajo independiente. El trabajo autonomo se caracteriza por la ausencia de subordinacion,
en contraposicion al trabajo subordinado o dependiente*®. Como sefala la doctrina®, el trabajador
autonomo actua «sin insertarse en una organizacion productiva ajena», como, por ejemplo, los
colaboradores de prensa o los profesionales liberales.

Seguin datos del Instituto Nacional de Estadistica (en adelante, INE), como puede apreciarse
en el Gréfico 1, el porcentaje medio anual de personas asalariadas en Espafia presenta un crecimiento
durante los ultimos diez afios, pasando del 82,1 % en el primer trimestre de 2013 al 84,9 % del
cuarto trimestre de 2022, situandose la media de este ultimo afio en el 84,6 %. Por el contrario,
puede observarse una disminucion del porcentaje de personas trabajadoras por cuenta propia, con una
variacion del 2,5 % entre los afios 2013 y 2022.

Grifico 1. Porcentaje medio anual de personas asalariadas y trabajadoras por cuenta propia en
Espaiia durante el periodo 2013-2022.
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos del INE.

4 MoNToYA MELGAR, A.: “Trabajo Dependiente y Trabajo Autonomo Ante El Derecho Del Trabajo”, Temas Laborales,
nam. 81, 2005, p. 26; y SANcHEZ-Ropas Navarro, C.: “El Concepto de Trabajador Por Cuenta Ajena En El Derecho
Espaiol y Comunitario”, Revista Del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 37,2002, p. 41.

47 SANcHEZ-RopAS Navarro, C.: “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”,
cit., p. 41.

® [bid, p. 41.

4 MoNTOoYA MELGAR, A.: “Trabajo Dependiente y Trabajo Autonomo Ante El Derecho Del Trabajo”, cit., p. 26.
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4.2. Segun el régimen juridico aplicable

En funcidn del régimen juridico aplicable al trabajo, puede diferenciarse entre trabajo regulado
por el Derecho privado y por el Derecho publico®.

1) Trabajo en régimen de Derecho privado. Se incluye aqui todo trabajo regulado por el
Derecho Laboral®!, Civil o Mercantil. La conformacion y consolidacion del Derecho del Trabajo se
produce a finales del siglo XIX y principios del XX, con la generalizacion del trabajo asalariado y en
respuesta a las condiciones de trabajo derivadas de la revolucion industrial, como garantia de que el
trabajo se desarrolle de forma que se asegure la justicia social y la dignidad de la persona trabajadora®.
Tradicionalmente, se ha considerado que el trabajo regulado por el Derecho Civil, a través de las
modalidades contractuales de arrendamiento de servicios y de obras, carecia de la caracteristica de la
sujecion o subordinacion de la persona trabajadora al empresario™. No obstante, la posibilidad de que
al empresario se le pueda exigir responsabilidad extracontractual por los actos de sus dependientes,
hace considerar a la doctrina que la caracteristica de la dependencia no produce la diferencia entre
la relacion laboral y la civil, pues la persona trabajadora vinculada a un empresario a través de un
contrato de arrendamiento de servicios puede estar sometida al control y direccion de este Gltimo.
El Derecho Mercantil regula el trabajo que consiste en la prestacion de actividades profesionales en
el ambito de relaciones comerciales, en las que la persona que presta sus servicios lo hace de forma
independiente, auténoma y no subordinada, e incluye tanto el trabajo del empresario individual como
el de las personas que, en virtud de un contrato mercantil, prestan sus servicios a otra, sin depender
de ésta jerarquicamente™.

2) Trabajo en régimen de Derecho publico. Se encuentran incluidos aqui los funcionarios
publicos y el personal estatutario de las Administraciones Publicas™. El art. 8.1 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Baésico del Empleado Publico (en adelante, EBEP), establece el concepto de empleados publicos,
entendiendo por tales a «quienes desempenan funciones retribuidas en las Administraciones Publicas
al servicio de los intereses generalesy». En el apartado segundo del citado articulo clasifica a los
empleados publicos, distinguiendo cuatro clases: los funcionarios de carrera, vinculados, segin el art.
9.1 del EBEP, por una relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo; los funcionarios
interinos, al que, segln el art. 10.5 del EBEP, sera aplicable, con caracter general, el régimen general
del personal funcionario de carrera; el personal laboral, que, segun el art. 11.1 del EBEP, presta
servicios en virtud de cualquier modalidad de contrato de trabajo prevista en la legislacion laboral; y

30 MONTOYA MELGAR, A., PizA GRANADOS, J., y ALzAGA Ruiz, I.: Curso de Seguridad y Salud En El Trabajo, cit., pp.
21-22.

51 El trabajo objeto de regulacion por el Derecho del Trabajo se caracteriza por dos notas esenciales: la dependencia,
que ya se ha comentado, y la ajenidad, que consiste en la apropiacion por el empresario del resultado de la actividad
desarrollada por la persona trabajadora. Véase, en este sentido, HERNANDEZ ALvAREZ, O.: “El Derecho Mercantil y el
Derecho del Trabajo: fronteras y espacios de concurrencia”, cit., p. 59; MONTOYA MELGAR, A: “Trabajo dependiente y
trabajo autonomo ante el Derecho del Trabajo”, cit., p. 26; SANcHEZ-Ropas Navarro, C.: “El concepto de trabajador
por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”, cit., p. 40.

52 GoerLICH PESET, J. M. y GaRrcia ORTEGA, J.: “El Derecho Del Trabajo”, en VV.AA.: Derecho Del Trabajo, GOERLICH
PEseT, J. M. (Dir.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 39-41 y p. 45; y HERNANDEZ Arvarez, O.: “El Derecho
Mercantil y El Derecho Del Trabajo: Fronteras y Espacios de Concurrencia”, Revista Gaceta Laboral, vol. 11, num.
1, 2005, p. 53.

53 SANcHEZ-RoDAs Navarro, C.: “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”,
cit., pp. 43-44.

34 Ibid, pp. 44-46.

55 HERNANDEZ ALvaREZ, O.: “El Derecho Mercantil y el Derecho del Trabajo: fronteras y espacios de concurrencia”, cit.,
p. 60.

% MoNTOYA MELGAR, A.: “Trabajo dependiente y trabajo autdnomo ante el Derecho del Trabajo”, cit., p. 27.
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el personal eventual, al que sera de aplicacion, segun el art. 12.5 del EBEP, el régimen general de los
funcionarios de carrera, en lo que sea adecuado a la naturaleza de su condicion.

Conforme a los datos del INE, segtin puede verse en el Grafico 2, el porcentaje de personas
asalariadas en el sector privado y en el sector publico en Espafia apenas ha sufrido variaciones durante
el periodo 2012-2021, produciéndose un ligero incremento (0,61 %) de las personas asalariadas que
trabajan en el sector privado.

Grifico 2. Porcentaje de personas asalariadas del sector privado y del sector publico en Espaifia
durante el periodo 2012-2021.
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos del INE.

4.3. Segun el sector econémico

En orden al sector econdmico, el trabajo puede realizarse en alguno de los cinco sectores de
producciodn en los que se clasifica la actividad econdmica actualmente: primario, secundario, terciario,
cuaternario y quinario. Segun sefiala la doctrina®, la sectorizacioén de la actividad econdmica tiene
su origen en los trabajos de Allen G. B. Fisher, The Clash of Progress and Security, de 1935, y Colin
Clark, The Conditions of Economic Progress, de 1941, quienes distinguieron tres sectores: primario,
secundario y terciario o sector servicios. A partir de la categoria de sector terciario de Clark, los
autores Foote y Hatt® plantearon una ruptura de esta en tres categorias diferentes del sector servicios,
dando lugar a la aparicion de otros dos sectores: el cuaternario y el quinario®.

1) Sector primario. Se caracteriza por la produccion y obtencion de recursos naturales de
forma directa, quedando encuadrados en ¢l las actividades de la agricultura, la ganaderia, la pesca y
la mineria®.

2) Sector secundario. Se incluyen en este sector las actividades relacionadas con la
transformacion de las materias primas en productos semielaborados o terminados que puedan ser

37 Garcia Garcia, C. E. y Sanz MeNenDEz, L.: “Conceptos y Clasificaciones En La Economia de Los Servicios”,
Madrid, 1992, pp. 13-14.

3% Véase “Social Mobility and Economic Advance”, The American Economic Review, vol. 43, nim. 2, 1953, pp. 364-
365.

3 Garcia Garcia, C.E. y SaNz MENeNDEZ, L.: “Conceptos y clasificaciones en la economia de los servicios”, cit., pp.
18-19.

% Foote N. N. y Harr, P. K.: “Social Mobility and Economic Advance”, cit., p. 367; y Matko, J. L.: “Sociedad Del
Conocimiento”, ARBOR. Ciencia, Pensamiento y Cultura, vol. CLXXXII, nim. 718, 2006, p. 147.
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utilizados®'. Quedan encuadradas aqui las actividades manufactureras, la artesania, la industria, y la
construccion®.

3) Sector terciario. Es conocido también como el «sector serviciosy, ya que no se caracteriza
por la produccion de bienes, sino por la prestacion de servicios, que, de forma simplificada, tienen un
papel auxiliar en el conjunto de las actividades economicas®. El contenido de este sector se caracteriza
por su complejidad y diversidad, al incluirse un conjunto de actividades heterogéneas, como los
llamados servicios a la produccion, limpieza, sanidad, o educacion®, y también el transporte®.

4) Sector cuaternario. También denominado «sector de informacion»®, esta caracterizado por
las actividades relacionadas con el conocimiento y la organizacion, como la creacion, interpretacion
o transmision de informacion, haciendo uso de las aplicaciones tecnoldgicas y de los avances
cientificos®’. Se incluyen actividades como las finanzas, los seguros o la administracion®,

5) Sector quinario. Se incluyen aqui actividades como la educacion, la atencion médica, la
cultura o la investigacion, que, aunque ya aparecen en el sector terciario, se incluyen agrupadas en este
nuevo sector, por compartir, como rasgo comun, el refinamiento y la ampliacion de las capacidades
humanas, contribuyendo al desarrollo de las actividades de los cuatro sectores econémicos anteriores
mediante el incremento de habilidades y la creacion de conocimiento®.

El INE ofrece datos sobre la distribucion porcentual de las personas ocupadas por sector
econdmico, diferenciando entre Agricultura, Industria, Construccion y Servicios. Durante los tltimos
diez afios, como puede observarse en el Grafico 3, la proporcion de personas que trabajan en estos
cuatro sectores se mantiene constante, predominando el sector servicios con unos porcentajes situados
entre el 75,5 y el 76,3 %, seguido del sector industrial, con niveles comprendidos entre el 13,6 y el
14 %. La construccion presenta unos valores del 5,7 al 6,6 %, con una ligera tendencia ascendente;
y la agricultura, con una evolucion también ligeramente descendente, pasa del 4,4 % de 2017 al 3,8
% de 2022.

1 MartEo, J. L.: “Sociedad Del Conocimiento”, p. 147.

2 Garcia GArcia, C. E. y SANz MENENDEZ, L.: “Conceptos y Clasificaciones En La Economia de Los Servicios”, cit.,
p- 14; KeNEssEy, Z.: “The Primary, Secondary, Tertiary and Quaternary Sectors of the Economy”, The Review of the
Income and Wealth, vol. 33, nim. 4, 1987, p. 363.

% Mateo, J.L.: “Sociedad Del Conocimiento”, cit., p. 147.

 Garcia Garcia y Sanz MeneNDEZ: “Conceptos y Clasificaciones En La Economia de Los Servicios”, p. 8.

9 KENESSEY, Z.: “The Primary, Secondary, Tertiary and Quaternary Sectors of the Economy”, cit., p. 363.

% Garcia Garcia, C. E. y SANzZ MENENDEZ, L.: “Conceptos y Clasificaciones En La Economia de Los Servicios”, cit.,
p. 34.

7 MartEo, J.L.: “Sociedad Del Conocimiento”, cit., p. 147.

% Foote N. N. y Harr, P. K.: “Social Mobility and Economic Advance”, cit., p. 365; y Kenessey, Z.: “The Primary,
Secondary, Tertiary and Quaternary Sectors of the Economy”, cit., p. 363.

% Foote N. N. y Harr, P. K.: “Social Mobility and Economic Advance”, cit ., p. 365.
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Grifico 3. Porcentaje anual medio de personas ocupadas por sector en Espaiia durante el periodo

2013-2022.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE.

5. NUEVAS FORMAS DE TRABAJO

En un contexto marcado por la crisis del petroleo y el encarecimiento y dificultad de acceso
al combustible, Jack M. Nilles propuso el teletrabajo como alternativa a los desplazamientos a las
oficinas aprovechando las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones (en adelante, TIC)™.

Durante la década de los 80 y principios de los 90 del pasado siglo, se generalizo el uso del
ordenador personal como instrumento de trabajo. También comenz6 a utilizarse de forma habitual el
correo electronico. La deslocalizacion productiva se facilitd gracias al teletrabajo, que sirvio también
como medio de insercion laboral de mujeres y personas con minusvalia’'.

Los ultimos afios del siglo XX estuvieron marcados por la eclosion de Internet y por la
globalizacion econdémica, que indujo a las empresas a una mayor flexibilidad laboral, enmarcada
en estrategias de externalizacion™, que respondiese a las necesarias modificaciones en sus sistemas
productivos.

Como consecuencia de la crisis sanitaria causada por la pandemia del coronavirus, el RD-Ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico
y social del COVID-19, se priorizaron los sistemas de organizacion del trabajo que posibilitaran el
mantenimiento de la actividad por medios alternativos, especialmente mediante el trabajo a distancia,
que, a través del uso de las TIC, implicé la preferencia del teletrabajo.

" NiLLES, J. M.: “Telecommunications and Organizational Decentralization”, IEEE Transactions on Communications
Com, vol. 23, nim. 10, 1975, p. 1143.

" GARrcia VINa, J.: “Relaciones Laborales e Internet”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social,
nam. 223, 2001, p. 18.

2 [bid, p. 18.

106



Estudios Doctrinales

La influencia de las TIC en las nuevas formas de organizar el trabajo, como el teletrabajo o
el trabajo 4.0, permiten partir de un concepto marco: el /7 job, entendido como el trabajo realizado a
través de las TIC™.

5.1. Teletrabajo

En el ambito del trabajo por cuenta ajena, el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, firmado
el 23 de mayo de 2002, define el teletrabajo, en su apartado 2, como «una forma de organizacion y/o
de realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion en el marco de un contrato o
de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales
de la empresa se efectua fuera de estos locales de forma regulary. Por su parte, el art. 2 de la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (en adelante, LTD), define el teletrabajo como «aquel
trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas
informaticos, telematicos y de telecomunicaciony.

En cuanto a las personas que trabajan al servicio de las Administraciones Publicas, el apartado
1 del art. 47 bis del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, define el teletrabajo como
«aquella modalidad de prestacion de servicios a distancia en la que el contenido competencial
del puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre que las necesidades del servicio lo permitan,
fuera de las dependencias de la Administracion, mediante el uso de tecnologias de la informacion y
comunicaciony.

También es posible que la persona trabajadora decida prestar sus servicios a otras empresas,
por mediacion de un contrato civil o mercantil, desde su propio domicilio, por lo que se estaria ante la
figura de teletrabajo auténomo o por cuenta propia, o freelance™.

De las definiciones de teletrabajo contenidas en las normas citadas, pueden extraerse tres
elementos caracterizadores™: trabajo a distancia, elemento locativo que implica la realizacion de la
actividad profesional fuera de las instalaciones o centros de trabajo de la empresa; uso exclusivo
o prevalente de las TIC, con exclusion de los supuestos de uso esporadico, accesorio o residual; y
cambio en la organizacion del trabajo, en un contexto de flexibilizacion.

Aunque en algunas ocasiones se intercambian las expresiones de «teletrabajo» y «trabajo a
distancia», no son conceptos sindonimos, por lo que deben diferenciarse’. Mientras que el teletrabajo
es un tipo de trabajo a distancia que se caracteriza por el uso intensivo de las TIC, el trabajo a distancia
no implica la utilizacion de este tipo de herramientas de trabajo. Segun el art. 2 de la LTD, el trabajo
a distancia se define como la «forma de organizacion del trabajo o de realizacion de la actividad
laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con cardcter regulary.

3 Diaz, V. L. y Fantini, A. E.: “Nuevas modalidades laborales: cuando las tics definen el mercado de trabajo”, en
VV.AA.: Nuevas Tecnologias y Nuevas Maneras de Trabajar: Estudios Desde El Derecho Espaiiol y Comparado.
(Alemania, Reino Unido, Polonia, Portugal y Argentina), MELLA MENDEZ , L. Y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P. (Dirs.),
Madrid, Dykinson, 2017, p. 131.

™ Garcia MiGUELEZ, M. P.: El Teletrabajo: Antes, Durante y Tras El Coronavirus, Pamplona, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2021, p. 71.

5 Garcia MIGUELEZ: El Teletrabajo: Antes, Durante y Tras El Coronavirus, cit ., p. 45; y RoMERO BURILLO, A. M.: El
Marco Regulador Del Teletrabajo, Barcelona, Atelier, 2021, p. 23.

6 Garcia MIGUELEZ: El Teletrabajo: Antes, Durante y Tras El Coronavirus, Pamplona, Thomson Reuters-Aranzadi,
2021, p. 34; y PoQuer CatALA, R.: El Teletrabajo: Andlisis Del Nuevo Marco Juridico, Cizur Menor, Thomson
Reuters Aranzadi, 2020, p. 26.
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El teletrabajo plantea beneficios e inconvenientes tanto para las empresas y personas
trabajadoras como para la sociedad”. Se destacan aqui los efectos para las partes de la relacion laboral.

Entre las ventajas para las empresas, pueden destacarse: la reduccion de costes, la disminucion
del absentismo, el mantenimiento de personal, o la mayor capacidad de adaptacion”. Como
inconvenientes, pueden sefalarse: la necesidad de aumento de la inversion en TIC™, los cambios
organizativos, o la dificultad para controlar la actividad de las personas teletrabajadoras®.

Para las personas trabajadoras, el teletrabajo ofrece, entre otras, las siguientes ventajas: mayor
flexibilidad y autonomia, facilidad para conciliar la vida personal, familiar y laboral, o la disminucién
de costes y tiempo vinculados a los desplazamientos. También puede suponer inconvenientes, como el
aislamiento social®, o la existencia de injerencias entre las tareas profesionales y el ambito doméstico
o personal®?,

En funcion del lugar desde donde la persona trabajadora preste sus servicios pueden
distinguirse cinco modalidades: teletrabajo a domicilio, en el que la actividad laboral se desarrolla
en su hogar o vivienda habitual, o también en el de un familiar®®; teletrabajo en telecentros, que son
espacios habilitados como oficinas donde la persona trabajadora dispone de diferentes instalaciones,
recursos y medios vinculados a las TIC*; teletrabajo movil o itinerante, en el que la persona no tiene
un lugar concreto de trabajo que actlie como referencia para la prestacion de servicios, produciéndose
cambios de forma continuada®; teletrabajo némada, configurado como una modalidad extrema del
teletrabajo movil, en la que las personas trabajadoras viajan durante una gran parte de su tiempo de
trabajo®¢; y teletrabajo offshore o transnacional, caracterizado por la prestacion de servicios mediante
las TIC en un pais diferente de aquel en el que radica la empresa®’.

7 MARTIN-PozUELO LoOPEZ, A.: “Una Aproximacion Al Concepto, Modalidades y Principales Ventajas ¢ Inconvenientes
Del Teletrabajo”, en VV.AA.: El Teletrabajo, SaLA Franco, T. (Dir.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 27.

" Ibid, pp. 28-30.

7 PErALTA BELTRAN, A. R. ef al.: “El Impacto Del Teletrabajo y La Administracion de Empresas”, Recimundo. Revista
Cientifica Mundo de La Investigacion y El Conocimiento, vol. 4, nam. 1, 2020, p. 332.

80 PoQuET CATALA, R.: El Teletrabajo: Andlisis Del Nuevo Marco Juridico, cit., p. 164.

81 Ibid, p. 238.

82 MARTiN-PozuELO LOPEZ, A.: “Una Aproximacion Al Concepto, Modalidades y Principales Ventajas e Inconvenientes
Del Teletrabajo”, cit., p. 34.

8 PoQuET CATALA, R.: El Teletrabajo: Andlisis Del Nuevo Marco Juridico, cit., p. 39.

8 KaHALE CARRILLO, D. T.: “Teletrabajo: Regulacion Juridico-Laboral”, Gaceta Laboral, vol. 9, nim. 3, 2003, p. 402.

8 PoQuET CATALA, R.: El Teletrabajo: Andlisis Del Nuevo Marco Juridico, p. 40; y MARTiN-PozueLo LopPEz: “Una
Aproximacion Al Concepto, Modalidades y Principales Ventajas e Inconvenientes Del Teletrabajo”, p. 23.

8 Makoto Su, N. Y Mark, G.: “Designing for Nomadic Work™, Irvine, Department of Informatics. University of
California, 2008, p. 1.

87 SierrA BeniTEZ, E. M.: El Contenido de La Relacion Laboral En El Teletrabajo, Sevilla, Consejo Econdémico y
Social de Andalucia, 2011, p. 85.
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Grafico 4. Porcentaje de personas que habitualmente trabajan a distancia en Espaiia.
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos de Eurostat.

Como puede observarse en el Grafico 4, las medidas de urgencia adoptadas para mantener
la actividad productiva como consecuencia de la pandemia del Covid-19 supusieron un incremento
exponencial de las cifras de trabajo a distancia; y, aunque puede observarse una tendencia a la baja, el
porcentaje de personas que trabajan a distancia contintia siendo muy superior a los niveles anteriores
a la pandemia. Este mismo descenso se aprecia en el porcentaje de empresas que aplican la modalidad
de teletrabajo, segun los datos estadisticos disponibles, aportados por la Encuesta Anual Laboral sobre
el mercado de trabajo realizada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social (en adelante, MTES),
de 2020 y 2021. El porcentaje de empresas que aplican el teletrabajo es mayor cuanto mayor es el
numero de personas trabajadoras.

Grifico 5. Porcentaje de empresas que han aplicado la modalidad de teletrabajo durante los afios
2020 y 2021 en Espaiia, en funcion del nimero de personas trabajadoras.
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos del MTES.
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5.2. Trabajo en la Industria 4.0

El actual contexto econdémico, caracterizado especialmente por la digitalizacion de las
empresas, es denominado como Economia 4.0 o Industria 4.0%. Este término estd asociado a la
interrelacion de diferentes tecnologias, que se complementan entre ellas y, relacionadas con internet,
tienen como uno de sus principales elementos la conectividad global®.

Algunas de las mas relevantes tecnologias relacionadas con la digitalizacion de las empresas
son’’: big data, que permite tratar velozmente grandes volumenes de datos variados; blockchain o
cadena de bloques, que consiste en una base de datos cifrada en una red de ordenadores interconectados;
cloud computing o computacion en la nube, que permite el almacenamiento y el procesamiento de
datos en un entorno virtual: la memoria permanente de un servidor; impresion 3D, que posibilita la
fabricacion de piezas o productos, que pueden personalizarse, disefiados digitalmente, reduciendo
costes y tiempo; inteligencia artificial, que dota a las maquinas y robots de la capacidad para resolver
problemas y tomar decisiones; internet de las cosas, que permite la recogida de informacion por
diferentes dispositivos para, una vez enviada por internet a otros dispositivos, ser analizada y tomar
decisiones; realidad aumentada, que permite la introduccion de elementos disenados virtualmente
en imagenes reales; realidad virtual, que permite al usuario interactuar y experimentar en diferentes
escenarios construidos virtualmente; 5G, que proporciona un incremento de la velocidad de
comunicacion y de la cantidad de datos transmitidos; y robots colaborativos o «cobots», dotados
de una programacion intuitiva, interaccionan con las personas trabajadoras y permiten compartir el
espacio, al contrario que los robots tradicionales.

Las innovaciones tecnologicas y la digitalizacion producen cambios inevitables que suponen
una revolucion en todo el mundo®. Las empresas necesitan transformar su modelo organizativo para
adaptarse a las exigencias de estos nuevos entornos, dotdndose de mayor flexibilidad, siendo mas
innovadoras, recurriendo a la robotizacion de tareas repetitivas y rutinarias, y contratando a personas
con una alta cualificacion digital®?.

En las empresas de la Industria 4.0, las maquinas, los equipos y los sistemas de almacenamiento
estan conectados en red y se produce un intercambio automatico de informacion entre sus elementos®.

La digitalizacion y la automatizacion avanzada de los procesos productivos puede llevar,
en los paises desarrollados, a la pérdida de empleos, que afectaria, fundamentalmente, a trabajos
no cualificados®™, desapareciendo puestos obsoletos. No obstante, estos cambios pueden provocar
el aumento de trabajos especializados, desarrollando tareas relacionadas con la programacion
informatica o la ingenieria, entre otras®, lo que supondria un incremento de los puestos de trabajo

8 TorrReCILLA GARCiA, J. A., PARDO FERRERRA, C., y RUBIO ROMERO, J. C.: “Industria 4.0 y Transformacion Digital:
Nuevas Formas de Organizacion Del Trabajo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. extraordinario,
2019, p. 30.

8 [bid, p. 30; y FoLapori, G., y Ortiz-EspiNozA, A.: “La Relacion Capital-Trabajo En La Industria 4.0, fcoONOS
Revista de Ciencias Sociales, vol. 26, nim. 73, 2022, p. 162.

% TorrReCILLA GARCiA, J. A., PARDO FERRERRA, C., y RUBIO ROMERO, J. C.: “Industria 4.0 y Transformacion Digital:
Nuevas Formas de Organizacion Del Trabajo”, cit., pp. 30-34.

ot Scuwas, K.: La cuarta revolucion industrial, Barcelona, Debate, 2016, p. 23.

%2 [bid, pp. 38-39.

% NaGao Menezes, D. F.: “Las Perspectivas Del Trabajo En La Sociedad 4.0”, Revista Nacional de Administracion,
vol. 11, n.° 1, 2020, p. 13.

% FoLapori, G. y OrTiz-EspiNoza, A.: “La Relacion Capital-Trabajo En La Industria 4.0, cit., p. 169.

% NaGao Menezes, D.F.: “Las Perspectivas Del Trabajo En La Sociedad 4.0”, cit., p. 14.

110



Estudios Doctrinales

que requieran un alto nivel de cualificacion®. En consecuencia, se prevé una desestabilizacion y
reestructuracion del mercado de trabajo, en el que se producira la desaparicion de algunos trabajos, la
redefinicion de otros, o la aparicion de nuevos perfiles profesionales®”.

Segtin el informe Ocupaciones con Tendencia Positiva en la Contratacion del afio 2022,
elaborado por el Observatorio de las Ocupaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal (en adelante,
SEPE), algunas de las ocupaciones mas contratadas que presentan crecimiento interanual son, entre
otras, las siguientes: Profesionales de la publicidad y la comercializacion, con 23.822 contratos y
una variacion interanual del 18,60 %; Analistas de gestion y organizacion, con 14.390 contratos y
una variacion interanual del 18,34 %; Analistas, programadores y disefiadores web y multimedia,
con 24.140 contratos y una variacion interanual del 13,10 %; Analistas de sistemas, con 14.158
contratos y una variacion interanual del 23,91 %; Programadores informaticos, con 40.707 contratos
y una variacion interanual del 3,44 %; Técnicos en operaciones de sistemas informaticos, con 31.548
contratos y una variacion interanual del 9,30 %; o Técnicos en asistencia al usuario de tecnologias de
la informacion, con 10.377 contratos y una variacion interanual del 9,52 %.

Las habilidades de las personas trabajadoras necesitan adaptarse a una nueva estructura
ocupacional, en la que el trabajo manual queda sustituido por tareas de control y toma de decisiones.
Las personas deben desarrollar capacidades para trabajar y colaborar con tecnologias inteligentes®.
Esta necesidad de adquisicion de conocimientos y habilidades vinculadas a la digitalizacion se
caracteriza por ser permanente, ya que los avances tecnologicos se producen de forma constante,
definiéndose la Industria 4.0 por su dinamismo®.

La utilizacion de estas nuevas tecnologias, como la realidad virtual o la realidad aumentada,
también tiene beneficios para las personas trabajadoras, como la realizacion de sus tareas en mejores
condiciones de seguridad o el incremento de su productividad'®, aunque esto Gltimo no siempre va
acompafiado de un aumento de su salario''.

5.3. Smart Working

El trabajo inteligente o Smart Working es una modalidad de trabajo caracterizada por su
total flexibilidad'®. Puede implementarse de forma independiente o vinculado a otras modalidades,
como el teletrabajo o el coworking'®. Las personas trabajadoras pueden acordar con la empresa la
realizacion de su actividad fuera de las instalaciones fisicas de la empresa, determinando otro espacio
como ubicacion para la prestacion de los servicios. Esta flexibilidad alcanza también al horario, que
puede personalizarse, permitiendo compatibilizar el trabajo con las necesidades propias de la vida

% TorRRECILLA GARCiA, J. A., PARDO FERRERA, C., y RUBIO ROoMERO, J. C.: “Industria 4.0 y Transformacion Digital:
Nuevas Formas de Organizacion Del Trabajo”, cit., p. 39.

7 NaGao Menezes, D.F.: “Las Perspectivas Del Trabajo En La Sociedad 4.0”, p. 15; TorreciLLA GARCiA, J. A., PARDO
FERREIRA, C., y RUBIO ROMERO, J. C.: “Industria 4.0 y Transformacion Digital: Nuevas Formas de Organizacion Del
Trabajo”, cit., p. 39.

% NaGao Menezes, D.F.: “Las Perspectivas Del Trabajo En La Sociedad 4.0”, cit., p. 14.

% TorrReCILLA GARCiA, J. A., PARDO FERRERA, C., y RUBIO ROoMERO, J. C.: “Industria 4.0 y Transformacion Digital:
Nuevas Formas de Organizacion Del Trabajo”, cit., p. 39.

10 Jbid, p. 14.; FoLapori y Ortiz-EspiNnoza: “La Relacion Capital-Trabajo En La Industria 4.0, cit., p. 169.

101 FoLapori, G. y OrTiz-EspiNoza, A.: “La Relacion Capital-Trabajo En La Industria 4.0, cit., p. 169.

12 Diaz, V. L. y FAnTIN, A. E.: “Nuevas Modalidades Laborales: Cuando Las TICS Definen El Mercado de Trabajo”,
p- 134; ANGELICI, M. y PROFETA, P.: “Smart-Working: Work Flexibility without Constraints”, Munich, 2020, p. 2.

1% Diaz, V. L. y FAnTIN, A. E.: “Nuevas Modalidades Laborales: Cuando Las TICS Definen El Mercado de Trabajo”,
cit., p. 134.
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personal y familiar. La falta de concrecion del tiempo y del espacio de trabajo implica una nueva
forma de organizacion del trabajo, basada en resultados!'™.

Esta forma de trabajo busca el ahorro de tiempo y costes, mediante la aplicacion de estrategias
y métodos que hagan la realizacion del trabajo mas efectiva'®.

El Smart Working resulta de especial importancia cuando las empresas desean incrementar la
flexibilidad de su sistema productivo, ya que las personas trabajadoras son consideradas como uno
de los elementos mas facilmente adaptables en el sistema de fabricacion. Considerado como una
ampliacion del concepto de Operador 4.0, que esta centrado en la capacidad de la fuerza laboral, el
trabajo inteligente en la Industria 4.0 ayuda a las personas trabajadoras a incrementar su productividad
y flexibilidad en el sistema de fabricacion'®. El trabajo se desarrolla con el apoyo de tecnologias
avanzadas, que permiten aumentar las capacidades de las personas y una mejor adaptacion a los
nuevos entornos de trabajo, aunque esto no siempre es cierto, ya que se han observado algunas
limitaciones en el uso de estas tecnologias, al no poder utilizarse de forma adecuada en un entorno
laboral especifico. Algunos ejemplos de uso de tecnologias avanzadas en la industria son la realidad
aumentada en los proyectos de disefo, la realidad virtual en la formacién y el entrenamiento'”’.

5.4. Gig Economy

Como consecuencia de la digitalizacion, en el ambito de la economia surge un nuevo modelo de
negocio'®: la denominada Gig Economy, que incluye, a su vez, dos formas de trabajo: el crowdwork,
que consiste en el trabajo colaborativo realizado a través de plataformas online; y el trabajo bajo
demanda via aplicaciones moviles (apps), que vinculan la oferta y la demanda de diferentes actividades,
como la limpieza o la realizacion de recados, u ofrecen servicios especializados, como consultorias!®.

Pese a las diferencias entre ambas formas de trabajo, pueden resaltarse unas caracteristicas
comunes'’:

— Utilizacion de las tecnologias de la informacion e internet, a través de plataformas online o
apps, para la rapida vinculacion entre oferentes y demandantes de tareas y servicios''.

— Realizacion de actividades individuales, dividiendo el trabajo en pequenas tareas!'2.

— Contratacion de profesionales bajo demanda, solo por el tiempo necesario para la realizacion
de la tarea o prestacion del servicio, retribuyéndoles Uinicamente por ese momento. Estos

104 ANGELICI, M. y PROFETA, P. : “Smart-Working: Work Flexibility without Constraints”, cit., p. 2.

15 Diaz, V. L. y FanTiN, A. E.: “Nuevas Modalidades Laborales: Cuando Las TICS Definen El Mercado de Trabajo”,
cit., p. 134.

106 DORNELLES, J. A., AvaLa, N. F. y FrRank, A. G.: “Smart Working in Industry 4.0: How Digital Technologies Enhance
Manufacturing Workers’ Activities”, Computers & Industrial Engineering, vol. 163, 2022, p. 2.

7 Ibid, p. 3.

108 TorreciLLA GARCiA, J. A., PARDO FERREIRA, C., y RuBio RoMmERO, J. C.: “Industria 4.0 y Transformacion Digital:
Nuevas Formas de Organizacion Del Trabajo”, cit., p. 41.

19 DE StEFANO, V.: “La “Gig Economy” y Los Cambios En El Empleo y La Proteccion Social”, Gaceta Sindical:
Reflexion y Debate, nam. 27,2016, p. 151.

119 7bid, p. 153.

"' Ibid, pp. 153-154.

112 TorreCILLA GARCiA, J. A., PARDO FERRERA, C., y RUBIO ROMERO, J. C.: “Industria 4.0 y Transformacion Digital:
Nuevas Formas de Organizacion Del Trabajo”, cit., pp. 41-42.
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profesionales son trabajadores autonomos, que deben asumir los costes de la actividad y
disponer de sus propios medios'>.

— Utilizacion de crowdsourcing, para garantizar que la demanda quede siempre cubierta por un

numero suficiente de profesionales contratados!'!.

5.5. Coworking

Con antecedentes en las oficinas compartidas creadas en la ciudad de Nueva York, generalmente
se considera que el primer espacio de cotrabajo o coworking se cred en San Francisco, en 2005,
extendiéndose rapidamente a otras ciudades, como Londres o Milan. Estos espacios surgieron
asociados a la industria creativa y a la idea de economia colaborativa. Aunque la mayoria son de
propiedad privada, también existen espacios publicos, como los existentes en algunas bibliotecas de
campus universitarios'.

El coworking supone que diversas personas, trabajadoras autébnomas o por cuenta ajena,
comparten un mismo espacio o lugar de trabajo. Estos espacios de coworking, también denominados
telecentros o centros de teletrabajo, se caracterizan por estar configurados como oficinas y prestan
servicios a profesionales que desarrollan diferentes actividades, normalmente en pequefias y medianas
empresas con dificultades para el acceso a las TIC y que viven cerca del telecentro, por lo que se

mantiene el ahorro de tiempo y costes de desplazamiento''®.

Es frecuente que se generen, entre las personas que comparten estos espacios, sentimientos de
pertenencia a una comunidad'”’. El trabajo cooperativo puede actuar como solucion a los problemas
de aislamiento social que pueden sufrir las personas que teletrabajan o trabajan a distancia, al no
tener contacto con el resto de personas de la empresa para la que prestan servicios!'8. Los espacios
de coworking ofrecen, para evitar los inconvenientes asociados a la falta de relacion con otras
personas, salas de reuniones donde se pueden establecer contactos y compartir experiencias con otras
personas que también trabajan de forma independiente. Ademas, organizan eventos que favorecen la
socializacion, como talleres o fiestas'”.

La interactuacion de personas en los telecentros, quienes incluso, en algunas ocasiones,
colaboran en proyectos comunes, produce una mezcla de relaciones personales e infraestructuras
materiales y técnicas que implica un estado afectivo o una red de relaciones sociales, por lo que se
destaca la mezcla de objetos (materiales o inmateriales), cualidades y relaciones que convergen en el
coworking!?,

Ademas del sentimiento de comunidad que se genera entre las personas que trabajan en
estos lugares, se crean rutinas y codisciplina, lo que genera una organizacion de estos espacios de
coworking, que son capaces de modelar las actividades profesionales de las personas, como, por

113 [bid, p. 41.; DE StEFANO, V.: “La “Gig Economy” y Los Cambios En El Empleo y La Proteccion Social”, cit., p. 153.

114 TorreCILLA GARCiA, PARDO FERREIRA, y RUBIO RoMERO: “Industria 4.0 y Transformacion Digital: Nuevas Formas de
Organizacion Del Trabajo”, cit., p. 41.

15 BLAaGOEV, B., Costas, J. y KARREMAN, D.: “”We Are All Herd Animals”: Community and Organizationality in
Coworking Spaces”, Organization, vol. 26, nim. 6, 2019, p. 896.

16 PoQUET CATALA, R.: El Teletrabajo. Andlisis Del Nuevo Marco Juridico, cit., pp. 39-40.

"7 Ibid, p. 135.

8 Ibid, p. 135.

19 BLaGoEv, B., Costas, J. y KArrEMAN, D.: “We Are All Herd Animals”: Community and Organizationality in
Coworking Spaces”, cit., p. 896.

120 Waters-LyNcH, J. y Durr, C.: “The Affective Commons of Coworking”, Human Relations, vol. 74, nim. 3, 2021, p.
384.
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ejemplo, la gestion de la separacion entre trabajo y ocio'!. El mismo espacio de trabajo, caracterizado
por su arquitectura y disefo, en el que convergen diferentes personas, también genera una forma de
organizacion.

Como modalidades especificas de telecentros, la doctrina sefala dos: el telecottage,
caracterizado por estar localizado en zonas rurales o poblaciones pequefias, proporcionando a sus
habitantes el acceso a las TIC'?%; y el televillage, que facilitan a pequefias poblaciones el acceso a
redes de informacién y telecomunicacion'?.

Segun el estudio Estado del coworking en Espaiia 2021-2022, realizado por Manuel Zea, de
Coworking Spain, el nimero de espacios de coworking y flex office en Espana es de 1.483, siendo las
ciudades que mas espacios tienen Barcelona, con 329, y Madrid, con 282. Estos lugares cuentan con
una dimension media de 534 m? de espacio. Como puede apreciarse en el Grafico 6, el namero de
puestos fijos y flexibles ha crecido de forma continuada durante los ultimos afios.

Grifico 6. Nimero de puestos fijos y flexibles en los espacios de coworking en Espafia durante el
periodo 2013-2021.
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos de Coworking Spain.

6. PERSPECTIVAS DE FUTURO

En la actualidad, en un mundo globalizado, en una sociedad que se puede denominar
postindustrial, centrada en el conocimiento, la produccion de bienes va dejando paso cada vez mas
a las actividades econdmicas centradas en la prestacion de servicios y en la informacioén', aunque
algunos paises continuian en procesos de industrializacion'.

Los avances tecnoldgicos no han acabado en la Industria 4.0, sino que puede hablarse de una
quinta revolucion industrial, denominada Industria 5.0'%; aunque ésta no debe ser entendida como

12 BLaGokv, B., Costas, J. y KirremaN, D.: “We Are All Herd Animals”: Community and Organizationality in
Coworking Spaces”, cit., p. 912.

122 KaHALE CARRILLO, D.T.: “Teletrabajo: Regulacion Juridico-Laboral”, cit., p. 403.

123 PoQuET CATALA, R.: El Teletrabajo: Andlisis Del Nuevo Marco Juridico, cit., p. 40.

124 MErcADER UGUINA, J.: El Futuro Del Trabajo En La Era de La Digitalizacion y La Robdtica, cit., pp. 27-31.

125 CristancHO GIRALDO, L.A.: “El Concepto de Trabajo: Perspectiva Historica”, cit., pp. 10-11.

126 CARRO SUAREZ, J. y SARMIENTO PAREDES, S.: “El Factor Humano y Su Rol En La Transicion a Industria 5.0: Una
Revision Sistematica y Perspectivas Futuras”, Entreciencias: Didlogos En La Sociedad Del Conocimiento, n.° 24,
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una continuacion cronologica o una alternativa a la Industria 4.0, ya que amplia y complementa sus
caracteristicas'?’.

6.1. Trabajo en la Industria 5.0

La Industria 5.0 esta respaldada por seis categorias de tecnologias'?®: la interaccion persona-
maquina individualizada; las tecnologias bioinspiradas y materiales inteligentes; los gemelos digitales
y simulacion; las tecnologias de transmision, almacenamiento y analisis de datos; la Inteligencia
Artificial; y las tecnologias para la eficiencia energética, renovables, almacenamiento y autonomia.

El concepto de Industria 5.0 se relaciona con el de Sociedad 5.0, impulsado en Japon y que
busca el equilibrio entre el desarrollo economico y la resolucion de problemas sociales y ambientales.
Ambos conceptos hacen referencia a un cambio trascendental en la sociedad y en la economia. En
la Sociedad 5.0, las tecnologias avanzadas se utilizan de forma activa cotidianamente, no solo por la

ventaja econdmica, sino por el beneficio de cada persona'®’.

La Industria 5.0 tiene un proposito amplio, ya que, ademas de la produccion de bienes y
servicios para obtener un beneficio econdémico, queda constituido por tres elementos fundamentales'*’:
el ser humano como centro, es decir, el desarrollo toma como eje central a la persona; la sostenibilidad,
tanto econdmica como social, buscando un equilibrio entre la ecologia, la industria y la economia'®'; y
la resiliencia, desarrollando una industria capaz de resistir cambios y crisis.

El foco pasa de situarse en la tecnologia a centrarse en el ser humano, considerando las
limitaciones sociales, los entornos de trabajo seguros y saludables, el respeto de los derechos humanos,
y las competencias y habilidades profesionales'®.

La colaboracion entre la persona trabajadora y la maquina entraiia una mayor relevancia de la
aportacion humana, siendo sus aportaciones mas determinantes que la produccion automatizada de
los robots'*.

6.2. Necesidades formativas
Segtin el Informe de prospeccion y deteccion de necesidades formativas 2022, del Observatorio

de las Ocupaciones del SEPE, los avances y cambios tecnoldgicos estan provocando desajustes entre
la formacion de las personas trabajadoras en tecnologias de la informacion y las comunicaciones

2022, p. 2; TRAVEZ TipaN, A. V. y VILLAFUERTE GARZON, C. M.: “Industria 5.0, Revision Del Pasado y Futuro de La
Produccion y La Industria”, Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar, vol. 7, nam. 1, 2023, p. 1063.

127 ComisioN EUROPEA, DIRECCION GENERAL DE INVESTIGACION E INNOVACION, BREQUE, M., DE Nut, L., PetrIDIS: Industry
5.0 : Towards a Sustainable, Human-Centric and Resilient European Industry, Bruselas, Publications Office, 2021,
p. 6.
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La Industria”, cit., p. 1067; ComisioN EUROPEA, DIRECCION GENERAL DE INVESTIGACION E INNOVACION, BREQUE, M., DE
Nut, L., PETRIDIS: Industry 5.0 : Towards a Sustainable, Human-Centric and Resilient European Industry, pp. 13-14.

131 CArRRO SUAREZ, J. y SARMIENTO PAREDES, S.: “El Factor Humano y Su Rol En La Transicion a Industria 5.0: Una
Revision Sistematica y Perspectivas Futuras”, cit., p. 5.

132 ComisioN EUROPEA, DIRECCION GENERAL DE INVESTIGACION E INNOVACION, BREQUE, M., DE Nut, L., PEtrIDIS: Industry
5.0 : Towards a Sustainable, Human-Centric and Resilient European Industry, p. 15.
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y las necesidades del sistema productivo, lo que requiere un esfuerzo de adaptacion. Ademas, la
transformacion digital requiere profesionales en los perfiles CTIM/STEM.

En el mencionado informe se destaca también la necesidad de que las personas que trabajen
con las TIC desarrollen y mejoren competencias ligadas a los lenguajes de programacion, la
ciberseguridad, la inteligencia artificial aplicada, la robdtica, o la gestion de datos masivos, entre
otras.

Las necesidades formativas no deben centrarse solo en las TIC, sino que deben afianzarse
otras competencias transversales, como el conocimiento de idiomas, sobre todo, el inglés; la atencion
al cliente; o el cuidado del medio ambiente.

Las acciones de formacion en las empresas realizadas durante los Gltimos afios, como puede
observarse en el Grafico 7, seglin los datos de la Fundacion Estatal para la Formacion en el Empleo (en
adelante, Fundae), concentran el mayor numero de participantes fundamentalmente en dos contenidos
formativos: la prevencion de riesgos laborales y la gestion de recursos humanos. La formacion sobre
contenidos relacionados con idiomas e informatica se sitian, con pequefias oscilaciones, entre las seis
acciones formativas con mayor nimero de participantes durante el periodo 2012-2021.

Grafico 7. Acciones de formacién en las empresas con mayor nimero de participantes segtin los
contenidos formativos durante el periodo 2012-2021.
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos de Fundae.

7. CONCLUSIONES

El trabajo no siempre se ha valorado. Su concepcion ha variado a lo largo de los siglos,
conforme a las transformaciones socioecondmicas y productivas que se han ido produciendo.

En este siglo XXI, el trabajo, ademas de tener por objeto la produccion de bienes o la
prestacion de servicios y de servir de medio para la subsistencia de la persona, se configura como
un aspecto fundamental de su existencia. En este contexto, cobra especial relevancia el concepto de
trabajo decente.
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Los cambios sociales y econdomicos actuales y el rapido desarrollo de los avances tecnologicos
hacen que, como ha ocurrido histéricamente, se produzcan modificaciones en la concepcion del
trabajo y efectos en el mercado de trabajo.

Durante la tltima década se estd produciendo un ligero crecimiento del trabajo asalariado en
detrimento del trabajo por cuenta propia. Las personas trabajadoras asalariadas prestan sus servicios
de forma mayoritaria en el sector privado, manteniéndose una estabilidad en cuanto al porcentaje
de personas que trabajan en el sector privado y en el sector publico. Tres de cada cuatro personas
ocupadas trabajan en el sector servicios, cuyo porcentaje de personas ocupadas se mantiene estable
durante los ultimos afios.

En un entorno marcado por la globalizaciéon econdmica y el enorme desarrollo e influencia de
las TIC, las empresas adoptan mecanismos de flexibilizacion para su adaptacion. Estas tecnologias
influyen en las nuevas formas de organizar el trabajo, como el teletrabajo, que sirvid para mantener
la actividad productiva durante la crisis producida por la pandemia del COVID-19 y que, aunque
ha disminuido su utilizacion, actualmente mantiene niveles muy superiores a los existentes con
anterioridad; el trabajo en la Industria 4.0, caracterizado por el uso de tecnologias vinculadas a la
digitalizacion empresarial, como la realidad aumentado o los robots colaborativos; el Smart Working,
una forma de organizar el trabajo de gran flexibilidad; las formas de trabajo derivadas de la denominada
Gig Economy, también consecuencia de la digitalizacion; y el coworking, espacios de trabajo que se
han multiplicado durante los tltimos afos, donde la persona comparte el lugar de trabajo con otras
personas.

El desarrollo tecnoldgico no cesa. Los continuos avances hacen coincidir la denominada
Industria 4.0 con otra forma de trabajo, el desarrollado en la Industria 5.0, en la que el ser humano es el
protagonista, que se sirve de la tecnologia, y en la que se destacan otros dos elementos fundamentales:
la sostenibilidad y la resiliencia.

Estos continuos avances tecnologicos y la necesidad de adaptacion de las personas trabajadoras
a las nuevas formas de trabajar hacen necesaria la formacion, ajustada a los nuevos entornos. En la
actualidad, las acciones formativas en las empresas se centran en contenidos relacionados con la
prevencion de riesgos laborales, la gestion de recursos humanos, los idiomas, y la informatica.
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Resumen

Abstract

Las ultimas reformas en el ambito de la Administracion
de Justicia, en lo relativo a la implantacion de las nuevas
tecnologias, unido a las reformas procesales organicas
derivadas de la entonces denominada nueva oficina
judicial, estan generando diversas disfunciones. En
particular, la relativa a la grabacion de los actos del juicio
y los defectos en la misma, especialmente cuando tras
celebrar el juicio se constata que no ha sido grabado en
el sistema informatico puesto a disposicion del tribunal;
y, que transcendencia puede tener en relacion con una
posible nulidad de actuaciones. La STS [Sala 4*] de 10 de
enero de 2023, que se comenta, unifica doctrina en este
tema, abordando ampliamente las cuestiones derivadas
del mismo y su trascendencia en el proceso social.

Palabras clave

The incorporation of new technologies in the Spanish
Judicial system and the implementation of the so-called
new judicial office are generating several dysfunctions.
In particular, the one related to the recording of the acts
of the trial and the defects in it, especially when after
holding the trial it is verified that it has not been recorded
in the computer system made available to the court; and
what significance it may have in relation to a possible
nullity of actions. The Sentence Spanish Supreme Court
of January 10, 2023 discussed, unifies doctrine on this
topic, broadly addressing the issues arising from it and its
significance in the social process.
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1. REFORMAS ORGANICAS Y TECNOLOGICAS Y EL ART. 89 LRJS!

Los ciudadanos tienen derecho a un servicio publico de la Justicia agil, transparente,

responsable y plenamente conforme a los valores constitucionales. Recientemente se ha considerado
que uno de los medios esenciales para conseguirlo era la implantacion en Espafia de la denominada
nueva oficina judicial, cuyo objetivo es la racionalizacién y optimizacion de los recursos que se

' Lamo RuBlo, J.: La nulidad de actuaciones en el orden social. Especial consideracion de la justicia digital social,
Madrid, Wolters Kluwer, 2018, pp. 157 y ss. y 174 y ss.
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destinan al funcionamiento de la Administracion de Justicia®>. Este proceso de modernizacion
de la Administracion de Justicia se inicia con la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la LOPJ -fruto del Pacto de Estado por la Justicia de 2001-, que introduce en los arts.
435 y siguientes de la LOPJ un nuevo modelo de Oficina Judicial radicalmente distinto al que existia
entonces, y que ha pervivido hasta la actualidad. A nivel legislativo, dicho proceso de transformacion
se estima culminado con la promulgacion de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, con entrada en vigor a los seis
meses de su publicacion, asi como con la Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria
de la anterior y publicada en el mismo BOE, que entrd en vigor el mismo dia de su publicacion®.

De otra parte, es preciso tener presente que las Nuevas Tecnologias se hicieron presentes
en el proceso judicial de la mano de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del Uso de las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion en la Administracion de Justicia, que entiende que
la modernizacion ha de suponer una mejora de las gestion procesal bajo los principios de seguridad
e informacion, regulando el derecho de los ciudadanos a la Administracion de Justicia, utilizando
medios electronicos de uso obligatorio en los sistemas de la sede judicial electronica; proceso
reformador potenciado por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, reformadora de la LECiv, que -por lo que
ahora interesa-, pretende proporcionar un nuevo concepto de la Administracion de Justicia a través de
reformas en profundidad de las actuaciones procesales, en especial de los medios de comunicacion,
presentacion de documentos, garantias de los justificantes, utilizacion del correo electronico e incluso
del teléfono, asi como de la obligatoriedad de utilizar tales medios de forma obligatoria por parte de
los profesionales y funcionarios de la Administracion de Justicia.

Actualmente nos encontramos inmersos en otro proceso de modificacion, con las denominadas
Leyes de Eficiencia -que todavia se encuentran en tramite parlamentario-, y que abarcan los ambitos
organizativos*, modificando fundamentalmente la LOPJ, procesales®, reformando las cuatro leyes
procesales de los diferentes o6rdenes jurisdiccionales y digitales®, planteando medidas de apoyo para
que los avances tecnoldgicos sean efectivos’.

De modo que, una de las modificaciones mas importantes de la entonces denominada nueva
oficina judicial, en su consideracion procesal, ha sido la relativa a la “...«seleccion» de la especifica
funcion que se encomienda a los miembros del Poder Judicial, al circunscribirla, en virtud de la
reforma, a lo que le marca la Constitucion, que es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Y ello se

2 Exposicion de motivos de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina Judicial (BOE 4 de noviembre de 2009).

3 Ambas Leyes se publicaron en el BOE de 4 de noviembre de 2009. En todo caso, dada la transcendencia de esta
reforma, sobre todo en materia de organizacion y coste econdomico de su total desarrollo organico, el planteamiento
del Ministerio de Justicia pasa por efectuar una implantacion progresiva de la misma, de modo que en el Plan de
Modernizacion de la Administracion de Justicia en que esta inmerso el mismo, y por lo que se refiere al territorio
competencia del Ministerio de Justicia el despliegue de la nueva oficina judicial comenzd, en una primera fase,
durante el afio 2010, en la Audiencia Nacional y en los organos judiciales de las ciudades de Burgos, Caceres,
Ciudad Real, Logrofio, Murcia, Palma de Mallorca, Ceuta y Melilla, que fueron las “ciudades piloto” en que efectud
esa inicial implantacion (Intervencion del Ministro de Justicia en la Comparecencia ante la Comision de Justicia del
Congreso de los Diputados, el dia 3 de diciembre de 2009). Con posterioridad se ha implantado en otras localidades;
pero no se ha desarrollado plenamente; sin que haya sido abordada dicha implantacion hasta ahora en las grandes
ciudades (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla, etc..).

4 Proyecto de Ley de eficiencia organizativa del servicio publico de Justicia, por la que se modifica la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial para la implantacion de los Tribunales de Instancia y las Oficinas de Justicia
en los municipios (121/000098).

5 Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio ptblico de Justicia (121/000097).

¢ Proyecto de Ley de medidas de eficiencia digital en el servicio ptblico de Justicia (121/000116).

7 Todos estos Proyectos de Ley se encuentran en tramite parlamentario en el Congreso de los Diputados; actualmente
pendientes de informe de la ponencia.
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lleva a cabo mediante lo que la propia Exposicion de Motivos de la Ley 13/2009 apunta como un
objetivo primordial centrado en regular la distribucion de competencias entre Jueces y Tribunales,
por un lado, y Secretarios Judiciales®, por otro, como mds tarde se desarrolla....””; pero, unido a la
ampliacion de funciones encomendadas al Secretario Judicial (actual Letrado de la AJ) también se
minoran otras funciones, como se ha hecho suprimiendo la preceptividad de que esté en Sala tomando
nota de lo que alli se ha expuesto por las partes en el proceso; de modo que, con caracter general,
se suprime su presencia en la Sala, salvo los supuestos previstos en el art. 147 LECiv, y preceptos
correlativos de las demas leyes procesales (art. 743 LECrim, 89 LRJS, 63 LRICA, etc).

En el caso de la jurisdiccion social, hemos de partir del art. 89 LRIJS, que bajo el epigrafe de
“documentacion del acto de juicio”, establece lo siguiente:

“1. El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrara en soporte apto para
la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen. El secretario judicial deberd
custodiar el documento electronico que sirva de soporte a la grabacion. Las partes
podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales.

2. Siempre que se cuente con los medios tecnoldgicos necesarios, el secretario judicial
garantizard la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la
utilizacion de la firma electronica reconocida u otro sistema de seguridad que conforme
a la ley ofrezca tales garantias. En este caso, la celebracion del acto no requerira la
presencia en la sala del secretario judicial salvo que lo hubieran solicitado las partes, al
menos dos dias antes de la celebracion de la vista, o que excepcionalmente lo considere
necesario el secretario judicial, atendiendo a la complejidad del asunto, al numero y
naturaleza de las pruebas a practicar, al numero de intervinientes, a la posibilidad
de que se produzcan incidencias que no pudieran registrarse, o a la concurrencia de
otras circunstancias igualmente excepcionales que lo justifiquen, supuesto en el cual
el secretario judicial extenderd acta sucinta en los términos previstos en el apartado
siguiente.

3. Si los mecanismos de garantia previstos en el apartado anterior no se pudiesen
utilizar, el secretario judicial deberd consignar en el acta, al menos, los siguientes
datos: lugar y fecha de celebracion, juez o tribunal que preside el acto, peticiones y
propuestas de las partes, medios de prueba propuestos por ellas, declaracion de su
pertinencia o impertinencia, resoluciones que adopte el juez o tribunal, asi como las
circunstancias e incidencias que no pudieran constar en aquel soporte.

4. Cuando los medios de registro previstos en este articulo no se pudiesen utilizar por
cualquier causa, el secretario judicial extenderd acta de cada sesion, en la que se hard
constar:

a) Lugar, fecha, juez o tribunal que preside el acto, partes comparecientes, representantes
y defensores que les asisten.

b) Breve resumen de las alegaciones de las partes, medios de prueba propuestos por
ellas, declaracion expresa de su pertinencia o impertinencia, razones de la negacion y
protesta, en su caso.

¢) En cuanto a las pruebas admitidas y practicadas:

1.° Resumen suficiente de las de interrogatorio de parte y de testigos.

2.° Relacion circunstanciada de los documentos presentados, o datos suficientes que
permitan identificarlos, en el caso de que su excesivo numero haga desaconsejable la
citada relacion.

3.°Relacion de las incidencias planteadas en el juicio respecto a la prueba documental.

§ A partir del 15 de octubre de 2015, denominados Letrados de la AJ, como consecuencia de la Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

® MaGRO SERVET, V.: “Anélisis practico de la reforma procesal civil por la Ley 13/2009, de 23 de noviembre, de la
Oficina Judicial”, Diario La Ley, nim. 7348, 2010.
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4.° Resumen suficiente de los informes periciales, asi como también de la resolucion del
Jjuez o tribunal en torno a las recusaciones propuestas de los peritos.

5.° Resumen de las declaraciones de los asesores, en el caso de que el dictamen de éstos
no haya sido elaborado por escrito e incorporado a los autos.

d) Conclusiones y peticiones concretas formuladas por las partes; en caso de que
fueran de condena a cantidad, deberan expresarse en el acta las cantidades que fueran
objeto de ella.

e) Declaracion hecha por el juez o tribunal de conclusion de los autos, mandando
traerlos a la vista para sentencia.

5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de este articulo se extenderd por procedimientos
informaticos, sin que pueda ser manuscrita mdas que en las ocasiones en que la sala o
el lugar en que se esté celebrando la actuacion carecieran de medios informaticos. El
secretario judicial resolverd, sin ulterior recurso, cualquier observacion que se hiciera
sobre el contenido del acta. El acta sera firmada por el juez o tribunal en union de las
partes o de sus representantes o defensores y de los peritos, haciendo constar si alguno
de ellos no firma por no poder, no querer hacerlo o no estar presente, firmandola por
ultimo el secretario.

6. Del acta del juicio deberd entregarse copia a quienes hayan sido partes en el
proceso, si lo solicitaren.

7. La acreditacion de la identidad de las partes y de su representacion procesal se
efectuard ante el secretario judicial en la comparecencia de conciliacion, o de no ser
preceptiva la misma, mediante diligencia...”

También es preciso tener en cuenta el parrafo cuarto de art. 147 LECiv, en la redaccion
vigente!’, dado el caracter supletorio de la LECiv respecto de la LRJS (art. 4 LECiv), en la medida en
que establece que “...las actuaciones orales y vistas grabadas y documentadas en soporte digital no

s

podran transcribirse, salvo en aquellos casos en que una ley asi lo determine... " .

De modo que ahora la regla general es la grabacion del juicio oral que constituye el acta a
todos los efectos, si bien se admite la combinacion de grabacion con acta escrita cuando no existen
mecanismos para garantizar la autenticidad e integridad (art. 89.3 LRJS). Cuando no es posible
el uso de medios técnicos de grabacion, serd suficiente el acta extendida por el Secretario judicial
(actualmente, Letrado AJ) elaborada por medios informaticos (art. 89.4 LRIJS), que solo podra ser
manuscrita cuando se carezca de aquellos. En cualquier caso, cuando el Secretario (actualmente,
Letrado AJ) no pueda contar con mecanismos de grabacion o los disponibles no puedan garantizar la
autenticidad e integridad de lo grabado, el acta ha de ser sometida al control de las partes, que podran
efectuar las reclamaciones que estimen pertinentes, y quienes firmaran la misma junto con el Tribunal.

En todo caso, es preciso destacar que la existencia del acta del juicio suele ser fundamental
para poder fundar un recurso de suplicacion o de casacion, dado que de lo que en ella conste depende
muchas veces que la parte interesada en interponer el recurso tenga el apoyo factico o documental
requerido para ello; pero, en todo caso, el acta no constituye en si misma un medio de prueba
documental, dado que la misma sirve para probar lo que ocurri6 en el juicio, pero no es posible en
base a la misma probar lo que se produjo antes y fuera de €1, como ocurre con todos los hechos en que
cada parte pueda basar sus pretensiones'’.

10 Resultante de la reforma operada por el apartado ocho de la disposicion final cuarta de la LO 7/2015, de 21 de julio,
de reforma de la LOPJ.

' SSTS [Sala 4%] de 23 de diciembre de 1994 [RJ 1994\10709], de 13 de marzo de 2003 [RJ 2003\5157] y STSJ
Catalufia de 4 de mayo de 2012 [AS 2012\2658], entre otras.
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En definitiva, se establece como principio general la no asistencia del Letrado de la AJ al acto
del juicio, siempre y cuando se cuente con los medios tecnoldgicos necesarios, en relacion con lo
cual dicho funcionario garantizara la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante
la utilizacion de la firma electronica reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a la ley
ofrezca tales garantias; articulandose soluciones subsidiarias para el caso de que no se cuente con
dichos sistemas.

La realidad actual es que todas las salas de vista cuentan con sistemas que permiten grabar
garantizando la autenticidad e integridad de lo grabado; sin perjuicio de que, en ocasiones, dicho
sistema presente fallos, de los cuales, generalmente, no se percatan los intervinientes hasta después
de celebrado el acto procesal en que el juicio oral consiste. De eso trata, esencialmente, la sentencia
que comentaremos; de eso y de la transcendencia a efectos de posibles nulidades de actuaciones
judiciales.

2. LOS DEFICITS EN EL ACTA DEL JUICIO Y LA NULIDAD DE ACTUACIONES"

Enrelacion con la grabacion de las vistas, la jurisprudencia ha estimado que: a) “...nadie puede
refrendar, cualquiera que sea la tecnologia accesible, la autenticidad e integridad de una grabacion
hasta que ésta no ha concluido, de ahi que la validacion por el Letrado de la Administracion de
Justicia debe producirse una vez el acto procesal ha terminado...”; y, b) “...que, por muy avanzado
que sea el sistema utilizado, si se pretende garantizar la integridad de lo grabado, es necesario que
alguien, bien sea el Letrado de la Administracion de Justicia o el personal que le auxilie en esa tarea,
controle su adecuado funcionamiento....”".

Asimismo, se ha destacado que para que un defecto en la grabacion del juicio genere una
nulidad de actuaciones, sera preciso que se produzca una auténtica indefension a alguna de las partes,
dado que “...la documentacion de las actuaciones no constituye un requisito de validez de los actos
procesales, sino la prueba auténtica que permite constatar la realidad material de lo actuado. Ello
podria afectar el ejercicio de algunos derechos fundamentales. Esta doctrina ya se dejo sentada en la
STC 4/2004, de 14 de enero, FJ 5, que declaro que la pérdida de la documentacion de las actuaciones
no comporta en si misma la vulneracion de ninguna de las garantias esenciales del proceso... .

En definitiva, conforme reiterada jurisprudencia, la declaracion de nulidad de actuaciones en
estos casos va a depender de que se haya producido o no indefension a alguna de las partes, de modo
que es posible distinguir entre los defectos del acta que por si mismos son causantes de nulidad y las
meras irregularidades procesales, no causantes de la misma.

De este modo, no se ha decretado la nulidad de actuaciones, cuando la grabacion del juicio
resultd finalmente defectuosa por ser inaudible el DVD, si las partes mostraron su conformidad para
que se reconstruyera el acta con las notas tomadas por el letrado AJ y ello incluso aunque el acta
reconstruida no estuviese unida a las actuaciones, pues quedo acreditado que se redactd, se firmo por
las partes comparecidas y se dio fe de la misma por el letrado AJ, para la confeccion de la sentencia';
también se ha desestimado la nulidad de actuaciones ante la alegacion de que no estaba incorporado

12 Lamo RuBio, J.: La nulidad de actuaciones en el orden social. Especial consideracion de la justicia digital social,
op. cit.,pp. 177 y ss.

13 STS [Sala 2] de 11 de julio de 2017 [RJ 2017\3319], comentada en Lamo Rusio, J.: “Justicia digital y nulidad de
actuaciones judiciales (a propdsito de la STS [Sala 2*] de 11 de julio de 2017)”, Diario La Ley, nim. 9042, de 15 de
septiembre de 2017, Wolters Kluwer, version electronica.

4 SSTC 161/1990, de 19 de octubre, 118/1991, de 23 de mayo, 140/1991, de 20 de junio, 82/1992, de 28 de mayo,
92/2006, de 27 de marzo, 22/2013, de 31 de enero y 55/2015, de 16 de marzo, entre otras,

15 STS [Sala 4*] de 31 de octubre de 2012 [RJ 2013\1573]
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el CD que le permitiera reproducir la vista del juicio, dada la falta de acreditacion de tal alegacion'®;
en un supuesto en que no se escucha la grabacion del acto del juicio, no se declara la nulidad de
actuaciones, teniendo en cuenta que el juicio se celebro correctamente, que las partes asistieron, que
se levanto acta de juicio y que la grabacion no sirve para modificar los hechos probados!”.

En cambio, se ha declarado la nulidad de actuaciones, ante la ausencia de acta del juicio y del
documento generado por el sistema de grabacion audiovisual que produce indefension'®; en similar
sentido, en un caso en que en los DVD no aparece nada grabado, a pesar de haberse levantado sucinta
acta escrita, pues en ella no se recoge el resultado de las pruebas personales (interrogatorios, testificales,
etc.), siendo necesario acceder a dicho contenido para formalizar el recurso de suplicacion'.

En definitiva, la experiencia demuestra que con frecuencia se producen déficits en la captacion
de imagenes y, sobre todo, de sonido; de modo que “...un eficaz control durante el desarrollo de las
sesiones permitiria detectar el problema y buscar la solucion, tecnologica de ser de esta naturaleza
la incidencia, o incluso de buenas practicas (no es extraiio que las deficiencias de sonido deriven
de un inadecuado uso por parte de los intervinientes en el juicio de los microfonos). En definitiva,
contar con un sistema que no funciona adecuadamente es tanto como carecer de él, por lo que una vez
constatada la imposibilidad de obtener una grabacion de calidad, el escenario demanda la presencia
del Letrado de la Administracion de Justicia de [...] y el correspondiente acta escrita...”™.

En todo caso, en relacion con este tema de la videograbacion -que es preciso ensalzar, al
constituir un importante avance tecnoldgico aplicado a la Administracion de Justicia-, resulta que
cuando se ven afectados derechos fundamentales de los ciudadanos como el de tutela judicial efectiva
en sus distintas vertientes, o la garantia de presuncion de inocencia, es imprescindible minimizar los
riesgos hasta practicamente erradicarlos. De ahi que, en tanto en cuanto no sea posible garantizar un
optimo funcionamiento del sistema que reduzca los errores a lo meramente anecdotico, es necesario
intensificar las cautelas y compatibilizar los nuevos sistemas con otros que, sin frenar el avance
tecnoldgico, garanticen los fines del proceso... !

El tema es de trascendental importancia, pues la inadecuada documentacion de las actuaciones
judiciales, en la medida en que pueda causar efectiva indefension a las partes, sera fuente de frecuentes
nulidades de actuaciones (art. 238.3 LOPJ), con el coste que ello conlleva en todos los aspectos
y, el descrédito correspondiente para la Administracion de Justicia y, sobre todo, para los poderes
publicos encargados de dotar de medios materiales a la misma - el Ministerio de Justicia, y, en los
correspondientes poderes ejecutivos en las Comunidades Auténomas con transferencias asumidas
en materia de Justicia-, pues estos fracasos se compaginan mal con la euforia de dichos poderes
ejecutivos en anunciar los éxitos de la denominada Justicia Digital.

3. LOS INICIOS DEL SISTEMA DE GRABACION DE VISTAS Y LA FALTA DE
GRABACION

Antes de abordar directamente la sentencia objeto de estudio, vamos a hacer un poco de
historia. Corria el mes de junio de 2010 - es decir, recién entrada en vigor la reforma del art. 89
LPL, efectuada por Ley 13/2009 (que entré en vigor el 04 de mayo de 2010), cuando en un Juzgado

16 STSICyL (Sala Social-Valladolid) de 25 de noviembre de 2015 [AS 2015\2537].

17 Auto TS [Sala 4*] de 25 de junio de 2015 [JUR 2015\196983].

18 STSJ Murcia [Sala Social] de 17 de diciembre de 2012 [JUR 2013\8241].

19 STSJ Canarias [Sala Social-Las Palmas] de 29 de marzo de 2012 [JUR 2012\192870]).

20 Parrafo séptimo del FD Tercero de la STS [Sala 2*] de 11 de julio de 2017, ya referida; conclusion trasladable al art.
147 LECiv, 63 LRICA y también al 89 LRIJS.

2t Parrafo noveno del FD Tercero, de la referida STS [Sala 2*] de 11 de julio de 2017.
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de lo Social de Ledn se celebro un juicio por despido objetivo, con practica de prueba documental,
interrogatorio de parte, testifical y pericial; se dictd sentencia, estimando la demanda, al apreciar
la existencia de doble contabilidad, y por tanto de falta de fiabilidad de las cuentas de la empresa
que habian sido aportadas; el desarrollo del juicio se dispuso para que fuese grabado en el sistema
de videograbacion fidelius -facilitado por la Administracion encargada de los medios materiales-, y,
ademas se levantd acta sucinta por la entonces Secretaria Judicial, en la cual constan las partes, unas
brevisimas alegaciones de la actora y de la demandada y la enumeracion de las pruebas (documental,
interrogatorio de partes, testifical y pericial) practicadas en dicho acto, sin incluir resumen alguno de
las mismas, por cuanto todos los asistentes confiaban logicamente en la grabacion del juicio que se
estaba efectuando y firmada por todas las partes; al ir a formalizar el recurso de suplicacion se detectd
que el citado sistema fidelius no habia grabado nada; se solicito ayuda a los informaticos, asi como a
la propia empresa que proporcionaba los medios materiales, y tras diversas gestiones, no fue posible
obtener la grabacion del acto del juicio.

La empresa demandada interpuso recurso de suplicacion, pidiendo que se declarase la nulidad
de lo actuado a partir del momento anterior a la celebracion de los actos de conciliacion y juicio
debido a la inexistencia de la grabacion de dichos actos, lo que le ocasiona indefension al carecer de
los elementos necesarios para articular debidamente los motivos del recurso de suplicacion.

La Sala de Suplicacion (STSICyL [Social-Valladolid] de 22 de septiembre de 2010 [AS
2010\1837], rechazé dicho motivo de nulidad de actuaciones, con base a la siguiente fundamentacion®:

“...En este caso concreto, por un problema técnico ajeno al Juzgado y que el proveedor
de servicios no ha podido resolver hasta ahora, no llegé a grabarse el juicio. En la
Jurisdiccion Social el problema derivado de esta omision no se ha analizado en toda
su extension debido a que hasta el 4 de mayo del presente aiio no era obligatoria la
grabacion del juicio. Sin embargo, en la Jurisdiccion Civil si se ha planteado esta
cuestion, la cual ha sido resuelta de forma diversa segun las circunstancias. Asi, en
la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2009 (RJ
2010, 866) (rec. 1591/2005) podemos leer que el sistema de grabacion y reproduccion
de imagen y sonido prevista en el art. 147 de la Ley traslada de forma virtual al érgano
Jjudicial de segunda instancia el juicio celebrado en el Juzgado, incluida la inmediacion
de la que, en principio, adolece el Tribunal de apelacion. Ocurre que este sistema
novedoso de documentacion que impuso la Ley de 2000, ha conducido en ocasiones
a situaciones indeseadas como las que se presentan cuando puesto en funcionamiento
el CD, la cinta de video o de audio ninguna de ellas ha reproducido el juicio por
encontrase en blanco o ser tan deficiente que no es posible tomar conocimiento del
mismo. El problema es evidente puesto que al hecho de exponer a las partes a un nuevo
Jjuicio, con el consiguiente retraso en la solucion del conflicto, se suma la eliminacion
del efecto sorpresa y de la consiguiente estrategia procesal puesto que ya se conocen
los datos de prueba y las consecuencias de una determinada actuacion.

En estos momentos existe un cuerpo de resoluciones dictadas por las Audiencias
Provinciales que analizan el problema y lo resuelven no tanto de forma contradictoria
como adaptada al caso concreto en que se produce la infraccion. Algunas de ellas
declaran la nulidad de actuaciones dada la situacion de indefension que produce a
las partes el hecho de que no se puede valorar la prueba en otras instancias [SSAP de
Caceres de 22 de septiembre de 2001, de Malaga 9 de julio 2002 (PROV 2002, 244098),

22 Aunque la fundamentacion jurisprudencial de la misma pivota en torno a doctrina de la Sala Primera del TS y
de AAPP -y la problematica del recurso de apelacion es bien distinta a la del de suplicacion-, dicha sentencia de
suplicacion se adelanta a la solucion dada por la Sala cuarta, en la medida en que hace pivotar la respuesta a dar en
torno a la acusacion o no de indefension, asumiendo que la sola ausencia de la grabacion no genera automaticamente
esa indefension; que es, en definitiva, la doctrina que asume la STS que ahora comentamos.
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de Asturias de 16 de diciembre de 2002 (PROV 2003, 64669) y 9 de mayo 2006 (PROV
2006, 188077); de Las Palmas de 17 de mayo 2006, entre otras], haciéndolo con base
en los arts. 209, sobre forma y contenido de las sentencias, y 218.2 , sobre motivacion
de las mismas, puestos en relacion con los arts. 147 y concordantes de la Ley. Otras
reconducen la nulidad sélo a los medios de prueba que han de practicarse en el acto
del juicio, no a las documentales, pues ante las mismas se halla en idéntica posicion
el Juez de primera y el de segunda, de tal forma que si la solucion del litigio puede
alcanzarse a partir del andlisis de esta prueba, prescindiendo de las declaraciones
practicadas en el acto del juicio, entienden que ninguna indefension se produce por el
hecho de que no se hubiera documentado el juicio, lo cual conlleva que no quepa la
nulidad de lo actuado (SSAP de Mdlaga 17 de Julio de 2.001, Asturias 23 de octubre de
2003 (PROV 2003, 259904)). Finalmente, un tercer grupo de sentencias admiten que
Jjunto a la exigencia de registrar las actuaciones orales en vistas y comparecencias en
soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, bajo la fe
del Secretario Judicial, el art. 187.2 de la Ley permite que la vista se documente por
medio de acta realizada por el Secretario Judicial siempre que los medios de registro
no pudieran utilizarse por cualquier causa, rechazando la nulidad, especialmente si
esta es suficientemente amplia, pormenorizada y detallada (SSAP de Asturias del6
de diciembre de 2.002; Zaragoza de 11 de abril de 2006, Cordoba 12 de enero 2009,
entre otras).

La nulidad de actuaciones, que se acoge en alguna de estas resoluciones -sefiala el
Tribunal Supremo- es una medida excepcional y de interpretacion restrictiva por lo que
es necesario para apreciarla que se haya producido una efectiva indefension a las partes
en litigio. En este sentido, el Tribunal Constitucional nos ha hablado reiteradamente
(por todas, sentencias 90/1988 y 181/94, de 20 de junio ) de una indefension “material”
v no formal para la cual resulta necesaria pero no suficiente la mera transgresion de
los requisitos configurados como garantia, siendo inexcusable la falta de ésta, cuando
se produce de hecho y como consecuencia de aquélla. No basta, pues, la existencia de
un defecto procesal si no conlleva la privacion o limitacion, menoscabo o negacion,
del derecho a la defensa en un proceso publico con todas las garantias “en relacion
con algun interés” de quien lo invoca (STC 90/1988). En este caso, consideramos que
la omision de la grabacion por motivos técnicos no ha producido indefension a la
demandada porque, por un lado, no ha impedido la valoracion de toda la prueba por
parte del Juez de instancia que ha presenciado directamente el desarrollo del juicio;
por otro, porque tampoco impide que este Tribunal efectie su propia valoracion de la
prueba documental en la que basa la recurrente la modificacion de los hechos probados
primero y tercero en el motivo 5° y, finalmente, porque la recurrente no pide la nulidad
por alguna cuestion planteada en el propio acto del juicio que hiciese imprescindible el
examen de la grabacion. Asi pues, atendiendo al principio de celeridad que, conforme
al art. 74.1 de la Ley de Procedimiento Laboral , ha de regir la interpretacion y
aplicacion de las normas reguladoras del proceso laboral ordinario, consideramos que
no procede la nulidad interesada por la recurrente en este primer motivo de recurso...”

La parte demandada interpuso recurso de casacion para unificacion de doctrina, que fue
inadmitido mediante Auto TS [Sala 4] de 3 de marzo de 2011 [JUR 2011\114898], con base en que
la sentencia de contratraste (STJ Galicia [Social] de 31 de enero de 1997, alegada por el recurrente,
“...no alude en modo alguno a la prevision legal de grabacion de las actuaciones judiciales, como
no podia ser de otro modo por una mera cuestion cronologica, y esta cuestion es la que se discute
en la sentencia impugnada, sin que nada se ataque sobre la ilegibilidad del acta. Ciertamente esta
sentencia anula actuaciones pero porque el acta del juicio por su escaso contenido hacia imposible
la cabal decision sobre el fondo, con la consiguiente indefension para la parte. Imposibilidad que no
concurre en el caso de autos, no apreciandose por ello indefension alguna, no en vano la parte no
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pretende la nulidad por ser imprescindible la visualizacion de la grabacion, por lo que la ausencia de
grabacion en realidad no le provoca indefension alguna...”

Efectivamente, en dicha época -dado que el sistema de grabacion de vistas era relativamente
novedoso- todavia no existian sentencias ni de Salas de lo Social de Tribunales Superiores de Justicia,
ni de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que abordasen dicha problematica®.

4. LA STS [SALA 4* (UD)] DE 10 DE ENERO DE 2023
4.1. La sentencia

La STS [Sala 4* (ud)] de 10 de enero de 2023 [rec. 4071/2019] [ECLI:ES:TS:2023:81] [JUR
2023\32185] [Ponente Sr. Sempere Navarro], se dicta en un recurso de casacion para unificacion de
doctrina contra la STSJ de Andalucia (Sala de lo Social de Malaga) de 17 de julio de 2019 (rec. supl.
570/2019 [JUR 2020\14833]), dictada en relacion con Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1
de Melilla de 30 de noviembre de 2016 (DSP 241/2016); por lo que ahora interesa, la sentencia de
suplicacion desestimo el motivo de recurso en que se pedia nulidad de actuaciones por ausencia de la
grabacion de la vista oral.

4.2. Los hechos relevantes

A los efectos que ahora interesa, podemos resumir los hechos del siguiente modo: a) el pleito
de instancia versa sobre una accion de despido de personal laboral no fijo de la Administracion
Auténoma de Melilla; b) en el acto del juicio se practico documental y testifical; ¢) desde que se
celebro el juicio y hasta que los autos fueron puestos a disposicion del recurrente transcurrieron mas
de dos afios; d) al ir a formalizar el recurso de suplicacion el recurrente aprecia que el juicio no se
grabd en soporte digital, debiendo haberlo sido, pues en la celebracion del mismo no intervino el
Letrado de la AJ, por aplicacion del art. 89.1 y 2 LRIS; y, d) por el cauce del apartado a) del art. 193
LRIJS, el recurrente denuncia la infraccion de los arts. 89 LRIJS, 238 LOPJ y 24 CE, por considerar que
al no haberse procedido a la grabacion del acto de juicio oral no puede formalizar el recurso; la Sala
de suplicacion, tras recordar la doctrina sobre nulidad de actuaciones, rechaza ese motivo por cuanto
“...la parte recurrente no explica ni razona la indefension que se le ha producido, desconociendo este
Tribunal ad quem en qué medida la irregularidad procesal denunciada (falta de grabacion del acto
de juicio oral por razones técnicas) le puede generar un perjuicio real y efectivo por lo que el motivo
de nulidad debe fracasar...”

4.3. La doctrina unificadora

La STS [Sala 4*] de 10 de enero de 2023, tras razonar la existencia de contradiccion entre la
sentencia recurrida y la de contraste y argumentar lo necesario -sobre lo que trataremos a continuacion-,
y cumpliendo con la mision que constitucional y legalmente le esta reservada (arts. 123 y 152.1 CE
y art. 219 LRIS), fija la siguiente doctrina unificadora:

“...La infraccion de las normas sobre grabacion del juicio o elaboracion de Acta del
mismo no comporta la automatica nulidad de todo lo actuado posteriormente, siendo
la misma posible si se alega y argumenta la indefension que ello acarrea; a tal efecto
ha de tenerse en cuenta la extraordinaria naturaleza del recurso de suplicacion y la
limitacion de motivos por los que puede interponerse...”

2 La Sala Cuarta aborda por primera vez dicha cuestion en la STS [Sala 4*] de 31 de octubre de 2012 [RJ 2013\1573],
a la que luego nos referiremos.
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4.4. La fundamentacion juridica

La STS comentada comienza por recordar la constante jurisprudencia existente sobre el
caracter excepcional de la nulidad de actuaciones, cuando se alega como infringido el art. 238.3 LOPJ
-que es preciso recordar regula la nulidad de actuaciones por defectos procesales, exigiendo siempre
que se haya causado efectiva indefension-, en los siguientes términos:

“...Por ello mismo resulta obligado comenzar recordando cuanto tantisimas veces
hemos puesto de relieve acerca de esta figura: 1°) El “incidente de nulidad de
actuaciones es (...) un remedio procesal de cardcter extraordinario que permite a
los organos judiciales subsanar ellos mismos aquellos defectos que supongan, una
limitacion de los medios de defensa producida por una indebida actuacion de dichos
organos, en relacion con los vicios formales causantes de indefension”. 2°) El art. 11.2
Ley Organica del Poder Judicial contempla la obligacion de los Juzgados y Tribunales
de “rechazar fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen
con manifiesto abuso de derecho o entraiien fraude de ley o procesal”. 3°) El legislador,
consciente del elevado coste procesal que la nulidad comporta, en cuanto que contraria
los principios de celeridad y economia procesal, dispone que “no se admitiran con
caracter general incidentes de nulidad de actuaciones” (art. 241 LOPJ). Esta dimension
se refuerza, con la finalidad de evitar situaciones fraudulentas, mediante las reglas
que establecen, como norma general, la no suspension de la ejecucion, la condena en
costas en caso de desestimacion, o la imposicion de multas cuando la interposicion se
considera temeraria. En la misma direccion apunta el establecimiento de unas reglas
simples para la tramitacion procedimental y la delimitacion del objeto del incidente...”

A continuacion, analiza la doctrina concordante, y tras recordar que no existe un supuesto
igual al ahora examinado en la jurisprudencia constitucional, analiza la STC 4/2004, de 14 de enero®,
para continuar con el estudio de la STS [Sala 4 (ud)] de 31 de octubre de 2012 [rec. 3760/2011] [RJ
2013\1573], afirmando que guarda gran semejanza con el actual supuesto, y en la cual se rechazo la
nulidad de actuaciones del acto del juicio pretendida por ambas partes en casacion unificadora, con
invocacion de los arts. 89.1 LPL, 238.3 LOPJ y 24.2 CE, por falta de incorporacion a las actuaciones
del acta levantada por el Secretario siendo inaudible el DVD utilizado para la grabacion; basandose
dicha decision en la siguiente argumentacion esencial:

“...TERCERO.- Resulta esencial valorar en qué medida la ausencia en autos del acta
practicada por el Secretario mediante sus notas manuscritas y en sustitucion de la
grabacion inaudible, comporta la indefension de las partes.

[.]

Respecto a lo segundo, la indefension, de cuyo perjuicio real no se nos da noticia,
habria de concretarse en la relacion causa- efecto como limitacion para recurrir,
sucesivamente en suplicacion y en casacion para la unificacion de doctrina. Pero lo
cierto es que el recurso de suplicacion, como excepcional que es, ve restringida la
utilizacion de las pruebas a efectos de revision factica. Tan solo cabe invocar con tal
objeto las pruebas documentales y periciales. De la ultima no se hace mencion y en
cuanto a la primera no hay referencia alguna a controversia derivada de impugnacion
o falta de reconocimiento. Resta por tanto analizar la trascendencia de una prueba
testifical, que ha sido practicada, que carece de valor revisorio y que unicamente puede
tener repercusion en el recurso de suplicacion en el caso de alegada irregularidad
procesal acerca de su practica.

[.]

2+ A la que ya nos hemos referido en el parrafo segundo del epigrafe 2 del presente.

132



Estudios de Doctrina Judicial

Ni siquiera la parte recurrente ha podido expresar como la indefension se proyecta,
a su juicio, salvo en lo que concierne a la apreciacion de la prueba testifical, factor
irrelevante a efectos del recurso de suplicacion pues ni siquiera estd haciendo valer la
alusion a dicha prueba como defecto procesal en el que se hubiera incurrido durante el
Juicio debido a anomalias en su practica...”

Finalmente, emite la doctrina unificadora a que nos hemos referido, y la basa, ademas de
en lo que ya hemos razonado, en lo que denominada consideraciones adicionales, en los siguientes
términos:

“...A) El litigio surge al hilo de una dilatada prestacion de servicios en régimen de
interinidad, cuyas numerosas incidencias aparecen minuciosamente reflejadas en el
relato de hechos probados elaborado por el Juzgado de lo Social.

B) La sentencia de instancia era susceptible de recurso de suplicacion respecto del
fondo del litigio (art. 191.3.a LRJS), pero el cuestionamiento de lo acaecido solo cabe
con apoyo en pruebas de naturaleza pericial o documental (art. 193.b LRJS).

Eso comporta que el testimonio del unico testigo que depuso (un Delegado sindical y
funcionario de la Administracion empleadora), ya valorado por el érgano judicial de
instancia apenas ha podido incidir en el modo de valorar “el caudal probatorio” a que
se refiere el Primer Fundamento de su sentencia.

La abundante prueba documental aportada y el tipo de debate suscitado convierten en
poco verosimil la incidencia del desarrollo del juicio en el modo de combatir el criterio
acogido por el Juzgado.

C) La sentencia del Juzgado ha valorado los indicios sobre vulneracion del derecho
a la indemnidad y descartado que la convocatoria de la plaza desemperiada pueda
considerarse como una represalia, a cuyo efecto recuerda y aplica la extensa doctrina
constitucional sobre al particular.

Pero es que, ademadas, en el Fundamento Segundo aparece una extensisima dacion
de cuenta de los términos en que se suscita la controversia, explayandose en los
argumentos de las partes. Por descontado, no estamos manifestando que una sentencia
pueda suplantar a la grabacion del juicio o al acta de su desarrollo, pero es lo cierto
que en el presente caso asi sucede de manera material.

D) La justificada queja respecto del tiempo transcurrido desde que se celebra el juicio
hasta que se pone a disposicion de la parte el rollo y se le comunica que no existe
grabacion en modo alguno puede arrastrar la automdtica nulidad de actuaciones.

La memoria humana puede desconocer los documentos impugnados por la propia
parte que desea recurrir, como sostiene el recurrente para justificar su indefension.
Pero no es clara la trascendencia de tal olvido desde la perspectiva de su indefension,
maxime cuando ni siquiera denuncia sospechas sobre alguno de los tomados en cuenta
por el Juzgado para confeccionar los hechos probados, del mismo modo que tampoco
seniala los que podrian conducir a su reconsideracion. Es mas: el alegato de referencia
cae por su base puesto que los Antecedentes de Hecho de la sentencia del Juzgado de
lo Social advierten que “La parte actora impugno a efectos probatorios los documentos
3 y 4 del ramo de prueba de la demandada, y en los mismos términos la demandada el
documento 12 de los aportados por la trabajadora”.

E) La indefension alegada solamente podria producirse a efectos de recurso contra
la sentencia, lo que no es atendible porque el TSJ no puede revisar el contenido de la
prueba de interrogatorio de partes: no es un medio probatorio que permita la revision
factica suplicacional. Y el alegato de que no ha podido preparar adecuadamente su
recurso debiera haberse acompariado de alguna indicacion concreta habida cuenta de
que no cabe operar con automatismos en materia de nulidad de actuaciones, sea cual
sea el cauce seguido para instarla.
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F) La sentencia recurrida, a su vez, lo que hace es aplicar la doctrina constitucional
expuesta y constatar que la innegable infraccion de garantias procesales no es de
tal entidad que genere indefension a la hora de formalizar el recurso de suplicacion,
como viene afirmando la trabajadora. Al final de su Fundamento de Derecho Segundo
manifiesta que “la parte recurrente no explica ni razona la indefension que se le ha
producido, desconociendo este Tribunal ad quem en qué medida la irregularidad
procesal denunciada (falta de grabacion del acto de juicio oral por razones técnicas)
le puede generar un perjuicio real y efectivo por lo que el motivo de nulidad debe
fracasar”.
G) Dicha ausencia de aportacion de argumentos concretos de los que pueda
desprenderse la indefension reclamada es trasladable al escrito mediante el que se ha
interpuesto el recurso de casacion unificadora.
Dicho queda que el recordatorio de los documentos impugnados es innecesario porque
los especifica la propia sentencia del Juzgado de lo Social; que la prueba testifical es
inhabil para articular el recurso de suplicacion; que la abundante prueba documental,
sin perjuicio de valorar (con la inmediacion exclusiva del organo de instancia) la
testifical practicada, es la esencialmente utilizada para elaborar los Hechos probados,
que no existe un alegato concreto de perjuicios, mas alla del objetivo innegable de la
propia ausencia de grabacion del juicio.
H) En suma: la recurrente en suplicacion considero existente una anomalia procesal
generadora de automdtica indefension, sin alegar o razonar el porqué de ello y la
sentencia de suplicacion descarto el acierto de esa conclusion. Por todo ello, en
concordancia con el Informe de Fiscalia, consideramos acertada tal respuesta del
Tribunal de segundo grado...".
En definitiva, concluye la sentencia analizada que, “...tanto la doctrina constitucional
cuanto la de esta Sala tienden a evitar la declaracion automdtica de una nulidad de actuaciones
como consecuencia de la infraccion procesal cometida, exigiendo en todo caso la valoracion de las

s

circunstancias concurrentes a fin de valorar si se ha producido una indefension...”.
4.5. Nulidad y necesidad de efectiva indefension

En definitiva, se aprecia que el motivo de nulidad de actuaciones alegado fue el previsto en
el art. 238.3 LOPJ, que establece que los actos procesales son nulos de pleno derecho “...cuando
se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido
producirse indefension...”; siendo preciso recordar que la alegacion de la nulidad de actuaciones,
dado su caracter restrictivo, exige la indicacion expresa de los motivos o supuestos del art. 238 LOPJ
en que se funda, pues de lo contrario tal peticion carente de tal expresa indicacion del motivo de
nulidad en que se funda, no puede ser ni analizada, y menos atin estimada®.

De modo que la parte ni siquiera alegd el motivo de nulidad del art. 238.5 LOPJ, que establece
que son nulas de pleno derecho las actuaciones procesales “...cuando se celebren vistas sin la
preceptiva intervencion del Letrado de la Administracion de Justicia...”, causa de nulidad que no
exige la presencia de indefension; lo cual consideramos que es correcto, pues de conformidad con el
art. 89.2 LRJS (en similar sentido art. 147.2 LEC y concordantes), en las sedes judiciales en que se
cuente con sistema de grabacion de vistas que cumple los estandares exigidos por dicha normativa
(actualmente practicamente en todas las sedes judiciales [sistema e-fidelius o equivalente]), como
era el caso, la celebracion del acto de juicio no requiere de la presencia fisica del Letrado de la
Administracion de Justicia (LAJ) en dicho acto, pues asi lo dispone expresamente la normativa citada;
de modo que, en estos casos, la intervencion del LAJ es siempre posterior a la celebracion del acto

> STS (Sala 1*) de 8 de marzo de 1994. [RJ 1994\2199].

134



Estudios de Doctrina Judicial

“«

procesal y grabacion del mismo, consistiendo en garantizar la “...autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido...” (art. 89.2 LRIS), lo cual se materializa por la firma en digital de lo ya
grabado; de modo que cuando se realiza dicha firma digital, el LAJ no tiene que visionar lo que se
ha grabado; y, ademas, como no ha estado presente, no puede conocer lo que se actu6 en dicho juicio
oral; en definitiva, se trata de una grabacion garantizada por un programa informatico dificilmente
manipulable; y, por tanto, resulta indiferente cual sea el dia en que el LAJ firme digitalmente dicha
grabacion; que, tecnoldgicamente, mientras no sea firmada permanece en el disco de la unidad local de
la respectiva sala, por tiempo indefinido; y, una vez firmada, pasa al servidor central y esta disponible
para expedir copias, etc.; en definitiva con la firma electronica del LAJ, se estd sustituyendo a la fe
publica judicial, mediante una especie de ilusion legal **. De este modo, consideramos acertada la
invocacion del art. 238.3 LOPJ, en vez del art. 238.5 LOPJ, que nunca podra ser aplicado en estos
supuestos, por las razones expuestas. En todo caso, esta problematica puede servir para poner de
manifiesto la necesidad de replantarse el tema relativo a la armonizacion del empleo de las nuevas
tecnologias en la grabacion de vistas y la practica de la fe publica judicial®’.

En definitiva, el tema asi planteado pivota sobre la necesidad de existencia de indefension, en
los términos que viene siendo exigido por la constante jurisprudencia®; y, en el presente caso, no se
acredita la existencia de la misma, es mas, ni siquiera se alega por el recurrente; si bien, a pesar de no
alegarse, el tribunal hace un importante esfuerzo dialéctico para evidenciar que no existe indefension
alguna.

5. CONCLUSIONES

Primera.- La sentencia comentada establece una doctrina que consideramos de gran impacto en
sede judicial social, pues en definitiva esclarece una cuestion que venia dando lugar a interpretaciones
encontradas, sobre todo después de la vigencia de las nuevas tecnologias en el proceso judicial y de
la reasignacion de funciones a los Letrados de la AJ, efectuada por la normativa procesal organica.

Segunda.- La solucion que se adopta es totalmente conforme con los principios que rigen en
el orden jurisdiccional social, sobre todo por la limitacion de motivos tendentes a la modificacion
de hechos probados en el recurso de suplicacion, dado que como sabemos el error de hecho tan
solo se puede basar en la valoracion de las pruebas documentales y periciales [art. 193.b) LRIS]; y,
por tanto esa doctrina jurisprudencial no puede ser trasladable de forma automatica a otros 6rdenes

26 GArrIDO CARRILLO, F.J.: “La fe publica judicial y la documentacion de los actos judiciales en la Administracion de
Justicia digitalizada”, Prdctica de Tribunales: revista de derecho procesal civil y mercantil, nim. 79, 2011.

27 En este sentido, la jurisprudencia penal ha afirmado lo siguiente: a) “...que nadie puede refrendar, cualquiera
que sea la tecnologia accesible, la autenticidad e integridad de una grabacion hasta que ésta no ha concluido, de
ahi que la validacion por el Letrado de la Administracion de Justicia debe producirse una vez el acto procesal ha
terminado...”;y, b) “...que, por muy avanzado que sea el sistema utilizado, si se pretende garantizar la integridad
de lo grabado, es necesario que alguien, bien sea el Letrado de la Administracion de Justicia o el personal que le
auxilie en esa tarea, controle su adecuado funcionamiento....” (STS [Sala 2*] de 11 de julio de 2017 [RJ 2017\3319],
ya citada).

28 Asi, es preciso recordar que el Tribunal Constitucional ha establecido que para que la queja por irregularidades
procesales adquiera transcendencia en sede constitucional es preciso que ésta tenga una incidencia real y efectiva
sobre el derecho de defensa de la parte y, ademas, que no sea debida a su propia pasividad o falta de diligencia, asi
como que para que exista indefension a los efectos del art. 24 CE no basta con que haya existido una infraccion de
las reglas procesales, sino que es preciso que, a consecuencia de estas infracciones, el recurrente sufra un efectivo
y real menoscabo en su derecho de defensa (y que, ademas, haya experimentado o pueda experimentar un perjuicio
real y efectivo en los intereses materiales deducidos en el proceso que, como regla general, no toda irregularidad,
genera por si misma una indefension material constitucionalmente relevante (SSTC 217/1998, 20/2000, 26/2000 o
45/2000, 91/2000, entre otras muchas).

135



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n° 6

jurisdiccionales, en los que la revision de hechos puede fundarse en todas las pruebas practicadas
(recursos de apelacion); especialmente no es trasladable al &mbito penal®.

Tercera.- Finalmente, la problematica examinada ha de servir para reflexionar sobre la
necesidad de plantearse el tema de la incidencia de las nuevas tecnologias en el proceso judicial, y
la reasignacion de funciones entre los Letrados AJ y el resto de funcionarios de la Administracion de
Justicia, en la medida en que el contenido de la fe publica judicial, que dio lugar a la aparicion de la
figura del secretario judicial®® se ha visto totalmente superada por la implantacion y generalizacion de
las nuevas tecnologias®.
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Resumen Abstract

El art. 183.2 de la LRJS conmina al juzgador a determinar
prudencialmente la cuantia de la indemnizacion por el dafio
causado ante la lesion de un derecho fundamental. Esta
regla le atribuye una amplia discrecionalidad que se agudiza
cuando los lesionados son las organizaciones sindicales y el
comité de huelga en la diferente forma de ejercer el derecho
fundamental de huelga. Ademas, el recurso de suplicacion
permite la revision del importe de la indemnizacion
recogido en la sentencia de instancia si es irracional o
desproporcionado, lo que obliga al 6rgano jurisdiccional
superior a la bisqueda y aplicacion de un criterio logico
siquiera para fundamentar en derecho tal revision.

Palabras clave

The art. 183.2 of the Ley reguladora de la jurisdiccion
social (Labour Courts Act) urges the judge to determine
prudentially the amount of compensation for the damage
caused by the infringement of a fundamental right. This
rule gives it a wide discretion that is exacerbated when
the injured are the trade union organizations and the strike
committee in the different way of exercising the right to
strike. In addition, the application allows the amount of
compensation set out in the judgment of the court to be
reviewed if it is unreasonable or disproportionate, which
obliges the higher court to seek and apply a logical
criterion even to justify such a review.

Keywords

Lesion del derecho fundamental de huelga, lesion del
derecho fundamental a la libertad sindical, determinacion
de la indemnizacion.

Infringement of the right to strike, infringement of de
freedom of association, determination of de appropriate
compensation.

Lo peculiar del caso conocido por la sentencia es la razoén de célculo de la indemnizacion
por dafios morales derivada de la lesion en la vertiente colectiva del derecho fundamental de libertad
sindical de los sindicatos, en tanto que la huelga fue convocada en una empresa, con duracion
indefinida y para toda su plantilla, por el comité de empresa, integrado a la sazon por 6 afiliados de
CC.00., 4 de UGT, 2 de CIG y 1 de APC. Ocurri6é que iniciada aquélla la direccion de la empresa
dio instrucciones a los vigilantes de seguridad para que impidiesen el acceso a sus instalaciones del
comité de huelga, prohibicion que se mantuvo hasta que se suspendié la medida de conflicto y pese a
que la Inspeccion de Trabajo habia girado visita en dos ocasiones, conminando a la empresa a deponer
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su posicion y advirtiéndole de sus consecuencias, y levantando, finalmente, acta de infraccion por
lesion del derecho fundamental de huelga.

Asi las cosas, lo que se discutio en suplicacion fue el importe y la distribucion de la
indemnizacion en concepto de dafios morales por lesion de derechos fundamentales que habia
sido fijada en la instancia en 6.250 euros para cada uno de los sindicatos demandantes (CC.OO.,
UGT y CIG) y para cada uno de los miembros del comité de huelga. Piénsese en que una conducta
empresarial, dada la compleja configuracion del derecho de huelga, puede vulnerar el de un concreto
trabajador y, a la vez, el de un determinado sindicato en el ejercicio de su actividad sindical, o puede
ocurrir, como aqui, que se vulnere el derecho de la parte sindical y no el de los concretos trabajadores’.
Siendo ello como se indica, la discusion se centra en dos cuestiones fundamentales, a saber: como se
repara economicamente tales derechos a los tres sindicatos accionantes y al comité de huelga y como
se fija el importe exacto de la indemnizacion en via de recurso.

1. REPARACION ECONOMICA POR LESION DE DERECHO FUNDAMENTAL A LOS
SINDICATOS ACCIONANTES

Se repite que la huelga fue convocada por el comité de empresa, no por los sindicatos; que,
al comité de huelga, la mayoria de cuyos miembros lo eran del comité de empresa, se le impidio el
acceso a las instalaciones y, como consecuencia, el cumplimiento de sus funciones (arts. 6 y 8 Real
Decreto-ley 17/1977, de 4 mazo, de relaciones de trabajo); y que dicho comité podria “participar en
cuantas actuaciones sindicales, administrativas o judiciales se realicen para la solucion del conflicto”
(art. 5), pero no presentar demanda por el Proceso Especial de Tutela de Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas al carecer de legitimacion activa (art. 177.1 LRIJS).

Por lo tanto, el uso de esa via procesal fuerza la intervencion de los sindicatos para que sean
los solicitantes de la reparacion de los derechos fundamentales lesionados (los de los miembros del
comité de huelga y el suyo propio), teniendo que existir, entonces, un nexo entre la legitimacion activa
atribuida por la LRJS y la medida de conflicto prevista en el RDL-RT, incluso y con mayor insistencia
cuando aquéllos no fuesen sus convocantes.

La STSJ Galicia de 12 de enero 2022 traba ese nexo a través del derecho fundamental a la
libertad sindical en su vertiente colectiva que reside en los sindicatos. Argumenta que el fin de éstos
es la defensa y promocién de “los intereses econémicos y sociales que les son propios” (art. 7 CE),
para lo cual se les dota de la aludida libertad sindical (art. 28.2 CE). Afiade que el contenido esencial
de esa libertad se recoge en el art. 2.2 de la Ley Organica 11/1985, de 2 agosto, de Libertad Sindical
(LOLS), del que forma parte la actividad sindical desplegada por los sindicatos en la empresa o fuera
de ella y, en particular, “el ejercicio del derecho de huelga”. E insiste en que, seglin jurisprudencia
constitucional®, “una actividad sindical externa comprende a los miembros del comité y a los otros
trabajadores, afiliados o no, de modo que el derecho constitucional a la libertad de accion sindical
protege a todos”, aun sabiendo que los sindicatos ostentan el monopolio de la libertad sindical en su
vertiente colectiva, de la que no participan las representaciones unitarias.

Fijado el nexo entre legitimacion procesal activa y la medida de conflicto en el marco
encorsetado de los hechos probados, procede la sentencia comentada a responder a lo peticionado
por la parte recurrente que, en sustancia, es la reduccion del importe de la indemnizacion por daios
morales, y que, en lo detallado, se basa en la imposicion de una indemnizacion Ginica y conjunta para
los tres sindicatos accionantes en la instancia de 6.250 euros, no para cada uno de ellos. Se arguye

! Sobre este aspecto, vid. SAN de 29 octubre 2014 (ntim. rcud. 230/2014).
2 Por todas, vid. sentencia 134/1994, de 9 mayo.
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que el dano colectivo causado no cabe individualizarlo entre los acreedores solidarios -a la sazon,
sindicatos y miembros del comité de huelga-, de modo que “el deudor salda su obligacion de pago
haciéndola efectiva en cualquiera de ellos, de acuerdo con los arts. 1141 y 1142 del Codigo Civil”.

Recuerda el TSJ de Galicia que la posicion de los sindicatos es de contrapoder frente a los
empleadores, y de que la salvaguarda de sus objetivos se desarrolla con formulas de autodefensa’®,
lo que ni significa que sus programas de accion sean comunes ni menos aun que debieran serlo. Y
precisa que el deber de lealtad del trabajador al empresario es matizado por los sindicatos para que
no se identifique con un deber omnicomprensivo de sujecion al interés empresarial, pero se ejerce
por cada uno de ellos de forma diferente como es connatural a los principios que irrigan sus propias
existencias. Por pura 16gica, remata, la huelga “no es, inicamente, una medida de paralizacion de
la actividad laboral, sino y también de presion para el logro de un acuerdo, de donde las estrategias
sindicales no tienen por qué ser necesariamente las mismas”, incluso si fuese compartida la
convocatoria y su desarrollo por todos los sindicatos afectados por el ambito del conflicto a través de
las representaciones unitarias. Al contrario, “los motivos mas profundos y las formas de solventar el
conflicto pueden diferenciarse”, de suerte que algunos, y frente a otros, la desconvocan, desisten o
tienden a la negociacion.

Aclarado, pues, que cada sindicato actiia por su propia cuenta y segun sus intereses que seran
los de los trabajadores que representan, estos argumentos destinan al rechazo por el TSJ de Galicia
de la imposicion de una indemnizacion Gnica y conjunta para los tres sindicatos accionantes en la
instancia. La clave pasa por encontrar una posicion acertada en Derecho que combata la de la parte
recurrente: los sindicatos son acreedores solidarios y la empresa, en cuanto deudor, salda su obligacion
de pago satisfaciéndola a solo uno de ellos (arts. 1141 y 1142 Cddigo Civil).

He aqui el meollo y la razén por la que se ha adjetivado de “peculiar” el caso enjuiciado.
A decir verdad, la parte recurrente extrajo con sagacidad la pieza esencial de su recurso de la
fundamentacion juridica de la STSJ Castilla y Leon [Valladolid] de 17 julio 2013* y de la STSJ
de Islas Canarias [Las Palmas] de 30 diciembre 2019°. Ambas arguyeron que, “como es propio del
derecho de dafios, al tratarse de un dafo colectivo no individualizable entre todos los acreedores, la
titularidad es solidaria™, y con ello “cada uno de los acreedores solidarios puede hacer lo que sea
util a los demas y el deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores solidarios, pero, si
hubiere sido judicialmente demandado por alguno, a éste debera hacer el pago™’. Sobra decir que los
sindicatos no perceptores de la indemnizacion repetiran, si hiciere falta y fuere esa su voluntad, contra
el cobrador, lo que forma parte de sus relaciones internas al margen, por supuesto, del ejercicio de la
huelga y de sus efectos y consecuencias.

Son otros los derroteros expuestos en la fundamentacion de la STSJ de Galicia. Se considera,
principalmente, que no es de aplicacion al nacimiento y determinacion del importe de la indemnizacion
por lesion de derecho fundamental el Derecho comun de obligaciones basado en la regla de la solidaridad
por las siguientes premisas: 1?) En nuestro ordenamiento juridico las obligaciones solidarias constituyen
una excepcion de laregla general de las obligaciones mancomunadas simples, en donde concurren plurales
sujetos deudores y la deuda no subsiste como un todo inseparable, sino que se encuentra dividida en partes
iguales entre cada uno de ellos. Asi se confirma con el art. 1137 del Codigo Civil: “la concurrencia de dos
o mas acreedores o de dos o mas deudores en una sola obligacion no implica que cada uno de aquellos

3 Sentencias 23/1983, de 25marzo, 120/1983, de 15 diciembre, 134/1994, de 9 mayo, y 14/2001, de 27 junio.
4 Nam. rcud. 1143/2013.

5 Num. rcud. 458/2019.

6 STSJ de Islas Canarias [Las Palmas] de 30 diciembre 2019, f.d. 12°.

7 Ibid.
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tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integramente las cosas objeto de la misma. Sélo
habra lugar a esto cuando la obligacion expresamente lo determine, constituyéndose con el caracter de
solidaria”. 2*) También es regla general que la solidaridad se declare de forma expresa, si bien se admiten
igualmente excepciones para evitar su excesivo rigor. Tal sucede cuando se deduce de forma inequivoca
de la voluntad de los contratantes, o que razones de agilidad y garantias del trafico mercantil la prefieran
en ese ambito sin ambages. Si se aceptase el régimen de las obligaciones solidarias, se careceria en este
caso de fundamento alguno para entender acreditado por las partes, a falta de prevision especifica y no
actuando en el trafico mercantil, que la hubiesen pactado o aceptado inequivocamente. Y 3%) tampoco se
trata de una obligacion mancomunada porque ninguno de nuestros acreedores lo es de una parte de un
dafo, toda vez que el dafo causado es individual y atafie al interés propio y singular de cada uno de los
sindicatos en la medida en que la actuacion de la empresa lesiond sus respectivos derechos propios a la
libertad sindical y su correlativa extension al derecho de huelga.

Se considera, como colofon, que el origen de la indemnizacion no deriva de negocio juridico
inter privatos, cuna del Derecho comtin de obligaciones, sino directamente de la ley (art. 183.1 LRIJS),
que la utiliza tanto para la reparacion de un derecho fundamental del que son titulares los sindicatos:
cada uno ostenta el derecho fundamental a la libertad sindical; cuanto para prevenir y disuadir de la
comision de estas conductas®.

En congruencia con esta fundamentacion juridica, la reparacion econdémica del derecho
fundamental lesionado a los tres sindicatos consiste en una indemnizacion propia e individual
para cada uno de ellos, en oposicion a los fallos de las citadas sentencias del TSJ Castilla y Leon
[Valladolid] de 17 julio 2013 y del STSJ de Islas Canarias [Las Palmas] de 30 diciembre 2019, que
fijaron una tnica indemnizacion comun a todos y en pago unico de una obligacion solidaria que se
satisface con su abono a solo uno de ellos.

2. FIJACION DEL IMPORTE DE LA INDEMNIZACION EN SUPLICACION

Condeno la sentencia de instancia recurrida a que la empresa abonase una indemnizacion por
importe de 6.250 euros para cada uno de los sindicatos demandantes (CC.00., UGT y CIG) y para
cada uno de los miembros del comité de huelga.

En la fijacion del importe exacto de la indemnizacion es necesario que se acredite la gravedad
y consecuencias negativas de la conducta de la empresa. Queda para el juzgador una no desdefiable
discrecionalidad que es alimentada por el propio art. 183.2 LRJS que le ordena pronunciarse “sobre
la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte
demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la
medida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a
la finalidad de prevenir el dano”.

Sucedio que el Juzgado de lo Social competente en la instancia y el TSJ de Galicia en suplicacion
compartieron un mismo diagndstico, consistente en que “la actuacion empresarial de impedir el acceso de
los miembros del comité de huelga a las instalaciones de la empresa de una forma continuada, no puntual,
ha supuesto una injerencia indirecta en la libertad sindical de los sindicatos accionantes, los cuales, no
habiendo convocado la huelga, han visto, no obstante, cercenado el status de los miembros de tal comité
a ellos afiliados y reducida a la minima expresion la eficacia de la medida de conflicto utilizada en el
marco de su accion sindical con el consiguiente grave desprestigio de su imagen y de su funcién general
de representacion y de defensa de los derechos e intereses en el colectivo de trabajadores de la empresa™.

8 STS de 16 febrero 2017 (ntim. rcud. 90/2016).
? F.d. 3°.
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Entonces, si comparten la existencia de una lesion en el derecho fundamental de la libertad
sindical y, por lo tanto, en la concesion de una indemnizacion reparadora, jes posible que el TSJ fije
un importe diferente para la indemnizacion al establecido en la instancia?

Prima facie, estimo que la respuesta debiera ser afirmativa, sin mas consideraciones, a pesar del
caracter extraordinario del recurso de suplicacion que resuelve sobre y con el relato factico aprobado
en la instancia -caben excepciones, por supuesto, ex. art. 193.b) LRJS-. Al fin y a la postre, ello no
merma la discrecionalidad en la aplicacion del derecho a los hechos probados, de modo que el 6rgano
jurisdiccional superior puede apreciar una mayor o una menor gravedad en la injerencia del derecho
fundamental que la recogida en la instancia, de lo que se deriva una mayor o menor indemnizacion.

Pues bien, ello no es asi. Jurisprudencia reiterada!® impone al 6rgano jurisdiccional de
instancia, atendidas las circunstancias del caso, la fijacion del importe de la indemnizacion a su
prudente arbitrio, sin que su decision pueda ser revisada por el érgano jurisdiccional que conozca
del recurso, excepto que sea desproporcionada o irrazonable. Esto fue lo que advirti6 el TSJ de
Galicia que decidi6 diferenciar el importe de la indemnizacién de cada uno de los sindicatos de la
percibida por los miembros del comité de huelga, pues considerd que la actuacion de la empresa
comprendia dos acciones diferentes: una atentaba contra los miembros del comité de huelga en sus
derechos fundamentales a la libertad sindical y a la huelga, y otra contra los sindicatos en su derecho
fundamental a la libertad sindical en su vertiente colectiva.

Por eso, justificd que sobre los miembros del comité de huelga habia recaido “el mayor de
los sacrificios”; se habian cercenado todas las funciones que tenian legalmente atribuidas “hasta el
extremo de que su rol fue el de un «convidado de piedra», una mera formalidad del contenido de
la convocatoria de huelga, sin que pudiese en ningin momento desplegar alguna, y ya no todas,
aquéllas”!; y se habian practicamente anulado sus derechos fundamentales a la huelga y a la libertad
sindical dada la persistencia de la empresa en su posicion ilegal y la duracion de la injerencia plena

y directa'?.

En cambio, el dafio sufrido por los sindicatos era, a criterio de la sentencia, menos incisivo. La
actuacion empresarial de impedir el acceso de los miembros del comité de huelga a las instalaciones
de la empresa de una forma continuada, no puntual, en la medida en que eran afiliados a los sindicatos
accionantes suponia una “injerencia indirecta” en su libertad sindical, toda vez que “no habiendo
convocado la huelga, han visto, no obstante, cercenado el status de los miembros de tal comité (...) y
reducida a la minima expresion la eficacia de la medida de conflicto utilizada en el marco de su accion
sindical con el consiguiente grave desprestigio de su imagen y de su funcion general de representacion
y de defensa de los derechos e intereses en el colectivo de trabajadores de la empresa”®.

Los argumentos expuestos evidencian lo correcto de la diferencia de trato de los miembros del
comité de huelga y de los sindicatos accionantes a través de la atribucion de dispares indemnizaciones
en reparacion del dafio moral derivado de la también dispar lesion del derecho, o de los derechos
fundamentales, sufrida. Por lo que la atribucion de un guantum tinico y comun a cada miembro del
comité de huelga y a cada sindicato, como se habia hecho en la instancia, entraba en el &mbito de lo
desproporcionado o de lo irrazonable que habilitaba el pronunciamiento del TSJ de Galicia en este
extremo.

10 Vid., entre otras, SSTS de 16 marzo 1998 (num. rcud. 1884/97), 12 de diciembre de 2005 (nam. rcud. 59/05) y 25
enero 2010 (nim. rcud. 40/2009).

TEd. 4°.

12 Ibid.

B Fd. 3°
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Por lo demés, el importe de las indemnizaciones se determind utilizando como parametro el
de las sanciones recogidas en la LISOS, ante la falta de una pauta objetiva de valoracion'. Claro que
estas sanciones se pueden imponer en sus grados minimo, medio y maximo, y de nuevo es el 6rgano
jurisdiccional en la instancia o el superior, si se encuentra en situacion de revisar el pronunciamiento
previo, el que goza de discrecionalidad para hacerlo en funcion de la apreciacion de la lesion. En el
caso que se comenta, el TSJ de Galicia, al amparo de los arts. 8.10 y 39 de la LISOS, redujo el importe
de las indemnizaciones de la sentencia de instancia y distinguid, por las razones ya comentadas, la
que se atribuia a cada sindicato, de 1.500 “por cuanto no han sido los convocantes de la huelga”, y a
cada miembro del comité de huelga, de 3.000 euros, por haber sido privado el 6rgano por completo
de sus funciones.

3. REFLEXION

Esta reflexion no es mas que una invitacion a la reflexion sobre cual de las dos doctrinas
judiciales existentes en torno a la determinaciéon de la indemnizacion por lesion del derecho
fundamental de la libertad sindical de los sindicatos es mas acertada en derecho: la que apuesta
por una unica indemnizacion a pagar a cada uno de ellos y con derecho a dividir a partes iguales
entre todos, que es la construida sobre la teoria de las obligaciones solidarias; o la que sostiene una
indemnizacion para cada uno de ellos.

No obstante, se apuesta en estas lineas por la segunda de ellas bajo el amparo de los dos
argumentos siguientes: 1°) el origen de la indemnizacion no se encuentra en una obligacion contractual
al albur de un negocio juridico inter privatos, cuna del Derecho comun de obligaciones, sino y
directamente en la ley (art. 183.1 LRIJS); y 2°) el fin perseguido por ella no consiste en la reparacion
de un incumplimiento contractual, acaso en el resarcimiento de la lesion del derecho fundamental y en
disuadir de la comision de futuras lesiones, razon por la cual se persigue prevenir el dafo.

Asimismo, se aboga por la bisqueda de un criterio objetivo, razonable y proporcional que
permita la revision en suplicacion del guantum de la indemnizacion por el 6rgano jurisdiccional
superior (en este caso, el TSJ) frente al fijado en la instancia. Ello se admite en el unico supuesto de que
el pronunciamiento de la sentencia de instancia resulte irracional o desproporcionado. De este modo,
la indemnizacién seréd proporcionada a la gravedad de la lesion, siendo mayor la de los miembros del
comité de huelga por haber sido privados de todas las funciones legalmente atribuidas (prohibicion
continuada de acceso a las instalaciones de la empresa) que la de los sindicatos, los cuales no habian
convocado la medida de conflicto, aunque sufrieron un desprestigio en su imagen y un deterioro en
sus funciones de representacion y defensa de los derechos e intereses de los trabajadores a través del
dafo irrogado a los indicados miembros del comité de huelga que eran sus afiliados.
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Resumen Abstract

La promulgacion de la Directiva (UE) 2022/2041, sobre
unos salarios minimos adecuados en la Unioén Europea, es
un hecho revolucionario, aunque se haya visto obligada
a realizar una interpretacion sui generis del articulo 153,
apartado 5, del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea. Su Capitulo II, sobre «Salarios minimos legales»,
impactara sobre el SMIC francés, tal como aparece
regulado en el Codigo francés del Trabajo de 2008, asi
como en la regulacion del SMI espaiol contenida en el
articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores. El impacto
sobre el Derecho francés es medio-bajo, pues el Codigo
francés del Trabajo cumple las exigencias procedimentales
sobre dialogo social operativo y eficaz contenidas en el
Capitulo II de la Directiva. En cambio, el impacto sobre
el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores es alto,
pues este precepto legal no cumple dichas exigencias
procedimentales. Tanto el Derecho francés como el
Derecho espaiol tendran que enmendarse, a efectos de
incluir los criterios objetivos de valoracion del caracter
vital del salario minimo legal contenidos en la Directiva,
que son de mas facil cumplimiento que los elaborados por
el Comité Europeo de Derechos Sociales, al interpretar y
aplicar el articulo 4, apartado 1, de la Carta Social Europea.

Palabras clave

The enactment of Directive (EU) 2022/2041, on
adequate minimum wages in the European Union, is a
revolutionary development, even though it has forced a
sui generis interpretation of Article 153.5 of the Treaty
on the Functioning of the European Union. Its Chapter II,
on «Statutory minimum wages», will have an impact on
the French SMIC, as regulated in the French Labor Code
of 2008, as well as on the regulation of the Spanish SMI
contained in Article 27 of the Workers’ Statute. The impact
on French law is medium-low, as the French Labor Code
complies with the procedural requirements on operational
and effective social dialogue contained in Chapter II of
the Directive. On the contrary, the impact on Article 27
of the Workers’ Statute is high, as this legal provision
does not comply with these procedural requirements.
Both French and Spanish law will have to be amended to
include the objective criteria for assessing the living wage
contained in the Directive, which are easier to comply
with than those developed by the European Committee of
Social Rights when interpreting and applying Article 4.1.
of the European Social Charter.
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1. LADIRECTIVA (UE) 2022/2041 Y SU LABORIOSO ENCAJE EN ELAPARTADO 5 DEL
ARTICULO 153 DEL TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA UNION EUROPEA'!

Como es sabido, el articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea impone
limites -aparentemente claros- a la posible existencia de Derecho derivado en asuntos de naturaleza
juridico laboral, tanto pertenecientes al Derecho colectivo del Trabajo como a alguno integrado en el
Derecho individual del Trabajo? pues su apartado 5 afirma que «las disposiciones del presente articulo
[sobre Derecho social de la Union Europea] no se aplicaran a las remuneraciones [sic], al derecho de
asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal». No es la unica ocasion
en que este larguisimo y complejisimo Tratado emplea la palabra «remuneracionesy (o alguno de sus
derivados semanticos, como en «trabajo remunerado»)’, resultando patente que el significado de la
palabra en cuestion es del todo equivalente al de la palabra «salarios» (o sus derivados semanticos,
como en «trabajo asalariado»)®, asimismo utilizada por el propio Tratado. Consecuentemente, la
conclusion que cabria extraer de la lectura de la letra del Tratado es la de que no cabe la existencia
de Derecho derivado (via Directivas, como pretende el propio articulo 153, pero en su apartado 2),
precisamente en materia de remuneraciones o salarios. Ahora bien, esta conclusion -que no es fruto
de ninguna lectura apresurada o enloquecida del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
sino mas bien todo lo contrario’- acaba de ser contundentemente desmentida hace s6lo unos pocos
meses por los poderes legislativo y ejecutivo de la Union. En efecto, en el Diario Oficial de la Union
Europea del pasado 25 octubre 2022 aparece publicada la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre unos salarios minimos [sic] adecuados en la Unién Europea.

Esta norma comunitaria contiene un infinitamente prolijo predmbulo integrado por
cuarenta considerandos, acompaifiados por catorce notas a pie de pagina. De entre este cumulo de
considerandos, s6lo me interesa abordar dos. En primer lugar, el considerando numero 5, en el que
se afirma -refiriéndose expresamente a los salarios- que «el capitulo II del pilar europeo de derechos
sociales (en lo sucesivo, “pilar”), proclamado en Gotemburgo el 17 de noviembre de 2017, establece
un conjunto de principios que sirven de guia para garantizar unas condiciones de trabajo justasy»®,
teniendo en cuenta que «el principio n® 6 del pilar reafirma el derecho de los trabajadores a salarios
justos que proporcionen un nivel de vida digno»’, y que «también establece que debe garantizarse un
salario minimo adecuado que permita satisfacer las necesidades de los trabajadores y de sus familias
en funcion de las condiciones econdmicas y sociales, y que al mismo tiempo salvaguarde el acceso al
empleo y los incentivos para buscar trabajo»®. En segundo lugar, el considerando nimero 19, en el que
se contiene la unica referencia efectuada por el larguisimo preambulo de la Directiva al articulo 153 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (crucial, recuérdese, pues aparentemente se opone
a la existencia de Directivas de la Union Europea, regulando el asunto de las «remuneraciones»). La
lectura de este considerando no tiene desperdicio, pues -haciendo bueno el dicho «excusatio non petita,
accusatio manifesta»- procede a realizar un laborioso trabajo de encaje del contenido de la Directiva

! Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion estatal PID2019-108189GB-100, otorgado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion.

2 Sobre el «Derecho laboral Europeo», fundamental, véase MONEREO PEREZ, J.L. v OrRTEGA Lozano, P.G.: Fundamentos
del Derecho Social de la Union Europea. Configuracion técnica y estudio sistematico del marco normativo
regulador, Cizur Menor-Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2022, pp. 19 y ss.

3 Véase articulo 57, parrafo primero; o articulo 157, apartado 2, parrafo segundo, letras a) y b).

4 Véase articulo 49, parrafo segundo; articulo 50, apartado 2, letra d); articulo 53, apartado 1; o articulo 157, apartado
2; o articulo 173, apartado 3, parrafo segundo.

5 En esta linea, véase ALvAREZ ALoNso, D.: “Salarios minimos en la Unién Europea: propuesta de Directiva e
implicaciones para Espaia”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, ntim. 151, 2021, pp. 42-43.

¢ Inciso primero.

7 Inciso segundo.

8 Inciso tercero. Sobre el «pilar» en cuestion, véase ARUFE VARELA, A.: “El nuevo pilar europeo de derechos sociales.
Analisis critico”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 49, 2018, pp. 32 y ss.
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en el tenor del crucial precepto del Tratado, mediante la utilizacion de hasta siete «noes», que paso
a reproducir acto seguido: «De conformidad con el articulo 153, apartado 5, del TFUE, la presente
Directiva no pretende armonizar el nivel de los salarios minimos en toda la Unidn ni establecer ningiin
mecanismo uniforme para fijar los salarios minimos. Tampoco interfiere con la libertad de los Estados
miembros de establecer salarios minimos legales ni de fomentar el acceso a la proteccion del salario
minimo establecida en los convenios colectivos, de conformidad con el Derecho y los usos nacionales,
y las especificidades de cada Estado miembro y con pleno respeto de las competencias nacionales y
el derecho de los interlocutores sociales a celebrar convenios. La presente Directiva no impone a los
Estados miembros en los que la formacion de los salarios esté garantizada exclusivamente a través de
convenios colectivos la obligacion de introducir un salario minimo legal, ni de declarar los convenios
colectivos universalmente aplicables, y no debe interpretarse asi. Asimismo, la presente Directiva no
establece la cuantia de la remuneracion, que entra dentro del derecho de los interlocutores sociales a
celebrar convenios a escala nacional y es competencia de los Estados miembros».

Evidentemente, estas siete negaciones revelan un trasfondo, que es el de la existencia de un
hecho juridicamente y, sobre todo, politicamente muy relevante, que la Directiva pretende ocultar,
pero que no ha pasado doctrinalmente desapercibido entre nosotros. Este hecho relevante se refiere a la
Republica Federal de Alemania, uno de los grandes Estados fundadores de la Comunidad Econdémica
Europea, asi como la mayor potencia econémica de la actual Unién Europea. Como es sabido,
Alemania siempre se caracterizo por carecer de un auténtico salario minimo legal interprofesional
(a diferencia de lo que ocurria en otras grandes potencias econdmicas europeas, como Francia o el
Reino Unido), pues tradicionalmente lo que existia alli era un cumulo de salarios minimos sectoriales
(fijados por los grandes convenios colectivos de sector), que eran consecuentemente salarios minimos
«profesionales»’. Esto explica que Alemania, siempre atenta a que el Derecho de la Union Europea
(regido, como se sabe, por el llamado «principio de primacia» sobre los derechos nacionales) no
interfiriese en sus peculiares y arraigadas practicas nacionales, mirase con simpatia los precedentes en
los tratados fundacionales, que acabaron precipitando en el citado apartado 5 del articulo 153 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (que, por cierto, también amparaba el peculiarisimo Derecho
colectivo aleman de luchas laborales, con sus huelgas sélo sindicales y con sus cierres patronales)™.
Pero esta situacion mutd radicalmente cuando Alemania se animé a cambiar sus viejas tradiciones
salariales por otro tipo de experiencias nuevas (eso si, con la inestimable presion a la Sra. Angela
MERKEL, muy convincente, del Partido Socialdemécrata aleman)!!, cabiendo fechar la mutacion el
dia 11 agosto 2014 (tres afios antes del citado pilar europeo de derechos sociales, mencionado por la
Directiva), que es la fecha de la Ley federal creadora del salario minimo legal interprofesional aleman
[literalmente, Ley para la regulacion de un salario minimo general (Ley del salario minimo)]'?, cuya

° Sobre el tema, véase MARTINEZ GIRON, J. Y ARUFE VARELA, A.: El salario minimo en Alemania. Un estudio comparado
entre regimenes de salarios minimos profesionales (alemanes) e interprofesionales legales (norteamericano y
europeos), A Coruna, Netbiblo, 2009, pp. 13 y ss.

Sobre el tema, véase Vizcaino Ramos, 1.: “El modelo contractual aleméan de derecho de huelga y su problematica
compatibilidad con los mecanismos regionales europeos de proteccién de los derechos fundamentales”, Revista
critica de Relaciones de Trabajo, num. 3, 2022, pp. 167 y ss.

Al respecto, véase ARUFE VARELA, A.: “La Canciller Merkel y el salario minimo interprofesional aleman. Un estudio
laboral sobre «el Contrato de Coalicion» de 16 diciembre 20137, Anuario Coruiiés de Derecho Comparado del
Trabajo, vol. VI, 2014, pp. 19 y ss.

Textualmente, «Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (Mindestlohngesetz)». Sobre ella, véase
MAaRTINEZ GIRON, J.: “La nueva ley alemana reguladora del salario minimo general. Comentario, estudio
contextualizador y traduccion castellana”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num.
41, 2015, pp. 439 y ss. Tras la publicacion de este articulo doctrinal, la Ley alemana ha sufrido alguna enmienda
de menor entidad (por ejemplo, las relativas a concordancias de preceptos normativos), de las que se da cuenta en
DuweLL, F.J. v ScHuBkrT, J. (Ed.): Mindestlohngesetz. Handkommentar, 2* ed., Baden-Baden, Nomos, 2017, pp. 65
y s8.; y Lakies, T.: Mindestlohngesetz. Basiskommentar zum MiLoG, 5* ed., Frankfurt a.M., Bund Verlag, 2021, pp.
23y ss.
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promulgacion equivalia a dar el visto bueno aleman a que las «remuneraciones» pudiesen pasar a ser,
a pesar de la letra del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, objeto de la politica social de
esta ultima.

2. EL AMBITO DE APLICACION DEL CAPITULO II DE LA DIRECTIVA (UE) 2022/2041

Los diecinueve articulos en que se distribuye el contenido de la Directiva aparecen agrupados
en cuatro Capitulos. En el ultimo de ellos (rotulado «Disposiciones finales»), consta el plazo comienzo
de produccion de efectos de la norma («la presente Directiva entrara en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea»'®, cosa que ocurrié el pasado 8 enero 2023),
asi como la fecha tope para su transposicion a las legislaciones laborales nacionales («los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente
Directiva a mas tardar el 15 noviembre 2024»)'. Por su parte, los Capitulos 1 («Disposiciones
generalesy) y III («Disposiciones horizontales») contienen preceptos interesantes, pero al mismo
tiempo relativos a lo que so6lo cabe calificar como obviedades (por ejemplo, «la presente Directiva
se aplicara a los trabajadores de la Union que tengan un contrato de trabajo o una relacion laboral
conforme a lo definido en el Derecho, los convenios colectivos o los usos vigentes en cada Estado
miembro, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia»'®, en el Capitulo I; o también,
«los Estados miembros adoptaran las medidas adecuadas para garantizar el establecimiento de
herramientas eficaces de recogida de datos para hacer el seguimiento de la proteccion del salario
minimo»'¢, en el Capitulo I11), aunque alertan sobre que hay dos grupos distintos de Estados miembros,
si observados sus ordenamientos internos desde el punto de vista de la existencia o inexistencia en
ellos de salarios minimos legales interprofesionales. Este punto de vista es clave, constituyendo el
armazon estructural alrededor del cual se construye, en realidad, todo el contenido de la Directiva.
Desde este punto de vista, salta a un primer plano de interés el Capitulo II de la misma (rotulado
«Salarios minimos legales»), que es el Capitulo aplicable -como pone de relieve el articulo 5 de
la propia Directiva, primer precepto de los cuatro ubicados en el mismo- solo a algunos Estados
miembros (como Espafia, Portugal, Francia y, por supuesto, Alemania), pero no a otros (como es el
caso claro de Italia, al que se le aplica el precepto general de la Directiva, segun el cual «ninguna
disposicion de la presente Directiva se interpretara en el sentido de que imponga a cualquier Estado
miembro ... la obligacion de introducir un salario minimo legal, cuando la formacion de los salarios
esté garantizada exclusivamente a través de convenios colectivos»)!”.

Prescindiendo de detalles de entidad menor (y por supuesto, también de anécdotas), el nicleo
duro del Capitulo II de la Directiva esta construido sobre dos categorias novedosas, la primera de las
cuales se refiere al procedimiento a seguir por los Estados miembros que tengan regulado un salario
minimo legal para fijar (y mucho mas frecuentemente, para actualizar) la cuantia del salario minimo
en cuestion, con una periodicidad minima bienal (literalmente, «los Estados miembros garantizaran
que la actualizacion periddica y oportuna de los salarios minimos legales se lleve a cabo al menos
cada dos afios»)'®. Este procedimiento de actualizacion esta integrado en lo esencial, a su vez, por dos

13 Cfy. articulo 18.

14 Cfy. articulo 17, apartado 1, parrafo primero.

15 Articulo 2.

16 Articulo 10, apartado 1.

17 Cfr. articulo 1, apartado 4, letra a).

18 Cfr. articulo 5, apartado 5. Téngase en cuenta que la Directiva autoriza la utilizacién de mecanismos alternativos
de actualizacion, pues «sin perjuicio de las obligaciones establecidas en el presente articulo, los Estados miembros
podran utilizar ademas un mecanismo automatico de ajuste de indexacion de los salarios minimos legales, basado en
criterios apropiados y de conformidad con el Derecho y usos nacionales, siempre que la aplicacion de ese mecanismo
no dé lugar a una disminucion del salario minimo legal» (ibidem, apartado 3). En este caso, la periodicidad minima
de la actualizacion es la de «al menos cada cuatro afios» (ibidem, apartado 5).
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tramites. En primer lugar, la intervencion previa de un 6rgano consultivo independiente (se supone,
que integrado por expertos), pues «cada Estado miembro designara o creard uno o varios 6rganos
consultivos para asesorar a las autoridades competentes sobre cuestiones relacionadas con el salario
minimo legal y hara posible el funcionamiento operativo de dichos organos»”. En segundo lugar,
la apertura de un didlogo eficaz con los interlocutores sociales (se supone, que una vez evacuado
su asesoramiento por los expertos citados), dado que «los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para implicar a los interlocutores sociales en la fijacion y actualizacién de los salarios
minimos legales de una manera oportuna y efectiva que prevea su participacion voluntaria en el dialogo
a lo largo de todo el proceso de toma de decisiones»®. En el disefio de este procedimiento previo,
resulta perceptible la influencia de la Ley alemana del salario minimo legal de 2014, anteriormente
citada, pues cabe perfectamente que los dos tramites en cuestion se fusionen en uno solo -al igual
que actualmente sucede en Alemania®'-, en cuyo caso los interlocutores sociales quedarian integrados
en la correspondiente comision consultiva asesora (literalmente, «mediante la participacion [de
los interlocutores sociales implicados] en los 6rganos consultivos a los que se refiere el articulo 5,
apartado 6»)%.

La segunda categoria novedosa se refiere a la fijacion de criterios objetivos de valoracion de
la cuantia del salario minimo legal, que permitan calibrar -una vez aplicados- si dicho salario es o no
un auténtico salario minimo vital digno, pues los criterios valorativos en cuestion se establecen «para
contribuir a su adecuacion, con el objetivo de lograr un nivel de vida digno, reducir la pobreza de los
ocupados, fomentar la cohesion social y la convergencia social al alza, y reducir la brecha salarial de
género»®. En Europa, el mas autorizado y mas conocido de tales criterios objetivos es el elaborado
(interpretando y aplicando el articulo 4, apartado 1, de la Carta Social Europea)** por el Comité
Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa®, habiéndose puesto de relieve entre nosotros
-acerca del mismo- todo lo siguiente: 1) «en la actualidad (y desde 1998), el criterio cuantitativo en
cuestion es el de que “para que el salario sea justo, el salario mas bajo no deberia caer por debajo
del salario medio nacional [national average wage] en un pais dado”, teniendo en cuenta que el
Comité ha fijado un “umbral porcentual [percentage threshold] (el salario neto mas bajo como un
porcentaje del salario medio neto), por debajo del cual no deberia caer el salario mas bajo”, que es
“de un 60%, en vez del 68%”, fijado inicialmente por el Comité»*®; 2) «a propdsito de la expresion

1 Ibidem, apartado 6.

20 Cfr. articulo 7, parrafo primero.

2l Sobre la «comision del salario minimo [Mindestlohnkommission]», véase MARTINEZ GIRON, J.: “La nueva ley
alemana reguladora del salario minimo general. Comentario, estudio contextualizador y traduccion castellana”, cit.,
pp. 461-463.

2 [bidem.

2 Cfr. articulo 5, apartado 1, inciso segundo. Sobre este ultimo tema, véase RobriGuez Escanciano, S.: “Cerrando
la brecha salarial: la apuesta por la igualdad retributiva por razon de género”, en VV.AA.: La empleabilidad y la
calidad en el empleo: apostando por la igualdad efectiva, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.
(Dirs.), Madrid, Sepin Editorial Juridica, 2019, pp. 173 y ss.

24 Poniendo de relieve que «la fijacion de un contenido esencial del derecho a una remuneracion equitativa ex articulo
4 CSE tiene un cardcter minimo y no cerrado tampoco respecto a la “lista” o “enumeracion” que contiene», véase
Monereo PEREZ, J.L., RoDRIGUEZ EscanciaNo, S. v RoDRIiGUEZ INIEsTA, G.: “Politica de rentas y salario minimo
interprofesional: dos variables indisolublemente imbricadas”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, nim. 1,
2021, p. 19.

% Desde una perspectiva sugerente, véase MARTINEZ GIRON, J. v ARUFE VARELA, A.: “La (in)aplicacion de la Carta
Social Europea al personal laboral al servicio del Consejo de Europa. Un estudio normativo y jurisprudencial”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 61, 2022, pp. 1 y ss.

26 Véase TEIXEIRA ALVES, L.: El cumplimiento de la Carta Social Europea en materia de salarios. Un estudio comparado
de los ordenamientos laborales portugués, espaiiol e italiano, Barcelona, Atelier, 2014, pp. 46-47.
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“valor neto [net value]”, que la misma significa el salario “tras deduccion de cotizaciones sociales
e impuestos, del salario total, en principio tanto en dinero y en especie, pagado regularmente por
el empresario al trabajador por el trabajo realizado”»*’; y 3) «si el salario mas bajo en una Parte
Contratante dada no cumple el umbral del 60%, pero no cae muy por debajo, el Comité no alcanzara
inmediatamente una conclusion negativa, sino que pedira al Gobierno en cuestion que le suministre
prueba detallada de que el salario mas bajo es suficiente para dar al trabajador un nivel de vida
decente, incluso si esta por debajo del 60% del salario medio neto nacional [if it is below 60% of the
national net average wage]»*®. Sorpresivamente, sin embargo, el Capitulo II de la Directiva elude
referirse expresamente a este criterio de autoridad, permitiendo a los Estados miembros echar mano
de otros criterios de medicion menos exigentes que el del «60% del «salario medio neto» nacional®.
Al respecto, lo que afirma el articulo 5, apartado 4, de la Directiva es que «los Estados miembros
utilizaran valores de referencia indicativos para orientar su evaluacion de la adecuacion de los salarios
minimos legales», teniendo en cuenta que «a tal fin, podran utilizar valores de referencia indicativos
comunmente utilizados a escala internacional, como el 60% de la mediana [sic] salarial bruta y el 50%
del salario medio bruto [sic], y/o valores de referencia indicativos utilizados a escala nacional»*’. En
esto, parece que también resulta perceptible la influencia alemana, bastando indicar para sospecharlo
que Alemania, desde la introduccion del criterio citado del «60%» del «salario medio neto» nacional,
no ha vuelto a ser declarado un Estado cumplidor de lo dispuesto en el articulo 4, apartado 1, de la
Carta Social Europea, por parte del Comité Europeo de Derechos Sociales®'.

3. EL IMPACTO DEL CAPITULO II DE LA DIRECTIVA (UE) 2022/2041 SOBRE LA
REGULACION DEL SALARIO MiNIMO LEGAL CONTENIDA EN EL CODIGO
FRANCES DEL TRABAJO

Una vez presentados los contenidos estructurales del Capitulo I1 de la Directiva, queda fuera de
discusion que dicho Capitulo impactara frontalmente sobre el ordenamiento juridico laboral francés.
En materia de salario minimo legal, Francia es uno de los Estados europeos mas linajudos®?, pues
el salario minimo legal interprofesional francés existe desde que fue creado en 1950, durante la IV
Republica, por el Decreto nim. 50-1029, de 23 agosto, relativo a la «fijacion del salario nacional minimo

2 [bidem, p. 47.

2 [bidem.

2 Cabe calificar incluso de mayuscula esta sorpresa, pues el preambulo de la Directiva se refiere a la Carta Social
Europea en los siguientes términos literales: «La CSE establece que todos los trabajadores tienen derecho a unas
condiciones de trabajo equitativas. Reconoce también el derecho de todos los trabajadores a una remuneracion
suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso. También reconoce el papel de los
convenios colectivos libremente concertados, asi como de los medios legales de fijacion del salario minimo, para
garantizar el ejercicio efectivo de este derecho, el derecho de sindicacion de todos los trabajadores y empleadores en
organizaciones locales, nacionales e internacionales para la proteccion de sus intereses econdomicos y sociales, y el
derecho a la negociacion colectiva» (considerando 4).

Cfr. articulo 5, apartado 4.

Véanse Conclusiones XIII-2 (fechadas el 21 diciembre 1994), Conclusiones XIII-4 (fechadas el 30 septiembre
1996), Conclusiones XIV-2 (fechadas el 30 noviembre 1998), Conclusiones XVI-2 (fechadas el 30 junio 2004),
Conclusiones XVIII-2 (fechadas el 30 junio 2006), Conclusiones XIX-3 (fechadas el 17 diciembre 2010),
Conclusiones XX-3 (fechadas el 5 diciembre 2014) y Conclusiones XXI-3 (fechadas el 24 enero 2019). Toda esta
documentacion puede verse en la base de datos HUDOC del Consejo de Europa, en el sitio oficial en Internet del
propio Consejo, ubicado en https:/www.coe.int/.

Pero no en el mundo occidental, pues el salario minimo interprofesional es una invencion del genio juridico
norteamericano, apareciendo ya regulado en la Ley federal norteamericana de condiciones minimas de trabajo (Fair
Labor Standards Act) de 1938, promulgada gracias al tindem formado por el Presidente Franklin D. ROOSEVELT
y su Ministra federal de Trabajo, Sra. Frances PERKINS. Al respecto, véase ARUFE VARELA, ALBERTO, «Los partidos
politicos y el salario minimo interprofesional espafiol. Un estudio comparado con las politicas anti-austeridad
salarial de los Estados Unidos», Derecho de las Relaciones Laborales, ntim. 7 (2017), pp. 570 y ss.

= 2

i)
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interprofesional garantizado [fixation du salaire national minimum interprofessionnel garanti]»®.
Segun esta norma, los trabajadores «que perciban un salario horario inferior a 64 F[rancos], recibiran
de su empresario un complemento calculado de manera que ajuste el salario horario a esa cifra»*,
teniendo en cuenta que la cifra en cuestion «se ajusta a 78 F[rancos] en la primera zona de la region
parisina»®’. Esta inicial fijacion de dos salarios minimos legales interprofesionales «zonales» aparece
explicada en el «informe [rapport]», que precede al texto del Decreto y que tiene, ademas, un valor
doctrinal muy alto. Segun este documento, «la fijacion del salario minimo nacional interprofesional
garantizado, considerado como minimo social debido a todo trabajador que aporte su trabajo a una
empresa, no puede tener como consecuencia el aumento automatico de todos los salarios en todas las
categorias profesionales, en todos los sectores industriales»*, pues «ademas de que ello distorsionaria
la voluntad del legislador, también conduciria a un aumento tal de las cargas de las empresas que
provocaria un movimiento inflacionista y que la suerte de los trabajadores menos favorecidos, en
lugar de mejorar, empeorase»®’.

En este concreto asunto, la precocidad de Francia también queda acreditada por el hecho de su
temprana ratificacion del Convenio num. 131 de 1970 de la OIT, que se produjo el 28 diciembre 1972
(por cierto, Alemania todavia no ha procedido a ratificar este Convenio, en la fecha en que redacto
este escrito). Frente a los viejos Convenios nium. 26 de 1928 y num. 99 de 1951, relativos a salarios
minimos profesionales®, este otro Convenio de la OIT se refiere frontalmente a los salarios minimos
interprofesionales, afirmandose en ¢l que «todo Estado Miembro de la Organizacion Internacional
del Trabajo que ratifique este Convenio se obliga a establecer un sistema de salarios minimos que se
aplique a todos los grupos de asalariados cuyas condiciones de empleo hagan apropiada la aplicacion
del sistema»™, aclarando -para despejar todo tipo de dudas- que estos «salarios minimos tendran fuerza
de ley, no podran reducirse y la persona o personas que no los apliquen estaran sujetas a sanciones
apropiadas de caracter penal o de otra naturaleza»®. Incide incluso sobre el tema de la periodicidad,
aunque flexible, de la actualizacion de la cuantia de los salarios minimos interprofesionales, dado que
«todo Miembro que ratifique el presente Convenio establecera y mantendra mecanismos adaptados a
sus condiciones y necesidades nacionales, que hagan posible fijar y ajustar de tiempo en tiempo los
salarios minimos de los grupos de asalariados comprendidos en el sistema protegidos de conformidad
con el articulo 1 del Convenio»*.

En cuanto a su regulacion actual, se encuentra contenida en los articulos L 3231-1 a L 3231-12
del vigente Codigo francés del Trabajo (Code du Travail) de 2008, agrupados bajo el rotulo genérico
«Salario minimo interprofesional de crecimiento [Salaire minimum interprofessionnel de croissance]»,

3 Sobre el tema, véase GAUTIE, J.: Le salaire minimum et [’emploi, Paris, Presses de Sciences Po, 2020, pp. 5y ss.

3* Cfr. Articulo 2, parrafo primero. Textualmente, «qui percevront un salaire horaire inférieur a 64 F, recevront de leur
employeur un complément calculé de fagon a porter le salaire horaire a ce chiffie».

35 [bidem, parrafo tercero. Textualmente, «il est porté a 78 F pour la premiére zone de la région parisienne».

36 Parrafo quinto. Textualmente, «la fixation du salaire minimum national interprofessionnel garanti, considéré comme
minimum social dii a tout salarié qui apporte son travail a une entreprise, ne peut avoir comme conséquence
I’augmentation automatique de tous les salaires dans toutes les catégories professionnelles, dans toutes les branches
d’industries».

37 Ibidem. Textualmente, «outre qu’on fausserait ainsi la pensée du législateur; on aboutirait alors & une augmentation
telle des charges des entreprises qu’elle entrainerait un mouvement inflationniste et que le sort des travailleurs
les moins favorisés, au lieu d’étre amélioré, se trouverait aggravé»». Esta precocidad francesa provocd que
tempranamente se produjeran pronunciamientos importantes de la Sala de lo Social de la Corte de Casacion, a
calificar de grandes casos judiciales, sobre el tema. Acerca de ellos, véase PELISSIER, J., LYON-CAEN, A., JEAMMAUD,
A. Y Dockés, E.: Les grands arréts du droit du travail, 4* ed., Paris, Dalloz, 2008, pp. 281 y ss.

3% Sobre ellos, véase Camps Ruiz, L.M.: “La proteccion de los salarios en la historia de la OIT”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Economia Social, nam. 147, 2020, pp. 249 y ss.

3 Articulo 1, apartado 1.

40 Cfr. articulo 2, apartado 1.

4 Articulo 4.1.
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cuyo acronimo -inmensamente popular- es el de SMIC*. En esta regulacion, se afirma lo siguiente:
1) que «el salario minimo de crecimiento asegura a los trabajadores cuyas remuneraciones son mas
débiles»*®, de un lado, «la garantia de su poder de compra [la garantie de leur pouvoir d’achat]»*, asi
como «una participacion en el desarrollo econdomico de la nacion [une participation au développement
économique de la nation]»*, del otro lado; 2) que «la participacion de los trabajadores en el desarrollo
economico de la nacion ... se asegura ... con la fijacion del salario minimo de crecimiento, cada afno
con efectos de 1 enero [chaque année avec effet au ler janvier]»*, teniendo en cuenta que hasta 2009
se fijaba con efectos de 1 julio (esto es, el mes de celebracion de la fiesta nacional francesa); y 3)
que «todo trabajador cuya jornada de trabajo sea al menos igual a su duracion legal semanal [esto es,
35 horas] percibe, si no es un aprendiz, una remuneracion al menos igual al minimo fijado»*’. Este
cimulo de preceptos legales no permite calibrar, sin embargo, el impacto que tendra en Francia el
Capitulo IT de la Directiva (UE) 2022/2041. Para hacerlo, resulta imprescindible acudir al desarrollo
reglamentario de los preceptos legales en cuestion, contenido en la Parte Reglamentaria del propio
Codigo del Trabajo. Lo advierte el articulo L 3231-7, segin el cual «la cuantia del salario minimo de
crecimiento se fija por via reglamentaria, al concluirse un procedimiento determinado por Decreto»*,
a examinar seguidamente.

4. EL GRADO DE CUMPLIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO DE PARTICIPACION
DE LOS INTERLOCUTORES SOCIALES, IMPUESTO POR EL CAPIiTULO II DE LA
DIRECTIVA (UE) 2022/2041, POR PARTE DEL CODIGO FRANCES DEL TRABAJO

El recién citado «procedimiento determinado por Decreto» aparece positivizado, en sus
aspectos mds esenciales, en el articulo R 3231-7 del Codigo del Trabajo, en el que se menciona
la Comision nacional de la negociacion colectiva, del empleo y de la formacién profesional
(Commission nationale de la négociation collective, de [’emploi et de la formation professionnelle),
cuya intervencion es un tramite clave del procedimiento para la fijacion de la cuantia del SMIC. Ahora
bien, este precepto reglamentario da por sabido qué sea dicha Comision nacional, debiéndose ello a
que la misma aparece detalladamente regulada en los L 2271-1 y siguientes del propio Cddigo del
Trabajo. Si se compulsa, a su vez, el articulo L 2271-1, resulta que la Comision nacional interviene
en el procedimiento «tras haber tomado conocimiento del informe anual establecido por un grupo
de expertos designado a este efecto»®. En cuanto que o6rgano asimismo consultivo, este «grupo de
expertos» no aparece regulado en el Codigo del Trabajo, ni en su parte legislativa ni tampoco en su
parte reglamentaria, sino en una Ley extravagante. Se trata de la Ley num. 2008-1258, de 3 diciembre

4 Sobre el tema, véase Supiot, A.: Le droit du travail, Paris, Presses Universitaires de France, 2019, pp. 106 y ss.;
ANTONMATTEL, P.H.: Droit du Travail, 2* ed., Paris, LGDJ, 2022), pp. 537 y ss.; Auzgro, G., BAUGARD, D, Y DockEs,
E.: Droit du travail, 36" ed., Paris, Dalloz, 2022, pp. 1515 y ss.; FAVENNEC-HERY, V., PIERRE-YVES Y DUCHANGE, G.:
Droit du Travail, 8* ed., Paris, LGDJ, 2022), pp. 715 y ss.; y Lokiec, P.: Droit du Travail, 3* ed., Paris, PUF-Themis,
2022, pp. 523 y ss.

4 Articulo L 3231-2. Textualmente, «le salaire minimum de croissance assure aux salariés dont les rémunérations
sont les plus faibles».

4 Ibidem, nim. 1°. Sobre la indexacion, en cuanto que garantia del poder de compra, véanse articulos L 3231-5y L
3231-9. Desde el punto de vista doctrinal, véase CETTE, G. Y WASMER, E.: “La revalorisation automatique du SMIC”,
Revue de I’'OFCE, ntim. 112, 2010, pp. 139y ss.

4 Articulo L 3231-2, niim. 2°.

4 Cfr. Articulo L 3231-6.

47 Cfr. Articulo L 3232-1. Textualmente, «fout salarié dont I’horaire de travail est au moins égal a la durée légale
hebdomadaire, percoit, s’il n’est pas apprenti, une rémunération au moins égale au minimum fixé».

4 Textualmente, «le taux du salaire minimum de croissance est fixé par voie réglementaire a l'issue d’'une procédure
déterminée par décrety.

4 Cfr. Nm. 5°. Textualmente, «aprés avoir pris connaissance du rapport annuel établi par un groupe d’experts
désigné a cet effety.
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2008, «en favor de las rentas del trabajo [en faveur des revenus du travail]», la cual cuenta con

su propio desarrollo reglamentario, que aparece contenido en el Decreto num. 2009-552, de 19
mayo 2009, «relativo al grupo de expertos sobre el salario minimo de crecimiento [relatif au group
d’experts sur le salaire minimum de croissance]». Tras esta presentacion de las fuentes reguladoras
(codificadas y no codificadas) del procedimiento para la fijacion de la cuantia del SMIC, paso ahora
a analizar con alglin detalle los dos érganos asesores que intervienen en dicho procedimiento, con
caracter previo a la adopcion de la correspondiente norma reglamentaria coyuntural anual por parte
del Gobierno. Por supuesto, cabe anticipar que este procedimiento cumple con holgura la exigencia
del Capitulo II de la Directiva (UE) 2022/2041, relativa -recuérdese- a que tienen que existir «uno
o varios organos consultivos [en el caso francés, como acaba de ponerse de relieve, son dos] para
asesorar a las autoridades competentes sobre cuestiones relacionadas con el salario minimo legal»’'.

En cuanto al «grupo de expertos», aparece regulado en el articulo 24 de la citada Ley nim.
2008-1258. En este precepto, se afirma que «un grupo de expertos se pronuncia cada afio sobre la
evolucion del salario minimo de crecimiento»®, teniendo en cuenta que «un Decreto determina ...
las condiciones en las que se designan los expertos ..., garantizando su independencia»®. Esta norma
reglamentaria es el ya citado Decreto nim. 2009-552, en el que se concreta: 1) que «se compone de
cinco personalidades elegidas en razon de su competencia y de su experiencia en el campo econémico
y social»*, los cuales se «nombran por Orden del Primer Ministro, a propuesta de los ministros
competentes en materia de trabajo, empleo y economia»®; 2) que «el mandato de los miembros tiene
una duracion de cuatro afios, y no es revocable»™; y 3) que «en el ejercicio de las actividades del
grupo de expertos, sus miembros no pueden solicitar ni aceptar instruccion de ninguna autoridad»”’,
teniendo en cuenta que «estan sujetos a secreto sobre los debates en los que han participado y sobre las
informaciones a las que han tenido acceso en el marco de sus trabajos»®®. Segun la Ley y el Decreto,
el informe elaborado por este «grupo de expertos», a efectos de garantizar la mayor transparencia
posible, «se hace publico»*’, remitiéndose simultaneamente «al Gobierno y a la Comision nacional
de la negociacion colectiva, del empleo y de la formacion profesional, a mas tardar quince dias antes
de la fecha de reunién de la Comision nacional»®, teniendo en cuenta que el Gobierno puede efectuar
observaciones a este informe e, incluso, separarse de él°!. En este Gltimo caso, «el Gobierno motiva
por escrito estas diferencias ante la Comision nacional de la negociacion colectiva»®

30 Sobre el tema, véase CoNciaLDI, P.: “Le salaire minimum en France: historique et débats”, La Revue de I’Ires, nim.
100, 2020, pp. 158 y ss.

31 Véase supra, epigrafe 2, parrafo segundo.

52 Apartado I, parrafo primero. Textualmente, «un groupe d’experts se prononce chaque année sur [’évolution du
salaire minimum de croissancey.

53 [bidem, parrafo cuarto. Textualmente, «un décret détermine ... les conditions dans lesquelles sont désignés les
experts ..., garantissant leur indépendance».

3% Cfrr. Articulo 1, inciso primero. Textualmente, «est composé de cing personnalités choisies a raison de leur
compétence et de leur expérience dans le domaine économique et social».

5% Ibidem. Textualmente, «nommées par arrété du Premier ministre sur proposition des ministres chargés du travail,
de I’emploi et de [’économie».

¢ Articulo 2, inciso primero. Textualmente, «le mandat des membres est d’'une durée de quatre ans et n’est pas
révocabley.

7 Articulo 4, parrafo primero. Textualmente, «dans [’exercice des activités du groupe d’experts, ses membres ne
peuvent solliciter ni accepter d’instruction d’aucune autorité».

58 [bidem, parrafo segundo. Textualmente, «ils sont tenus au secret sur les débats auxquels ils ont participé et sur les
informations auxquelles ils ont eu accés dans le cadre de leurs travauxy.

3 Cfr. Articulo 24, apartado I, parrafo segundo, inciso segundo, de la Ley. Textualmente, «il est rendu public».

% Cf-. articulo 3 del Decreto. Textualmente, «au Gouvernement et a la Commission nationale de la négociation
collective au plus tard quinze jours avant la date de la réunion de la Commission nationale».

o1 Cfr. articulo 24, apartado I, parrafo tercero, inciso segundo.

%2 Jbidem. Textualmente, «le Gouvernement motive par écrit ces différences aupreés de la Commission nationale de la
négociation collectivey.
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Esta tltima se encuentra regulada en la Parte Reglamentaria del Codigo del Trabajo,
afirmando su articulo R 2272-1 que se compone de tres ministros (actuando el competente en materia
de Trabajo como presidente) mas «el presidente de la seccion social del Consejo de Estado», asi
como de «seis representantes de las organizaciones de empresarios y de diez representantes titulares
de las organizaciones sindicales de trabajadores, representativas a nivel nacional interprofesional
[représentatives au niveau national interprofessionnel]»®, aclarando el articulo R 2272 que los
diez representantes sindicales corresponden a la Confederacion General del Trabajo (CGT), a la
Confederacion Francesa Democratica del Trabajo (CFDT), a la Confederacion General del Trabajo-
Fuerza Obrera (CGT-FO), a la Confederacion Francesa de Trabajadores Cristianos (CFTC) y a la
Confederacion Francesa Marco de la Confederacion General de Cuadros, a razéon de dos miembros
por cada una de dichas cinco confederaciones sindicales®. Acerca de sus competencias en el
procedimiento para la cuantificacion del SMIC, el articulo R 3231-7 afirma que «recibe en tiempo
util, del Gobierno, un analisis de las cuentas economicas de la nacion y un informe [elaborado por el
citado “grupo de expertos”] sobre las condiciones econdémicas generales»®; y ademas, tras ello, que
«delibera sobre estos elementos y, teniendo en cuenta las modificaciones ya producidas a lo largo del
aflo, transmite al Gobierno un parecer motivado acompafiado de un informe en el que se relate, si es
el caso, la posicion de la mayoria y la de las minorias»®. Con la cumplimentacién de este tramite
procedimental, queda expedita la via para que el Gobierno fije la cuantia del SMIC en el afio de que
se trate (recuérdese, con efectos de 1 enero, como regla) por medio de un Decreto, al que me referiré
mas abajo.

5. LA FALTA DE ESTANDARES PARA LA MEDICION DEL CARACTER MINIMO
VITAL DEL SALARIO MINIMO LEGAL, IMPUESTOS POR EL CAPITULO II DE LA
DIRECTIVA (UE) 2022/2041, EN EL CODIGO FRANCES DEL TRABAJO

Como antes se indico, el Capitulo II de la Directiva prevé que las legislaciones nacionales
de los Estados miembros dotados de un salario minimo legal fijen criterios objetivos de valoracion
de la cuantia de dicho salario «para contribuir a su adecuacion, con el objetivo de lograr un nivel
de vida digno, reducir la pobreza de los ocupados, fomentar la cohesion social y la convergencia
social al alza, y reducir la brecha salarial de género»®’, ofreciendo al respecto una panoplia de tales
criterios donde poder elegir (recuérdese, «a tal fin, podran utilizar valores de referencia indicativos
comunmente utilizados a escala internacional, como el 60% de la mediana salarial bruta y el 50%
del salario medio bruto, y/o valores de referencia indicativos utilizados a escala nacional»)®. Pues
bien, al proceder a regular el SMIC, el Codigo francés del Trabajo no hace mencién de ninglin
concreto criterio valorativo como los mencionados por la Directiva, por lo que resulta evidente
que dicha regulacion francesa codificada tendra que enmendarse, dentro del plazo de transposicion
impuesto por la Directiva, también anteriormente mencionado®. Téngase en cuenta, sin embargo, que
Francia es Estado fundador del Consejo de Europa, comprometido con el cumplimiento de la Carta
Social Europea desde que esta ultima entr6 en vigor (y por ello mismo, un pais comprometido con

% Acerca de todo ello, véase el apartado I del precepto.

 Segun el articulo R 2272-3, por lo que respecta a los seis representantes patronales, dos corresponden al Movimiento
de las Empresas de Francia (MEDEF), dos a la Confederacion de Pequenas y Medianas Empresas (CPME) y los dos
restantes a la Union de las Empresas de Proximidad (U2P).

% Nam. 1°. Textualmente, «regoit en temps utile, du Gouvernement, une analyse des comptes économiques de la nation
et un rapport sur les conditions économiques généralesy».

% Nam. 2°. Textualmente, «délibére sur ces éléments et, compte tenu des modifications déja intervenues en cours
d’année, transmet au Gouvernement un avis motivé accompagné d’un rapport relatant, s’il y a lieu, la position de
la majorité et celle des minorités».

7 Véase supra, epigrafe 2, parrafo tercero.

8 Ibidem.

% [bidem, parrafo primero.
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el cumplimiento del criterio objetivo de medicion del «60% del salario medio neto», fijado por el
Comité Europeo de Derechos Sociales, a que también me referi antes)”. Logicamente, una conjetura
acerca de si Francia se animara a positivizar en su Codigo del Trabajo este riguroso liston del Consejo
de Europa o si, por el contrario, se acogera a los mas livianos mencionados por el Capitulo II de la
Directiva, que es lo que presumiblemente acabara ocurriendo en Alemania’, exige calibrar el grado
de cumplimiento por Francia del articulo 4, apartado 1, de la Carta Social Europea. Paso a efectuar
a continuacion este tipo de analisis, sobre la base de la informacién sobre Francia ofrecida por el
Comité Europeo de Derechos Sociales.

Tradicionalmente, Francia ha sido un Estado cumplidor de lo dispuesto en el articulo 4,
apartado 1, de la Carta Social Europea. Antes de la introduccion del euro, el 6rgano de control del
cumplimiento de la Carta le adjudicéd «conclusiones» de cumplimiento del precepto en cuestion, en el
periodo de 1 enero 1980 a 31 diciembre 1981 («Francia cumple esta disposicion de la Carta [France
complies with this provision of the Charter]»)™, en el periodo de 1 enero 1982 a 31 diciembre 1984
(«Francia continua cumpliendo sus obligaciones derivadas del articulo 4, apartado 1, de la Carta
[France continued to fulfil its obligations under Article 4, paragraph 1 of the Charter]»)”, en el
periodo de 1 enero 1985 a 31 diciembre 1986 («Francia continué cumpliendo esta disposicion de la
Carta [France continued to comply with this provision of the Charter]»)™, asi como en el periodo
de 1 enero 1987 a 31 diciembre 1988 («Concluy6, por eso, que Francia continuaba cumpliendo esta
disposicion de la Carta [t therefore concluded that France continued to comply with this provision of
the Charter])™. Tras la introduccion del euro y su consecuente escalada de precios, el Comité Europeo
de Derechos Sociales volvio a adjudicarle a Francia una valoracion positiva en las «conclusiones»
correspondientes al periodo de 1 enero 2001 a 31 diciembre 2004 («El Comité concluye que la
situacion de Francia esta en conformidad con el articulo 4§1 de la Carta Revisada [The Committee
concludes that the situation in France is in conformity with Article 4§1 of the Revised Charter]»)’,
asi como en las relativas al periodo 1 enero 2005 a 31 diciembre 2008 («El Comité concluye que la
situacion de Francia esta en conformidad con el articulo 4§1 de la Carta Revisada [The Committee
concludes that the situation in France is in conformity with Article 4§1 of the Revised Charter]»)”".
Esta tlltima valoracion posee una autoridad especial, pues tiene en cuenta las modificaciones operadas
en el Codigo francés del Trabajo en 2008, que fijaron, practicamente en su integridad, el régimen
legal y reglamentario del SMIC vigente a dia de hoy en Francia. A este respecto, lo que el Comité
subrayaba, de un lado, es que «la primera enmienda afectaba a la creacion de un grupo de expertos
cuya tarea es entregar informes anuales al Gobierno sobre la evolucion del SMIC»7; y de otro lado,
«en segundo lugar, que a 1 enero 2010 el periodo de ajuste anual del SMIC se cambi6 de 1 julio a 1
enero»”’, teniendo en cuenta que «el objetivo de este cambio era facilitar a los interlocutores sociales
la negociacion de convenios colectivos sectoriales, 1o que normalmente tiene lugar al comienzo del
afio, para tener sus salarios minimos negociados en linea con el SMIC»*.

" [bidem, parrafo tercero.

" Ibidem.

72 Véase Conclusiones VIII (fechadas el 31 enero 1984).

3 Véase Conclusiones IX-2 (fechadas el 30 junio 1986).

™ Véase Conclusiones X-2 (fechadas el 30 junio 1988).

> Véase Conclusiones XI-2 (fechadas el 30 septiembre 1990).

76 Véase Conclusiones 2007 (fechadas el 31 octubre 2007).

7 Véase Conclusiones 2010 (fechadas el 14 diciembre 2010).

"8 Ibidem, Conclusion relativa al articulo 4, apartado 1, parrafo tercero, inciso primero. Textualmente, «The first
amendment involved the creation of a group of experts whose task is to deliver annual reports to the Government on
the evolution of the SMIC».

" [bidem, inciso segundo. Textualmente, «Secondly, as of 1 January 2010 the timing of annual adjustment of the SMIC
was moved from 1 July to 1 January».

80 Jbidem, inciso tercero. Textualmente, «The aim of this change was to make it easier for social partners negotiating
sectoral collective agreements, which normally takes place at the beginning of the year, to bring their negotiated
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La tltima valoracion sobre Francia hecha publica por el Comité Europeo de Derechos Sociales
se refiere al periodo de 1 enero 2009 a 31 diciembre 2012%'. Lo que hace el Comité es posponer
su juicio valorativo, a la espera de que el Gobierno francés le suministre informacion adicional
(«pendiente de recibir la informacion solicitada, el Comité pospone su conclusion»)®?, sobre la base
de que el SMIC vigente en Francia en ese periodo llegd a ascender hasta a 9,40 euros por hora,
equivalentes a 1.425, 67 euros mensuales. Evidentemente, todo esto queda distante, sobre todo si se
tiene en cuenta que las economias de la «zona euro» se encuentran actualmente condicionadas no sélo
por el impacto que supuso el estallido de la pandemia del coronavirus, sino también y sobre todo por
el impacto derivado de la guerra de Ucrania. Con este trasfondo, la tltima actualizacion de la cuantia
del SMIC ha sido operada por Decreto num. 2022-1608, de 22 diciembre 2022, relativo al incremento
del salario minimo de crecimiento, segun el cual «a contar desde 1 enero 2023 ..., la cuantia del
salario minimo de crecimiento ... se eleva a 11,27 euros por hora»®, equivalentes a 1.709,28 euros
mensuales. Como se ve, hay una diferencia de casi 300 euros mensuales entre el SMIC a dia de hoy
vigente en Francia y el Gltimo tenido en cuenta por el Comité Europeo de Derechos Sociales con su
valoracion stand-by. La ejecutoria de cumplimiento por Francia del articulo 4, apartado 1, de la Carta
Social Europea es notable, y desde luego mucho mejor que la ejecutoria de cumplimiento alemana a
que antes me referi (que es, mas bien, una ejecutoria de tradicional incumplimiento del precepto en
cuestion de la Carta). En mi opinidn, Francia tendria mas facil que Alemania llegar a positivizar en
su legislacion nacional el criterio mas exigente de cumplimiento creado por el Comité Europeo de
Derechos Sociales, aunque tampoco es descartable la posibilidad de que acabe acogiéndose, como
con relativa seguridad hara Alemania, a los criterios de medicion mas faciles de cumplir impuestos
por el Capitulo IT de la Directiva (UE) 2022/2041.

6. LAPROBLEMATICA ESPANOLA DEL CUMPLIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO
DE PARTICIPACION DE LOS INTERLOCUTORES SOCIALES, IMPUESTO POR EL
CAPITULO II DE LA DIRECTIVA (UE) 2022/2041, INEXISTENTE EN FRANCIA

Frente a los doce preceptos legales, mas su desarrollo reglamentario, reguladores del SMIC
en el Codigo francés del Trabajo (por no citar los veinticuatro paragrafos que integran la Ley alemana
del salario minimo legal de 2014, anteriormente citada)®, el régimen juridico del salario minimo legal
espainol esta integrado por un solo precepto, de contenido mas bien escueto, que es el articulo 27 del
Estatuto de los Trabajadores (rotulado «Salario minimo interprofesional»)®. Se trata de un precepto
notable, pues a pesar de todos los sismos politicos, econdmicos y juridicos padecidos por Espafia a lo
largo de estos ultimos cuarenta y tres afos, ha revelado ser un precepto rigurosamente antisismico, pues
ya contaba con exactamente el mismo contenido (y ademas, con la misma numeracion cardinal) en la
version originaria del Estatuto de los Trabajadores de 1980. Como se puso de relieve doctrinalmente
en su dia por nuestra doctrina cientifica laboralista mas autorizada, «procede el precepto del articulo

wage minima in line with the SMIC».

81 Véase Conclusiones 2014 (fechadas el 5 diciembre 2014).

82 Textualmente, «Pending receipt of the requested information, the Committee defers its conclusion».

8 Cfi. articulo 1. Textualmente, «4 compter du ler janvier 2023 ..., le montant du salaire minimum de croissance ...
est porté a 11,27 euros [’heure».

8 Véase supra, epigrafe 1, parrafo tercero.

8 Sobre dicho precepto, véase SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: “Salario minimo interprofesional”, en VV.AA.:
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, BorraJo Dacruz, E. (Dir.), tomo VI, articulos
26 a 33, Madrid, EDERSA, 1982, pp. 67 y ss.; VV.AA.: Comentario al Estatuto de los Trabajadores, MONEREO
Pirez, J.L. (Dir.), Granada, Comares,1998, pp. 321 y ss.; y PEREZ DEL PraDO, D.: “Articulo 27. Salario minimo
interprofesional”, en VV.AA.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, CRUz VILLALON J.P., GARCiA-PERROTE
EscarTiN, 1., GoerLicH PESET, J.M. Y MERCADER UGUINA, J.R. (Dirs.), 4* ed., Valladolid, Lex Nova, 2016, pp. 370 y ss.
Véase también, destacando su problematicidad de cara al futuro, GIMENO DiAZ DE ATAURI, P.: “La Directiva de salarios
minimos adecuados: contenido e impacto de su trasposicion al ordenamiento juridico espafiol”, Trabajo, Persona,
Derecho, Mercado: Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y Proteccion Social, nim. 6, 2022, pp. 49y ss.
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28.1 L[ey de]R[elaciones]L[aborales de 1976], que a su vez consolido la practica de fijacion de
salarios minimos profesionales que iniciara el Decreto 55/1963, de 17 de enero»®, aunque -continta-
«novedad es la necesidad de consulta previa a las asociaciones mas representativas de trabajadores
y empresarios y la precision de los factores que deben tenerse en cuenta para la fijacion anual»®’, asi
como su tenor «modernizando la terminologia [juridico procesal de entonces], puesto que la L[ey
de]E[njuiciamiento]C[ivil de 1881] hablaba de “salario minimo legal”»®, como hace ahora -por
paraddjico que pueda resultar- la Directiva (UE) 2022/2041. Evidentemente, este anticuado precepto
legal no se ajusta en absoluto a las exigencias procedimentales impuestas por el Capitulo 11 de dicha
Directiva (que si cumplen en Francia, en cambio) los preceptos del Codigo francés del Trabajo, a que
antes hice referencia®. Lo prueba el impacto del precepto sobre nuestro ordenamiento juridico, a que
voy a referirme acto seguido, teniendo en cuenta que se trata de un impacto directo y frontal, pues
el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, a diferencia de lo que sucede con la normativa legal
francesa sobre el SMIC, carece de todo desarrollo reglamentario estructural.

Como antes puse de relieve, el Capitulo II de la Directiva (UE) 2022/2041 exige la actuacion
de uno o varios 6rganos consultivos, previa a la fijacion por el Gobierno de la cuantia del salario
minimo legal. Nada de esto se prevé en el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, aunque
es cierto que facticamente existe una llamada «Comision Asesora que fijara el objetivo de que el
SMI alcance el 60% del salario medio espafiol». Esta Comision carece de régimen juridico formal,
pues todo lo que se sabe de ella aparece publicitado en el portal en Internet del Gobierno de la
Nacion, a través de una «Nota de prensa», que ni hace falta decir es un escrito carente del rango de
verdadera fuente del Derecho. En este anuncio, se afirma que la Comision Asesora en cuestion se
constituyd «para cumplir los compromisos asumidos en el Acuerdo de Gobierno y desarrollar, a su
vez, los firmados por el Gobierno y los agentes sociales»”. Se anuncia, ademas, que «la relacion de
personas expertas que componen esta Comision Asesora, que ha sido constituida por el secretario
de Estado de Empleo, Joaquin Pérez Rey, es»”' la que se indica en el propio anuncio, integrada
por cuatro catedraticos de Economia, un «exprofesor asociado», asi como por la integrante de un
Departamento universitario de Sociologia, todos ellos en concepto de «profesionales académicos»’?;
por una representante de UGT y un representante de CCOO, asi como una representante de CEOE
y un representante de CEPYME, en concepto de «agentes sociales»’®; y por ultimo, por un asesor
del Gabinete de la Ministra de Trabajo, por un asesor del Gabinete de la Ministra de Hacienda, asi
como por un Director General del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital, en
concepto de «personas designadas por los Ministerios»**. Si se quiere cumplir con el Capitulo II de
la Directiva, habria que elevar el contenido de esta «Nota de prensa» al rango de Derecho positivo,
previa modificacion del Estatuto de los Trabajadores, pero con aditamentos que constan por ejemplo
en la regulacion legal y reglamentaria del SMIC francés, a propoésito de la actuacion del «grupo
de expertosy» francés (duracion del mandato, garantia de independencia, garantia de publicidad y
transparencia de sus actuaciones, etc.)”®. Ademas, en lo tocante a los «agentes sociales» de que habla
el anuncio, habria que modificar igualmente el texto del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores,
resultando ocioso recordar que en Espafia tenemos hasta tres centrales sindicales mas representativas
anivel autonémico, amparadas por el tenor del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores (que habla,

8 Véase ALONSO OLEA, M.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto y comentario breve, Madrid, Civitas, 1980, p. 97.
87 Ibidem, p. 98.

88 [bidem.

% Véase supra, epigrafe 4.

% Cfir. p. 1 de la «Nota de prensa».

U [bidem, p. 2.

%2 [bidem.

% [bidem, p. 3.

% Ibidem.

% Véase supra, epigrafe 4, parrafo segundo.
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sin mas, de «organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativasy), pero no
por el contenido de la «Nota de prensay.

Por lo demas, la exigencia actual del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, relativa a la
«previa consulta con las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativasy
tampoco casa con la exigencia procedimental del Capitulo II de la Directiva (UE) 2022/2041, relativa
a que «los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para implicar a los interlocutores
sociales en la fijacion y actualizacion de los salarios minimos legales de una manera oportuna y
efectiva que prevea su participacion voluntaria en el didlogo a lo largo de todo el proceso de toma de
decisiones»’. Lo prueban contundentemente dos Sentencia de la Sala 3* del Tribunal Supremo de 29
octubre 2015%, relativas a la impugnacion del Real Decreto 1460/2013, por el que se fijo el salario
minimo interprofesional para 2014, habiendo planteado una de las impugnaciones la Confederacion
Intersindical Galega (CIG), y la otra la Confederacion Sindical Eusko Langileen Alkartasuna (ELA).
En ambos casos, se desestimaron los recursos contencioso-administrativos interpuestos por dichas
dos centrales sindicales mas representativas a nivel autonémico, confirmando que el Gobierno de la
Nacion habia cumplido la letra del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, a pesar de que se habia
limitado a enviar sendos e-mails «apenas unas horas» antes®, a pesar de que luego coincidiese al pie de
la letra «el texto publicado [en el BOE] con el borrador remitido [por e-mail]»*°, pues habia que tener
en cuenta que de la legislacion aplicable no se deducia «que las sugerencias derivadas de la consulta
deban atenderse»'®. Evidentemente, el grado de discrecionalidad del Gobierno al cumplir el tenor del
articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, cabiendo hablar de un grado de cumplimiento minimo y
meramente formal, como el detectado por la Sala 3* del Tribunal Supremo, no casa en absoluto con
las exigencias procedimentales del Capitulo II de la Directiva. En este concreto punto, resulta patente
que habra que modificar el tenor del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, blindando -como
quiere la Directiva- que el grado de cumplimiento de la consulta previa a los interlocutores sociales
mas representativos se ubique en un nivel de cumplimiento maximo y no s6lo meramente formal, sino
materialmente real.

7. UNA CONJETURA SOBRE EL POSIBLE RECHAZO POR EL LEGISLADOR
ESPANOL DE LOS CRITERIOS DE MEDICION DEL CARACTER MINIMO VITAL
DEL SALARIO MINIMO LEGAL UTILIZADOS POR EL COMITE EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES

Aligual que los preceptos legales y reglamentarios reguladores del SMIC francés, codificados
o no codificados, el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores tampoco contiene ninguna referencia
a criterios objetivos que permitan valorar la dignidad de la cuantia del SMI, como los del elenco que
menciona el Capitulo II de la Directiva (UE) 2022/2041 (recuérdese, «a tal fin, podran utilizar valores
de referencia indicativos comtinmente utilizados a escala internacional, como el 60% de la mediana
salarial bruta y el 50% del salario medio bruto, y/o valores de referencia indicativos utilizados a escala
nacional»)'?!. Consecuentemente, también en este concreto punto, resultard inevitable la enmienda
del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, a efectos de incorporar a nuestro Derecho interno lo
dispuesto por el Capitulo en cuestién de la Directiva. Por lo demads, también al igual que sucede en
Francia, nuestro pais es un Estado asimismo obligado a cumplir el contenido de lo dispuesto por el
articulo 4, apartado 1, de la Carta Social Europea y, consecuentemente, un Estado sujeto al control

% Véase supra, epigrafe 2, parrafo segundo.

7 Recurso num. 207/2014 (Aranzadi Westlaw, referencia RJ 2015/5583) y recurso niim. 187/2014 (Aranzadi Westlaw,
referencia RJ 2015/5904).

% Cfi. Antecedente de Hecho tercero de ambas Sentencias.

% [bidem.

10 Cfr. Fundamento de Derecho duodécimo, y Fundamento de Derecho decimotercero, respectivamente.

101 Véase supra, epigrafe 2, parrafo tercero.
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periodico de cumplimiento del mismo por parte del Comité Europeo de Derechos Sociales. Frente
al lento proceso de incremento de la cuantia de nuestro SMIC hasta el afio 2004, dicho proceso se
aceler6 con la promulgacion del Real Decreto-ley 3/2004, para la racionalizacion de la regulacion
del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia, fruto -respecto del SMI-
«de una estrategia que esta orientada a dignificar su cuantia, a recuperar su funcion estrictamente
laboral y a desvincularlo de otros efectos o finalidades distintas»'®, por lo que creaba «un indicador
publico de renta de efectos multiples (IPREM) para su utilizacion como indicador o referencia del
nivel de renta que sirva para determinar la cuantia de determinadas prestaciones o para acceder a
determinados beneficios, prestaciones o servicios publicos, que sustituira al SMI en esta funcién»'®.
Ahora bien, a pesar de los notables incrementos subsiguientes a dicha fecha en la cuantia del SMI
(con alglin paréntesis, provocado por la crisis econémica global), la ejecutoria de cumplimiento de
la Carta Social Europea de nuestro pais nada tiene que ver con la de Francia, pues desde el afio 1980
solo cabe anotar en su haber una solitaria y unica valoracion positiva, que se produjo hace ahora mas
de treinta y cinco anos, durante el periodo comprendido entre 1 enero 1982 y 31 diciembre 1984
(literalmente, «Pendiente esta informacion ..., el Comité s6lo fue capaz de concluir provisionalmente
que la situacion [de Espafia] estaba en linea con lo exigido por el articulo 4, apartado 1, de la Carta
[Pending this information ..., the Committee was only able to conclude provisionally that the situation
was in line with the requirement of article 4, paragraph 1 of the Charter]»)'*™.

Siempre respecto de nuestro pais, el ultimo control de cumplimiento del precepto en cuestion de
la Carta Social Europea, con la valoracion negativa tradicional, corresponde al periodo comprendido
entre 1 enero 2013 y 31 diciembre 2016, aunque se hicieron publicas tres afios después (literalmente,
«el Comité concluye que la situacion de Espaia es de no conformidad con el articulo 4§1 de la Carta
de 1961, sobre la base de que [the Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity
with Article 4§1 of the 1961 Charter on the grounds that]», de un lado, «el salario minimo para los
trabajadores del sector privado no asegura un nivel de vida decente [the minimum wage for workers
in the private sector does not secure a decent standard of living]»; y de otro lado, «el salario minimo
para el personal contratado en el empleo publico no asegura un nivel de vida decente [the minimum
wage for contractual staff in the civil service does not secure a decent standard of life]»)'®®, teniendo
a la vista el dato de que el SMI «fue elevado a € 655,20 (€ 9172,80 en 14 pagas) en 2016, por el
Real Decreto 1171/2015, de 29 diciembre»!®. Es claro que el proximo procedimiento de control,
que cubrira hasta el afio 2020, merecera igualmente una valoracion negativa. Lo reconoce, al modo
de una confesion (que, como se sabe, hace prueba plena), el Real Decreto 231/2020, de 4 febrero,
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2020 («en 950 euros/mesy», de nuevo en 14
pagas), pues su preambulo afirma que «el citado incremento tiene por objeto hacer efectivo el derecho
a una remuneracion equitativa y suficiente que les proporcione a los trabajadores y a sus familias
un nivel de vida decoroso, en linea con lo establecido por el Comité Europeo de Derechos Sociales
que ha interpretado que dicho umbral se situa en el 60% del salario medio de los trabajadores»'”’,
pero concluyendo -aqui esté la confesion- que «elevar el salario minimo interprofesional a 950 euros
mensuales nos acerca [sic] a dicha interpretacion»!%,

Para el afio en curso, acaba de promulgarse el Real Decreto 99/2023, por el que se fija
el salario minimo interprofesional para 2023. Su preambulo destaca que «las nuevas cuantias
representan un incremento del 8 por ciento respecto de las previstas en el Real Decreto 152/2022,

12 Cfy. preambulo, apartado IV, parrafo primero.

19 Ibidem, parrafo cuarto.

104 Véase Conclusiones IX-2 (fechadas el 30 junio 1986).
105 Véase Conclusiones XXI-3 (fechadas el 24 enero 2019).
1% Ibidem, parrafo tercero.

107 Parrafo quinto, inciso primero.

198 Ibidem, inciso segundo.
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de 22 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022»'”, poniendo de

relieve que dicho incremento se efectiia «de acuerdo con el Informe presentado en junio de 2021 por
la Comision Asesora para el Andlisis del Salario Minimo Interprofesional»'!’, aunque silenciando
que su elaboracion haya sido fruto del «dialogo social», del que si fue fruto, en cambio, el Real
Decreto inmediatamente precedente, para el afio 2022"!. Con este incremento de «1080 euros/
mes» en catorce pagas, el propio preambulo pone de relieve un hito, pues «se culmina el objetivo
de que el salario minimo interprofesional alcance el 60 por ciento del salario medio en 2023, dando
cabal cumplimiento a lo dispuesto por el Comité Europeo de Derechos Sociales en aplicacion de
la Carta Social Europea y satisfaciendo el compromiso adquirido por el Gobierno de alcanzar la
equivalencia al término de la actual legislatura»''?. Por supuesto, habra que esperar hasta el afio 2027,
al efecto de comprobar si esta afirmacion gubernamental resulta avalada y certificada por el Comité
Europeo de Derechos Sociales, especialmente teniendo en cuenta que el citado informe de 2021 de la
Comision Asesora de expertos para el Analisis del Salario Minimo Interprofesional puso de relieve las
dificultades con que se tropezo a la hora de determinar qué debia o no entenderse por salario medio
neto nacional espafiol''’. Evidentemente, este hito reciente podria llegar a condicionar las enmiendas
que necesariamente tendra que padecer el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores para transponer
el Capitulo II de la Directiva (UE) 2022/2041, aunque quiza lo mas politicamente prudente seria dejar
que el criterio valorativo del Comité Europeo de Derechos Sociales marchase por su lado, como hasta
ahora ha venido ocurriendo, para positivizar en el Estatuto de los Trabajadores los criterios objetivos
de mas facil cumplimiento apuntados por la Directiva.

8. EPILOGO CONCLUSIVO

Es claro que la revolucion -desde el punto de vista del Derecho originario, formalizado en
el apartado 5 del articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea- que implica
la promulgacion de la Directiva (UE) 2022/2041, sobre salarios minimos adecuados en la Union
Europea (a transponerse «a mas tardar el 15 de noviembre de 2024»), impactara frontalmente sobre
la regulacion francesa del SMIC, contenida -en lo esencial- en los articulos L. 3231-1 a L 3231-12
del Codigo del Trabajo de 2008, asi como en la regulacion espafiola del SMI, contenida en el articulo
27 del Estatuto de los Trabajadores. En lo tocante al Capitulo II de la Directiva, su impacto sobre
el Derecho francés cabe calificarlo de medio-bajo, pues el Codigo francés del Trabajo cumple a la
perfeccion las exigencias de dicho Capitulo, relativas al procedimiento previo para que el Gobierno
actualice la cuantia del SMIC (al actuar alli dos drganos de asesoramiento previos, impecablemente
regulados en el Codigo del Trabajo, que garantizan que el dialogo con los interlocutores sociales
representativos sea, a la vez, continuado y eficaz, como la Directiva requiere), aunque tendra que
ser enmendado, para asi atender la exigencia del propio Capitulo II de la Directiva de que exista un
criterio objetivo de medicion del cardcter vital del salario minimo legal (recuérdese, «a tal fin, podran
utilizar [los Estados miembros dotados de un salario minimo legal] valores de referencia indicativos
comunmente utilizados a escala internacional, como el 60% de la mediana salarial bruta y el 50% del
salario medio bruto, y/o valores de referencia indicativos utilizados a escala nacional»), habiendo yo

199 Cfy. parrafo segundo.

10 Cfr. parrafo quinto.

" Cfr. parrafo segundo.

112 Cfr. parrafo quinto.

13 En «lI informe de la Comision Asesora para el Analisis del SMI», fechado el «7 de diciembre de 2022» (puede
manejarse su texto a través del sitio oficial en Internet del Gobierno de la Nacion, ubicado en https:/www.
lamoncloa.gob.es, con acceso directo en https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/
Documents/2022/191222-Informe-SMI-2023.pdf), se afirma lo siguiente: «Aunque la comision, en su informe de
2021 sefialo repetida e insistentemente la necesidad de mejorar las fuentes estadisticas disponibles para poder hacer
un seguimiento en tiempo real, o por lo menos con un menor retraso temporal, de la evolucion salarial. Lo cierto es
que, transcurrido un afio la comision se enfrenta a los mismos problemas de insuficiencia de informacion salarial
para estimar el salario medio neto correspondiente a 2022» (p. 13).
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Derecho comparado y Derecho Extranjero

conjeturado que Francia tendria fécil llegar a positivizar en su legislacion nacional el criterio més
exigente de cumplimiento creado por el Comité Europeo de Derechos Sociales (recuérdese, el «60%
del salario medio neto» nacional), pues Francia es un Estado tradicionalmente cumplidor de este
criterio (lo declaro el Comité Europeo de Derechos Sociales hasta en seis ocasiones), aunque tampoco
seria descartable que se acogiese a los criterios, de mucho mas facil cumplimiento, mencionados por
la Directiva. En cambio, el impacto sobre el Derecho espafiol del Capitulo II de la Directiva solo
puede ser calificado de alto, pues el articulo 27 de nuestro Estatuto de los Trabajadores ni se ajusta
al procedimiento de dialogo social requerido por la Directiva ni tampoco contiene ningun criterio
objetivo de medicion del caracter vital de nuestro SMI, habiendo conjeturado yo que el Estado espaiiol
haria bien en eludir la positivacion del criterio de cumplimiento elaborado por el Comité Europeo
de Derechos Sociales, pues Espafia es un Estado tradicionalmente incumplidor, hasta tiempos bien
recientes, de lo dispuesto en el articulo 4, apartado 1, de la Carta Social Europea.
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Resumen

Abstract

El proceso de reforma del modelo legal de pensiones
complementarias privadas no so6lo estd enmarcado y
condicionado por la tltima revision y actualizacion
del proceso politico juridico del “Pacto de Toledo” (a
su vez necesariamente respetuoso con las previsiones
constitucionales ex articulos 41, 50, 93 a 96, en relacion
con la clausula de apertura constitucional establecida
imperativamente en el articulo 10.2 de la propia Norma
Fundamental de nuestro ordenamiento juridico), sino
que también se encuentra fuertemente condicionado
“politicamente” (sin adjetivos) por los compromisos
contraidos por el Gobierno espaiiol con la Unién Europea
en el conocido Componente 30 del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (“Sostenibilidad del
sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de
Toledo”), en particular con el Componente 30.R5, relativo
ala “Reforma e impulso de los sistemas complementarios
de pensiones”. Se parte del hecho de que hasta ahora,
los sistemas complementarios de pensiones han tenido
principalmente un caracter individual, con poco éxito en
sumodalidad de empresa, poco impacto macroecondmico
en la incentivacion del ahorro a largo plazo y, ademas, un
alto coste fiscal con resultados regresivos. Mediante este
proceso de reforma legislativa se pretende revisar el marco
regulador del sistema de pensiones complementarias con
el fin de impulsar los planes de pensiones de empleo en el
ambito de la negociacion colectiva.

The process of reforming the legal model of private
supplementary pensions is not only framed and
conditioned by the latest revision and updating of the
legal political process of the “Toledo Pact” (in turn
necessarily respectful of the constitutional provisions ex
Articles 41, 50, 93 to 96, in relation to the constitutional
opening clause imperatively established in Article 10. 2 of
the Fundamental Rule of our legal system), but it is also
strongly conditioned “politically” (without adjectives)
by the commitments made by the Spanish Government
to the European Union in the well-known Component
30 of the Recovery, Transformation and Resilience Plan
(“Sustainability of the public pension system within
the framework of the Toledo Pact”), in particular with
Component 30.R5, relating to the “Reform and promotion
of supplementary pension systems”. The starting point is
the fact that until now, supplementary pension systems
have been mainly individual in nature, with little success
in their corporate form, little macroeconomic impact on
the incentive of long-term savings and, in addition, a
high fiscal cost with regressive results. The purpose of
this legislative reform process is to revise the regulatory
framework of the supplementary pension system in order
to promote occupational pension plans in the scope of
collective bargaining.
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Palabras clave Keywords

El sistema global de pensiones en el Estado Social de The global pension system in the Social State under the
Derecho; pensiones publicas y privadas; planes y fondos rule of law; public and private pensions; pension plans
de pensiones; planes del sistema de empleo; fondos de and funds; employment system plans; publicly promoted
pensiones de empleo de promocion publica, planes de occupational pension funds, simplified occupational
pensiones de empleo simplificados. pension plans.

“Toda época que llega a asumir conciencia de si misma y conquista esa
conciencia a través de una real profundizacion, no como inmediata y
superficial conciencia, advierte que se halla en crisis e identifica su propia
transitoriedad con su calificacion en crisis. Para cada época, encontrarse
v sentirse en crisis significa encontrarse en la historia, o mejor aun en el
tiempo”

FLAVIO LOPEZ DE ONATE!

1. LALEY 12/2022 INICIA LA TERCERA ETAPA LEGISLATIVA DE RECONFIGURACION
DEL MODELO

La Ley 12/2022 supone el tercer intento para conseguir la extension del modelo de prevision
social complementaria desde la iniciativa legislativa. Previamente podemos distinguir dos grandes
fases historicas claramente diferenciadas?.

En la primera etapa, heredera de sucesivos marcos normativos preexistentes en aquel
momento, los diferentes mecanismos de proteccion complementaria actuaban de un modo u otro
en conexion con la proteccion social de caracter publica y obligatoria. Probablemente el caso mas
habitual lo encontramos en las mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad Social que, una vez
establecidas de forma convencional, quedaban a su vez integradas en el ordenamiento juridico de la
propia Seguridad Social y, en consecuencia, quedaban publificadas. Cabe también sefialar el caso de
las Mutualidades y Montepios, instituciones colectivas caracterizadas por actuar financieramente con
un sistema de reparto, bajo el principio de la solidaridad y la ausencia de animo de lucro.

En la segunda etapa, sin embargo, a raiz de la promulgacion de la Ley 8/1987, de 8 de junio,
de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, se pretende conferir un verdadero impulso a
los instrumentos puramente privados, externos a la Seguridad Social, marcadamente individualistas,
favoreciendo, en fin, una privatizacion del ambito de la proteccion complementaria. El nuevo modelo
reconduce, incluso, el resto de modalidades de prevision voluntaria hacia la figura de los planes de
pensiones, siendo el ejemplo mas claro de ello la externalizacion obligatoria de los compromisos por
pensiones asumidos en su momento por las empresas.

Dicho modelo legal de sistemas complementarios privados y externos al sistema de Seguridad
Social se ha afianzado claramente en nuestro pais. Su proceso de gestacion iniciado a raiz de la
promulgacion de la Ley 8/1987 supone la implantacion en la practica de un régimen iusprivatista
de proteccion. Todas las intervenciones normativas que se suceden a lo largo de las tltimas décadas

! Lorez DE ONATE, F.: La certeza del Derecho, trad. SEnTis MELENDO, S. y AYERRA REDIN, M., Introduccion de G.
CaPoGRrassl, edicion al cuidado de MoNEreo PERrEz, J.L., Granada, Comares, 2007, p.4.

2 Puede consultarse de forma mas amplia en MONEREO PEREZ, J.L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion
legal de los Planes y Fondos de Pensiones tras la reforma creadora de los Fondos de Pensiones de Promocion
Publica. Estudio juridico e institucional de la Ley 12/2022m de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los
Planes de Pensiones de Empleo, Murcia, Laborum, 2022. Asimismo, MONEREO PEREZ, J.L., Y FERNANDEZ BERNAT,
J.A.: Los planes y fondos de pensiones: balance de situacion y nuevas medidas de reforma del modelo legal tras la
revision del Pacto de Toledo, Albacete, Bomarzo, 2021; MoNEREO PEREZ, JL.: La reforma del sistema de pensiones
en Esparia. Sostenibilidad economico-financiera, suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier, 2022.
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tienen la finalidad de impulsar el nivel complementario libre, de caracter contractual y privado del
sistema de proteccion social.

El modelo de prevision social vigente no ha surgido por generacion espontanea a resultas
sin mas del juego de la iniciativa privada. Es un modelo “construido”, no un modelo “dado”, sin
perjuicio de que los operadores juridicos han intervenido en ello creativamente. En la expansion
del mercado de la provision de las pensiones privada ha desempefiado un lugar determinante los
poderes publicos, especificamente a través de un intervencionismo legal de caracter promocional
o de alentamiento politico institucional (actuando, asi, la funcion promocional del Derecho)®. En
efecto, la legislacion publica ha intervenido decididamente en la determinacion de los espacios
encomendados a la prevision privada. Y lo ha hecho a través de una opcion de politica legislativa
basada en tres aspectos fundamentales: el primero, consistente en obligar a las empresas a exteriorizar
sus compromisos por pensiones, eliminando, de este modo, el principal inconveniente que ofrecian
las mejoras voluntarias instauradas en las empresas, dado que su reconocimiento no suponia garantia
alguna de su cobro; en segundo lugar, a través del tratamiento fiscal privilegiado de que han gozado el
conjunto de las modalidades de prevision voluntaria, especialmente los planes y fondos de pensiones;
y, mas recientemente, por medio del impulso dado a la prevision social privada en el marco del sector
publico.

En relacion a la primera cuestion, el actual modelo de desarrollo de la prevision social
complementaria en Espafa nace de la necesidad de dotar de garantias a los compromisos por
pensiones asumidos por las empresas, normalmente en a través de la negociacion colectiva como
fuente del Derecho objetivo (cfr. Art. 37.1 CE). En efecto, la necesidad de asegurar las prestaciones
complementarias privadas se hace ineludible a partir del instante en que empiezan a fracasar los
simples compromisos pactados en convenio colectivo. La constitucion de un complemento de pension
en el seno de las empresas, normalmente en materia de jubilacion, se hacia sin la puesta en marcha
de ningln tipo de sistema de prevision ni fondo acumulativo respecto a las obligaciones con sus
empleados®. Asi, gran parte de los pactos en materia de prevision social empresarial, nacidos en un
momento de auge economico’ y de fomento y alentamiento publico institucional, no ofrecian las
garantias suficientes, dado que su instauracion no iba precedida de un estudio sobre su viabilidad
como instrumento de prevision a largo plazo ni tampoco se constituia fondo alguno suficiente para
afrontar las obligaciones de pago futuras. A partir de la promulgacion de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, se impone de forma obligatoria la
exteriorizacion de los compromisos por pensiones instrumentados a través de fondos internos. Asi,
la cobertura de los compromisos por pensiones debia realizarse, salvo excepciones tasadas, de forma
obligatoria, a través de la instrumentacion externa de los compromisos en planes de pensiones o
contratos de seguros, entre los que se incluyen las mutualidades de prevision social. La obligacion de
exteriorizar se extiende, no solo sobre el futuro, en lo que a los compromisos que las empresas puedan

3 Monereo PERrez, J.L.: Publico y privado en el sistema de pensiones. Un estudio critico e integrador del sistema
publico y de los planes privados de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996, espec., pp. 124 y sigs.; MONEREO PEREZ, J.L.:
“Los Planes de Pensiones en el proceso de reforma del sistema de proteccion social”, en Revista de Derecho Social,
num. 23, 2003, p. 18.

4 Véase MONEREO PEREZ, J. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: Planes y fondos de pensiones: propuestas de
reforma, Documento de trabajo 137/2008, Madrid, Fundacion Alternativas, 2008. Disponible online en abierto en
la pagina Web de la Fundacion Alternativas; GALLEGO LosaDpa, R.: Sistemas privados de pensiones en las empresas
espariolas, Madrid, Dykinson, 2001.

5 Nos referimos a la expansion industrial de los sesenta que llevd a Espafia a situarse entre los paises de mayor
desarrollo industrial. Bajo esta situacion, las empresas que se fueron creando como consecuencia de los Planes de
Desarrollo Econdémico Social, formadas por poblaciones de trabajadores jovenes, fueron reconociendo beneficios
sociales complementarios a los dispensados por los seguros sociales. Se trataba, en definitiva, de “beneficios
diferidos” que empezaron a tener presencia en un buen niimero de empresas. Cfi: SOLER BorDETAS, F.J.: Fondos de
pensiones, Bilbao, Deusto, 1985, p. 47.
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contraer a partir de la entrada en vigor de la norma, sino que también se proyecta sobre las anteriores
obligaciones contraidas y financiadas con simples reservas contables.

Ese proceso de exteriorizacion arroja resultados positivos en lo que a la consolidacion de los
sistemas complementarios se refiere. La evolucion de los planes de pensiones, por ejemplo, desde
1992 muestra que el patrimonio y el nimero de participes de este instrumento de prevision han seguido
en Espafia una tendencia alcista durante estos afios. No obstante, en un analisis mas detallado por
modalidad de plan observamos un especial dinamismo en los planes de la modalidad del sistema de
empleo. De hecho, este tipo de plan registra una tasa de crecimiento superior a la de los individuales y
asociados, sobre todo desde 1996. Mas del 60 por 100 de los planes de pensiones del sistema de empleo
fueron promovidos en el periodo 1999-2001, en pleno proceso de exteriorizacion. Dicho proceso
permitié que las empresas y los trabajadores actualizasen sus sistemas de prevision y reordenasen
los diferentes complementos pactados, introduciendo una nueva variable en la negociacion colectiva.
También los seguros colectivos vinculados a las contingencias de riesgo experimentaron un fuerte
desarrollo en dicho periodo. En el afio 2000 los flujos del ahorro familiar encaminados hacia sistemas
de prevision alcanzaron su maximo histoérico (el 34,6%).

No obstante, si bien la exteriorizacién de los compromisos por pensiones en la mediana y
gran empresa fue culminada con éxito (en sectores como el financiero, energético, eléctrico, quimico,
automocion, etc.), no ocurrid lo mismo en el caso de las pequefias y medianas empresas (PYMES).
En éstas tltimas, los compromisos por pensiones no tenian la magnitud y extension que en la primera,
al tratarse de empresas de sectores como el de la hosteleria, comercio minorista, construccion y otras
ramas de actividad, como la industria del cuero y el calzado, textil y confeccion, pasteleria, despachos
y oficinas, industrias conserveras y de distribucion etcétera, donde predominan convenios sectoriales
y provinciales, de ambito supraempresarial®.

Un segundo aspecto a resaltar en el modelo de desarrollo de los sistemas complementarios de
pensiones es el de la fiscalidad incentivada de los instrumentos que la conforman.

Las medidas de incentivacion fiscal adoptadas hasta la fecha han contribuido, sin lugar a
dudas, a potenciar los planes de pensiones, especialmente con respecto a la pension de jubilacion.
Sin embargo, dicha politica publica de aliento promocional de dichos mecanismos presenta ciertos
elementos cuando menos discutibles. El primero de ellos esta vinculado a las deducciones en la base
imponible del participe, en el caso de los planes de pensiones, dado que el aumento continuado de
los limites a las aportaciones no ha estado plenamente justificado, mas bien ha reforzado la situacion
de participes con una mayor capacidad de ahorro. Realmente la politica seguida durante esta etapa
de incrementar los limites financieros maximos de aportacion tiene escasa incidencia practica en
los participes de planes de pensiones, de modo que los sucesivos incrementos de aportaciones tan
solo atienden a un grupo minoritario de la poblacion, con rentas elevadas, cuyo objetivo no es tanto
constituir el ahorro suficiente para complementar su prestacion futura, sino mas bien de lo que se trata
es de beneficiarse de un potente instrumento de deduccion que minimice la factura fiscal’.

En segundo lugar, tampoco han estado plenamente justificados los incentivos fiscales a la
percepcion de prestaciones en forma de capital, como ha ocurrido hasta la reforma de 2007, en la
que el cobro de prestaciones en forma de capital tenia una reduccion por rendimiento irregular del 40
por 100, ya que con ello se opta por hacer de los instrumentos de la prevision social complementaria

¢ Vid. Al respecto, Garcia DE QUEVEDO Ruiz, J.C. y DE Paz CarBajo, J.A.: “Prevision social complementaria en
Espana. Situacion actual”, Boletin Econémico de ICE, nim. 2738, 2002, pp. 7-20.

7 Bravo FERNANDEZ, C.: “Modelo de desarrollo de la prevision social complementaria en Espafa”, en Cuadernos de
derecho judicial, nam. 12, 2003, p. 118.
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(PSC) meros productos financieros, favoreciendo ademas, que una vez acaecido el hecho causante de
la prestacion, ésta se cobre en forma de capital, llevando a consumo inmediato, lo que fue generado
con un fin de complemento de las pensiones publicas®.

Por otra parte, en tercer lugar, el fomento de estos instrumentos de prevision puede tener un
coste demasiado elevado en términos de recaudacion fiscal perdida. En efecto, los planes de pensiones
estan subsidiados fiscalmente, lo que supone para el Estado una pérdida de ingresos fiscales, ademas
de los derivados de la minoracion del 40 por 100 de las aportaciones realizadas antes de 2007 sefialadas
anteriormente, también como consecuencia, de un lado, del diferimiento en el pago del impuesto y,
adicionalmente, del posible reduccion del tipo nominal al que generalmente tributan las personas
jubiladas frente al que tenian que asumir en activo. Esta politica de deducciones fiscales ha conllevado
una evidente reduccion de ingresos para la Hacienda publica, baste con sefalar a este respecto que
s6lo durante el periodo el esfuerzo soportado ascendio a mas de 2.348 millones de euros’.

Es posible afirmar, de este modo, que en términos generales no parece que con la politica fiscal
incentivadora de los instrumentos de prevision social voluntaria quede suficientemente garantizada
la funcion social a la que éstos han de atender. Una funcién que debe caracterizarse por favorecer
la universalizacion de estos mecanismos de proteccion, creando un ahorro a largo plazo que se
vincule con la proteccion social ptblica de jubilacion a la que han de complementar. Méas bien, y
especialmente en el caso de los planes y fondos de pensiones, aparecen estrechamente conectados
a una estrategia financiera que no es siempre coherente desde una perspectiva de proteccion social
frente a las contingencias pensionables. A lo que hay que afiadir ademas el alto coste que representa
dicho sistema de incentivos en un momento de restriccion del gasto ptblico, como se sabe.

Finalmente, el tercer ambito de potenciacion de la Proteccion Social Complementaria ha
venido de la mano de lo que he podido llamar como proceso de normalizacion de los planes y seguros
privados de pensiones en el sector publico administrativo'®. Una vez superados los obstaculos legales
para su implantacion en el marco de las Administraciones Publicas', los planes de pensiones son
una realidad en la Administracion General del Estado, en la Autonomica, en la Local y en la de
caracter Institucional. Y ello pese a que las administraciones publicas citadas hayan sido excluidas de
la normativa de instrumentacion obligatoria de los compromisos por pensiones (RD 1588/1999, de 15
de octubre'). Igualmente, en el caso del sector publico empresarial, asistimos a un proceso gradual
de instauracion de medidas de accion social renovada que tiene a los planes y seguros como principal
objeto de estas.

De lo que se ha sefnalado se puede comprobar la evolucion que han experimentado los sistemas
complementarios en Espafia. Es manifiesto que se ha existido un esfuerzo legal importante por tratar

§ Ibidem, p. 165.

 SERRANO PEREZ, F., GArcia Diaz, M.A. y Bravo FErRNANDEZ, C.: El sistema espaiiol de pensiones, Barcelona, Ariel,
2004, p. 188.

10 Vid., MoNEreO PEREz, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: Los Planes de Pensiones en el Sector Publico, Cizur Menor
(Navarra), Thomson-Aranzadi, 2008.

" En general, la proteccion social complementaria en el sector publico ha chocado tradicionalmente con dos tipos
de limitaciones: por un lado, con la consideracion de pension publica de las prestaciones complementarias, con la
consecuente sujecion a las reglas de concurrencia y al tope de maximo de pensiones y, por otro, con la prohibicion
de destinar recursos publicos a su financiacion. Vid. sobre estas dificultades ARADILLA MARQUES, M.J.: “La prevision
social complementaria en el sector publico”, Actualidad Laboral, nim. 1, 2004, p. 29. Sobre los cambios operados,
vid., LoPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A.: “La proteccion social de los funcionarios publicos. Regulacion
actual y perspectivas ante los sistemas privados de pensiones”, en Revista de Derecho Social, mam. 25, 2004, pp.
31-64.

12 Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre la instrumentacion de los
compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios.
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de instaurar en nuestro sistema de proteccion social un subsistema de capitalizacion complementario
en las tres direcciones apuntadas: régimen de exteriorizacion, politica de incentivacion fiscal e
instauracion de los planes en el sector publico. Hemos asistido, por tanto, en las Gltimas tres décadas
y media a un proceso de creacion lento pero progresivo de un sistema de capitalizacion que conviva
con un sistema publico de reparto.

En particular respecto a los planes y fondos de pensiones, por ejemplo, y con datos obtenidos a
partir del Informe Estadistico de prevision social complementaria de 2020" que publica el Ministerio
de Economia y Empresa, se contaba (a 31 de diciembre de 2020) con un patrimonio gestionado por
los fondos de pensiones de un total de 117.905 millones de euros. Habitualmente se suele destacar
este dato comparandolo con otros paises para comprobar el escaso peso que tienen los sistemas de
capitalizacion en nuestro pais, frente a otros donde el volumen total de inversiones de los fondos de
pensiones representa un nivel mayor. Asi, como sucede desde hace bastantes afios, en el nivel mas
alto de inversiones sobre el PIB en términos porcentuales, se encuentran en el caso de Dinamarca el
229 por 100 del Producto Interior Bruto o en el de los Paises Bajos, representando el 212 por 100. El
volumen total de inversiones de los fondos de pensiones en Espafia durante el aflo 2020 representaba
un 14,5 por 100 del PIB. Del total del patrimonio de los fondos de pensiones en Espafia, 35.784
millones corresponden a planes del sistema de empleo. Representan, por tanto, el 30,5 por 100, frente
a los del sistema individual que concentran el grueso del patrimonio (86.426 millones de euros)'*.

Resulta innegable que los planes y fondos de pensiones han tenido una evolucion positiva
en nuestro pais, al menos desde la década de 1990 hasta la crisis de 2008. Dichos instrumentos han
sentido la crisis en diferentes aspectos. De un lado, en el nimero total de cuentas de participes de esta
modalidad de PSC: desde 2011 se produce una disminucion (la primera vez). En el 2017, al igual que
en los 6 afios anteriores siguio disminuyendo, colocandose en 9,62 millones de cuentas. De otro lado,
el efecto se ha apreciado en el volumen total de aportaciones, destacando la reduccion de aportaciones
en 2012 de casi el 20 por 100 en los planes de empleo, debido principalmente tanto a la reduccion de
las aportaciones del promotor, como consecuencia de la suspension temporal de estas aportaciones
en algunas empresas, como a la paralizacion de las contribuciones a los planes de pensiones de las
Administraciones Publicas".

Por otra parte, resulta interesante comparar algunos datos entre los planes de las modalidades
de empleo e individual, para comprobar hasta qué punto presentan notables diferencias en su
concepcion y puesta en practica como instrumentos de prevision social. Resulta llamativo, en primer
lugar, que la inscripcion de los nuevos planes del sistema individual siempre se suele concentrar en
los periodos de abril y mayo, asi como en los meses de octubre y noviembre, como consecuencia
del lanzamiento de las campafas publicitarias de planes de pensiones antes del 31 de diciembre.
De otro lado, desde el establecimiento de los planes de pensiones al amparo de la Ley 8/1987, los
planes individuales y los planes de empleo presentan una relacion inversa respecto al nimero de
participes y su participacion en la cuenta de posicion agregada. Asi, mientras los planes individuales

13 DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y FONDOs DE PENsiONES: Informe 2020. Informe Estadistico de Instrumentos de
Prevision Social Complementaria, Madrid, Ministerio de Economia y Empresa-DGSFP, 2020. Disponible en: http://
www.dgsfp.mineco.es/es/Publicaciones/DocumentosPublicaciones/memoria%20complementaria%202020.pdf

14 La cifra incluye la cuenta de resultados de los planes asociados (865 millones de euros) y los planes individuales
(80.561 millones de euros). Sobre el problema de la responsabilidad social de las inversiones de los fondos de
pensiones y propuestas coherentes al respecto, véase MoONEREO PErez, J.L. y FERNANDEz BErnAT, J.A.: “La
responsabilidad social de la empresa y los sistemas de pensiones: la inversion socialmente responsable” en VV.AA..:
Autonomia y heteronomia en la responsabilidad social de la empresa, LopEz CumBRE, L. (Coord.), Granada,
Comares, 2012.

15 Esta suspension de aportaciones se ha mantenido durante la tltima década, de acuerdo con las leyes de Presupuestos
Generales del Estado para los sucesivos ejercicios desde el 2012 continuando también vigente en el del ejercicio
2023.
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captan la mayoria de los participes del sector, sin embargo su participacion en la cuenta de posicion
es relativamente pequefa, mientras que en los planes de empleo ocurre lo contrario, menor niimero
de participes y mayor volumen de recursos. Las aportaciones medias en los planes de empleo son
mayores que en los planes individuales de forma sostenida en el tiempo lo que supone que el total
de patrimonio medio por participe en empleo resulte mayor que en el sistema individual. También
el saldo medio del derecho consolidado de los participes de los planes de empleo es mas alto que el
de los planes individuales. Y finalmente, cabe destacar las diferencias de rentabilidad entre planes,
siendo inferior en los de la modalidad individual frente a los de empleo'.

Para completar el estado de situacion de los planes de pensiones de empleo debemos detenernos
en su implantacion sectorial. Son cuatro sectores de actividad: Eléctrica, Telecomunicaciones,
Servicios Financieros, Seguros y Administraciones Publicas, donde predominan las grandes empresas,
los que concentran mas del 60 por 100 del patrimonio total de estos instrumentos, si bien tan s6lo
suponen el 13 por 100 del total de planes de empleo. El resto del tejido productivo concentra el mayor
numero de planes, pero se trata de sectores que no alcanzan el 1 por 100 del patrimonio.

Por su parte ha sido mas bien discreto el papel que ha conseguido alcanzar la figura de los
planes de pensiones de promocion conjunta, ligados a la negociacion colectiva sectorial, y desde el
que se habia planteado la incorporacion de las pequefias y medianas empresas. Asi, a 31 de diciembre
de 2020, estaban registrados en la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones un total de
354 planes de pensiones de promocion conjunta, en los que si bien se encontraban inscritos 13.590
empresas o entidades, mas de la mitad (51,9%) se encontraban en los tramos inferiores a 500 cuentas
de participes y s6lo un 4,8% superaba las 10.000 cuentas de participes!’.

Podriamos concluir que existe en nuestro pais un sistema complementario de pensiones
asentado, pero en modo alguno generalizado entre la poblacion espafiola. Tanto la experiencia
negociadora en las empresas como la propia contratacion individual de planes en Espafia demuestran
que aun se esta lejos del objetivo pretendido de implantar de manera definitiva dichos mecanismos,
de manera que éstos actiien como verdaderos instrumentos complementarios del sistema publico de
proteccion.

Respecto a los instrumentos que forman parte del segundo pilar, se tiene la sensacion de que
estamos ante una situacion de bloqueo, motivado fundamentalmente por la incidencia de la crisis
en el sistema de relaciones laborales (con suspension de aportaciones por parte de las empresas)
y también por la culminacioén hace ya unos afos del proceso de exteriorizacion obligatoria. En la
actualidad, se cifra el nimero de personas cubiertas por planes de pensiones del sistema de empleo
en torno a los 2 millones. De ellos, ademas, muy pocos realizan aportaciones en volumen relevante
como para garantizar una adecuada prevision social complementaria en el futuro, asi por ejemplo,
en 2020 el 60,5 por 100 de los participes directamente no hicieron aportaciones o lo hicieron por un
importe igual o inferior a 300 euros anuales en un 9,6 por ciento de casos adicionales. El panorama
en la prevision social complementaria de caracter individual (el tercer pilar) es también similar. En
este caso, son mayores los participes (un poco mas de 7,4 millones) pero el volumen por participe/
asegurado es relativamente bajo y sus aportaciones son también mayoritariamente bajas. En el caso
de los planes individuales el 67, 8 por ciento de los participes tampoco han realizado aportaciones en

16 Segun calculos realizados por CC.OO para los afios 2000-2012, si los planes individuales hubieran obtenido la
misma rentabilidad que los planes de empleo, los participes del sistema individual contarian con un patrimonio de
59.260 millones de euros; es decir 6.300 millones de euros mas, véase CC.OO.: El sistema de proteccion social en
Espana, Madrid, Cuadernos de Informacion Sindical, nim. 39 (2013), p. 58.

'7 DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y FOoNDOs DE PENsIONEs: Informe Estadistico de Instrumentos de Prevision Social
Complementaria 2020 y avance 2021, pp. 36 y 39. Disponible en la direccion web: https://dgsfp.mineco.gob.es/es/

Publicaciones/DocumentosPublicaciones/memoria%20complementaria%202020.pdf
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2020, y el 6,4 por ciento adicional lo ha hecho por un importe igual o inferior a 300 euros anuales'®. El
patrimonio medio acumulado por participe en el afio 2020 (medido como ahorro medio) en el caso de
los planes de pensiones de empleo es de 17.601 €, mientras que en el caso de los planes de pensiones
individuales es de 10.974 €%,

El balance econdmico de la PSC en Espaiia es positivo por cuanto ha terminado por instaurarse
un sistema complementario de capitalizacion. De ello da prueba el salto que se consiguid en el primer
tramo temporal de esta etapa, en el periodo 1987-2007, donde el volumen de recursos afectos a los
sistemas de prevision privada crecid en casi 70 veces?. A partir de entonces el crecimiento ha sido
mas moderado, singularmente desde la crisis financiera de 2008, hasta situarse en el afio 2020 en un
volumen total de recursos que concentra mas de 62.000 millones de euros®'.

No obstante, el balance social merece distinta consideracion ya que la capacidad manifestada
por estos instrumentos para generalizar coberturas de proteccion social ha sido limitada hasta ahora y
sus perspectivas para los proximos afios no son mejores?.

La ordenacion legal vigente de las pensiones privadas es el resultado de intervenciones
normativas de diferente signo adoptadas en momentos histdricos distintos. Sobre este particular, ya se
ha dado cuenta mas arriba de los procesos legislativos mas importantes que han tenido como resultado
el modelo legal de PSC vigente. Del lado de los planes y fondos de pensiones, nos encontramos con
una legislacion especifica que en la actualidad estaba conformada por el RD-Leg. 1/2002, de 29 de
diciembre (TRLPFP) y su pertinente desarrollo reglamentario contenido en el RD 304/2004, de 20
de febrero (RPFP)®. Del resto de instrumentos de prevision social, conviene destacar el RD-Log.
6/2004, de 29 de octubre (TRLOSSP).

Se trata de un modelo legal mas o menos acabado que ha tenido cierta estabilidad en los
ultimos afios, pero que, a tenor de las dificultades para generalizar la PSC entre los ciudadanos, sobre
todo en el sentido de que los instrumentos que la conforman se constituyan en verdaderos mecanismos
de complementacion de las pensiones publicas, ha vuelto a ser objeto de importantes retoques. Se trata
de cambios puntuales, pero que todos ellos se orientaban en la misma direccion que siempre: la de
propiciar la extension de dichos mecanismos.

'8 DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y FoNDOs DE PeNsiONEs: Informe Estadistico de Instrumentos de Prevision Social
Complementaria 2020 y avance 2021 pp. 40 y. 85

19 DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y FoNDOs DE PeNsIONEs: Informe Estadistico de Instrumentos de Prevision Social
Complementaria 2020 y avance 2021 pp. 5y 6

2 INVErco: La Ley de Planes y Fondos de Pensiones; 20 afios después, Madrid, Inverco, 2007, p. 276.

2l En concreto la cifra exacta de ahorro gestionado alcanza los 62.658 millones de euros, incluidos la totalidad de
instrumentos que integran este segundo pilar: Planes de Pensiones de Empleo (35.784 millones de euros), Seguros
colectivos (26.290 millones de euros), Planes de Prevision Social Empresarial (584 millones de euros), Vid.
DirecciON GENERAL DE SEGUROS Y FonDOs DE PENsIONEs: Informe Estadistico de Instrumentos de Prevision Social
Complementaria 2020 y avance 2021 p. 5

2 CC.00.: El sistema de proteccion social en Espaiia, Madrid, Cuadernos de Informacion Sindical, nam. 39, 2013,
pp- 53-59. El estudio sefiala que se pasé de un volumen de recursos equivalente 3,7 millardos en 1985 hasta los 260
en el afio 2007.

2 Para un anélisis de conjunto, consultese, VV.AA.: Comentario al Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los
Planes y Fondos de Pensiones, MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), Granada, Comares, 2003, espec., pp. 1-139.
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2. PRINCIPALES LINEAS DE REFORMA DE LA LEY 12/2022 Y SUS PRIMERAS
CONCRECIONES PRACTICAS

La reforma del sistema de planes de pensiones de empleo realizada desde la Ley 12/2022
parte de la premisa de que, a juicio del legislador, es insuficiente el desarrollo que han alcanzado en
Espana los instrumentos de prevision social complementaria en general y particularmente los planes
de pensiones de empleo.

El Predmbulo de la norma que ordena la reforma describe dicha insuficiencia destacando dos
hechos. De un lado, y pese a reconocer de forma expresa las particularidades propias de nuestro sistema
de pensiones, sefiala las diferencias de cobertura que presentan estos instrumentos en comparacion
con otros paises de nuestro entorno europeo. En concreto, se llama la atencion respecto de que en
Espafia los planes de pensiones de empleo apenas alcancen a poco més del 10% de la poblacion activa
ocupada y que el nivel de ahorro acumulado en los mismos no llegue al 1% de la masa salarial del
conjunto de la poblacion activa ocupada. Unas cifras que comparan con la cobertura europea de estos
instrumentos, que se ordena en un amplio margen que oscila entre el 25% y el 60% de la poblacién
asalariada en aquellos paises en los que los planes se ordenan a través de la negociacion colectiva
voluntaria, como ocurre en nuestro ordenamiento juridico.

De igual forma se destaca la pérdida de peso relativo que acumulan los instrumentos de
segundo pilar respecto del conjunto de la prevision social complementaria. Asi, el preambulo de
la norma alerta del hecho de que el patrimonio gestionado en los fondos de pensiones de empleo si
bien representaba en la década de 1990 el 50% del total de la prevision social complementaria, en la
actualidad solo supone algo mas del 25%.

Desde nuestro punto de vista llama la atencion el hecho de que el predmbulo de la nueva Ley
no se haya detenido a explicar de forma expresa cuales son las posibles causas que pueden explicar
esta situacion y, obviando esta fase de evaluacion, se haya optado por presentar directamente los
objetivos que se persiguen y las medidas con las que se busca alcanzarlos.

Asi, los objetivos expresos de la reforma son esencialmente dos. De un lado, revertir esta
tendencia y fomentar la potenciacion de la prevision social complementaria de corte profesional a
partir del desarrollo preferente de los planes de pensiones de empleo, buscando el reforzamiento de su
anclaje en la negociacion colectiva sectorial y facilitando asi el acceso a colectivos que, hasta ahora,
parecen encontrar dificultades para acceder a los mismos.

De otro lado, la reforma busca mejorar la eficiencia de los instrumentos de prevision social
empresarial sobre la base de garantizar una mayor dimension de sus patrimonios. Se busca asi
favorecer la existencia de fondos de pensiones de empleo con una dimension adecuada que permita
garantizar menores costes de gestion, permitir una distribucion de inversiones diversificada y, con
todo ello, mejorar los niveles de rentabilidad que los sitlie en la linea con los de otras instituciones de
inversion colectiva.

Para alcanzar ambos objetivos, la reforma se ordena en tres lineas de actuacion que podriamos
sefialar como estratégicas.

La primera de ellas consiste en el impulso del papel de la negociacion colectiva sectorial de
eficacia normativa personal generalizada en todo su dmbito de aplicacién mediante la promocioén
de planes sectoriales que sirvan para encuadrar a los convenios territoriales o de empresa de modo
que se facilite asi la adscripcion de las empresas y de las personas trabajadoras empleadas en ellas.
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La negociacion colectiva se establece como clave en el proceso de expansion de la prevision social
empresarial que busca por esta via introducirlos en sectores en los que prevalece la presencia de
pequenas y medianas empresas, que hasta ahora solo han sido capaces de desarrollar planes sectoriales
a escala nacional de manera casi testimonial, fundamentalmente a través de los planes de promocion
conjunta. El objetivo expreso de la reforma a este respecto se situa en “alcanzar la universalidad
de estos planes de pensiones de empleo para todos los trabajadores y trabajadoras”; un reto quiza
demasiado ambicioso al punto de partida del que nace.

La segunda linea de actuacion estratégica consiste en el desarrollo de una regulacion especifica
para el sector publico con la que se busca la generalizacion de los planes de pensiones de empleo para
empleados publicos, especialmente entre las entidades locales pequeilas y medianas. No obstante,
se sefiala a este respecto que el alcance de dicha regulacion en el sector publico ha de entenderse
condicionado dentro de los limites que fijen las normas béasicas sobre aumentos retributivos.

La tercera y ultima linea estratégica que promueve la reforma consiste en el desarrollo de
planes especificos para trabajadores por cuenta propia o autéonoma dentro de la prevision social
empresarial. Se busca con ello encauzar de una forma mas efectiva el ahorro para la jubilacion de este
colectivo profesional y permitir con ello una minoracion de por comisiones a través de la contratacion
de los nuevos planes de pensiones simplificados creados en esta reforma.

Enmarcadas en estas tres lineas de actuacion estratégica, el nuevo texto legal desarrolla un
total de seis medidas concretas con las que se pretende alcanzar los objetivos sefialados en la reforma.

2.1. Creacion de fondos de pensiones de empleo de promocion publica

Se crean los fondos de pensiones de empleo de promocion piblica al que pueden adscribirse
tanto planes de pensiones del sistema de empleo de aportacion definida para la jubilacion como el
conjunto de instrumentos de prevision social empresarial.

Se trata de una de las medidas estrellas de la reforma. Basicamente la idea que esta detras de
esta iniciativa es la de conseguir garantizar una dimension adecuada de los patrimonios acumulados
por los distintos planes de pensiones de empleo, agrupandolos en el marco de una serie de fondos de
pensiones impulsados por la administracion publica.

Se prevé que dichos fondos de promocion piblica estaran gestionado por el sector privado,
pero su modelo legal de gobernanza prevé un papel de pleno control por parte de la administracion
publica, muy por encima incluso de la capacidad de actuacion que se reserva a los propios participes
y promotores que son quienes finalmente han de asumir el riesgo de su financiacion, pero que ahora
tendran un nivel de participacién minimo.

Las nuevas instancias desde las que se plantea el gobierno del nuevo modelo son la Comision
Promotora y de Seguimiento y la Comision de Control Especial.

La Comision Promotora y de Seguimiento de los fondos de pensiones de empleo de promocion
publica abiertos es un d6rgano adscrito al Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones
y estd compuesto exclusivamente por funcionarios publicos. Tiene encomendada la funcion de
promover la constitucion inicial de los fondos de pensiones asi como también la practica totalidad de
atribuciones de gobierno de los fondos de pensiones (eleccion de entidades gestoras y depositarias,
eleccion de politica de inversion, nombrar los miembros de la Comision de Control Especial etc.)
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La Comision de Control Especial, por su parte, es un tinico 6érgano que operara para la totalidad
de fondos de pensiones de empleo de promocion publica abiertos. Sus miembros son nombrados por
la Comision Promotora y de Seguimiento y estara compuesta por trece miembros, de los que cuatro
seran propuestos por las organizaciones sindicales mas representativas, cuatro por las organizaciones
empresariales mas representativas y cinco por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y
Migraciones. Sus funciones se limitan, principalmente, a una mera evaluacion de los resultados de
gestion obtenidos por los diferentes planes de pensiones de empleo de promocion publica abiertos.

2.2. Creacion de planes de pensiones de empleo simplificados desde la negociacion colectiva
sectorial. Objetivos prioritarios: pymes, autonomos y empleados publicos

La reforma ha creado los planes de pensiones de empleo simplificados impulsados en el marco
de la negociacion colectiva de caracter sectorial.

Junto con la medida anterior constituye el nicleo central de la reforma. Se trata de establecer
un nuevo marco regulador que, sobre la base del impulso de la negociacion colectiva de ambito
preferentemente sectorial, permita aumentar la poblacion cubierta por planes de pensiones del sistema
de empleo, singularmente en el caso de la pequefia y mediana empresa. Mas relevante incluso parece
el hecho de que estos nuevos instrumentos queden abiertos a la incorporacion de los colectivos de
trabajadores por cuenta propia o autdnoma. De la misma forma también se sefiala como un colectivo
prioritario los empleados publicos.

En lo relativo al desarrollo que desde la negociacion colectiva sectorial se ha producido hasta
el momento, cabe senalar que en mayo de 2022, coincidiendo con la culminacion de la tramitacion
parlamentaria de la Ley 12/2022 y en expresamente animado por ésta (se recoge de forma literal en
el art. 52.bis del convenio), las organizaciones sindicales y empresariales del sector han alcanzado
el Acuerdo de modificacion del VI Convenio colectivo general del sector de la construccion, por el
que se establece el compromiso expreso para que “en el proximo Convenio General introduzca, en
su caso, un Plan de Pensiones colectivo que actie como complemento al sistema publico™. Se trata
de un convenio colectivo que regula las condiciones de cerca de 1 millon de trabajadores y miles de
empresas.

Esta por concretar si el plan de pensiones de empleo que compromete este convenio sectorial
finalmente se articula como un plan de pensiones de empleo simplificado o adopta la formula
tradicional preexistente a la reforma de 2022. En todo caso resulta resefiable el hecho de que el propio
convenio colectivo haya previsto de forma expresa tal posibilidad.

Con caracter previo a la reforma ya existian tres planes de pensiones de promocion conjunta de
ambito sectorial, derivados de compromisos establecidos en los ambitos equivalentes de negociacion
colectiva. Se trata de los planes de pensiones de los sectores: 1) de comercio de flores y plantas; 2) de
centros de jardineria; 3) del sector de bingos. Hasta el momento sus promotores no han sefialado si
optaran por la transformacion de los planes de pensiones, pero en todo caso se trata de instrumentos
de una dimension claramente inferior al que se promueve ahora desde el sector de la construccion.

Las personas trabajadoras autonomas son el segundo colectivo profesional sefialado de forma
expresa en la Ley 12/2022 como prioritario a la hora de promover su incorporacion a los instrumentos

2+ Resolucion de 23 de julio de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el Acuerdo de
modificacion del VI Convenio colectivo general del sector de la construccion, disponible en el enlace: https://www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-13217
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de prevision social complementaria con caracter general y a planes de pensiones de empleo abiertos
de manera singular.

Para intentar garantizar su incorporacion a estos instrumentos la norma ha reformulado el
modelo tradicional de limites de aportacion exentas de tributacion fiscal. En el modelo preexistente
se establecia un doble limite de aportaciones, diferenciando las que se realizaban a instrumentos de
segundo pilar (de caracter profesional en el marco de las empresas) y de tercer pilar (de caracter
individual). De manera que las aportaciones realizadas por empresarios y trabajadores a instrumentos
de segundo pilar, por coincidir su objetivo de manera mas clara con formulas estrictamente relacionadas
con la prevision social, tenian acceso a un limite mas alto que las realizadas por los trabajadores
a titulo individual a instrumentos voluntarios de tercer pilar, y tradicionalmente mas vinculados a
formulas de mera optimizacion fiscal®.

Sin embargo, la Ley 12/2022 lleva a cabo una ruptura del tradicional modelo dual para
incluir un tercer ambito con singularidad propia y estrictamente reservado a las personas trabajadoras
autonomas®. De modo que se establece la posibilidad de las personas trabajadoras por cuenta propia
puedan incluirse en los planes de pensiones de empleo simplificados de caracter sectorial y accedan de
este modo a un limite de aportaciones exento de tributacion fiscal establecido en una cuantia también
singular, en este caso intermedia entre las establecidas con caracter general para los instrumentos de
segundo y tercer pilar.

La norma prevé incluso que los trabajadores por cuenta propia puedan incorporarse a planes de
pensiones de empleo simplificados que se hayan promovido desde la negociacion colectiva sectorial
y coincidan con su actividad profesional habitual o, alternativamente, sean las propias organizaciones
representativas de trabajo autdnomo, colegios profesionales, etc. quienes promuevan tales planes de
pensiones de empleo simplificados para un sector de actividad dado.

Asi, en el ano 2023 los trabajadores autdbnomos que opten por incorporarse a planes de
pensiones de empleo simplificados de caracter sectorial podran acceder a un limite de aportaciones
establecido en 4.250 euros anuales, mientras que el limite de aportaciones con caracter general se
establece en 8.500 euros anuales en los casos de instrumentos de segundo pilar y en 1.500 euros
anuales en los de tercer pilar.

La singularidad que supone establecer un limite maximo de aportacion especifico y, por tanto,
diferente, para las y los trabajadores por cuenta propia si bien resulta coherente con el nuevo modelo
de prevision que quiere impulsar la reforma, también supone una clara quiebra del modelo de prevision
preexistente. Mds aun, cabria seflalar que la consideracién de los trabajadores por cuenta propia
como un sujeto singular, con un tratamiento diferenciado, supone de alguna manera la quiebra del
esquema binario tradicional que se articulaba con instrumentos colectivos de segundo pilar en los que
quedaban encuadrados los trabajadores y trabajadoras que disponian de una referencia empresarial y
colectiva desde la que concretarlos o, alternativamente, mediante instrumentos individuales de tercer
pilar en aquellos casos en los que la persona trabajadora no disponia de dicha referencia empresarial y

2 En este mismo sentido apunta, entre otras, la valoracion que realiza el propio Bando de Espaifia en su Informe anual
2021, donde reconoce que en el ejercicio 2021 las aportaciones a los planes individuales se redujeron en casi un 40%
“como consecuencia, principalmente, de la disminucion de los incentivos fiscales concedidos a estos planes”, vid:
BE: Informe Anual 2021. Banco de Espafia, Madrid, 2022. p. 172 disponible en: https://www.bde.es/f/webbde/SES/
Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/InformesAnuales/21/Fich/InfAnual 2021.pdf

26 MONEREO PEREZ, J.L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion legal de los Planes y Fondos de Pensiones
tras la reforma creadora de los Fondos de Pensinoes de Promocion Publica. Estudio juridico e institucional de
la Ley 12/2022 de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los Planes de Pensiones de Empleo, Murcia,
Laborum, 2022.
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colectiva. Ahora se crea un espacio intermedio para los trabajadores por cuenta propia, que le permite
acceder a las figuras de prevision colectiva de segundo pilar, pero con algunas reglas diferentes.

Es mas que probable que este nuevo modelo reciba una critica desde una doble perspectiva.
De un lado, sefialando una diferencia de trato respecto del resto de trabajadores por cuenta ajena que
prestan servicio en empresas en las que no existen instrumentos de prevision social complementaria 'y
deben construirlos mediante las figuras de prevision individual, de modo que tienen atribuidos limites
de aportacion inferiores a los que ahora se establecen para los trabajadores por cuenta propia. De otro
lado, sefialando también una diferencia de trato respecto de los trabajadores, y atn respecto de los
propios empresarios, que quedan encuadrados en instrumentos colectivos por los que disponen de
limites de aportacion mas altos, pese a que ahora los trabajadores autdnomos quedan encuadrados en
los mismos instrumentos colectivos de prevision.

En lo que respecta a la consideracion de los empleados publicos como colectivo de atencion
prioritaria en lo relativo a su incorporacion a planes de pensiones de empleo, resulta, cuando menos,
incongruente tal designacion con el mantenimiento de la situacién que desde el afio 2012 impide
que las administraciones publicas puedan hacer aportaciones a los planes ya existentes por mandato
expreso de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 202377,

El objetivo planteado en la Ley 12/2022 de promocionar los planes de pensiones de empleo en
la administracion publica resulta incompatible con el mantenimiento de la suspension de aportaciones
que se mantiene impuesta en la ultima década, desde los Presupuestos Generales del Estado de 2012

Con toda probabilidad, mientras subsista tal limitacion en las aportaciones empresariales a
los planes de empleo del sector publico, el tinico efecto que podra desplegar la reforma sera el que se
derive de la

El tnico efecto que cabe esperar es el de la movilizacion de los planes de pensiones de empleo
que actualmente tienen las administraciones publicas a los nuevos instrumentos de gestion creados
en la reforma. De tal modo que los planes de pensiones de empleo ya constituidos se conviertan en
planes de pensiones de empleo abiertos y que sus patrimonios pasen a estar ubicados en un fondo de
pensiones de empleo de promocion publica. El efecto mas logico que cabe esperarse en este punto de
la reforma se limitara al impacto estadistico que en el corto plazo pueda suponer el traslado del exiguo
patrimonio que actualmente tiene el Plan de Pensiones de la Administracion General del Estado que
da cierre del ejercicio 2020 presentaba una cuenta de posicion de 615 millones de euros, para un
colectivo de 523.715 participes®.

2.3. Simplificacion de tramites de adscripcion y gestion

La Ley 12/2022 promueve la simplificacion de los tramites en la adscripcion y gestion de los
planes de pensiones, fundamentalmente mediante la utilizacion de sistemas de digitalizacion para
que las operaciones de alta de la empresa y del participe, aportacion, informacion de rentabilidad y
movimientos, peticion de prestaciones y cobro se hagan de forma on-line.

27 La ultima Ley de Presupuestos Generales del Estado que previé una partida presupuestaria para realizar aportaciones
a planes de pensiones de empleo de las administraciones publicas fue la del ejercicio 2011, en la que establecia la
capacidad de destinar hasta un 0,3% de la masa salarial a la financiacién de aportaciones a planes de pensiones de
empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacion (art. 22.Tres de
la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011).

28 CoMISION DE CONTROL DEL PLAN DE PENSIONES DE EMPLEO DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL EstADO: Memoria anual
2020 del Plan de Pensiones de Pensiones de Empleo de la AGE. p. 3
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En este punto se fija como objetivo especifico no dejar fuera a ninguna persona por causa de
la brecha digital.

Deberemos remitirnos al desarrollo reglamentario de la Ley para comprobar como se concretan
finalmente estos nuevos procesos de simplificacion en los tramites.

2.4. Mecanismos de movilidad: plataforma digital comin

Se ha establecido el disefio de mecanismos que favorezcan la movilidad de los trabajadores
entre las diferentes empresas y sectores. La puesta en marcha de una plataforma digital comun que
deberan usar todas las entidades gestoras y depositarias se constituye asi como un instrumento
especialmente relevante a este respecto.

Una de las innovaciones técnicas mas destacadas de la reforma consiste en la creacion de
una plataforma digital comtn para todas las entidades gestoras y depositarias que participen en la
administracion de los fondos de pensiones de empleo de promocion publica abiertos. La utilizacion
de esta plataforma digital busca garantizar un modelo comun de gestion que sea agil y de la maxima
calidad mediante la normalizacion de los procesos y su monitorizacion y supervision.

La plataforma digital dara asi servicio tanto a los promotores como a participes y beneficiarios
en sus operaciones basicas. Asimismo permitira el acceso a la Comision de Control Especial de
los fondos de pensiones de empleo de promocion publica abiertos, a la Comisién Promotora y de
Seguimiento, asi como a las comisiones de control de los planes de pensiones de empleo y al resto de
partes interesadas.

Reglamentariamente se determinaran las caracteristicas y funcionalidades de la plataforma
digital comtn, que en todo caso observaran las recomendaciones que les sean de aplicacion del
Esquema nacional de seguridad y el Esquema nacional de interoperabilidad.

La plataforma digital comtin debe permitir de este modo la trazabilidad del histérico de
movimientos econdomicos de las personas participes y de los promotores independientemente de los
traslados de plan que se hayan registrado.

Finalmente, se prevé también el desarrollo reglamentario oportuno que ajuste el funcionamiento
de la plataforma al cumplimiento de la normativa vigente en materia de proteccion de datos.

2.5. Nuevos incentivos fiscales y de Seguridad Social

Entre los elementos mas relevantes de la reforma impulsada en el marco de la Ley 12/2022
destaca el disefio de un nuevo incentivo fiscal dirigido a impulsar este tipo de instrumentos colectivos,
respecto del que se dice buscar que beneficie especialmente el ahorro de las rentas medias y bajas y en
el que se destaca el objetivo de incorporar a los jévenes de manera mas eficaz.

Y sefialamos que el disefio de este esquema de nuevos incentivos se ha producido “en el
entorno” de la Ley 12/2022 porque, como veremos mas adelante, una parte tan relevante de los
mismos como los relacionados con los limites de aportacion exentos de tributacion fiscal se han
venido impulsando en las leyes de Presupuestos Generales del Estado de los ejercicios previos a 2022,
por lo que estamos ante una linea de reforma de caracter estructural, previa a la propia reforma y de
la que la Ley 12/2022 es un instrumento mas que contribuye a su consolidacion y a extenderlo a otras
materias conexas, como es el caso de las cotizaciones de Seguridad Social.
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Se ha previsto asi una ampliacion de los limites fiscales y financieros a las aportaciones a
planes de pensiones de empleo previstos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)
y un nuevo régimen de cotizacion a la Seguridad Social de dichas aportaciones.

Esta medida adquiere mayor importancia en el marco de la diferenciacion de politica fiscal
que en los ultimos ejercicios se ha producido entre los instrumentos de segundo y tercer pilar,
concentrandose ahora ya de forma muy intensa los beneficios tributarios en los instrumentos de
prevision social de caracter colectivo frente a los de caracter estrictamente individual.

Para tener una idea de la dimension de la reorientacion que ha registrado esta politica fiscal,
baste con sefialar que hasta el ejercicio 2015 tanto los planes individuales como los de empleo tenian
establecido el limite de aportaciones en 10.000 euros anuales. Sin embargo en el caso de los planes
de pensiones individuales, las sucesivas leyes de Presupuestos Generales del Estado han venido
reduciendo dicho limite de aportacion hasta los 8.000 euros anuales® en el afio 2020, hasta 2.000
euros anuales en el afio 2021 y hasta 1.500 euros anuales en el afio 2022 y 2023.

Por su parte, la aportacion maxima anual a planes de pensiones de empleo en el afio 2021 se
mantuvo en 8.000 euros anuales y, posteriormente, en el ejercicio 2022 y 2023 se ha incrementado
hasta los 8.500 euros anuales.

Se busca asi focalizar los beneficios fiscales en aquellas figuras que, por su estricta naturaleza
colectiva se financian principalmente por contribuciones empresariales y, por tanto, responden a una
logica claramente orientada a servir como instrumentos de prevision social complementaria; frente
a los instrumentos de caracter individual financiados exclusivamente desde la capacidad de renta
disponible de las personas y que, por tanto, cabria vincular en una drbita mas cercana a instrumentos
propiamente de ahorro.

En lo que respecta a los limites de aportaciones exentos de tributacion en el IRPF hemos de
saludar que la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio 2023 haya venido a corregir,
apenas seis meses después de su aprobacion, algunas deficiencias técnicas con las que nacid en esta
materia la Ley 12/2022 y que se habian puesto de manifiesto®.

Basicamente se han corregido los principales efectos que se derivaban del establecimiento
original de un sistema de determinaciéon de limites de aportaciones en base a la utilizacion
de coeficientes que no habian previsto una escala progresiva, por lo que el resultado incurria en
incoherencias.

El limite de aportaciones para los instrumentos de tercer pilar se establece asi en el 30
por 100 de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econémicas percibidos
individualmente en el ejercicio, con un limite de 1.500 euros anuales.

Por su parte, en el caso de los instrumentos de segundo pilar, el modelo corregido en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado de 2023 establece que dicho limite se incrementard hasta
8.500 euros anuales, siempre que tal incremento provenga de contribuciones empresariales, o de
aportaciones del trabajador al mismo instrumento de prevision social por importe igual o inferior

¥ El limite maximo de la reduccion general en el IRPF se establecia en la cuantia menor de las siguientes: 8.000 euros
de aportacion individual o empresarial, o el 30% de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades
econdmicas percibidos individualmente en el ejercicio por la persona declarante.

30 MONEREO PEREZ, J.L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion legal de los Planes y Fondos de Pensiones
tras la reforma creadora de los Fondos de Pensiones de Promocién Puiblica. op. cit., p. 250
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a las cantidades que resulten del siguiente cuadro en funcion del importe anual de la contribucion
empresarial:

Importe anual de la contribucion Aportaciéon maxima del trabajador
Igual o inferior a 500 euros El resultado de multiplicar la contribucién empresarial por 2,5

1.250 euros, mas el resultado de multiplicar por 0,25 la diferencia

Entre 500,01y 1.500 euros entre la contribucion empresarial y 500 euros

Mas de 1.500 euros El resultado de multiplicar la contribucion empresarial por 1

No obstante, en todo caso se aplicara el multiplicador 1 cuando el trabajador obtenga en el
ejercicio rendimientos integros del trabajo realizado superiores a 60.000 euros procedentes de la
empresa que realiza la contribucion, a cuyo efecto la empresa debera comunicar a la entidad gestora o
aseguradora del instrumento de prevision social que no concurre esta circunstancia.

A estos efectos, las cantidades aportadas por la empresa que deriven de una decision del
trabajador tendran la consideracion de aportaciones del trabajador.

Finalmente, en el caso de personas trabajadoras por cuenta propia integradas en planes de
pensiones de empleo simplificados de caracter sectorial, hasta los 4.250 euros anuales.

El esquema de reducciones se completa con el establecimiento de un limite de aportacion de
5.000 euros anuales para las primas a seguros colectivos de dependencia satisfechas por la empresa.

En otro nivel de actuacion dentro de las medidas de incentivo se ha establecido también una
reduccion de la cuota empresarial por contingencias comunes a la Seguridad Social respecto de los
importes de las contribuciones empresariales a los planes de pensiones de empleo. En relacion a esta
medida la exposicion de motivos de la norma prevé esta medida ha de servir como incentivo a la
negociacion colectiva sectorial para la generalizacion entre la poblacion trabajadora de este tipo de
instrumentos de dimension colectiva.

Y, mas aun, establece que este incentivo ha de operar sin causar ninglin perjuicio al sistema
publico de Seguridad Social, cuya centralidad dentro del entramado institucional que conforma
nuestro modelo de proteccion social en esta reforma se reconoce como inherente a la configuracion
institucional de nuestro Estado social. Cabria en este sentido explicar que las reducciones de cuotas
estan expresamente contempladas en la Disposicion adicional trigésima segunda TRLGSS, dentro
de las funciones de gasto que el Estado debe asumir en la financiacion de la accion protectora de
la Seguridad Social en cumplimiento del principio de separacion de fuentes consagrado en el Pacto
de Toledo. De modo que se prevé asi que la Ley de Presupuestos Generales del Estado contemplara
anualmente una transferencia del Estado al presupuesto de la Seguridad Social para la financiacién
de los beneficios y exenciones en cotizacion a la Seguridad Social de determinados regimenes y
colectivos, entre los que se incluira el coste de esta reduccion de cuotas.

2.6. Limite de costes y gastos de gestion
Pese a que los borradores preliminares del anteproyecto incluyeron en el texto articulado una
cuantificacion expresa del limite de costes de gestion de los planes de empleo colectivos en el 0,30 %

de los activos gestionados, sin embargo, esta referencia fue finalmente suprimida del texto articulado
aprobado por las Cortes Generales.
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La memoria que acompafiaba la primera redaccion del anteproyecto situaba la cifra del 0,30%
como un reto que se fundamentaba por dos razones. De un lado porque en la actualidad los fondos
de pensiones de empleo con un patrimonio superior a 100 millones de euros que estan sometidos
a licitacion, esto es, basicamente los planes de pensiones de empleo de empleados publicos, ya
tienen niveles base de costes de gestion inferiores al 0,30%, y en la reforma los fondos de empleo de
promocion publica aspiran a constituir patrimonios de un minimo de 250 millones de euros. De otro
lado, la memoria alega que los estudios realizados por parte del Ministerio durante la elaboracion
del anteproyecto, si bien sin citar ninguna fuente oficial, situaban que las cuentas de resultados de
las entidades gestoras de fondos de pensiones mas significativas permitian operar a largo plazo sin
pérdidas con una imputacion de costes de gestion del entorno del 0,15%. De modo que, a su juicio, es
perfectamente posible que las entidades gestoras adjudicatarias de los nuevos fondos de pensiones de
empleo de promocion publica puedan trabajar por debajo del limite del 0,30% en los costes de gestion
aunque en el proceso de lanzamiento sus costes sean mas elevados.

No obstante, en la redaccion final del texto legal de la reforma esta medida se limita a una
referencia en el preambulo de la norma en la que se defiende que los planes de pensiones de empleo
deben proporcionar a los participes el maximo valor de la gestion a los costes mas eficientes posibles,
dentro de los maximos normativamente establecidos para ello. De modo que parece llamar a un
desarrollo reglamentario posterior para concretar la medida.

Adicionalmente, el preambulo de la Ley hace en este punto conecta la mejora de la gestion y
la limitacion de costes también a la transparencia de la informacion a los participes, de modo que todo
ello redunde en la garantia de la méaxima rentabilidad posible del instrumento.

Puesto que el articulado (articulo 62.4 TRLPFP) se remite al desarrollo reglamentario habra
que estar a lo que finalmente se concrete en el mismo para determinar el verdadero alcance que
finalmente adquiere el compromiso genérico de limitacion de los costes de gestion. Y habida cuenta
de que el actual marco reglamentario (articulo 84 del Real Decreto 681/2014, de 1 de agosto) ya
dispone unos limites a este respecto, habra que estar a la concrecion que finalmente se establezca para
valorar si realmente esta declaracion genérica de limitacion de costes implica un marco normativa
verdaderamente novedosa e innovador.

3. EVALUACION DE RESULTADOS Y PROPUESTAS DE ACTUACION

Podriamos compartir que tras casi cuatro décadas del comienzo de la implantacion del
actual modelo de prevision social complementaria parece necesario una actualizacion de su marco
regulatorio orientandolo a su relanzamiento®'.

Y, si bien atin es evidentemente demasiado pronto para poder hacer una valoracion completa
del resultado que puede desplegar la Ley 12/2022, si podemos apuntar lo que, desde nuestro punto de
vista, son, en unos casos, insuficiencias del esquema propuesto y, en otros, posibles lineas de quiebra
sobre las que cabria operar para proponer su reorientacion.

31 MonNereo PERez, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: Los planes y fondos de pensiones: Balance de situacion y nuevas
medidas de reforma del modelo legal tras la revision del Pacto de Toledo, Albacete, Bomarzo, 2021; MONEREO
PEREz, J.L., OJEDA AVILES, A. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M.: Reformas de las pensiones publicas y planes privados
de pensiones, Murcia, Laborum, 2021.
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3.1. Reforzar la dimension social del sistema complementario

No obstante, a nuestro juicio, el objetivo de dichas medidas no deberia ser otro que potenciar
principalmente la /dgica social presente en estos instrumentos de prevision, de tal manera que se
conviertan definitivamente en auténticos mecanismos complementarios del sistema publico y
obligatorio.

Hasta ahora, el desarrollo de los regimenes voluntarios que representan los planes y fondos
de pensiones y el resto de mecanismos que integran aquéllos no ha venido acompafiado de un
proceso de integracion logico en el sistema de relaciones institucionales que supone un modelo de
proteccion social. Todo ello hace que el ciudadano considerado en una dimension general, asi como
las empresas y trabajadores desde un plano particular, no lleguen apreciar la funcionalidad real de
dichos instrumentos en el cuadro protector general de las pensiones. Al contrario, en muchos casos
los planes y fondos de pensiones han podido servir mas como estrategia financiera (de optimizacion
fiscal) que como instrumento de complementacion de las pensiones publicas suficientes y adecuadas.

Dicho objetivo de implantar de manera definitiva dichos mecanismos, de modo que éstos
actien como verdaderos instrumentos complementarios del sistema publico de proteccion, pasa
necesariamente por apoyar con caracter preferente los planes del sistema de empleo. Para que la
cobertura que ofrecen los sistemas de prevision complementarios alcance a una poblacion cada vez
mas amplia se tiene que potenciar los planes del segundo pilar, es decir, los de caracter profesional
ligados a la relacion laboral. Es ésta la tendencia reformista que siguen los paises mas avanzados
de nuestro entorno, con la cual se persigue la materializacion de formulas de capitalizacion en los
sistemas de proteccion social concertadas a nivel empresarial o sectorial. En todo caso, y mientras
se perfecciona el grado de cobertura de la prevision social empresarial, cabe pensar en un numero
importante de personas dispuestas a acceder, sobre todo, a un plan individual, especialmente de
aquéllos que quieran aprovecharse de la flexibilidad que caracteriza a este tipo de planes, al objeto de
poder modular el régimen de aportaciones de acuerdo a sus necesidades personales de prevision. No
cabe, ademas, desdefiar la importancia que tiene igualmente la prevision individual en conjuncion con
los planes de empleo, especialmente si se tiene en cuenta la tasa media de reemplazo -ingresos por
jubilacion frente al salario previo a la jubilacion- que es del 58.7 por 100, segtin calculos de la OCDE.
Con esta tasa, hay suficiente margen que permitiria no so6lo la intervencion de los planes del sistema
de empleo como unica alternativa de prevision social complementaria.

3.2. No cabe la importaciéon mimética de modelos externos: cuentas nocionales, mochilas
austriacas o NEST britanico

Un problema recurrente que presenta el desarrollo de la prevision social complementaria en
Espania, es la tendencia de pretender la importacion de modelos de otros Estados cuando, aparte de los
limites constitucionales, la realidad social y empresarial es diametralmente distinta. Intentar promover
sistemas como las cuentas nocionales suecas, sin su tasa de actividad o la mochila austriaca, sin su
tasa de empleo y con nuestra tradicional tasa de temporalidad (deberemos confirmar como evoluciona
a partir de la reforma laboral establecida en el Real Decreto-ley 32/202132), supone incurrir en el grave
error de ignorar la realidad contextual y las sinergias de toda institucion con el sistema de proteccion
social de cada Pais.

Resulta significativo, por ejemplo, que la transformacion nuestro sistema de pensiones en un
sistema individual de cuentas nocionales, parta del presupuesto no explicitado de otorgar pensiones

32 Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo.
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menos generosas (caida de la pension inicial) y la exigencia de alargar la vida laboral para evitar
asi los efectos de dicha caida de la cuantia de la pension publica. Paralelamente se introduciria un
sistema de capitalizacion complementario individual para todos los trabajadores. Se conformaria asi
un nuevo sistema mixto que supondria en si mismo un cambio radical del modelo global de pensiones,
que facilitaria, después de un periodo transitorio (a medio o largo plazo), la privatizacion gradual
de los regimenes profesionales contributivos. Esto explica, en gran medida, la creciente apuesta de
las entidades financieras (a nivel internacional y nacional) por este modelo de pensiones de cuentas
individuales nocionales acompariado de suyo de la introduccion de un sistema de capitalizacion
complementario para todos los trabajadores. Y ello sin desconocer que este modelo se esta
implantando ya en algunos paises europeos.

Hay que tener en cuenta que el avance en la generalizacion de los sistemas de empleo
(segundo pilar de sistema global de pensiones) es estrictamente necesario tanto el compromiso de los
empleadores como atender al interés de los trabajadores adecuadamente representados, el cual esta
directamente relacionado con la estabilidad en el empleo y con mejores salarios o retribuciones por
el trabajo prestado.

En el mismo sentido cabria traer a colacion el ejemplo del NEST (Nacional Sabin Emplomen
Trust) del Reino Unido. No es s6lo que la mera creacion del propio NEST sea fruto del fracaso del
nivel de cobertura que habia sido capaz de alcanzar el sistema de pensiones preexistente en el pais
britanico, o la extrema volatilidad de sus valores, que ha obligado al Banco de Inglaterra en octubre y
noviembre de 2022 a “rescatar” la deuda publica en la que estaban invertidos el grueso del patrimonio
de los llamados Definid Benedito Pension SCH emes (Planes de Pensiones con Prestacion Definida),
que aseguran una retribucion anual fija de los pensionistas britanicos®.

La objecién que aqui se sefiala, no se limita a destacar las limitaciones de los modelos
alternativos, sino que parte de la definicion misma de nuestro modelo de pensiones. En las
circunstancias actuales la propuesta de giro radical hacia la obligatoriedad de los planes de pensiones
del sistema de empleo no parece viable desde el punto de vista de la Politica del Derecho (que en si
misma es sustancialmente “politica’), aunque siempre merece consideracion. Es preferible asi buscar
otro tipo de medidas de fomento selectivo a favor de los Planes del Sistema de Empleo (los auténticos
regimenes profesionales complementarios de las pensiones de la Seguridad Social). La diferenciacién
en la fiscalidad parece un avance importante, pero quizas insuficiente por si sola.

Debe afirmarse, sin duda, la utilidad complementaria de los sistemas de capitalizacion.
Como sefialan las propias conclusiones parlamentarias del Pacto de Toledo (2003) “El recurso
a las pensiones privadas, basadas en la capitalizacion a través de regimenes profesionales o
individuales, también puede ser un instrumento valido para aliviar la presion sobre las finanzas
publicas** (Recomendacion 7*), pero sin poner en cuestion su caracter estrictamente complementario
y por imperativo constitucional la calidad (en términos de suficiencia “desmercantilizadora”) de las
pensiones publicas (Cfr. El grupo normativo garantista formado por los articulos 41y 50, en relacion

3 Vid. Ev Pais: “El Banco de Inglaterra interviene por tercera vez para frenar el panico financiero en los fondos de
pensiones”, noticia publicada el 11 de noviembre de 2022, disponible en: https://elpais.com/economia/2022-10-11/
el-banco-de-inglaterra-interviene-por-tercera-vez-para-frenar-el-panico-financiero-en-los-fondos-de-pensiones.
html

3 CoNGRESO DE Los Diputapos: Informe de la Comision no permanente para la valoracion de los resultados obtenidos
por la aplicacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo. Texto del Informe y votos particulares. BOCG,2003
pg.23 disponible en: https:/www.congreso.es/public_oficiales/L7/CONG/BOCG/D/D_596.PDF
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con los articulos 10.2 y 93 a 96 de la Constitucion juridica como norma fundamental de nuestro
ordenamiento juridico)®.

Por otra parte, la separacion financiera conforme a la naturaleza de las prestaciones publicas,
no supone que el Estado no pueda -como ya lo esta haciendo- realizar aportaciones para garantizar
la sostenibilidad financiera de las prestaciones contributivas con cargo a impuestos (no se olvide que
la responsabilidad ultima de la garantia de las pensiones publicas, contributivas y no contributivas,
recaen sobre el Estado ex articulos 41 y 50 de la Constitucion, en relacion con el articulo 12 de
la Carta Social Europea). El principio de solidaridad y de redistribucion (que se hace acompaiar
coherentemente del principio de suficiencia y adecuacion de las pensiones publicas) no pueda
quedar completamente extramuros del nivel contributivo del sistema de pensiones publicas, porque
precisamente la Seguridad Social Contributiva se basa en la ruptura del sinalagma -que si es el propio
de la técnica previsora de los seguros- entre cuota/prima y prestacion objeto de cobertura. Por ello el
criterio de racionalizacion interna del sistema publico de pensiones consistente en la separacion de
fuentes de financiacion en atencion a la naturaleza de las prestaciones (contributivas y no contributivas)
no supone necesariamente que el nivel contributivo no reciba aportaciones con cargo a presupuestos
generales del Estado. Por otra parte, el modelo ideal-tipo de financiacion a través del sistema de reparto
exige reforzar y depurar el régimen de cotizaciones sociales (incrementandolas mediante técnicas de
destope, cotizacion por ingresos reales de los trabajadores autonomos, aumentos de cotizacion por
expulsion de personal a través de su sustitucion por sistemas automatizados o robotica, prohibicion
sistematica de la reduccion de cotizaciones sociales para llevar a cabo pretendidas politicas de empleo
o facilitar las reestructuraciones empresariales -objetivos que deben quedar extramuros del sistema de
Seguridad Social y de su subsistema de pensiones publicas e imputarse a presupuestos generales del
Estado por via impositiva externa al Sistema-, etcétera).

Poco futuro tienen los planes de pensiones del sistema de empleo sin estabilidad en el empleo:
si se pretende que crezca, y hacerlo con calidad, habra de garantizarse una estabilidad en el empleo y,
en su caso, las garantias suficientes de accesibilidad y conservacion en las transiciones en el mercado
de trabajo.

Por lo demas, los modelos extranjeros - y de los de los paises de la Union Europea- no se
pueden importar porque son una parte de un sistema mas amplio, o por decirlo metaféricamente, son
una pieza de un “puzzle” cuyo conjunto ha de ser considerado en su totalidad. De ahi el grave error
de importar sin mas modelos como las “cuentas nocionales” o la llamada “mochila austriaca”. Toda
institucion y su posible reforma han de insertarse en su contexto para ser adecuada y eficiente como
condicion de posibilidad.

3.3. Profundizar la diferenciacion de los incentivos en virtud de la funcion social del
instrumento

Un elemento sin duda acertado de la nueva reforma consiste en la reorientaciéon que se ha
dado a lo que cabria sefalarse como el tratamiento promocional, de estos instrumentos, haciéndolo
mas selectivo y focalizando el grueso de los incentivos sobre los planes de pensiones del sistema de
empleo (también los asociados) y menos sobre los planes del sistema individual.

Si bien ambos tienen una naturaleza complementaria, en realidad, no tienen la misma funcioén
socio-econdmica. En los individuales, preside ante todo la finalidad financiera, mientras que los del

3 Monereo PErez, J.L.: “Dignidad de la persona y proteccion social en la Constitucion de 1978: balance y propuestas
de reforma para la mejora de sus garantias de suficiencia como derecho social fundamental”, en R7SS. CEF, num.
429, 2018.
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sistema de empleo, tiende a dominar la finalidad social (de proteccion social; ahorro finalista). Por
ello, la politica de gastos fiscal que generan no debe ser la misma, tiene que diferenciarse y favorecer
mas a los planes del sistema de empleo. Hay que tener en cuenta que e/ aproximadamente el 80 por
100 de los participes en los planes y fondos de pensiones son de la modalidad del sistema individual
(en la logica del ahorro generalista e indiferenciado respecto a los fines de prevision/provision social
complementaria), siendo de significar que esta modalidad hace prevalecer mas el plan en la logica
de un producto financiero, usado para conseguir beneficios fiscales significativos. La modalidad del
sistema de empleo debe tener un trato mas favorable que los individuales, precisamente haciendo
prevalecer la dimension social sobre la estrictamente econdmico-financiera concurrente y coexistente
en esta institucion juridica.

Reténgase, ademas, que la reduccion de la politica a favor de los planes individuales generaria
un menor coste fiscal para el Estado que podria destinarse a financiar las pensiones publicas. Por
tanto, es necesario establecer una desparificacion de tales instrumentos en el sentido de hacer primar
decididamente a los planes del sistema de empleo o regimenes complementarios profesionales frente
a todos los demas. En particular, seria necesario privar de todo tratamiento fiscal privilegiado o
preferente respecto al comun u ordinario a los planes individuales de pensiones (esto supone replantear
contundentemente el modelo parificador establecido desde el afio 2006 en nuestro pais).

Lo anterior remite a un aspecto de enorme importancia en los ultimos afos, marcados
especialmente por la crisis econémico-financiera y las medidas de reforma legislativa adoptadas en
los sistemas de pensiones. Y es que, como se sabe, se han producido unas politicas de “ajuste”,
“contencion” y “reduccion” del gasto publico social, las cuales s6lo se han venido aplicando al
sistema publico de pensiones, y no a los sistemas privados. Ello resulta cuestionable si tiene en cuenta
el fracaso de la prevision privada en términos de su funcionalidad socio-econdémica, por su mala
respuesta frente a la crisis actual (vulnerabilidad ante la volatilidad de los mercados financieros). De
ahi que, a nuestro juicio, seria necesaria una reflexion en profundidad sobre la legitimidad democratica
de la subvencion fiscal a los planes privados de pensiones. En este sentido se podria pensar en una
reduccion significativa de las ventajas fiscales otorgadas -en general- a los sistemas de prevision
privados en un momento donde el sistema publico requiere de ingresos para garantizar su equilibrio
financiero, maxime si se tiene en cuenta que el gasto fiscal de dichos subsidios representa alrededor
del 0,16 por 100 del PIB y que los mismos resultan claramente regresivos, con el 20 por 100 de
unidades fiscales de mayor renta concentrando el 70 por 100 de los mismos.

Por lo demas, aceptada la necesidad de relanzar los planes de corte profesional, en modo
alguno seria adecuado que dicho apoyo a los mismos se llevara a cabo a través de la incorporacion de
un pilar de cardcter mixto, donde un porcentaje de las aportaciones obligatorias se destine a un fondo
capitalizado. En favor de esta tesis se ofrecen argumentos nada desdefiables, pero como se ha puesto
de manifiesto conviven importantes riesgos en esta propuesta reformadora (un efecto redistributivo
claramente regresivo, un potencial descenso de las tasas de cobertura, la introduccion de una logica
netamente individualista, etc.). Por todo ello, a nuestro juicio, debe seguirse apostando porque los
planes y fondos de pensiones sean un régimen voluntario y complementario del sistema publico y
obligatorio de proteccion. Debe descartarse, por tanto, un modelo de proteccion social dividido en
dos grandes bloques, organizado uno de ellos como publico y otro como privado, ambos igualmente
obligatorios, basado el primero en la solidaridad intergeneracional y soportado el segundo en el
ahorro individual capitalizado. En esta linea se mueve el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo (CESE) en el que se considera que “los planes de pensiones de reparto obligatorios deben
seguir desempefiando un papel fundamental para garantizar las pensiones futuras y, por ello, deberia
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prestarseles una atencion especial con objeto de invertir la tendencia observada en muchos paises de
la UE hacia la reduccion de las tasas de sustitucion’.

Toda reforma de los sistemas complementarios privados debe partir de un nivel de suficiencia
del sistema publico atendiendo a las respectivas logicas operativas en los niveles contributivos y
no contributivos. En esa logica de complementariedad, la reforma deberia fomentar el ahorro
finalista de prevision a través de los fondos de pensiones, que se genere fundamentalmente a través
de la negociacion colectiva, y que, ademas, origine prestaciones en forma de renta de sustitucion
complementarias del sistema publico de pensiones. Enfatizar la finalidad provisora de pensiones
supone realzar la funcion de los fondos privados de pensiones como instrumentos de ahorro-provision
que se van depositando para que cuando se produzca el hecho causante de la pension privada el
interesado perciba una renta (sistema de capitalizacion, en virtud del cual cada sujeto interesado
recibe al final de su vida activa la pension que se corresponde con los recursos acumulados y que el
sistema capitaliza a lo largo del tiempo invirtiéndolos en activos privados que generen intereses o
rendimientos que participan de las fluctuaciones del mercado).

3.4. Participacién, control y garantia

El objetivo de generalizar la prevision social complementaria pasa necesariamente por la
adopcion de un conjunto de medidas tendentes todas ellas a fortalecer la imagen que los ciudadanos
y los agentes sociales y econdémicos tienen de dichos instrumentos como verdaderos sistemas de
seguridad de caracter complementario, especialmente en tres ambitos de ordenacion de dichas
instituciones: de un lado, en el acceso a dichos regimenes; de otro, en la participacion y control en los
mismos; y, por Ultimo, en los mecanismos de garantia.

En primer lugar, si se quiere seguir intentando promover la participacion en los planes de
pensiones de manera generalizada se hace necesario corregir algunos aspectos que estan dificultando
aquélla. Fundamentalmente, debe eliminarse el mantenimiento en la normativa reguladora de los planes
de pensiones del sistema de empleo de un periodo de permanencia previa en la empresa promotora a
efectos de la integracion del participe en el plan. Como se ha puesto de manifiesto, con este requisito se
impide en la practica el acceso a los planes de pensiones del sistema de empleo de los trabajadores con
contratos de corta duracion, lo que supone un tipo de discriminacion indirecta. Los efectos perniciosos
de esta medida resultan evidentes, pero se agravan todavia mas atendiendo a la estructura del empleo
actual caracterizado por una creciente temporalidad. En efecto, el colectivo potencialmente afectado
resulta lo suficientemente importante, de ahi que no sea indiferente el establecimiento de un tiempo
minimo de prestacion de servicios con el promotor a efectos de la integracion de los empleados en el
plan. Por tanto, el criterio temporal no deviene en un factor favorecedor de la ampliacion del ambito
de aplicacion de los sistemas privados de pensiones, al contrario se incide en la desproteccion de los
colectivos de trabajadores mas desfavorecidos, trasladando los efectos de la segmentacion laboral al
ambito de los mecanismos de proteccion social complementaria.

De otro lado, si se quiere mejorar el acceso a los regimenes profesionales como via estratégica
de generalizacion de la prevision social complementaria se debe seguir potenciando el papel de la
negociacion colectiva, muy especialmente en lo que se refiere a la instauracion e implantacion a
través de ella de planes sectoriales o de promocion conjunta. Como se ha podido comprobar, estos
planes tienen una nula o escasa presencia, pese a que los mismos presentan una serie de ventajas
indudables frente a los planes de pensiones de caracter empresarial (racionalizacion de costes para

3% CESE: White paper on Pensions. Consulta, aprobada el 12/07/2012, referencia: SOC/457-EESC-2012-1582,
disponible en: https://www.eesc.europa.eu/es/our-work/opinions-information-reports/opinions/white-paper-

pensions
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las empresas implicadas, comisiones mas bajas de las entidades gestoras y depositarias, etc.). Se trata,
por lo demas, de la mejor (cuando no la tinica) opcidn para que los planes de pensiones del sistema de
empleo contintien creciendo dado el volumen de trabajadores pertenecientes a pequefias y medianas
empresas sometidos gran parte de ellos a convenios de sector. En este punto, se hacen necesarios
nuevos estimulos legales que favorezcan la articulacion colectiva sectorial de los planes de empleo.

En segundo lugar, la garantia de participacion de los individuos en la estructura de gestion y
control de toda la dinamica de funcionamiento del plan parece en todo punto irrenunciable. Es mas,
se ha postulado en las paginas precedentes un papel predominante de los participes en las comisiones
de control del plan. Entendiendo que corresponde a los participes y beneficiarios la titularidad de los
fondos, se debia otorgar a éstos un papel preeminente en el ejercicio de la competencia de supervision
del funcionamiento y ejecucion de los planes, con mayor razon si cabe en los de la modalidad de
aportacion definida, ya que la inadecuada gestion del patrimonio podia acarrear peores prestaciones.
Igual posicion cabia sostener para el caso de los de prestacion definida, pese a que se pudiera defender
un idéntico protagonismo para el promotor atendiendo al mayor riesgo que éste asume en este tipo
de planes. En cualquier caso, debe mantenerse el sistema de mayorias reforzadas para la adopcion de
acuerdos como forma de atender la posicion empresarial que postula un papel mas relevante en dicho
organo y de salvar el obstaculo de un posible veto por la mayoria de los participes.

Finalmente, la mayor o menor relevancia de los planes y fondos de pensiones va a depender
de los mecanismos de garantia que su sistema normativo establezca ante determinadas vicisitudes
(especialmente, ante las crisis empresariales en los planes de empleo). Pues bien, se ha defendido
aqui la necesidad de crear instituciones de cardcter publico o semipublico capaces de garantizar
los compromisos adquiridos con los trabajadores y no satisfechos en virtud del acaecimiento de
determinadas situaciones (insolvencia) o de exigir, en ultimo término, el aseguramiento obligatorio
de las prestaciones derivadas de los planes. Por otra parte, los recursos acumulados en los fondos
de pensiones -adscritos a finalidades de prevision social complementaria de las pensiones- deben
invertirse hacia activos mas seguros y reformando los criterios de valoracion para reducir los efectos
de las fluctuaciones financieras y las variables inflacionistas que tanto inciden sobre los sistemas
financieros de capitalizacion.

En las decisiones de inversion debe potenciarse la capacidad decisoria de los sujetos
protegidos, participes y beneficiarios. Los fondos de pensiones deberan adoptar politicas socialmente
responsables y garantizar una influencia determinante de los participes (comunidad de participes
cotitulares de los recursos acumulados afectos con fines de provision de las pensiones) y beneficiarios
en la gestion de las inversiones. Como se ha dicho, el fondo de pensiones puede considerarse hasta
ahora una especie de “capital gris” porque los derechos de propiedad que incorpora constituyen una
zona nebulosa o plomiza®’.

En esta linea, resulta absolutamente imprescindible resolver las carencias de la reglamentacion
de la UE en la materia, tal y como sugiere la propia Comision en su documento Libro Verde: en pos
de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros®®. En dicho documento
se apuntan algunos aspectos a tener en cuenta para dar mayor seguridad a las pensiones privadas
capitalizadas. En primer lugar, los efectos de la crisis financiera sobre los sistemas de pensiones
privadas pueden mitigarse con unas buenas politicas economicas y de finanzas publicas y con una
regulacion mejor. Ejemplo de ello son las garantias de rendimientos minimos y las composiciones de

37 BLACKBURN, R.: El futuro del sistema de pensiones. Crisis financiera y Estado de Bienestar, Madrid, Akal, 2010, pp.
203 y sigs.(“El tenebroso mundo del capital gris”).
3% ComisioN Europea: Libro Verde: en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros,

COM (2010) 365 final. Disponible en: https://ec.europa.cu/social/BlobServlet?docld=5551 &langld=es
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la cartera de valores de riesgo decreciente al aproximarse la edad de jubilacion, que aunque tengan
un coste pueden reducir la volatilidad a corto plazo. Mejorando las practicas de inversion y el disefio
de los planes puede mitigarse considerablemente el riesgo e incrementarse la capacidad de respuesta
a los contratiempos, consiguiéndose asi un mejor equilibrio entre riesgos, seguridad y asequibilidad
tanto para los ahorradores como para los proveedores. El reparto colectivo del riesgo a través de
sistemas hibridos, por ejemplo un sistema de aportacion definida con una garantia de rendimiento
minimo, o un sistema mixto de prestacion definida y aportacion definida, podria cambiar la tendencia
actual hacia sistemas de aportacion definida individualizados. En segundo lugar, resulta obligado
mejorar el régimen de solvencia para los fondos de pensiones. Se aboga por promover en los Estados
miembros sistemas de garantias de las prestaciones de pension, quiza coordinados o facilitados a nivel
de la UE, previendo incluso una eventual compensacion de las pérdidas excesivas de los sistemas de
aportacion definida. En tercer lugar, la tendencia hacia estos Giltimos sistemas acentia la necesidad de
una comunicacion clara y transparente. Parece necesario, en este punto, facilitar la toma de decisiones
con conocimiento de causa.

3.5. Limitar las opciones de fragmentacion

La fragmentacion del sistema de prevision como resultado del ejercicio de las facultades
reconocidas en el articulo 4.1.a), parrafo 6°, TRLPFP (diversificacion de aportaciones y/o creacion de
subplanes) plantea serias dudas sobre si el principio de no discriminacion consagrado en el TRLPFP
puede resultar compatible con aquéllas. En el primer caso, la posibilidad de admitir diferencias en
las aportaciones del promotor a sus participes puede resultar menos criticable, visto desde el plano
del principio de igualdad, dado que en algunos casos sera razonable la adopcion de aquella medida
al objeto de poder atender las diversas circunstancias profesionales en las que se pueda encontrar
el trabajador (por ejemplo, los de mayor edad). Sin embargo, mas dificil resultara la aceptacion del
supuesto de la diferenciacion en subplanes del colectivo laboral de una misma empresa afectado por
un mismo plan general, ya que la heterogeneidad que se alcanza con ellos puede suponer una ruptura
del principio de unidad de proteccion de los planes, y no se dan en el ordenamiento legal suficientes
garantias como para evitar en la practica situaciones discriminatorias.

Y es que la articulacion de subplanes plantea, por un lado, el riesgo de escindir en grupos
el colectivo asegurado y crear para cada uno de ellos distintos niveles de proteccion, provocando
una ruptura del principio de universalidad de cobertura y, por otro lado, una fragmentacion de la
representacion del colectivo asegurado en el seno de la comision de control, con la consiguiente
corporativizacion de ésta. En verdad, el analisis que hemos realizado con anterioridad de la ordenacion
juridica de los subplanes en modo alguno sirve para despejar las dudas acerca de su compatibilidad
con el principio legal de no discriminacion; mas bien al contrario, dado que el sistema positivo puede
acentuar los problemas de adecuacion de tal medida con la ratio que inspira el mencionado principio
antidiscriminatorio.

Igualmente, la posibilidad de que la fragmentacion de la plantilla en colectivos diferenciados
en el ambito del sistema de prevision pueda tener lugar sin el control de la negociacion colectiva,
bastando con que tal medida se prevea en el reglamento del plan, resulta criticable. A nuestro juicio, el
cambio normativo que se ha producido en este punto entrafia mayores riesgos desde el punto de vista
del mandato antidiscriminatorio, ya que, si bien hasta ahora la preceptiva intervencion de la autonomia
colectiva podia atenuar los efectos negativos de la eventual configuracion del plan en subplanes, lo
cierto es que en la actualidad los elementos de contradiccion con el principio de no discriminacion
son mas evidentes, dado que los criterios de establecimiento de subplanes se pueden acordar a través
de pactos adoptados por sujetos que no tienen por qué representar los intereses generales de todos los
trabajadores o empleados.
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En conclusion, hay que considerar que las dudas que suscita la figura juridica del subplan
aconsejan, hoy como ayer, su replanteamiento, cuando no su directa eliminacion. Pese a que se pueda
reconocer que esta técnica diversificadora pueda tener cierta utilidad para atender las circunstancias
especiales en que se hallen determinados colectivos, especialmente en el caso de los trabajadores de
edad avanzada, lo cierto es que ese resultado se puede obtener a través del recurso a otras vias juridicas
previstas en el TRLPFP sin necesidad de la division de la plantilla en colectivos diferenciados. A
nuestro juicio, resulta mas acorde con el principio legal de no discriminacion la opcion de realizar
tratamientos diferenciados o peculiares para grupos homogéneos en el marco de un unico plan,
con intervencion, supervision y control de la autonomia colectiva, pudiéndose diferenciar entre las
aportaciones del promotor y, derivativamente, entre las prestaciones economicas a recibir por los
sujetos protegidos.

3.6. Legislar la delimitacién juridica de las aportaciones empresariales

Una de las cuestiones que no ha merecido una solucion legal expresa es larelativa a la naturaleza
juridica de las contribuciones empresariales. E1 modelo legal ha omitido cualquier pronunciamiento
al respecto, y atin hoy no existe un criterio uniforme sobre este particular. La decision que se adopte
sobre esta cuestion resulta crucial si tenemos en cuenta los efectos juridicos que se desprenden de
ella. Existen varios factores que estan contribuyendo a hacer mas dificil la tarea interpretativa de este
asunto.

En primer lugar, uno de estos factores tiene que ver con la propia evolucion normativa que ha
experimentado la ordenacion juridica del salario. Hasta la reforma laboral de 1994, las aportaciones
empresariales que se pudieran efectuar para financiar los planes no tenian consideracion salarial en
virtud de la normativa especifica sobre salarios vigente en ese momento. Sin embargo, la derogacion
expresa de esta normativa reglamentaria en virtud de la Ley 11/1994 dejo sin solucion la cuestion
relativa a la calificacion juridica -salarial o no- de las aportaciones del empresario realizadas con
fines de prevision voluntaria a favor de sus empleados, dado que no existia en el nuevo modelo
normativo una exclusiéon manifiesta de aquéllas del concepto de salario. Como es logico, esta
indefinicion normativa, la cual es la que pervive en la actualidad, daba paso a la posibilidad de inferir
interpretaciones diferentes con respecto a la naturaleza salarial de las aportaciones empresariales.

El segundo de los aspectos que ha influido igualmente en la falta de una solucién univoca en
la consideracion de la calificacion juridica de las contribuciones empresariales a planes de pensiones
esta relacionado con los cambios que han afectado a la retribucion en general de los trabajadores. En
efecto, el salario como coste esencial para los empresarios no podia permanecer ajeno a las influencias
que en el ordenamiento laboral ha tenido el debate de la flexibilidad.

Asi, factores como la automatizacion e informatizacion, la transformacion de la gran empresa,
el crecimiento de las pequeiias y medianas empresas, la redistribucion cuantitativa y cualitativa de
mano de obra, la inversion de las relaciones de fuerza entre capital y trabajo y, en fin, la modificacion
del clima y la cultura empresarial han contribuido a transformar el panorama de las relaciones
laborales y, en concreto, el modelo salarial como variable dependiente de los anteriores elementos.

Conforme a esta nueva orientacion, decididamente flexibilizadora, se destaca la adopcion
de una perspectiva economica del salario en la que se tiende a obtener una consideracion conjunta
de los componentes del coste global del factor trabajo: de un lado, el salario directo, que retribuye
directamente los servicios prestados y que son recibidos por los trabajadores de su empleador; de otro,
el salario social o diferido, integrado por las cotizaciones o aportaciones econdmicas de la Seguridad
Social y de prevision social (ptblica o privada) y, asimismo, por las prestaciones de prevision y
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Seguridad Social. En atencion a ello, en concreto, a esta dimension unitaria del salario debido a la
preponderancia de una perspectiva econdmica en su analisis, se valorizan los diversos componentes
del salario social como elementos de ajuste de la estructura salarial. En definitiva, la fisonomia del
esquema del salario refleja la intercambiabilidad de sus elementos. Por ello, no debe extrafar que, en
bastantes ocasiones, en el ambito de la negociacion colectiva las reivindicaciones salariales de los
trabajadores no atendidas en su totalidad por el empresario se palien o compensen con la introduccion
de medidas de prevision.

Pues bien, esta maleabilidad de la estructura del salario, especificamente por lo difusa que
se presenta en la actualidad la franja que separa lo salarial de lo extrasalarial, hace dificil que se
puedan ofrecer criterios validos a la hora de proceder a la catalogacion juridica de nuevas formulas
retributivas. Esto resulta especialmente significativo en el caso de las contribuciones empresariales
a planes de pensiones del sistema de empleo. Su consideracion extrasalarial ha estado vinculada a la
vieja nocion de mejora voluntaria de la Seguridad Social. La radical distincion que cabe hacer entre
ambas técnicas de prevision social voluntaria impide una asimilacion en este sentido, por lo que su
estricta valoracion como partidas extrasalariales debe atender a otras consideraciones no relacionadas
directamente con aquéllas. Mas evidente resulta el supuesto de los planes de adquisicion directa de
acciones o de adquisicion de los derechos de opcion en un momento futuro. Su incardinacién en la
nocion juridica de salario no deja de plantear dudas razonables en funcion de si se hace prevalecer
el criterio del estatus del trabajador o su conexion directa con la prestacion laboral individualmente
considerada.

El tercero de los factores que ha condicionado del mismo modo la elaboracion de una
propuesta definitiva acerca de la consideracion salarial (o no) de las contribuciones empresariales
a un régimen complementario (plan de pensiones) profesional estd directamente relacionado con la
conceptualizacion funcional e instrumental del salario y su estructura que ofrece el ordenamiento
comunitario. La posibilidad de acudir a la legislacion comunitaria a efectos de arrojar luz sobre esta
cuestion ha resultado un trabajo infructuoso, teniendo en cuenta que la nocion juridica de retribucion
que ofrece el vigente articulo 157 del TUE (anterior 141 TCE) esta orientada al servicio de sus
especificos fines de politica del Derecho, a saber, garantizar el principio de igualdad salarial. Asi, en
razon de lo dispuesto por el articulo 157 TUE, que considera retribucion el “salario o sueldo normal
de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero
0 en especie, por el empresario al trabajador en razon de la relacion de trabajo”, el Tribunal de Justicia
comunitario no ha tenido ningun problema, conforme al criterio teleologico perseguido por la norma
de referencia, en acoger en el concepto de retribucion las prestaciones concedidas por un régimen
complementario®. Por ello, la extension material expansiva del concepto de salario a efectos de la
aplicacion del articulo 157 TUE podia servir para justificar la consideracion salarial de la participacion

3 Conforme al articulo 157 del TUE (antiguo articulo 141 TCE): “1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion
del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo
de igual valor. 2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o
minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el
empresario al trabajador en razon de la relacion de trabajo. La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén
de sexo, significa: a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada
se fija sobre la base de una misma unidad de medida; b) que la retribucion establecida para un trabajo remunerado
por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo. 3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo
al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptaran medidas para
garantizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igualdad de retribucién para un mismo trabajo o para
un trabajo de igual valor. 4. 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 impedira 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”.
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financiera del promotor en un plan. Sin embargo, se vuelve a insistir, esta nocion extensiva ad hoc
de salario y de estructura salarial proporcionada por la legislacion comunitaria, mas alla del salario
entendido como contraprestacion directa del trabajo dependiente, no resulta trasladable a nuestro
ordenamiento interno, dado que el articulo 26.1 ET proporciona una lectura mas restrictiva al exigir
que el salario sea una compensacion econdomica del esfuerzo laboral. En definitiva, la posibilidad
de acogerse a la nocion de retribucion propiciada por la normativa comunitaria debe relativizarse a
tenor de su caracter instrumental para garantizar el principio de igualdad de remuneracion por razon
de sexo®.

De hecho, esta vision amplificada del concepto de retribucion que maneja el TJUE en los
supuestos de verificacion de situaciones de discriminacion no sirvid para considerar como salario ex
articulo 157 TUE las contribuciones que el empresario realizaba para garantizar el pago futuro de las
prestaciones comprometidas®'.

Precisamente el cuarto de los elementos que ha incidido en la problematizacion de la naturaleza
juridica de las aportaciones empresariales tiene que ver también con el perfil que del salario han
ofrecido diferentes ramas del ordenamiento juridico. Concretamente, la normativa tributaria se refiere
a las contribuciones o aportaciones satisfechas por los promotores de planes de pensiones, asi como
a las cantidades satisfechas por empresarios para hacer frente a los compromisos por pensiones en
los términos previstos por la disposicion adicional 1* TRLPFP para considerarlos como rendimientos
integros del trabajo [articulo 16.1. ¢) TRLIRPF]. Por ello, esta valoracion de las aportaciones
empresariales como rentas o rendimientos del trabajo dependiente podria servir para justificar su
naturaleza salarial. Sin embargo, resulta aceptado por la doctrina que el valor configurador en este
punto del ordenamiento fiscal no es definitorio a efectos juridico-laborales, admitiéndose que el
concepto tributario es mas amplio que el laboral. Y es que aquella nocion resulta funcional a los
efectos pretendidos por el ordenamiento tributario, aglutinando conceptos retributivos que tienen
naturaleza salarial y otros que no la tienen desde la perspectiva del ordenamiento laboral (dietas,
gastos de locomocion, etc.), por lo que también aqui se debe relativizar la posibilidad de acudir a
esta normativa a la hora de resolver el dilema de la naturaleza salarial (o no) de las contribuciones
empresariales a un plan de pensiones del sistema de empleo. De hecho, la propia jurisprudencia se ha
encargado de reiterar la imposibilidad de trasladar lo dispuesto en este punto en la normativa fiscal a
la legislacion laboral.

Idéntica situacion se produce con la delimitacion legal del “salario cotizable” a efectos de la
Seguridad Social. Asi, conforme al articulo 109.2 TRLGSS, quedan excluidas de la base de cotizacion
las prestaciones de la Seguridad Social, asi como sus mejoras [letra f)]. Esta prevision podria servir
para postular el caracter extrasalarial de las contribuciones del promotor al plan, de reconducirse éstas
al término amplio de mejoras. Pero de forma mas concreta es el articulo 23.2, f), a) del RD 2064/1995,
de 22 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de
otros derechos de la Seguridad Social, el que se encarga de establecer expresamente esta equiparacion
a los efectos de su exclusion de la base de cotizacion. En particular, se indica que se consideran
mejoras de las prestaciones de la Seguridad Social las aportaciones efectuadas por los empresarios

40 Sobre la problematica de la naturaleza juridica extrasalarial de las contribuciones a los planes de pensiones y el
significado de la normativa comunitaria al respecto (aunque con referencia a los precedentes articulos 141 y 142 del
TCE, en una redaccion mantenida en lo sustancial), véase, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: Publico y privado en
el sistema de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996.

41 Véase, paradigmaticamente, la STJUE de 3 de junio de 2021, C-624/19. ECLI: EU:C:2021:429, y las sentencias
en ella citadas. Es de sefalar que en su fallo el TJUE declara, por otra parte, que: “El articulo 157 TFUE debe
interpretarse en el sentido de que tiene efecto directo en litigios entre particulares en los que se invoca la vulneracion
del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un «trabajo de igual valory, al que se
refiere ese articulo”.
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“a los planes de pensiones y a los sistemas de prevision social complementaria de sus trabajadores,
a que se refieren los articulos 192 y 193 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, siempre que el beneficio obtenido o que pudiera llegar a obtenerse por el interesado suponga
una ampliacion o complemento de las prestaciones econdomicas otorgadas por el Régimen General
de la Seguridad Social en el que se hallen incluidos dichos trabajadores”. Por tanto, en razén de esta
prevision se podria defender la naturaleza extrasalarial de las contribuciones empresariales al plan.
Sin embargo, una interpretacion correcta del precepto, en el que tinicamente se dejan fuera del salario
cotizable las contribuciones empresariales que sirvan para el pago futuro de prestaciones configuradas
en estricta complementariedad con las dispensadas por el Régimen General de la Seguridad Social
en su modalidad contributiva (la gran mayoria, por otro lado), nos obliga a insistir, de nuevo, sobre la
dificultad de exportar las reglas de un ordenamiento (el de seguridad social) a otro (el laboral). Y es
que, al igual que ocurria con el ordenamiento fiscal, las normas de cotizacion contienen una definicion
legal de salario cotizable de cardcter estipulativo y estrictamente funcionalizado a la aplicacion de la
normativa de Seguridad Social, sirviendo unicamente a sus fines singulares.

Como se ve, el conjunto de los factores mencionados poco han ayudado a conformar
definitivamente una teoria so6lida en relacion con la catalogacion juridica de las aportaciones
empresariales a los sistemas de prevision. Por el contrario, mas bien han contribuido a que la doctrina
se encuentre dividida entre aquéllos que las consideran como salariales y aquellos otros que las
integran entre las percepciones de naturaleza extrasalarial. Los primeros ponen de manifiesto la
existencia de una finalidad remunerativa, coexistente, por lo demads, con la de prevision del plan. Los
segundos no aprecian aquélla y anudan las aportaciones a los fines de prevision del plan.

Teniendo en cuenta toda esta problematica, parece en todo punto necesario una intervencion
normativa al respecto que clarifique cuanto antes este asunto, dados los efectos juridicos que tal decision
conlleva. A nuestro juicio, y pese a las propuestas de inclusion de las aportaciones empresariales de
prevision en la nocion legal de salario ex articulo 26.1 ET, consideramos que éstas deben considerarse
como percepciones econdmicas de naturaleza extrasalarial. Aunque las mencionadas propuestas deban
calificarse de intentos ciertamente loables de dotar a los planes, mas en concreto, a la participacion
financiera del promotor en ellos, de connotaciones salariales, lo cierto es que no parece que el
ordenamiento regulador de general afectacion, no sélo el especifico, de esta formula de prevision
acoja esta caracterizacion. Mas bien, cabe sostener que, en general, sigue predominando la funcion
social de prevision respecto de la presencia de aparentes connotaciones salariales, sobre la base de
los contratos de trabajo o, en su caso, de las situaciones juridicas de caracter estatutario (y en relacion
con las cuales se constituyen las relaciones juridicas de prevision del personal), en las obligaciones
contributivas y de prestacion correspondientes a los regimenes privados de prevision.

3.7. Vuelta al principio de primacia de los participes en el control de los planes

Pese a las criticas, el principio de primacia de los participes en el seno de la comision de control
ha merecido estar plenamente justificado atendiendo a dos datos normativos: primero, de acuerdo con
la rotunda declaracion de los articulos 8.4 LPFP (Ley 8/1987) y 10.2 RPFP (RD 1307/1988), en el
sentido de que la titularidad de los bienes y recursos afectos al plan correspondia a los participes
y beneficiarios y, segundo, conforme a lo establecido por el articulo 4 LPFP (Ley 7/1987), con la
condicion de sujetos protegidos con derecho originario propio que ostentaban los participes.

A nuestro juicio, se trataba de una respuesta juridica satisfactoria, dado que resultaba acorde
con la naturaleza de los planes y fondos de pensiones como contratos colectivos de prevision, de
manera que la solucion dada por la anterior LPFP en orden a otorgar un papel predominante a los
participes en las comisiones de control del plan parecia acertada, ya que de esta forma se subrayaban
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los elementos mutualisticos de estos instrumentos de prevision. La posicion juridica prevalente de los
participes no hace sino subrayar precisamente la situacion juridica de cotitularidad y corresponsabilidad
limitada que tienen los participes en el sistema en vista de la satisfaccion de un interés comin de
prevision consistente en hacer frente a las consecuencias o situaciones de necesidad producidas por la
verificacion de un riesgo comun a todos los sujetos protegidos en situacion coasociativa.

Por tanto, correspondiendo a los participes y beneficiarios la titularidad de los fondos, se
debia otorgar a éstos un papel preeminente en el ejercicio de la competencia de supervision del
funcionamiento y ejecucion de los planes, con mayor razon si cabe en los de la modalidad de
aportacion definida, ya que la inadecuada gestion del patrimonio podia acarrear peores prestaciones.
Igual posicion cabia sostener para el caso de los de prestacion definida, pese a que se pudiera defender
un idéntico protagonismo para el promotor atendiendo al mayor riesgo que €ste asume en este tipo
de planes.

En cualquier caso, debe mantenerse el sistema de mayorias reforzadas para la adopcion de
acuerdos como forma de atender la posicion empresarial que postula un papel mas relevante en dicho
organo y de salvar el obstaculo de un posible veto por la mayoria de los participes.

En este mismo sentido cabria también llamar la atencion respecto de la conveniencia de
revisar tanto las competencias como la composicion de la Comision Promotora y de Seguimiento de
los fondos de pensiones de empleo de promocion publica abiertos, y la Comision de Control Especial
de los fondos de pensiones de empleo de promocioén publica abiertos, creadas en la Ley 12/2022. Ya
hemos sefialado que en el modelo de gobernanza institucional que se ha establecido para los nuevos
instrumentos de prevision social de empleo la participacion tanto de los promotores como de los
participes se reduce en ocasiones hasta un papel que roza lo meramente testimonial en favor de la de
los representantes de la administracion publica.

En nuestra opinion, ambas comisiones deberian reajustar su composicion garantizando
la participacion efectiva de participes y promotores en los términos sefialados antes. Respecto de
las competencias de la Comision promotora y de seguimiento deberia limitarse exclusivamente a
las actuaciones propias de puesta en marcha de los fondos de pensiones de promocion publica y a
garantizar desde la misma un sistema permanente de supervision publica. La Comision de control
especial, por su parte, deberia asumir las competencias propias de las comisiones de control y
seguimiento tradicionales (politica de inversion, etc.).

De no hacerse de este modo, el modelo de gobernanza diseniado en la reforma para los
nuevos instrumentos de prevision social parece limitarse a garantizar una suerte de nuevo marco
de externalizacion de compromisos de pension; sin que se haya previsto para ellos un régimen de
supervision y participacion institucional que les garantice un nivel de participacion ni tan siquiera
equivalente al que el modelo preexistente establece para los instrumentos de prevision social
complementaria de empleo tradicionales.

3.8. Avanzar en la resolucion de la brecha de género

Es cierto que se han tomado ya algunas medidas, como por ejemplo el apartado 2° del articulo
5.1.a) TRLPFP, que establece que, en todo caso, debe garantizarse el desarrollo de medidas correctoras
para evitar la brecha de género. Pero no debe olvidarse que existe una ldgica interna del sistema
laboral (desigualdad salarial; trabajos peor retribuidos o precarios; mayor incidencia de género en la
economia sumergida, etcétera) y, en no poco, el sistema de proteccion social (reglas en el sistema de
proteccion que reproducen la desigualdad en los mercados, por ejemplo, la ya mejor resulta cuestion
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del trabajo a tiempo parcial y sus lagunas de cotizacion; la falta de atencion compensatoria de los
trabajos de cuidados; la no consideracion del trabajo productivo) contraria a la igualdad de género.

La mismo conexion entre pension publica-pension privada complementaria interactiian de
manera que se reproduce un consolida la desigualdad en los dos dmbitos del Sistema Global de
Pensiones, publicas y privadas.

Ello obliga a establecer un conjunto de medidas mas incisivas y articuladas para contrarrestar
la brecha de género en las pensiones publicas y privadas (pensiones dignas en igualdad y equidad)*.

4. REFLEXIONES JURIDICO-CRITICAS Y CONCLUSIONES FINALES: DIAGNOSTICO
DEL MODELO LEGAL Y ENFOQUE PROPOSITIVO

Este proceso de reforma no solo estd enmarcado y condicionado por la tltima revision y
actualizacion del proceso politico juridico del “Pacto de Toledo” (a su vez necesariamente respetuoso
con las previsiones constitucionales ex articulos 41, 50, 93 a 96, en relacion con la clausula de apertura
constitucional establecida imperativamente en el articulo 10.2 de la propia Norma Fundamental
de nuestro ordenamiento juridico), sino que también se encuentra fuertemente condicionado
“politicamente” (sin adjetivos) por los compromisos contraidos por el Gobierno espaiiol con la Union
Europea en el conocido Componente 30 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
(“Sostenibilidad del sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de Toledo”), en particular
con el Componente30.R5, relativo a la “Reforma e impulso de los sistemas complementarios de
pensiones™. Se parte del hecho de que hasta ahora, los sistemas complementarios de pensiones
han tenido principalmente un caracter individual, con poco éxito en su modalidad de empresa, poco
impacto macroeconomico en la incentivacion del ahorro a largo plazo y, ademas, un alto coste fiscal
con resultados regresivos. Mediante esta reforma se pretende revisar el marco regulador del sistema
de pensiones complementarias con el fin de impulsar los planes de pensiones de empleo en el ambito
de la negociacion colectiva, preferentemente sectorial. Para ello, se prevé la aprobacion de un nuevo
marco juridico para el impulso de los planes de pensiones de empleo con el fin de dar cobertura a
colectivos de trabajadores sin planes de empleo en sus empresas o autonomos que actualmente no
tienen acceso a estos instrumentos de segundo pilar. Como novedad, podran articularse a través de
fondos de pensiones de promocion publica que introduciran competencia en el sector, mejorando la
eficiencia de costes. Se favorecerd, ademas, la movilidad de los trabajadores entre empresas gracias a
la posibilidad de traspasar los derechos por las aportaciones realizadas en la empresa de origen.

4 De gran interés, LopEz INsua, M.M.: “La proteccion de las personas mayores desde la perspectiva de género”, en
PERAN QUESADA, S. Y ViLa Tierno, F. (DIRS): La proteccion de Seguridad Social de las personas mayores. Retos
para el Siglo XXI. Estudio comparado de los paises latinoamericanos y del sur de Europa, Albacete, Bomarzo,
2022, pp. 489-522; Grau PINEDA, C.: La brecha de las pensiones en Espaiia, Albacete, Bomarzo, 2020, pp. 53 y
sigs., y la bibliografia alli citada.

4 Puede consultarse Monereo PEREZ, J.L.: La reforma del sistema de pensiones en Espaiia. Sostenibilidad econémico-
financiera, suficiencia y adecuacion social, Barcelona, 2022, espec., Cap. 1. (“La garantia constitucional del modelo
global de pensiones. El proceso politico juridico del Pacto de Toledo y sus desarrollos™), pp. 53 y sigs., y cap. 3
(“Los compromisos de reforma de las pensiones contraidos en el Plan de recuperacion, transformacion y Resiliencia
presentado a la Union Europea”), pp. 69 y sigs., passim.

Asimismo, MONEREO PEREZ, J.L., Y RoDRIGUEZ INIESTA, G.: “El mantenimiento del sistema y la intensidad protectora de las
pensiones publicas en Espaia: El Acuerdo de Concertacion Social de 20217, en VV.AA: El indice de envejecimiento
activo y su proyeccion en el sistema de proteccion social Espaiiol, MONEREO PEREZ, J.L.,Y MALDONADO MOLINA, J.A.
(Dirs.), Granada, Comares, 2021, pp. 265 y sigs.; VV.AA.: Perspectivas juridicas y econémicas del “Informe de
Evaluacion y reforma del Pacto de Toledo, Hierro HierrO, F.J. (Coord.), Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters/
Aranzadi, 2021, passim.
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Para extender su uso, se desplazara la fiscalidad actualmente favorable de los planes
individuales hacia los planes de empleo procedentes de la negociacion colectiva. El objetivo es la
extension de estos planes complementarios vinculados al empleo, de manera que la poblacion cubierta
aumente desde los dos millones de trabajadores actuales a trece millones en 2030 y hasta alcanzar
el 80% de la poblacion activa ocupada cubierta en el largo plazo; y que los activos bajo gestion, en
términos de PIB, pasen de menos del 3% al 9% al final de esta década y un 18% en 2040 y un 31%
en 2050, convirtiéndose en una fuente fundamental de financiacién privada de las inversiones para
la transicion energética y digital. Esta reforma esta en linea con las directrices de la UE relativas a la
Unidn de Mercados de Capitales, la Directiva de Supervision de Fondos de Pensiones (IOPR II) y la
de Finanzas Sostenibles.

En esta direccion reformista se motiva la reforma propuesta indicando -en el plano de la
politica del Derecho- que el sistema no cumple en la actualidad con su principal objetivo que es el
de incentivar el ahorro finalista para la jubilacion. De hecho, se afirma, que es fiscalmente regresivo
y se presenta como un producto financiero con un alto coste lo que conlleva una escasa participacion
de la poblacion mas joven (inicamente los planes de pensiones del sistema de empleo, sometidos a
un principio de no discriminacion mas estricto, abarcan a la poblacion joven mas eficazmente). Asi lo
ha puesto de manifiesto la AIReF y queda reflejado en los siguientes datos. Un 69% de los planes de
pensiones en Espana se formalizan a través de la modalidad individual, mientras que inicamente un
31% a través de la modalidad de empleo. El 10% de la poblacion con més renta se beneficia de dos
terceras partes de las reducciones fiscales por aportaciones a los planes. El volumen global de fondos
de pensiones no supera el 10% del PIB (incluyendo las tres modalidades de planes de pensiones
individuales, asociados y de empleo), muy por debajo de la media de los paises de la Eurozona (35%
del PIB), con la particularidad de que mientras los planes individuales crecen moderadamente, los
planes de empleo permanecen estancados en el entorno de los 34.000 millones de euros desde 2014 y
con una tendencia a la baja del nimero de participes desde 2011.

Para ello el Gobierno se compromete a plantear una serie articulada de medidas:

— Creacion de fondos de pensiones de empleo de promocion publica, gestionados por el sector
privado, al que puedan adscribirse planes de pensiones del sistema de empleo de aportacion
definida para la jubilacion.

— Extender la poblacion cubierta por planes de pensiones del sistema de empleo de aportacion
definida para jubilacion con financiaciéon mixta de empresa y trabajadores a través de la
negociacion colectiva de dimension preferentemente sectorial, para lo cual se han de establecer
mecanismos e incentivos que hagan efectiva esta extension.

— Simplificacion de los tramites en la adscripcion y gestion de los planes de pensiones usando
especialmente la digitalizacion para que las operaciones de alta de la empresa y del participe,
aportacion, informacion de rentabilidad y movimientos, peticion de prestaciones y cobro sean
on-line.

— Disefio de mecanismos que favorezcan la movilidad de los trabajadores entre las diferentes
empresas y sectores.

— Disefo de un nuevo incentivo fiscal dirigido a impulsar este tipo de instrumentos colectivos,

que beneficie especialmente el ahorro de las rentas medias y bajas e incorpore a los jovenes de
manera mas eficaz.
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— Limitacion de los costes de gestion de los planes de empleo por debajo del 0,30% de los activos
gestionados desde 2014 y con una tendencia a la baja del nimero de participes desde 2011.

En cuanto al colectivo considerado como objetivo preferente de la reforma legislativa que
se propone e impulsa se sefiala que La reforma tiene un caracter sectorial de modo que pretende
cubrir a toda la poblacion trabajadora, incluyendo singularmente a los trabajadores autdnomos y los
menores de 35 afios. Asimismo, se pretende la extension progresiva de los planes de empleo entre los
empleados publicos, unos 3 millones de empleados, dada la heterogeneidad de la cobertura ente los
diversos niveles de administracion territorial, estableciendo unos estandares minimos.

La implementacion de la reforma se realizara a través de distintos instrumentos legislativos,
seflaladamente utilizando la Ley de presupuestos generales del Estado, que en si mismo constituye
un instrumento de planificacion econémica y social del Estado constitucional. Ya en ese momento
se precisaba que Los Presupuestos Generales del Estado para 2021 ya desplazan el tratamiento de
la fiscalidad asociada a planes de pensiones individuales a favor de este pilar de empresa; mientras
que su Disposicion Adicional 40 del mismo contempla la promocion publica de fondo de pensiones
de empleo. Al propio tiempo se resaltaba que esta reforma cualitativa -pero ni radical ni rupturista
en su alcance- se llevaba a cabo contando con la participacion y el consenso de todos los sectores y
organizaciones interesadas e involucradas (Involucracion de stakeholders). Esta reforma viene avalada
por la recomendacion 16 del Pacto de Toledo recientemente ratificado por el pleno del Congreso de
los Diputados. Como protagonistas de la negociacion colectiva, el papel de los interlocutores sociales
es fundamental, de ahi que sea éste uno de los asuntos que el Gobierno ha planteado en la mesa de
dialogo social. También se confia en tener el respaldo de las asociaciones profesionales de actuarios,
de planificadores financieros y de la organizacion de consultores de pensiones Asimismo se espera
tener el respaldo de las asociaciones de gestores de inversion colectiva y del sector asegurador.

Ya se constataba que el desafio mas importante es lograr la implantacion de la modalidad del
sistema de empleo a través de la negociacion colectiva.

Esaimplementacion a través de instrumentos legislativos estatales y de 1os convenios colectivos
y otros mecanismos juridicos funcionalmente adecuados para materializarla ha caracterizado el
proceso de reforma durante buena parte del afios 2021-2022 (Ley 22/2021, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2022; Ley 12/2022, de 30 de junio, etcétera), en la que
puede considerarse primera fase, que en si misma ya ha enlazado con una segunda fase de puesta en
marcha y realizacion efectiva del proceso de reforma en cuestion durante el presente afio 2023. Es
manifiesto que estamos hablando de un proceso de reforma permanente y que, en consecuencia, las
reformas no acabaran aqui. Por lo demas, se insiste, las reformas en materia de pensiones publicas
y privadas tienen que coordinarse con la planificacion de las medidas de transformacion del sistema
productivo (incluida la transicion digital y ecoldgica, a la cual adule también el mismo Componente
30 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de 16 de junio de 2021*); y asimismo

“ En el Componente 30 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia aparece nitidamente estas
connotaciones. Asi en cuanto a la “Contribucion a la transicion ecoldgica” precisa que al ser un componente que
solo incluye reformas y no incluye inversiones no hay contribucion a la transicion ecologica directa. No obstante,
los fondos de pensiones de promocion publica, enmarcados dentro de la reforma de los sistemas complementarios
de pensiones, tendran una politica de inversiones socialmente responsable. En la medida en que el sector de los
planes de pensiones de empleo lidera en Espafia las inversiones con criterios medioambientales, sociales y de buen
gobierno, se espera que estos principios guien la gestion de activos y que sean un elemento tractor de las finanzas
sostenibles que dinamice tanto a los planes individuales como a los fondos de inversion. Por su parte, respecto a
la “Contribucion a la transicion digital” se indica que “con caracter general, al tratarse de un componente que solo
incluye reformas y no incluye inversiones no hay contribucion a la transicion digital. No obstante, los fondos de
pensiones de promocion publica tendrdn una gestion digital desde el principio. Una parte sustancial de las reformas
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con politicas de rentas salariales y extrasalariales de acompafiamiento y politicas laborales orientadas
a la consecucion del pleno empleo de calidad en las transiciones profesionales®. Todas ellas son
necesarias para alcanzar el objetivo de sostenibilidad tanto de los sistemas publicos de pensiones como
de los regimenes privados de ahorro-pension. Una politica de empleo y de rentas salariales permitira
que haya posibilidad real en el sistema de empresas (pymes y grandes empresas) poder disponer
de recursos suficientes para ingresar cotizaciones al sistema publico de pensiones y aportaciones
contributivas diferidas a los sistemas de pensiones privadas (sefialadamente, a la modalidad de planes
y fondos de pensiones). De este modo la mejora de los salarios reales y percepciones economicas
diferidas a recibir por los trabajadores es una necesidad para todos los componentes -publicos y
privados- del Sistema Global de Pensiones. En otras palabras, la precariedad salarial y del empleo
pone directamente en cuestion la sostenibilidad de los sistemas contributivos publicos y privados de
pensiones*.

Ahora bien, teniendo en cuenta en el enfoque global de pensiones la combinacion publico
y privado (en el marco del constitucionalismo democratico social con Estado Social de Derecho),
no se puede obviar el disefio del objetivo general de la reforma de las pensiones precisado por el
propio Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (Componente 30, que puede considerarse
como el presupuesto de politica del Derecho de la Reforma en materia de pensiones), a saber: “La
reforma de las pensiones esta orientada a asegurar la sostenibilidad financiera del sistema en el
corto, medio y largo plazo, mantener el poder adquisitivo, preservando su adecuacion y suficiencia
en la proteccion frente a la pobreza, y garantizando la equidad intergeneracional”. Apoyandose en el
amplio consenso parlamentario sustanciado en la aprobacion de las recomendaciones del marco del
Pacto de Toledo, se propone la puesta en marcha de un paquete de medidas complementarias entre
si que seran elevadas al dialogo social e incluyen: I) La separacion de fuentes de financiacion; IT) La
puesta en marcha de un mecanismo de revalorizacion de las pensiones que garantice el mantenimiento
del poder adquisitivo; III) La continuacién del proceso de acercamiento de la edad efectiva de
jubilacion a la edad legal a través de incentivos a la demora de la jubilacion y ajustando los elementos
distorsionantes en la regulacion de las jubilaciones anticipadas; IV) Adecuacion a los nuevos modelos
de carrera profesional del periodo de computo para el célculo de la pension de jubilacion; V) El
establecimiento de un nuevo sistema de cotizacion para los autdbnomos basado en ingresos reales que
refuerce la integracion y convergencia de los regimenes de pensiones; y VI) La revision del sistema
de prevision social complementaria, fomentando el desarrollo de planes de pensiones de empleo
(segundo pilar) a través de la negociacion colectiva.

1%. En este contexto, y como primera conclusion, cabria destacar la necesidad de recuperar un
nivel de acuerdo politico y social suficiente como premisa previa para garantizar que el sistema de
prevision social complementaria se desarrolla en el marco de estabilidad que resulta imprescindible
para un ambito de proteccion social tan relevante. Seria, ademas, imprescindible que dicho nivel
de acuerdo alcanzase tanto a la evaluacion de la situacion en la que se encuentra este ambito, las
causas ultimas que lo motivan, y las lineas de reforma que, en su caso, deben ponerse en marcha
para garantizar el papel que debe jugar en el conjunto de nuestro sistema de proteccion social y, por
extension, en el conjunto de la economia. De otro modo sera imposible garantizar un modelo de
prevision social complementaria estable y de éxito.

complementarias del sector de planes de pensiones incluye la reingenieria digital de las operaciones para facilitar
la movilizacion de los planes de los participes y la mejora de los procesos de informacion y operaciones basicas”.

4 Puede consultarse, MoNereO PEREz, J.L.: La politica de empleo como instrumento de lucha contra la precariedad
laboral, Albacete, Bomarzo, 2011. Hay que tener en cuenta que nos movemos en una transicién epocal -un cambio
de paradigma- respecto de las transformaciones operadas en el mundo de la empresa y del trabajo, en cuyo marco es
necesario redistribuir los riesgos y las rentas (retribuciones y beneficios).

4 Monereo Perez, J.L.: La reforma del sistema de pensiones en Espaiia. Sostenibilidad econdmico-financiera,
suficiencia y adecuacion social, Barcelona, 2022.
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Probablemente la principal limitacion de la reforma que implica la Ley 12/2022 deviene
precisamente en el escaso nivel de acuerdo social y politico que ha sido capaz de concitar. No ha
contado con el acuerdo previo en el Didlogo Social de sindicatos y empresarios, en el Congreso solo
consiguid aprobarse por mayoria simple (mayoria de los votos presentes, que no de la totalidad de
la camara) y en el Senado necesit6 utilizar un tramite técnico de aprobacion ante la imposibilidad de
conseguir obtener siquiera la mayoria simple?’.

El contenido material de la propia reforma supone una limitacion de la participacion que se
prevé en los nuevos instrumentos para los participes (trabajadores) y promotores (empresas), que
ahora se reducen a un mero papel testimonial. En su lugar la capacidad de gobierno de los nuevos
instrumentos se transfiere a una suerte de superestructura publica, reservada para personas expertas
en la materia. Subyace asi la idea de que el problema de la limitada cobertura que habia obtenido el
modelo preexistente de planes de pensiones de empleo es, en realidad, un problema de su modelo de
gobernanza y de la limitada dimension financiera que ha sido capaz de generar.

Cabria concluir asi que el nuevo modelo de gobernanza establecido en la Ley 12/2022 en
realidad parece limitarse a establecer una suerte de nuevo marco de “externalizacion” de compromisos
de pension sobre los colectivos diana sefialados por el legislador como prioritarios: empleados
publicos, personas trabajadoras empleadas en pequefias y medianas empresas y trabajadores por cuenta
propia; sin que se haya previsto para ellos un régimen de supervision y participacion institucional que
les garantice un nivel de participacion equivalente al que el modelo preexistente establece para los
instrumentos de prevision social complementaria de empleo tradicionales.

2. Quiza en parte derivada de la carencia de participacion y acuerdo politico y social, se
echa en falta una politica global y de conjunto que aglutine los diversos instrumentos de la prevision
social voluntaria conforme a unos principios ordenadores comunes no permite establecer los vinculos
de union y complementacion adecuados y deseables con el sistema publico de Seguridad Social. El
desarrollo de los regimenes voluntarios que representan los planes y fondos de pensiones y el resto
de mecanismos que integran aquéllos no ha venido acompanado de un proceso de integracion l6gico
en el sistema de relaciones institucionales que supone un modelo de proteccion social. Todo ello hace
que el ciudadano y las empresas (junto con los trabajadores que tienen que implantar los planes) no
lleguen a apreciar la funcionalidad real de dichos instrumentos en el cuadro protector general de las
pensiones. Al contrario, en muchos casos los planes y fondos de pensiones han podido servir mas
como estrategia financiera (de optimizacion fiscal) que como instrumento de complementacion de las
pensiones publicas. Por lo demas, las continuas reformas legislativa y especialmente la introducida
por la Ley 12/2022, obliga a una revision de conjunto sobre el modelo normativo de regulacion legal
de los planes y fondos de pensiones.

3% En este modelo integrado de instrumentos de prevision social complementaria debe
garantizarse la centralidad de los planes y fondos de pensiones frente al resto instrumentos privados
de proteccion (seguros complementarios planes de prevision asegurados, planes de prevision
empresaria., etc.)*.

47 Para un analisis detallado del limitado apoyo parlamentario reunido durante la tramitacion parlamentaria de la Ley
12/2022, Vid: MoNEREO PEREZ, J.L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion legal de los Planes y Fondos
de Pensiones..., op. cit. 2022, pp. 17-24.

“ En este sentido MoNErEO PEREz, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: Planes y Fondos de Pensiones. propuestas de
reforma, Madrid, Fundacion Alternativas, nam. 137, 2008, pp. 8-9. https://www.fundacionalternativas.org/storage/
laboratorio_documentos_archivos/3b06¢c92763279bf37e5769290d0895¢.pdf
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4%, Debe seguir siendo un mecanismo de proteccion complementario de caracter voluntario,
nunca sustitutivo (sea por via directa o indirecta) del sistema prestacional publico*’; y por tanto también
de las cotizaciones sociales encaminadas a su sostenibilidad (Articulo 41 y normas concordantes de
la Constitucion Espafiola que regulan el bloque constitucional en materia de pensiones: articulos
41, 50, interpretados imperativamente con arreglo a los articulos 10.2 y 93 a 96 de la propia Norma
Fundamental). Son irrenunciables los principios de suficiencia (en las respectivas 16gicas de los niveles
contributivos y no contributivos) y de solidaridad y adecuacion de las pensiones publicas. El nivel
contributivo mantendria una financiacion mixta (cotizaciones, principal, e impuestos complementaria
interna), mientras que el nivel no contributivo tendria una exclusiva financiacion a través de impuestos.
La tltima reforma acordada en el proceso del Pacto de Toledo no pretende en si un cambio de modelo
del sistema de financiacion de reparto de las pensiones publicas, dejando al régimen de capitalizacion
para los instrumentos de prevision privada (que en cuanto tales no son Seguridad Social)*’. Rectius:
Cualquier modelo legal de Seguridad Social tiene que respetar el contenido esencial del derecho a la
Seguridad Social ex articulo 41 -el cual constituye un limite infranqueable para una revision in peius-
en necesaria interpretacion conforme a los articulos 10.2 y 93 a 96 del texto fundamental.

5% En este proceso se mantienen la opcién de apostar por el mantenimiento del modelo
vigente de sistema global de pensiones (publico y privado) con elementos de revision paramétricos
pero no sistémicos®'. Lo que implicaria el rechazo hacia una transicion hacia el modelo de “cuentas
nocionales”. Las “cuentas nocionales” derivan hacia un régimen de capitalizacion individual que
rompe con el principio de solidaridad e importa para nuestro pais un modelo foraneo que esta
enmarcado en una logica redistributiva distinta y mas amplia (en lo relativo a la “politica de rentas”)
y dentro de una cultura juridica diversa a la logica de la Seguridad Social de nuestro pais. Sin olvidar
que en nuestro modelo constitucional es responsabilidad de los poderes ptblicos mantener (1o que
implica una garantia constitucional cuya efectividad ultima pesa sobre los poderes ptblicos, no que
no recae exclusivamente sobre los sujetos protegidos, vincula con el articulo 12 de la Carta Social
Europea Revisada®?) pensiones publicas suficientes y adecuadas (articulos 41 y 50 de la Constitucion,

4 MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: “{ Es inevitable la presencia de las pensiones privadas como complementarias de las
publicas? Evaluacion juridico-social del modelo constitucional de pensiones en Espafia y su alcance practico en
relacion a la reforma de la Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los planes de pensiones
de empleo, respecto de la pension de jubilacion”, en VVAA.: La Encrucijada de las pensiones publicas del Sistema
esparniol de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo. VI Congreso Internacional y
XIX Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, Asociacion Espafiola de Salud y
Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2022, pp 467-498.

0 En este sentido MoNEreO PEREz, J.L. y RopriGUEZ INIESTA, G.: “El Pacto de Toledo 25 afios después (A propdsito
del Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo de 2020)”, en Revista de Derecho de la Seguridad Social
Laborum, nim. 25, 2020, pp. 13-32.

5! Para un analisis mas amplio de esta cuestion, entre otros, véase MONEREO PEREZ, JL.: “La garantia de los derechos
sociales “desmercantilizacion” a las pensiones publicas”, en VV.AA: El futuro de las pensiones en un contexto de
reformas y cambios tecnolégicos, ViLa TiErNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M. (Dirs.), Valencia, Tirant lo Blanc,
2022, pp. 41-121; y TorTUERO PLAZA, J.L.: ;Las reformas de los sistemas de pensiones perfilan adecuadamente el
nuevo modelo exigible a la jubilacion?, en VV.AA: El futuro de las pensiones en un contexto de reformas y cambios
tecnoldgicos, ViLa TiErNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M. (Dirs.), Valencia, Tirant lo Blanc, 2022, pp.122-154

52 Sobre el significado y alcance juridico de la garantia normativa de los derechos de Seguridad Social (entre los que
se incluye, logicamente, el derecho a las pensiones publicas, como derecho matriz de estructura juridica compleja),
véase, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L: La garantia de los derechos de Seguridad Social en la Carta Social
Europea en tiempos de crisis, Murcia, Laborum, 2021. Asimismo, MoNErReO PEREz, J.L: “Derechos a la Seguridad
Social (Articulo 12 de la Carta Social Europea Revisada)”, en VV.AA.: La garantia multinivel de los derechos
fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea,
Granada, Comares, MONEREO ATIENZA Y MONEREO PEREZ, J.L (Dirs. y Coords.), 2017; MoNereo PERez, J.L.: “La
garantia internacional y europea de los derechos a la Seguridad Social y Asistencia Social”, en VV.AA.: Estudios
sobre Seguridad Social. Libro Homenaje al Profesor José Ignacio Garcia Ninet, VICENTE PaLacio, M.A. (Coord.),
Barcelona, Atelier, 2017, pp. 187-228.
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en relacion con el estandar de garantia multinivel de los derechos de Seguridad Social a través de la
norma de apertura constitucional ex articulo 10.2 CE).

6". Debemos rechazar la revision cualitativa -opcion rupturista- del modelo en la direccion
de una transicion ordenada y paulatina hacia un sistema de cuentas individuales nocionales
de contribucion definida, en la que la pension se calcula exclusivamente desde una dimension
estrictamente aseguradora sobre la base de una provision estrictamente matematica respecto de las
aportaciones realizadas durante toda la vida laboral, con igualacion de la tasa de acumulacion de los
derechos de pension en funcion de las cotizaciones realizadas, ajuste individualizado de un factor de
sostenibilidad establecido a partir de la evolucion de la esperanza de vida, etc.

7%. Los planes y fondos de pensiones deben seguir siendo un instrumento de prevision social
privada de complementario de caracter voluntario.

En efecto, no cabe ninguna duda de que en la actualidad cobra mayor fuerza la idea de la
interrelacion entre el sistema publico y obligatorio de proteccion y los mecanismos privados (entre
ellos los planes), trasladandose este aspecto a la propia configuracion del modelo de proteccion social
global. Ello comporta la transformacion de los sistemas de pensiones en sistemas mixtos con una clara
influencia entre los dos mecanismos, publicos y privados. Se impone, por tanto, en el disefio global
del sistema de prevision una referencia conjunta a la proteccion social publica y a la proteccion social
privada, como modo de anudar las dos finalidades preferentes en el Estado del bienestar, es decir, el
mantenimiento de un nivel publico en régimen de reparto y la configuracion de un nivel privado en
régimen de capitalizacion estricta. De este modo, la reformulacion de los sistemas de pensiones debe
atribuir a los instrumentos de prevision voluntaria de caracter privado un papel mas integrativo en el
cuadro protector global.

Por tanto, se asiste hoy al disefio de un sistema de proteccion social mixto, publico y
privado, de caracter integrador, en el que los planes y fondos de pensiones, junto con el resto de los
mecanismos de prevision voluntarios, estan llamados a desempefiar un papel fundamental. Ahora
bien, el problema con el que se encuentra el legislador es la diversidad de opciones con las que cuenta
a la hora de combinar el elemento publico y privado de proteccion. Lejos quedan ya las propuestas
maximalistas de reforma del sistema de financiacion de las pensiones, especialmente las enunciadas
en el famoso documento del Banco Mundial, “Envejecimiento sin crisis: politicas para la proteccion
de los ancianos y la promocion del crecimiento” (1994, reiterado en otros documentos posteriores), de
modo que el proceso de reforma social podria adoptar diferentes enfoques en funcion de la realidad de
cada pais, pero, en definitiva, todas las estrategias pasarian por la cooperacion entre el sector pblico
y privado en la tarea de garantizar que las personas estén aseguradas publicamente frente a los riesgos
previsibles y, al mismo tiempo, hagan también provision privada para su jubilacion.

Aceptada la necesidad de la interrelacion entre ambos sistemas, publico y privado, se podrian
apuntar dos tendencias reformadoras: la estrictamente complementaria y externa al pilar profesional,
fuertemente incentivada fiscalmente y de naturaleza voluntaria, y aquella otra de caracter mixto en la
que se distinguirian dos componentes dentro del sistema publico contributivo y obligatorio, uno de
reparto y otro capitalizado. Sin duda alguna, resultan loables los planteamientos de reconstruccion
de los sistemas estatales de pensiones como férmula de redistribucion del riesgo a través de la
incorporacion de un pilar de caracter mixto, donde un porcentaje de las aportaciones se destine
a un fondo capitalizado. En favor de esta tesis se ofrecen argumentos nada desdefables, desde la
incorporacion de mayores dosis de garantia al sistema al combinar dentro de un mismo pilar los dos
instrumentos financieros, a la unidad de actuacion que lo caracterizaria, dado que las politicas de
empleo irian vinculadas a la extension de la cobertura del sistema de pensiones. Al mismo tiempo,
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se produciria una redefinicion ideoldgica del papel del Estado y se posibilitarian nuevos canales de
participacion de los ciudadanos, tanto en forma individual como colectiva.

Pero, al lado de estas razones en favor de una mayor presencia de la capitalizacion, conviven
importantes riesgos en las propuestas reformadoras. En lo que respecta a los paises latinoamericanos,
se han puesto de manifiesto importantes deficiencias, que van desde un efecto redistributivo claramente
regresivo a un descenso de las tasas de cobertura. Ademas, la combinacion reparto/capitalizacion que
propugnan las reformas europeas supone la incorporacion al sistema publico de caracter colectivo
y redistributivo de una logica netamente individualista, al valorar el esfuerzo de cotizacion con las
prestaciones, de modo que convivirian en el interior del sistema de proteccion profesional y contributivo
principios y valores distintos segiin cada método de financiacion. Precisamente, al institucionalizarse
el individualismo en el marco general de las pensiones obligatorias e internas al sistema, deberia
tenerse en cuenta de qué modo se van a hacer compatibles la equidad social, propia del método de
reparto, con la equidad individual de las formulas de capitalizacion. La defensa exacerbada de la
combinacion reparto/capitalizacion en el pilar profesional en razon del argumento de la dispersion del
riesgo no deberia hacernos olvidar que se trata de un aspecto mucho mas complejo de lo que parece,
ya que las pensiones privadas capitalizadas no siempre logran el objetivo de la diversificacion del
riesgo e, incluso, suelen introducir riesgos adicionales.

Por todo ello, a nuestro juicio, debe seguirse apostando por que los planes y fondos de pensiones
sean un régimen voluntario y complementario del sistema publico y obligatorio de proteccion. Debe
descartarse, por tanto, un modelo de proteccion social dividido en dos grandes bloques, organizado
uno de ellos como publico y otro como privado, ambos igualmente obligatorios, basado el primero en
la solidaridad intergeneracional y soportado el segundo en el ahorro individual capitalizado®.

La idea fuerza es la colaboracion institucional y normativa entre el sector publico y el
privado en la tarea de garantizar que las personas estén aseguradas ptblicamente frente a los riesgos
previsibles y, al mismo tiempo, hagan también provision privada para su jubilacion con caracter
complementario™.

8*. Un enfoque global de pensiones, publicas y privadas, tiene necesariamente que articularse
con las politicas orientadas al pleno empleo de calidad. Las pensiones ptblicas suficientes y adecuadas
y las mismas pensiones privadas contributivas requieren, desde una ldgica de racionalidad juridica y
econdmica garantista, la implantacion de un modelo de relaciones laborales basado en la calidad del
empleo, en la calidad del producto y de los servicios y la innovacion permanente, frente al modelo
basado en la competitividad por la precariedad laboral y la reduccion generalizada de los costes
-directos e indirectos- del factor trabajo (entendido tan s6lo como trabajo abstracto mercantilizado)*.

33 Cfi. MONEREO PEREZ, J.L., y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: Planes y Fondos de Pensiones: propuestas de reforma, Madrid,
Fundacion Alternativas, num. 137, 2008, pp. 40-42 https://www.fundacionalternativas.org/storage/laboratorio
documentos_archivos/3b06¢c92763279bf37¢57b9290d0895¢.pdf

3% En este sentido MoNEreo PEREZ, J.L.: Piiblico y privado y en el sistema de pensiones. Estudio critico e integrador
del sistema publico y de los planes privados de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996, pp. 77 y sigs., y pp.147 y sigs.

5 Monereo PERrez, J.L.: “Notas sobre la sostenibilidad econdomica y social de las pensiones en la perspectiva
constitucional y legal. Propuestas de reforma”, en Derecho de las relaciones laborales, nam. 2, 2018, passim. En
este sentido se puede distinguir entre un modelo neoliberal de flexibilidad y competitividad basado en la precariedad
y en la reduccion de los costes del trabajo y un modo social-garantista basado de flexibilidad y competitividad
basado en la calidad del empleo, del producto y en la innovacién permanente. Para esta construccion doctrinal
originaria, véase MoNEREO PEREZ, J.L.: Introduccion el Nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho Flexible del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996. Asimismo, MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis
del Derecho del Trabajo, Bomarzo, 2017; MoNEREO PEREZ, J.L.: “Un nuevo Estatuto de los Trabajadores del Siglo
XXI”, en VV.AA: El Estatuto de los Trabajadores 40 Aiios después. XXX Congreso Anual de la Asociacion Espaiiola
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia Social”, Asociacion
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9%. Como hemos sefalado antes, el preambulo de la Ley 12/2022 no se detiene a evaluar las
causas concretas que pueden explicar el escaso desarrollo de los instrumentos de segundo pilar en
Espafia.

No obstante, parece claro que en opinion de quienes han impulsado esta reforma tiene mas
peso el modelo juridico y singularmente el modelo de gobernanza de los planes de pensiones de
empleo, antes que los condicionantes de cardcter socio-econémico que se derivan de nuestro modelo
productivo (proliferacion de empresas de reducido tamafio, estructura salarial con poco peso de los
complementos variables, etc.). De ahi que la nueva Ley se centre prioritariamente sobre el marco
juridico de estos instrumentos en la idea de que ello corrija la situacion que se pretende modificar.

Quiza quienes han impulsado la reforma, antes que por la inaccion, hayan optado por intervenir
en las materias sobre que tienen mayor capacidad de intervencion, cuestion que puede resultar incluso
loable, siempre que se comparta la orientacion de las medidas. Pero no parece razonable articular una
reforma que pretende una revision del modelo preexistente sin detenerse siquiera a sefialar el papel
central que juega la financiacion privada en los planes de pensiones de empleo. Sin aportaciones
empresariales, salario a la postre de las personas trabajadoras, no es posible mantener un sistema
complementario de pensiones. Por tanto, garantizar un modelo productivo de alto valor afiadido y un
empleo de calidad resultan elementos imprescindibles para el mantenimiento de este y cualquier otro
ambito de la proteccion social.
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1. CRONICA LEGISLATIVA LABORAL Y OTRAS MATERIAS CONEXAS

1.1. Medidas urgentes de caracter econémico y social

-Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas de respuesta a las consecuencias
economicas y sociales de la Guerra de Ucrania y de apoyo a la reconstruccion de la isla de
La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad (BOE 28-12-2022)

Convalidacion por Resolucion de 24 de enero de 2023, en BOE 27-1-2023

Con este real decreto-ley se adopta un sexto paquete de medidas para articular la respuesta
de politica economica frente a la guerra de Ucrania a partir del 1 de enero de 2023, adaptandola al
contexto de inflacion actual, concentrando su actuacion en los colectivos vulnerables del incremento
en el precio de los alimentos y otros bienes de primera necesidad y en los sectores mas afectados por
la subida de la energia.

Las medidas del real decreto-ley se centran en cinco ambitos principales: (I) energia (II)
alimentos (III) transporte (IV) industria gas intensiva (V) estabilidad economica y financiera (VI)
escudo social. Adicionalmente, se incluyen medidas dirigidas a extender la proteccion a las familias y
empresas afectadas todavia por la erupcion de la isla de La Palma asi como otras medidas de caracter
urgente.

En el ambito social destacan las siguientes medidas:

1) Se modifica la disposicion transitoria cuarta.6 LGSS, con la finalidad de prorrogar, hasta el 31
de diciembre de 2023, lo establecido en la misma, en relacion con la jubilacion parcial de los
trabajadores de la industria manufacturera.

2) Seprorrogalamedida excepcional prevista en el articulo 13 dela Ley 3/2020, de 18 de septiembre
(antes articulo 18 del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril), de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia,
por el que se acordd una moratoria contable para excluir las pérdidas de 2020 a los efectos de
la determinacion de causas de disolucion de sociedades de capital para evitar la liquidacion de
empresas que resultaban viables en unas condiciones de funcionamiento de mercado normales,
que hubiera provocado importantes efectos tanto sobre la estabilidad economica como sobre las
empresas y los puestos de trabajo. Considerando necesario mantener dicha medida, se establece
que, a los efectos de la causa legal de disolucion por pérdidas, no se computaran las de los
ejercicios 2020 y 2021 durante un periodo de 3 ejercicios contables.

3) Igualmente, dadas las dificultades actuales de las actividades agrarias, pesqueras y de
transporte, se prorroga, igualmente por un plazo de tres meses mas, el régimen extraordinario de
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aplazamientos en el pago de cuotas de la Seguridad Social a que se refieren el articulo 2 del Real
Decreto-ley 4/2022, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo al sector
agrario por causa de la sequia, el articulo 37 del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania, y el articulo 28 del Real Decreto-ley 6/2022, de
29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta
a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania.

4) En el ambito de las medidas de caracter social, dirigidas a evitar un aumento de la desigualdad,

destacan las relativas al suministro minimo y la lucha contra la pobreza energética y las relativas
al aumento del ingreso minimo vital y pensiones no contributivas y proteccion en el ambito
de la vivienda. Ademas se introduce una linea directa de ayuda a personas fisicas de bajo
nivel de ingresos y patrimonio, de 200 euros de cuantia en pago Unico, que se dirige a quienes
hayan sido asalariados, autdbnomos o desempleados en 2022, con el fin de paliar situaciones de
vulnerabilidad econdmica, no cubiertas por otras prestaciones de caracter social, como es el
caso de las pensiones o el ingreso minimo vital. Para la percepcion de esta ayuda, se establecen
unos maximos de ingresos y patrimonios conjuntos en funcion de la convivencia en el domicilio.

5) En materia de Seguridad Social, se extiende, con efectos de 1 de enero de 2023, para todo el

aflo, el incremento extraordinario de la prestacion del ingreso minimo vital que se establecio en
el articulo 45 del Real Decreto-ley 11/2022, de 25 de junio, complementandose el porcentaje
que deba aplicarse a dicha prestacion para su actualizacion de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2023 en un porcentaje igual a la diferencia entre
aquél y el 15 por ciento, de modo que el ingreso minimo vital experimente para 2023 un 15
por ciento de incremento respecto de la cuantia que tenia a 1 de enero de 2022. Lo mismo se
establece respecto al incremento extraordinario de las pensiones de jubilacion e invalidez del
sistema de Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, que establecio el art. 45 bis del
citado real decreto-ley.

6) En atencion a la situacion de vulnerabilidad de las personas beneficiarias de la prestacion del

ingreso minimo vital, especialmente de las unidades familiares con menores, y para evitar el
dafio derivado del reintegro inmediato de cantidades indebidamente percibidas, se establece
que no seran exigibles las cantidades que no superen el 65 por ciento de la cuantia mensual de
las pensiones no contributivas, cuando en la unidad de convivencia se integre, al menos, un
beneficiario menor de edad. Se pretende evitar con ello una reduccion tal de la cuantia total
mensual del ingreso minimo que haria que la situacion de especial proteccion se agravase,
colocando al menor en una situacion de precariedad mayor que la que se pretende evitar
mediante el reconocimiento del derecho al ingreso minimo vital.

7) Ademas, este Real Decreto-ley extiende algunas de las medidas especificas destinadas a apoyar
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a los ciudadanos y empresas afectados por la erupcion del volcan de La Palma. Entre ellas, se
prorrogan las medidas previstas en la disposicion adicional quinta del Real Decreto-ley 18/2021,
de 28 de septiembre, y prorrogada por la disposicion adicional cuarta del Real Decreto-ley
2/2022, de 22 de febrero, y por el articulo 25 del Real Decreto-ley 11/2022, de 25 de junio,
referidas a los expedientes de regulacion temporal de empleo derivados de las situaciones de
fuerza mayor provocadas por la erupcion volcanica; la prestacion extraordinaria por cese de
actividad que vinieran percibiendo los trabajadores autonomos; y la prorroga durante tres meses
mas del régimen extraordinario de aplazamientos en el pago de cuotas de la Seguridad Social
establecido en el articulo 10 del Real Decreto-ley 20/2021, de 5 de octubre.



Croénica Legislativa, Doctrina judicial y Noticias bibliograficas

8) El real decreto-ley incorpora también otras medidas urgentes para cubrir algunas lagunas que
estan teniendo un impacto muy negativo desde el punto de vista econémico o social:

— Se modifica la LGSS para permitir la actividad de los profesionales jubilados y contribuir
asi a paliar la falta de facultativos de atencion primaria, médicos de familia o pediatras
en el Sistema Nacional de Salud.

— Se establece una prorroga la vigencia del Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por
el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022, durante el periodo necesario
para garantizar los trabajos de la mesa de didlogo social.

— Se prorrogan las medidas de acompafiamiento precisas para asegurar la proteccion
social, evitando despidos y destruccion de puestos de trabajo. Asi, el real decreto-ley
adapta al nuevo periodo de apoyo publico que se extiende hasta el 30 de junio de 2023
las medidas en el ambito laboral de apoyo a las personas trabajadoras del articulo 44
del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo asi como en el articulo 1.Diez del Real
Decreto-ley 11/2022, de 25 de junio, de forma que:

a) Las empresas beneficiarias de las ayudas directas no podran justificar despidos
objetivos basados en el aumento de los costes energéticos.

b) Las empresas que se acojan a las medidas de reduccion de jornada o suspension
de contratos reguladas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores por
causas relacionadas con la invasion de Ucrania y que se beneficien de apoyo
publico no podran utilizar estas causas para realizar despidos.

1.2. NORMAS LABORALES

-Salario minimo interprofesional. Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero, por el que se fija
el salario minimo interprofesional para 2023. BOE 15-2-2023

En cumplimiento del articulo 27.1 ET, se procede mediante este real decreto a establecer las
cuantias que deberan regir a partir del 1 de enero de 2023, tanto para las personas trabajadoras que
son fijas como para las que son eventuales o temporeras, asi como para las empleadas y empleados
de hogar.

Las nuevas cuantias representan un incremento del 8 por ciento respecto de las previstas en
el Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2022, cuyos efectos fueron prorrogados mediante el articulo 100 del Real Decreto-ley 20/2022, de
27 de diciembre, de medidas de respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la Guerra de
Ucrania y de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre,
para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral
y de empleo, el real decreto incorpora reglas de afectacion en una disposicion transitoria unica con
el objetivo de evitar que el incremento del salario minimo interprofesional provoque distorsiones
econdmicas o consecuencias no queridas en los ambitos no laborales que utilizan el salario minimo
interprofesional a sus propios efectos.
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Con esta subida del 8 por ciento, de acuerdo con el Informe presentado en junio de 2021 por
la Comision Asesora para el Analisis del Salario Minimo Interprofesional se atiende al derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente y se culmina el objetivo de que el salario minimo interprofesional
alcance el 60 por ciento del salario medio en 2023, cumpliendo lo dispuesto por el Comité Europeo de
Derechos Sociales en aplicacion de la Carta Social Europea.

— El salario minimo para cualesquiera actividades en la agricultura, en la industria y en los
servicios, sin distincion de sexo ni edad de los trabajadores, queda fijado en 36 euros/dia o 1080
euros/mes, segun el salario esté fijado por dias o por meses.

— Para las personas trabajadoras eventuales, asi como las temporeras y temporeros cuyos servicios
a una misma empresa no excedan de ciento veinte dias se fija en 51,15 euros por jornada legal
en la actividad, que incluye la parte proporcional de la retribucion de los domingos y festivos,
asi como de las dos gratificaciones extraordinarias correspondientes al salario de treinta dias en
cada una de ellas.

— Para las empleadas y empleados de hogar que trabajen por horas, en régimen externo, conforme
al articulo 8.5 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, se fija en 8,45 euros por hora
efectivamente trabajada, incluyendo todos los conceptos retributivos.

1.3. EMPLEO
-Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo. BOE 1-3-2023

Esta ley persigue la implementacion de la Reforma 5 «Modernizacion de politicas activas
de empleo» del Componente 23 «Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico,
resiliente e inclusivo», del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y con ella se busca
establecer el marco de ordenacion de las politicas publicas de empleo y regula el conjunto de
estructuras, recursos, servicios y programas que integran el Sistema Nacional de Empleo. Pretende,
por tanto, promover y desarrollar la planificacion, coordinacion y ejecucion de la politica de empleo
y garantizar el ejercicio de los servicios garantizados y la oferta de una adecuada cartera de servicios
a las personas o entidades demandantes de los servicios publicos de empleo, a fin de mejorar la
empleabilidad e impulsar la cohesion social y territorial.

Asimismo, con esta ley se persigue implantar un concepto nuevo de politica de empleo y dotar
al sistema de las herramientas de activacion adecuadas para mejorar la empleabilidad de las personas
demandantes de servicios de empleo.

La ley se estructura en seis titulos, dedicados respectivamente a la politica de empleo, los
servicios publicos y privados de empleo, las politicas activas de empleo la cartera de servicios y
los servicios garantizados y compromisos de las personas y entidades demandantes de empleo, la
financiacion y la evaluacion de la politica de empleo.

1) El Titulo I, sobre la politica de empleo, se divide en tres capitulos:
— El primero contiene disposiciones generales, dirigidas a concretar el objeto de la Ley,

definir la politica de empleo y otros conceptos basicos, sus objetivos y principios
rectores.
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— La Ley pretende implantar un concepto moderno de la politica de empleo, para dotar
al sistema de las herramientas de activacion adecuadas para mejorar la empleabilidad
de las personas demandantes de servicios de empleo durante situaciones de transito,
desempleo o cese de actividad, a través de una garantia de servicios que facilite un
nivel de vida digno durante el proceso de busqueda de ocupacion y ofrecer una atencion
singularizada a personas y entidades usuarias durante los procesos de intermediacion o
colocacion laboral.

— El Capitulo II pretende reforzar la cohesion y mejorar la gobernanza del Sistema
Nacional de Empleo, con una configuracion mas amplia, eficiente e inclusiva.

— Conforman el Sistema Nacional de Empleo la Agencia Espafiola de Empleo y los servicios
publicos de empleo de las Comunidades Autonomas. Las Corporaciones Locales y las
demas entidades publicas, asi como las privadas que participen en la implementacion de
politicas de empleo, en coordinacion o colaboracion con los servicios publicos, tendran
el caracter de colaboradoras de la Agencia Espafiola de Empleo y los servicios ptublicos
de empleo de las Comunidades Autonomas.

— El Capitulo III pretende lograr la convergencia necesaria entre las politicas de empleo
de las distintas administraciones con competencias en la materia para la consecucion
de objetivos comunes. Utiliza como instrumentos de planificacion y coordinacion de
la politica de empleo la Estrategia Espafola de Apoyo Activo al Empleo, que tendra
vigencia cuatrienal, el Plan Anual y el Sistema Publico Integrado de Informacion de los
Servicios de Empleo.

2) El Titulo II se refiere a la ordenacion basica de los servicios publicos de empleo de las distintas
administraciones territoriales y de las entidades privadas de empleo y se estructura en cuatro
capitulos:

— El Capitulo I, de conformidad con la disposicion adicional primera de la Ley, procede
a la regulacion de la Agencia Espaiiola de Empleo, en la que ha de transformarse el
Servicio Publico de Empleo Estatal y que supone el cambio de organismo auténomo en
agencia estatal. En la Ley se autoriza su creacion y mediante Real Decreto se regularan
las condiciones de la transformacion del Servicio Publico de Empleo Estatal, O.A, en la
Agencia Espafiola de Empleo.

—El Capitulo II se refiere a los servicios publicos de empleo de las Comunidades
Autonomas, que garantizan, en el ambito de sus respectivas competencias, la gestion y
desarrollo de las politicas activas de empleo, asi como la prestacion de los servicios de
empleo, comunes y complementarios, previstos en la Ley.

— EI Capitulo III hace referencia a las entidades colaboradoras de los servicios publicos
de empleo, que pueden tener caracter publico, destacando en este sentido las entidades
locales, asi como también podran ser entidades privadas que presten servicios de empleo.
La prestacion de estos servicios tiene naturaleza de servicio publico, con independencia
de la entidad que la realice.

— El Capitulo 1V regula el personal del Sistema Nacional de Empleo, conformado por

el personal de los servicios publicos de empleo de las distintas administraciones
con competencias en materia de empleo, que procuraran mantener una plantilla
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que retna perfiles técnicos y de gestion con la suficiente especializacion.

El personal de las entidades privadas participara a través de los mecanismos de
informacion y actuacion que establece la Ley y la adecuacion y profesionalizacion de sus
plantillas se valorara a través de los correspondientes indicadores en los procedimientos
de colaboracion.

3) El Titulo Il tiene por objeto las politicas activas de empleo, optando la ley por una configuracion
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amplia e integradora de las mismas: son tales aquellos servicios y programas de orientacion,
intermediacion, empleo, formacion en el trabajo y asesoramiento para el autoempleo y el
emprendimiento dirigidas a impulsar la creacion de empleo, mejorar la empleabilidad de las
personas demandantes de los servicios de empleo y elevar sus posibilidades de acceso a un
empleo, por cuenta ajena o por cuenta propia, digno y reducir las brechas de género.

Corresponde su diseflo e implantacion, en el ambito de sus respectivas competencias, a
la Agencia Espafiola de Empleo y a los servicios de empleo de las Comunidades Autonomas.
Sin perjuicio de su eventual gestion mediante colaboracion publico-publica o publico-privada,
cuando asi se considere adecuado. Tales politicas seran objeto de balances o memorias
anuales, cuya elaboracion queda encargada a la Agencia Espafiola de Empleo y a los servicios
autonomicos.

—EI Capitulo II se refiere a la empleabilidad, que se erige en elemento nuclear de la
politica de empleo.

e La Ley configura el mantenimiento y la mejora de la empleabilidad como un
derecho y un deber de las personas demandantes de los servicios publicos de

empleo.

e Sc establece la creacion de herramientas de apoyo a la toma de decisiones para
la mejora de la empleabilidad.

e El Sistema Nacional de Empleo mantendra y actualizard el catilogo de
instrumentos de empleabilidad.

e Lamejora de las habilidades de comunicacion oral y escrita, y el manejo util de
herramientas digitales y tecnologicas se configuran como competencias basicas

para la empleabilidad.

e Se apela de manera especial, a la evitacion de discriminaciones y estereotipos de
cualquier indole, especialmente de género, edad y discapacidad.

— EI Capitulo III tiene por objeto la intermediacion, configurado de manera amplia y
omnicomprensiva. En la misma quedan asi subsumidas cuatro categorias de actuaciones:

e [a prospeccion y captacion de ofertas de trabajo;

e [a puesta en contacto de ofertas de empleo con personas que persiguen su
colocacion o recolocacion;

e La seleccion de personas que se estiman idoneas para un puesto de trabajo;
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e La puesta a disposicion de la persona solicitante de empleo, especialmente para
los colectivos de atencion prioritaria del articulo 50, el conjunto de apoyos
necesarios para que sus circunstancias personales, sociales o familiares no se
traduzcan en barreras a lo largo del proceso de intermediacion laboral.

Los Agentes de la intermediacion en el mercado de trabajo se realizara
unicamente a través de:

a) Los servicios publicos de empleo.

b) Las agencias de colocacion, sean agencias de colocacion propiamente dichas o
agencias especializadas en la recolocacion o en la seleccion de personal.

¢) Aquellos otros servicios que reglamentariamente se determinen para o con las
personas trabajadoras en el exterior.

Asimismo, las entidades colaboradoras o promotoras de programas de politicas
activas de empleo aprobados por los servicios publicos de empleo, podran realizar de
manera complementaria actuaciones de intermediacion dirigidas a la insercion laboral
de las personas participantes en los mismos, sin que deban constituirse como agencias
de colocacion.

— El Capitulo IV se refiere a la coordinacion de las politicas activas y las politicas de
proteccion frente al desempleo.

— El Capitulo V se dedica a colectivos de atencion prioritaria para la politica de empleo.

e Se identifican estos colectivos que han de ser generadores de una accion de
empleo suficientemente diferenciada.

e En la Ley son objeto de especial atencion: aquellas personas que abandonan
la condicion de persona demandante de servicios de empleo pese a no haber
obtenido éste; personas en situacion de exclusion social; mujeres demandantes
de servicios de empleo en aquellos ambitos con mayor infrarrepresentacion
femenina; jovenes y personas con discapacidad.

Entre otros colectivos considerados de atencion prioritaria se
encuentran las personas LGTBI, en particular trans, las personas de mayores
de cuarenta y cinco aflos, las personas migrantes, las personas beneficiarias
de proteccion internacional y solicitantes de proteccion internacional en los
términos establecidos en la normativa especifica aplicable, las mujeres con
baja cualificacion, las mujeres victimas de violencia de género, las personas
en situacion de exclusion social, las personas gitanas, o pertenecientes a otros
grupos étnicos o religiosos, asi como las personas trabajadoras provenientes de
sectores en reestructuracion, las personas afectadas por drogodependencias o las
victimas del terrorismo.

e La perspectiva de género tiene que impregnar de modo transversal las politicas
de empleo.
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4) El Titulo 1V de la Ley incorpora el catalogo de servicios garantizados, 10s compromisos a

asumir y la cartera de servicios derivados de las politicas activas de empleo y se estructura en
dos capitulos.

— La Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo incluira:

a) Servicios de orientacion para el empleo personalizada, integral e inclusiva.
b) Servicios de intermediacion, colocacion y asesoramiento a empresas.
¢) Servicios de formacion en el trabajo.

d) Servicios de asesoramiento para el autoempleo, el emprendimiento viable y la
dinamizacion del desarrollo econdémico local.

5) El Titulo V tiene por objeto el régimen presupuestario. Se propone llevar a cabo una profunda

revision del marco financiero, para que la Ley no se convierta en una mera declaracion de
voluntad.

6) El Titulo VI se refiere a la evaluacion de la politica de empleo.

7) Dentro de las disposiciones adicionales y finales destacan:
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— Disposicion adicional sexta y Disposicion adicional séptima. Acceso y consolidacion

del empleo de personas trabajadoras jovenes y de las mujeres:

Para garantizar la igualdad real y efectiva en el acceso y consolidacion del
empleo de las personas trabajadoras jovenes y de las mujeres, con caracter excepcional
y en tanto la tasa de desempleo juvenil y la tasa de desempleo femenino no se equipare
a la tasa de desempleo total, se entendera que no constituye discriminacion por motivos
de edad y por motivos de sexo en el ambito del empleo y la ocupacion la configuracion
de condiciones de trabajo y empleo especificas, si estdn justificadas, objetiva y
razonablemente, por la concurrencia de una finalidad legitima y resultan adecuadas y
necesarias para favorecer el acceso y la consolidacion del empleo de las personas jovenes
y de las mujeres, sin que, en ninglin caso, puedan comportar discriminacion por razoén de
sexo, discapacidad, salud, orientacion sexual, identidad de género, expresion de género,
caracteristicas sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religion o creencias,
opinidén politica, afiliacion sindical, asi como por razéon de lengua, dentro del Estado
espaflol o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. Sin perjuicio de lo
expuesto, en el caso de los jovenes de dieciséis y diecisiete afios, las medidas prioritarias
deben focalizarse en promover su reincorporacion al sistema educativo o la mejora de
cualificaciones.

— La Disposicion final octava modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores:

e Se modifica el articulo 27, apartado 2 ET, en relacion con la inembargabilidad
del salario minimo interprofesional: Se establece que, a efectos de determinar
la inembargabilidad del salario minimo interprofesional, en su cuantia, tanto
anual como mensual, «se tendran en cuenta tanto el periodo de devengo como
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la forma de computo, se incluya o no el prorrateo de las pagas extraordinarias,
garantizandose la inembargabilidad de la cuantia que resulte en cada caso. En
particular, si junto con el salario mensual se percibiese una gratificacion o paga
extraordinaria, el limite de inembargabilidad estara constituido por el doble del
importe del salario minimo interprofesional mensual y en el caso de que en el
salario mensual percibido estuviera incluida la parte proporcional de las pagas o
gratificaciones extraordinarias, el limite de inembargabilidad estard constituido
por el importe del salario minimo interprofesional en computo anual prorrateado
entre doce meses.

e Se modifica el apartado 2 del articulo 51 ET estableciendo que, en el marco
del procedimiento del despido colectivo, el informe preceptivo de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social «ademas de comprobar los extremos de la
comunicacion y el desarrollo del periodo de consultas, se pronunciard sobre
la concurrencia de las causas especificadas por la empresa en la comunicacion
inicial, y constatard que la documentacion presentada por esta se ajusta a la
exigida en funcion de la causa concreta alegada para despedir.

Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la
contratacion laboral y mejora de la proteccion social de las personas artistas (BOE 11-1-
2023)

(Convalidacion mediante Resolucion de 24 de enero de 2023, del Congreso de los Diputados
en BOE 27-1-2023)

Con este Real Decreto Ley se pretende dar cumplimiento a la Reforma 7 «revision de las
subvenciones y bonificaciones a la seguridad social», del Componente 23 del Plan Nacional de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que tiene como objetivo simplificar el sistema de
incentivos a la contratacion y aumentar su eficacia mediante una mejor orientacion, teniendo en
cuenta la revision del gasto (spending review) llevada a cabo por la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal (AIReF), y su adecuacion a los nuevos principios contenidos en la regulacion
del marco contractual introducido por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo.

La Exposicion de Motivos sefiala, criticamente, que el mandato de realizacion de una politica
orientada al pleno empleo contenido en el art. 40 CE ha sido objeto de tratamiento a través de un
amplio e intenso conjunto normativo e institucional que bajo la denominacion de «politica de empleo»
se ha referido, no solo ni exclusivamente a las denominadas politicas activas de empleo y dentro de
estas a la actividad de fomento del empleo, sino también a la propia regulacion sustantiva de la
normativa laboral. De forma que en las ultimas décadas se ha atribuido a las reformas de la regulacién
de las condiciones de trabajo un papel excesivamente central en la politica de fomento del empleo,
con efectos no siempre positivos, como se ha puesto de manifiesto con la opcion legal de promocionar
la contratacion temporal como instrumento de fomento del empleo.

En la actualidad no existe un marco juridico unico para la regulacion de los incentivos a
la contratacion y otras medidas de empleo financiadas con reducciones o bonificaciones en las
cotizaciones sociales, existiendo una excesiva fragmentacion y dispersion de normas que va en
detrimento de la transparencia, eficacia y eficiencia de tales medidas. A ello se afiaden otros problemas
como la desactualizacion o falta de homogeneizacion de algunas medidas, principalmente, en las
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cuantias de los incentivos; la ausencia de un régimen comun de disposiciones generales aplicables
a todas ellas y las debilidades en los sistemas de informacion, coordinacion y evaluacion existentes.

I. Por lo que se refiere al contenido de la regulacion de incentivos:

1) ElReal Decreto-ley tiene por objeto regular los incentivos destinados a promover la contratacion
laboral, asi como otros programas o medidas de impulso y mantenimiento del empleo estable
y de calidad financiados mediante bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social y por
conceptos de recaudacion conjunta, o desarrollados mediante otros instrumentos de apoyo al
empleo.

2) Se establecen los objetivos de la norma, unos generales, en el marco de las politicas activas de
empleo, y otros especificos, y se contemplan servicios garantizados de informacion, formacion
y acompanamiento.

3) Se determinan las personas destinatarias de las medidas de fomento del empleo.
— El articulo 4 se refiere a las personas destinatarias de la contratacion laboral incentivada:

a) Se presta especial atencion a las personas vulnerables o de baja empleabilidad
(personas de atencion prioritaria), considerandose como tales las personas
incluidas en alguno de los colectivos de atencion prioritaria previstos en la Ley
de Empleo.

b) Por otro, incluye como destinarias a personas trabajadoras que, en determinados
supuestos, vean transformados sus contratos temporales en indefinidos o
que vean mejorada su contratacion por conversion de contratos indefinidos a
tiempo parcial en contratos indefinidos a tiempo completo, o de contratos fijos
discontinuos a contratos indefinidos ordinarios.

— El articulo 5 se refiere a las personas trabajadoras destinatarias de otros programas o
medidas de impulso y mantenimiento del empleo estable.

—EI articulo 6 contiene las definiciones de personas destinatarias de las medidas de
fomento del empleo.

4) Los articulos 7 y 8 se refieren a la determinacion y los requisitos de los beneficiarios.

Podran serlo las empresas u otros empleadores, las personas trabajadoras por cuenta
propia o autonomas, las sociedades laborales o cooperativas por la incorporacion de personas
socias trabajadoras o de trabajo, asi como las entidades publicas y privadas sin animo de lucro.

— No podran ser beneficiarios las Administraciones Publicas asi como los organismos
publicos y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica propia

vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones publicas.

— El articulo 9 regula las obligaciones de mantenimiento del empleo, que se unifican para
todos los contratos incentivados.
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— Se desarrollan las cuantias y duracion y mantenimiento de beneficios; exclusiones para
beneficiarse de los incentivos a la contratacion; incompatibilidad y concurrencia de
beneficios; y, por ultimo, reintegros.

— Se establecen las exclusiones a los incentivos a la contratacion.

5) El capitulo II referente a los incentivos y otros instrumentos de apoyo al empleo, contiene:

— Bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social y por conceptos de recaudacion
conjunta.

— Bonificaciones por la contratacion de mujeres victimas de violencia de género, de
violencias sexuales y de trata de seres humanos, asi como en diversos supuestos de

conciliacion.

— Bonificaciones por la contratacion de personas en situacion de exclusion social y
desempleadas de larga duracion y victimas del terrorismo.

— Bonificaciones a la contratacion formativa y su transformacion en contratos indefinidos,
asi como a la contrataciéon indefinida o la incorporacion como persona socia en la
cooperativa o sociedad laboral de personas que realizan formacion practica en empresas,
las bonificaciones a la formacion en alternancia y las previstas de manera especifica para

el contrato predoctoral.

— Bonificaciones de apoyo al empleo en la economia social y en ambitos o sectores
especificos.

6) Dentro del capitulo II, 1a seccion 2.? prevé otros instrumentos de apoyo al empleo, tales como:
— Acuerdos por el empleo en el marco de la negociacion colectiva (articulo 32).
— Reserva de empleo (articulo 33).
— Planes de igualdad en las empresas (articulo 34).
— Pactos locales y comarcales de empleo (articulo 35).
7) Se regulan un conjunto de normas comunes a las bonificaciones en la cotizacion, relativas a la
aplicacion, control, coordinacion de los beneficios en las cotizaciones de la Seguridad Social y
acreditacion de los requisitos.

8) El capitulo III se refiere a la financiacion y evaluacion de estos incentivos.

9) En las disposiciones finales se llevan a cabo reformas en diversas normas, destacando las
reformas introducidas en la LGSS.

— Una parte importante de las modificaciones operadas en la LGSS conciernen a la

compatibilidad entre la pension de jubilacion y la actividad artistica, tanto por cuenta
propia, como por cuenta ajena.
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— La disposicion final segunda del Real Decreto-ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el
que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y la cinematografia y su
desarrollo por el Real Decreto 302/2019, de 26 de abril, permitian, por vez primera, la
compatibilidad entre la percepcion de la pension contributiva de jubilacion del sistema
de la Seguridad Social y los ingresos obtenidos por la realizacion de cualquier actividad
de creacion artistica que genere derechos de propiedad intelectual.

— Esta regulacion, si bien facilitaba la actividad artistica, se ha revelado insuficiente para
permitir que todo el caudal intelectual revierta a la sociedad puesto que se centraba solo
en la creacion artistica que genera derechos de propiedad intelectual.

— Por ello, este real decreto-ley introduce en la LGSS el nuevo articulo 249 ter, que
permite la compatibilidad de la actividad artistica por cuenta propia o ajena con la
percepcion del importe integro de la pension de jubilacion en el sistema de Seguridad
Social, sin mas obligacion que solicitar el alta y cotizar en el régimen que corresponda
por contingencias profesionales.

— Se establece esta misma posibilidad para los trabajadores por cuenta ajena, conforme
al nuevo articulo 153 ter, con una cotizacion especial de solidaridad del 9 por ciento
sobre la base de cotizacion por contingencias comunes, no computable a efectos de
prestaciones, que se distribuira entre empresarios y trabajadores.

Esta compatibilidad se extiende a las pensiones de jubilacion del Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos mediante la modificacion
del articulo 318 d), asi como la cotizacion durante la compatibilidad de la pension y
la actividad artistica, aunque exclusivamente a cargo del trabajador, de acuerdo con el
nuevo articulo 310 bis.

— Con el mismo objetivo de facilitar la actividad artistica, se modifica el articulo 363.5
LGSS, de manera que los beneficiarios de una prestacion no contributiva mantengan y
compatibilicen el percibo de su pension con rendimientos de su actividad artistica que
no superen el umbral del salario minimo interprofesional.

— Se adiciona una nueva letra m) al apartado 2 del articulo 305 LGSS para incluir a
quienes ejercen una actividad artistica por cuenta propia entre los colectivos que se
declaran expresamente comprendidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos.

—Con el fin de garantizar la necesaria seguridad juridica y la coherencia interna, y su
congruencia en relacion con lo previsto respecto de los expedientes de regulacion
temporal de empleo, se modifica la disposicion adicional cuadragésima cuarta LGSS,
para asegurar la cobertura de las exigencias comprometidas en el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, en su componente 23.

— Se atiende a la especial situacion de autonomos artistas con bajos ingresos, entendida en
los términos previstos en la disposicion adicional primera del Real Decreto-ley 5/2022,
de 22 de marzo, estableciendo en el articulo 313 bis una cotizacion reducida que permita
a los autonomos artistas compatibilizar su actividad creativa y su inclusion en el sistema
de Seguridad Social. La disposicion transitoria quinta determina cual sera la base de
cotizacion para 2023.
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— Se incluye en la LGSS la regulacion de la prestacion especial por desempleo de las
personas trabajadoras sujetas a la relacion laboral especial de las personas artistas que
desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como de
las personas que realizan actividades técnicas y auxiliares necesarias para el desarrollo
de dicha actividad.

e Esta prestacion estard dirigida a quienes no tengan derecho a la prestacion
contributiva por desempleo, salvo que la tengan suspendida y acrediten la
actividad y cotizaciones en el sector artistico previstas para esta prestacion
especial por desempleo, que podran optar por percibir la prestacion especial
generada por las nuevas cotizaciones efectuadas, en cuyo caso la prestacion
contributiva quedara extinguida.

e La duracion de la prestacion por desempleo sera de 120 dias y su cuantia sera
igual al 80 por ciento del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples
(IPREM) mensual vigente en cada momento, salvo cuando la media diaria de las
bases de cotizacion correspondientes a los ultimos sesenta dias de prestacion real
de servicios en la actividad artistica sea superior a 60 euros, en cuyo caso sera
igual al 100 por ciento del IPREM.

10) La disposicion final primera modifica el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, para extender a las pensiones
de jubilacion a cargo del Régimen Especial de la Seguridad Social de Clases Pasivas del Estado
la misma compatibilidad respecto de la actividad artistica por cuenta ajena o por cuenta propia
que se establece para las pensiones de jubilacion del resto de regimenes del sistema en el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

11) En cuanto a la entrada en vigor de esta norma se prevé una demora de la entrada en vigor hasta
el 1 de septiembre de 2023, vacatio legis que resulta necesaria para la adopcion de las medidas
de gestion imprescindibles para su aplicacion y por razones de seguridad juridica.

— No obstante, la prestacion especial por desempleo de las personas trabajadoras sujetas
a la relacion laboral especial de las personas artistas y de las personas que realizan
actividades técnicas y auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad tiene un
periodo de vacatio hasta el 1 de julio de 2023

— Se establecen ademas otros periodos distintos de vacatio y excepciones a la misma en la
Disposicion final decimotercera.

1.4. EXTRANJEROS

-Contrataciones en origen. Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre, por la que se regula
la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2023. BOE 29-12-2022

Mediante esta Orden se lleva a cabo una revision en profundidad del modelo de orden para
la gestion colectiva de contrataciones en origen, como consecuencia del Real Decreto 629/2022, de
26 de julio, que ha introducido modificaciones sustanciales en el Titulo VIII (gestion colectiva de
contrataciones en origen) del Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion social, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.
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Estos procedimientos estan destinados a la cobertura de aquellas vacantes en las que,
atendiendo a la situacion nacional de empleo, se requiere la contratacion de trabajadores extranjeros
en origen. Esta contratacion podra realizarse:

— Para cubrir puestos de naturaleza estacional, de temporada o campafia, a través de migracion
circular.

— Pero también para la gestion colectiva de autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta
ajena, a través de migracion estable.

Estos dos modelos de contratacion -estable y circular- podran realizarse de forma genérica y
nominativa, y admiten formas de tramitacion ordinaria y unificada, seglin el nimero de empleadores
involucrados.

Ademas, la reforma del Reglamento adecta el marco de las autorizaciones de trabajo al nuevo
marco de contratacion establecido por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo, minimizando los contratos temporales y permitiendo su adaptacion al contexto
econdmico actual:

— La contratacion de trabajadores extranjeros en origen deja de basarse en formatos
asociados a la naturaleza temporal de los contratos, siempre dentro del marco establecido
por la Directiva 2014/36/UE, sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales
de terceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros, que establece un
tiempo maximo de nueve meses dentro de un periodo de doce meses para este colectivo.

— Los programas de migracion circular cambian el paradigma de contratos temporales
concedidos de afo en afio para adecuarse a la ldgica de la contratacion fijo-discontinua,
en la que se compatibiliza el caracter imperativo del retorno anual al pais de origen con
la estabilidad de un contrato de naturaleza indefinida.

— El nuevo modelo de migracion circular incorpora autorizaciones de cuatro afios, que
permitiran trabajar a estas personas extranjeras un maximo de nueve meses por afio, en
las condiciones establecidas por su autorizacion de residencia y trabajo.

— Tras la vigencia de esta autorizacion de cuatro afios, existe la posibilidad de la prorroga
por periodos de cuatro afios de la misma, u optar por la residencia y trabajo en Espafia,
no asociada al retorno, a través de una autorizacion de residencia y trabajo de dos afnos
de duracion.

Esta orden entrard en vigor el 1 de enero de 2023 y mantendra su vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2023. En ella se regula:

— Las disposiciones generales relativas a la gestion colectiva de ofertas de empleo:
caracteristicas de las mismas; sujetos legitimados para solicitar la gestion colectiva de
ofertas de empleo; garantias para los trabajadores; causas de denegacion de la gestion
colectiva de ofertas de empleo y de exclusion de trabajadores.

— Disposiciones relativas a los proyectos de migracion circular: periodo anual de trabajo;
cumplimiento del compromiso de regreso; requisitos y procedimiento de autorizacién
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de cambios de empleador y de provincia; prorroga y modificacion de las autorizaciones
de migracion circular a autorizaciones de residencia y trabajo.

— Disposiciones relativas a los proyectos de migracion estable: elementos basicos de la
contratacion colectiva para proyectos de migracion estable y determinacion de puestos
estables.

— La gestion de ofertas genéricas de empleo en migracion circular y estable: procedimiento
y documentacion; seleccion de los trabajadores en el exterior; procedimiento relativo
a autorizaciones de residencia temporal y trabajo derivadas de la gestion de ofertas
genéricas de empleo.

—La gestion de ofertas de empleo de caracter nominativo: modelos de solicitud y
documentacion; presentacion de solicitudes y Organo de tramitacion; tramitacion y
resolucion.

— Los procedimientos de gestion de ofertas de empleo de forma unificada y concatenada.

— En los Anexos I, I1, III, IV, V, VI, VII, VIII y X se establecen los diferentes modelos y
documentacion.

— En el Anexo IX se establecen las condiciones de habitabilidad de los alojamientos para
trabajadores migrantes de temporada y campafia en la agricultura.

-Resolucion de 22 de febrero de 2023, de la Direccion General del Servicio Publico de Em-
pleo Estatal, por la que se publica el Catilogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura para el
primer trimestre de 2023.

Para la confeccion del presente Catdlogo, el Servicio Publico de Empleo Estatal ha tenido
en cuenta criterios técnicos acerca del impacto sobre el empleo de la inclusion de las ocupaciones
relacionadas con el sector de Marina Mercante, asi como de los entrenadores y deportistas
profesionales. Estos criterios se han establecido conjuntamente con las unidades de la Administracion
General del Estado, que por su &mbito de actividad tienen autoridad y conocimiento sobre las materias
relacionadas con dichas ocupaciones.

1.5. EMPLEO PUBLICO
-Pais Vasco. Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Piblico Vasco. BOE 6-1-2023

Seniala la Exposicion de Motivos que esta ley se enmarca en el objetivo de racionalizacion
y modernizacion de la funcion publica. Por ello activa aquellos elementos que pueden resultar mas
innovadores, como son la direccion publica profesional, la carrera profesional, la evaluacion del
desempenio, el sistema retributivo y los sistemas de provision de puestos de trabajo.

1. En el titulo preliminar se establecen el objeto de la ley y los principios de actuacion y
gestion informadores de la misma.

-Sobresale el ambito de aplicacion: la ley se aplica al personal funcionario, laboral y eventual,

en los términos recogidos en la propia ley, que estan al servicio de alguna de las administraciones
publicas, instituciones u 6rganos que componen el sector ptblico vasco.
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La ley se configura como norma de caracter integral: se aplica no solo al personal funcionario
publico, sino también, en todo lo que les resulte de aplicacion, al propio personal laboral y extiende
la aplicabilidad de determinados contenidos de la misma a las entidades participadas o financiadas
mayoritariamente por las administraciones publicas vascas.

2. El titulo I tiene por objeto la regulacion de los 6rganos del empleo publico vasco y de sus
propias competencias.

3.

El titulo II de la ley se ocupa del personal al servicio de las administraciones publicas

vascas, estructurandose en dos capitulos:
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— Se enumeran las clases de personal y el tratamiento especifico del personal funcionario
de carrera, del personal funcionario interino y del personal laboral.

— El personal de confianza y asesoramiento especial, aun siendo considerado clase de
personal, se regula de forma diferenciada, dadas las singularidades relevantes que
muestra frente al resto de personal.

— Entre otros aspectos, se contempla la duracion maxima de los programas de caracter
temporal, con la finalidad de evitar la reproduccion de un mal endémico en la
Administracion: la alta temporalidad de su personal.

4. Se incorpora en el titulo III un elemento novedoso en el marco legal del empleo publico
vasco: la «direccion publica profesionaly, que se define como aquel conjunto de puestos de trabajo que
cada administracion ptblica determina de tal naturaleza en uso de sus potestades de autoorganizacion.

5

. El titulo I'V regula la ordenacion y estructura del empleo publico:

— Se regulan los instrumentos de ordenacion y planificacion del empleo publico, como
pueden ser las agrupaciones de puestos de trabajo, conocidas como «areas funcionalesy,
y los analisis de las funciones y caracteristicas de los distintos puestos de trabajo.

— La ley opta por establecer una regla general de funcionarizacion del personal al servicio
de las administraciones publicas vascas, pero prevé un amplio listado de ambitos
tasados en los que es posible establecer un vinculo de naturaleza laboral. Se determinan
expresamente las funciones publicas cuyo ejercicio, en todo caso, queda reservado a
personal funcionario.

— La concepcidn de la relacion de puestos de trabajo busca la flexibilidad del modelo.

— Se regulan los planes de ordenacion del empleo publico vasco, la oferta de empleo
publico, las plantillas presupuestarias y el registro de personal.

— Se presta especial atencion a la evaluacion del desempenio.

. Eltitulo V regula la adquisicion y la pérdida de la condicion de personal empleado publico.

— Entre los aspectos que se contemplan en este titulo V, se encuentra la instauracion de
las reglas para dilucidar la peticion de prorroga en el servicio activo que pueda cursar
el personal funcionario y los principios y requisitos de acceso al empleo publico vasco.
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7. El titulo VI, sobre seleccion y formacion del personal empleado en el sector publico vasco:

— Se regulan los procesos y sistemas de seleccion del personal empleado publico, donde
se regulan los diferentes procedimientos de acceso al empleo publico, las bases de
convocatoria y los instrumentos de seleccion.

— Se establecen los 6rganos de seleccion del empleo publico vasco, apostando por su
profesionalizacién, y se establece una serie de interdicciones en torno a determinados
colectivos de personas que no pueden formar parte de estos organos con el fin de
salvaguardar el principio de imparcialidad, la objetividad y la profesionalidad en el
desarrollo de los diferentes procesos selectivos. Se prevé, asimismo, la posibilidad de
configurar 6rganos permanentes de seleccion.

8. En el Titulo VII se regula la carrera profesional, como uno de los elementos cuyo desarrollo
posibilitara la implantacion en las distintas administraciones publicas de nuevas politicas en la gestion
de los recursos humanos.

—La ley incorpora las diferentes modalidades de carrera profesional previstas por
el legislador basico, pero ademas incluye la posibilidad de que las administraciones
publicas no solo prevean la carrera vertical y horizontal, sino ademas una carrera mixta
que combine ambas modalidades.

9. El titulo VIII tiene por objeto los procedimientos de provision de puestos de trabajo, entre
los cuales se regulan los diferentes supuestos de movilidad.

— Se regulan en este titulo las comisiones de servicio, otros procedimientos de provision de
puestos de trabajo, asi como la regulacion de los procesos de reasignacion de efectivos,
que vienen vinculados a la aprobacion de planes de ordenacion del empleo publico. La
regulacion de estos procedimientos de provision, por un lado, racionaliza algunos de los
elementos tradicionales de este sistema y, por otro, flexibiliza su uso para las diferentes
administraciones publicas vascas.

10. El sistema retributivo se define en el titulo IX. La ley ha pretendido resaltar mas su aspecto
de instrumento de gestion que el de derecho del personal empleado publico.

— Se consagran los principios generales relativos al régimen retributivo -bajo el principio
de a igual trabajo, igual salario-, y se incorporan algunos principios novedosos en
garantia de la igualdad de género o de la transparencia y de la publicidad.

11. Las situaciones administrativas del personal funcionario se regulan en el titulo X.

— Una de las principales novedades es la regulacion de la situacion administrativa del
personal directivo publico profesional en el sector publico, permitiendo a dicho personal
mantener la vinculacion con su administracion de origen, con respeto de sus derechos
a mantener la reserva del puesto de procedencia y a progresar en la carrera profesional.

— La ley recoge una regulacion con una amplia tipologia de situaciones administrativas,

con algunas singularidades de la situacién administrativa de servicio en otras
administraciones publicas, e incorpora novedades relevantes en lo que respecta a la
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excedencia voluntaria con reserva de puesto y a la excedencia voluntaria para prestar
servicios en el sector publico.

—La ley regula, también, todo el régimen de situaciones administrativas derivado
de la aplicacion de planes de ordenacion del empleo publico, especialmente con la
reasignacion de efectivos.

— Se establecen las situaciones administrativas en las que puede encontrarse el personal
funcionario interino y la posibilidad de que los respectivos convenios colectivos
puedan contemplar la aplicacion de las situaciones administrativas previstas al personal
empleado publico laboral.

12. La ley regula también los derechos y deberes del personal empleado ptblico (Titulo XI);

la responsabilidad disciplinaria (titulo XII); la normalizacion lingiiistica en el empleo publico vasco
(titulo XIII); y las peculiaridades propias de la negociacion colectiva en las administraciones publicas

vascas (titulo XIV).

13. Las disposiciones adicionales regulan, entre otros, aspectos tales como los criterios de

integracion en cuerpos y escalas, medidas de accidn positiva en el acceso al empleo publico de
determinados colectivos, determinadas especificidades relacionadas con el personal directivo ptblico
profesional, los planes de igualdad o la prorroga en el servicio activo.
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— Entre las disposiciones adicionales, merece especial mencion la Disposicion adicional
vigesimoctava (Personal laboral por tiempo indefinido, en cumplimiento de sentencia
Jjudicial), destinada a regularizar la situacion del personal laboral temporal por tiempo
indefinido en cumplimiento de sentencia judicial: se posibilita la adopcion por parte
de las administraciones publicas vascas de diversas medidas destinadas a solventar la
situacion desencadenada por efecto de la declaracion judicial que reconoce el caracter
indefinido del contrato.

— Destaca también la Disposicion adicional vigesimosegunda, relativa a las condiciones
de trabajo del personal laboral subrogado.

e Respetando los derechos y obligaciones que se encuentren consolidados

en el momento de la integracion, al personal laboral procedente de otras
administraciones o entes instrumentales, en el que se subrogue la Administracién
general e institucional de la Comunidad Autéonoma de Euskadi, le resultara de
directa aplicacion, con caracter exclusivo, el convenio de colectivos laborales
al servicio de la Comunidad Autéonoma de Euskadi, o el convenio o acuerdo de
condiciones de trabajo sectorial que corresponda en virtud de la administracion
o ente instrumental en el que se encuentre destinado.

El personal laboral subrogado sera encuadrado de oficio en los grupos
profesionales incluidos en el respectivo convenio de personal laboral de la
Administracion de la Comunidad Autéonoma de Euskadi.

En ningln caso le resultaran de aplicacion a dicho personal laboral subrogado los
convenios, pactos o acuerdos a los que se encontraban sometidas sus condiciones
de trabajo con anterioridad a la subrogacion.
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1.6. NORMAS DE SEGURIDAD SOCIAL (SELECCION)

-Pensiones. Real Decreto 1058/2022, de 27 de diciembre, sobre revalorizacion de las pen-
siones del sistema de la Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras
prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2023. BOE 28-12-2022

Conforme al titulo IV de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2023, se establece que las pensiones experimentaran en 2023 con caracter general
un incremento porcentual igual al valor medio de las tasas de variacion interanual expresadas en tanto
por ciento del Indice de Precios al Consumo de los doce meses previos a diciembre de 2022.

— De acuerdo con tales disposiciones legales, este real decreto establece una revalorizacion
general de las pensiones y otras prestaciones abonadas por el sistema de la Seguridad
Social, asi como de Clases Pasivas del Estado, del 8,5 por ciento.

— Igualmente, se fija una revalorizacion del 8,5 por ciento de las cuantias minimas de las
pensiones del sistema de la Seguridad Social en su modalidad contributiva, asi como de
las pensiones no concurrentes del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez y
de las pensiones de Clases Pasivas.

— Idéntico porcentaje de incremento experimentaran las cuantias de los limites de
percepcion de pensiones publicas, asi como los importes de los haberes reguladores
aplicables para la determinacion inicial de las pensiones del Régimen de Clases Pasivas
del Estado y de las pensiones especiales de guerra.

— También se fijan las reglas y el procedimiento para efectuar la revalorizacion y el sistema
de reconocimiento de complementos por minimos en las pensiones de la Seguridad
Social y en las pensiones de Clases Pasivas.

— Asimismo, se establecen las cuantias de las prestaciones familiares de la Seguridad Social
y de los subsidios econdmicos contemplados en el texto refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre. También se fija la revalorizacion
para el afio 2023 de las ayudas sociales a los afectados por el Virus de Inmunodeficiencia
Humana.

-Incapacidad temporal. Real Decreto 1060/2022, de 27 de diciembre, por el que se modifica
el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de
la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos
sesenta y cinco dias de su duraciéon. BOE 5-1-2023

El objeto principal de este real decreto es la modificacion del articulo 7 del Real Decreto
625/2014, de 18 de julio.

El Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la
gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco
dias de su duracion, adapt6 la regulacion vigente hasta entonces en dicha materia a los avances que
se habian ido produciendo en la coordinacion de actuaciones por parte de los servicios publicos de
salud, de las entidades gestoras de la Seguridad Social y de las mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social. Ese real decreto incidia en los mecanismos de gestion de la incapacidad temporal con el fin
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de aligerar tramites y obligaciones burocraticas y potenciaba la utilizacion de las nuevas tecnologias
para el intercambio de datos, asi como la coordinacion y la colaboracion entre los distintos actores
implicados.

En el disefio de gestion regulado en el citado Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, se mantuvo
el modus operandi tradicional conforme al cual el facultativo entrega a la persona trabajadora, ademas
del parte médico destinado a la misma, una copia en papel de los partes médicos de baja, confirmacion
y alta médica para que la presente, en un plazo determinado, en la empresa, la cual, a su vez, ha de
cumplimentar ciertos datos requeridos en los mismos y remitirlos a la entidad gestora.

El grado de desarrollo actual de los sistemas informaticos permite prescindir de la entrega a la
persona trabajadora de la copia en papel del parte médico destinada a la empresa y de su presentacion
por aquella en esta y la puntual comunicacion a la empresa, directamente por la administracion,
de la expedicion de los partes médicos. Igualmente resulta posible que aquella comunique a la
administracion los datos adicionales que esta precise para la gestion y control de la situacion de
incapacidad temporal y de la prestacion correspondiente a la misma, asi como de la compensacion en
la cotizacion, en su caso, de lo abonado en pago delegado, sin necesidad de la previa presentacion del
parte por la persona trabajadora.

De este modo, ademas, se evitan a la persona trabajadora obligaciones burocraticas que,
precisamente por estar en incapacidad temporal, pueden resultarle gravosas.

Este cambio es el objeto principal de este real decreto, a cuyo fin se modifica el articulo 7 del
Real Decreto 625/2014, de 18 de julio.

— Se establece que el servicio publico de salud o, en su caso, la mutua o la empresa
colaboradora remitira los datos contenidos en los partes médicos de baja, confirmacion y
alta al Instituto Nacional de la Seguridad Social, por via telematica, de manera inmediata,
y, en todo caso, en el primer dia habil siguiente al de su expedicion.

— El Instituto Nacional de la Seguridad Social, a su vez, comunicara a las empresas los
datos identificativos de caracter meramente administrativo relativos a los partes médicos
de baja, confirmacion y alta emitidos por los facultativos del servicio publico de salud o
de la mutua, referidos a sus personas trabajadoras, como maximo, en el primer dia habil
siguiente al de su recepcion en dicho Instituto, para su conocimiento y cumplimiento,
en su caso.

— Junto a ello se introducen en el citado real decreto otras modificaciones de menor
alcance:

e Por una parte, se introduce un nuevo parrafo al final del articulo 2.3 en el cual
se explicita que, en cualquiera de los procesos contemplados en ese apartado,
el facultativo podra fijar la correspondiente revision médica en un periodo
inferior al indicado en cada caso. Con ello, se trata de evitar eventuales dudas
interpretativas.

e Por otra parte, en la nueva redaccion del articulo 7 no se incorpora una prevision
similar a la recogida, hasta la fecha, en su apartado 4, respecto a la posibilidad
de suspender la colaboracion obligatoria de las empresas en el pago de las
prestaciones economicas por incapacidad temporal en caso de la no transmision
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de los datos a que vienen obligadas conforme a ese mismo articulo. Y ello porque
el citado incumplimiento ya constituye una infraccion sancionable a través del
correspondiente procedimiento.

-Cotizacion. Orden PCM/74/2023, de 30 de enero, por la que se desarrollan las normas
legales de cotizaciéon a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad,
Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2023 BOE 31-1-2023

Conforme al articulo 122 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2023, que establece las bases y tipos de cotizacion a la Seguridad Social,
desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para
el ejercicio 2023, mediante esta Orden se dictan las normas necesarias para su aplicacion y desarrollo.

— A través de esta Orden se reproducen las bases y tipos de cotizacion y, conforme al art.
148 LGSS, se adaptan las bases de cotizacion establecidas con caracter general a los
supuestos de contratos a tiempo parcial.

— Asimismo, fija los topes maximo y minimo de cotizacion por las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

— Como consecuencia de la prorroga del salario minimo interprofesional establecida
por el Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas de respuesta
a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania y de apoyo a la
reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad, hasta tanto
no se apruebe el salario minimo interprofesional para el afio 2023, las bases de cotizacion
de todos los grupos profesionales previstas en esta orden tendran caracter provisional
hasta que, mediante una nueva orden ministerial, se aprueben de forma definitiva.

— En materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, para los trabajadores
por cuenta ajena, sera de aplicacion la tarifa de primas establecida en la disposicion
adicional cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2007.

— A su vez, en esta orden se fijan los coeficientes aplicables para determinar la cotizacion
a la Seguridad Social en supuestos especificos, como son los de convenio especial o
exclusion de alguna contingencia.

También se establecen los coeficientes para la determinacion de las aportaciones a cargo
de las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social al sostenimiento de los servicios comunes de
la Seguridad Social, aportaciones mediante las que se garantiza el mantenimiento del equilibrio
financiero entre las entidades colaboradoras sefialadas y la Administracion de la Seguridad Social.

Por tultimo, debe sefialarse que en la orden se han introducido las modificaciones necesarias
para adecuar su contenido a las recientes reformas legales en materia de Seguridad Social con
incidencia en la cotizacion, entre ellas las fijadas por el Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio,
por el que se establece un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia o
autonomos y se mejora la proteccion por cese de actividad; las establecidas en el Real Decreto-ley
16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las
personas trabajadoras al servicio del hogar, en el que se modifica el sistema de cotizacion del Sistema
Especial para Empleados de Hogar establecido en el Régimen General de la Seguridad Social, o las
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derivadas de la cotizacioén correspondiente al mecanismo de equidad intergeneracional previsto en
la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras
medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.

1.7. OTRAS NORMAS CON EFECTOS EN EL AMBITO LABORAL

-Lucha contra la corrupcion. Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de
las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.
BOE 21-2-2023

Con la aprobacion de esta ley se incorpora al Derecho espaiiol la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019. Dicha Directiva regula aspectos
minimos que han de satisfacer los distintos cauces de informacion a través de los cuales una persona
fisica que sea conocedora en un contexto laboral de una infraccion del Derecho de la Unidén Europea,
pueda dar a conocer la existencia de la misma [«whistleblowers»]:

— Obliga a contar con canales internos de informacion a muchas empresas y entidades
publicas porque se considera que es preferible que la informacidon sobre practicas
irregulares se conozca por la propia organizacion para corregirlas o reparar lo antes
posible los dafios.

— Exige, ademas, la determinacion de otros canales de informacion, denominados
«externosy, con el fin de ofrecer a los ciudadanos una comunicacion con una autoridad
publica especializada, lo que les puede generar mas confianza al disipar su temor a sufrir
alguna represalia en su entorno.

Estos dos claros objetivos de la Directiva, proteger a los informantes y establecer las normas
minimas de los canales de informacion, se incorporan en el contenido de esta ley.

1. El titulo I precisa la finalidad y el ambito de aplicacion de la ley:

— La finalidad de la norma es la de proteger a las personas que en un contexto laboral o
profesional detecten infracciones penales o administrativas graves o muy graves y las
comuniquen mediante los mecanismos regulados en la misma.

— En cuanto a su ambito de aplicacion, ademas de proteger a quienes informen sobre las
infracciones del Derecho de la Union previstas en la Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de octubre de 2019, esta ley abarca también las infracciones penales
y administrativas graves y muy graves de nuestro ordenamiento juridico.

Se amplia el ambito material de la Directiva a las infracciones del ordenamiento nacional,
pero limitado a las penales y a las administrativas graves o muy graves. Se excluyen del ambito
de aplicacion material los supuestos que se rigen por su normativa especifica, esto es, por leyes
sectoriales o por los instrumentos de la Union Europea enumerados en la parte 11 del anexo de la
Directiva (UE) 2019/1937.

— Respecto al ambito subjetivo (personas que estan protegidas frente a posibles represalias),

se extiende la proteccion a todas aquellas personas que tienen vinculos profesionales o
laborales con entidades tanto del sector ptblico como del sector privado, aquellas que
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ya han finalizado su relacién profesional, voluntarios, trabajadores en practicas o en
periodo de formacion, personas que participan en procesos de seleccion.

Comprende en todo caso a: las personas que tengan la condicion de empleados publicos o
trabajadores por cuenta ajena; los autdbnomos; los accionistas, participes y personas pertenecientes
al organo de administracion, direccion o supervision de una empresa, incluidos los miembros no
ejecutivos; cualquier persona que trabaje para o bajo la supervision y la direccion de contratistas,
subcontratistas y proveedores.

También se extiende el amparo de la ley a las personas que prestan asistencia a los informantes,
a las personas de su entorno que puedan sufrir represalias, asi como a las personas juridicas propiedad
del informante, entre otras.

2. El titulo II de la ley contiene el régimen juridico del Sistema interno de informacion que
abarca tanto el canal, entendido como buzén o cauce para recepcion de la informacion, como el
Responsable del Sistema y el procedimiento.

— Se establece la preferencia por el Sistema interno de informacion, pero el informante
puede elegir el cauce a seguir, interno o externo, segun las circunstancias y los riesgos
de represalias que considere.

—La configuracion del Sistema interno de informacion debe reunir determinados
requisitos, entre otros, su uso asequible, las garantias de confidencialidad, las practicas
correctas de seguimiento, investigacion y proteccion del informante y la designacion del
responsable de su correcto funcionamiento.

— Se permite la comunicacion anénima.

— La ley diferencia la extension de la obligacion de configurar estos canales internos en el
ambito de las organizaciones privadas de las que pertenecen al sector publico:

a) En el ambito privado:

— Estaran obligadas a configurar un Sistema interno de informacion todas
aquellas empresas que tengan mas de cincuenta trabajadores.

— En los grupos de empresas, la sociedad dominante debe implantar la
adecuada organizacion y coordinacion de los canales en cada una de las
entidades que forman parte de aquel.

— Atendiendo al coste que esta nueva carga pueda generar en las empresas, la
ley admite que aquellas que, superando la cifra de cincuenta trabajadores,
cuenten con menos de doscientos cincuenta, puedan compartir medios
y recursos para la gestion de las informaciones que reciban, quedando
siempre clara la existencia de canales propios en cada empresa.

— No obstante, con independencia del nimero de empleados, se obliga
a contar con un Sistema interno de informacioén a todos los partidos
politicos, sindicatos, organizaciones empresariales, asi como a las
fundaciones que de los mismos dependan, siempre que reciban fondos
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publicos para su financiacion. La razon de esta exigencia se ampara en el
singular papel constitucional que tienen estas organizaciones conforme a
los articulos 6 y 7 de la Constitucion Espafiola.

b) Con relacion al sector publico, la ley ha extendido en toda su amplitud la
obligacion de contar con un Sistema interno de informacion.

Han de configurar tal Sistema todas las Administraciones publicas, las
autoridades independientes u otros organismos que gestionan los servicios de la
Seguridad Social, las universidades, las sociedades y fundaciones pertenecientes
al sector publico, asi como las corporaciones de Derecho Publico, todos los
organos constitucionales y de relevancia constitucional, asi como aquellos
mencionados en los Estatutos de Autonomia.

Si bien la Directiva atribuye a los Estados miembros la decision de
dispensar de algunas obligaciones a los municipios de menos de diez mil
habitantes, esta ley no contempla esta excepcion, pero permite que estos
municipios puedan compartir medios para la recepcion de informaciones con
otras Administraciones que ejerzan sus competencias en la misma comunidad
auténoma, aunque ello no exime de que cada administracion local tenga un
responsable de su sistema interno de informaciones.

. El titulo III de la ley regula el canal externo de informacion.

— Se crea la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, A.A.L., prevista en el
titulo VIII, como responsable del canal externo de informacion, dotandolo de garantias
de independencia y autonomia.

— Se regula el canal externo ante el que podran informar las personas fisicas, ya sea
directamente, ya con posterioridad a la previa formulacion de informacion ante el canal
interno.

— Se regula el procedimiento de recepcion de las comunicaciones, que pueden llevarse a
cabo de forma anénima o con reserva de la identidad del informante, y de su forma, escrita
o verbal; la fase instructora; la emision de informe por la Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante; y, en su caso, la remision al Ministerio Fiscal, o a la Fiscalia
Europea, cuando resulten afectados los intereses financieros de la Union Europea, o a
otra autoridad u organismo competente.

— La resolucion que adopte la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante,
A.A.L no podra ser objeto de recurso alguno, ni administrativo ni jurisdiccional, sin
perjuicio de la posible impugnacion de la resolucion que ponga fin al procedimiento
sancionador que se pudiera incoar a raiz de las investigaciones realizadas.

—El informante por el hecho de comunicar la existencia de una infraccion penal
o administrativa no tiene la condicion de interesado, sino de colaborador con la
Administracion. De manera que las investigaciones que lleven a cabo se inician siempre
de oficio y de conformidad con el procedimiento establecido en la LPAC.
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— Se prevé el conjunto de derechos y garantias que ostenta el informante en el procedimiento
de comunicacion externa ante la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante,
AAL

— Se prevé la posible implantacion de canales externos de informacion por parte de las
comunidades autéonomas.

4. El titulo IV regula la obligacion de proporcionar informacion adecuada y accesible sobre
los canales de comunicacion interna y externa; la publicidad de la informacion y el registro de
informaciones

5. Eltitulo V se ocupa de la revelacion publica y las condiciones para la aplicacion del régimen
de proteccion establecido en el titulo VII: cuando se haya realizado la comunicacion por canales
internos y/o externos sin que se hayan tomado medidas apropiadas al respecto; o cuando se advierta
una amenaza inminente para el interés general, o exista un riesgo de dafios irreversibles, incluido un
peligro para la integridad fisica de una persona.

6. Eltitulo VI regula el régimen del tratamiento de datos personales que deriven de la aplicacion
de esta ley, que debe realizarse de conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679, Reglamento
general de proteccion de datos, con la Directiva (UE) 2016/680 y con la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

— Se establece que el dato de la identidad del informante nunca sera objeto del derecho de
acceso a datos personales y se limita la posibilidad de comunicacion de dicha identidad
solo a la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad administrativa competente.

— Se establece la obligacion de contar con un delegado de proteccion de datos.

7. El titulo VII constituye el eje de la ley: las medidas de proteccion para amparar a aquellas
personas que alertan sobre infracciones graves que dafian el interés general; medidas de apoyo y
de proteccion frente a represalias; y supuestos de exencion y atenuacion de la sancion, cuando una
persona que hubiera participado en la comision de la infraccion administrativa objeto de la informacion
sea la que informe de su existencia con anterioridad a que hubiera sido notificada la incoacion del
procedimiento de investigacion o sancionador.

8. El titulo VIII regula la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, A.A.IL, su
naturaleza y funciones, régimen juridico y organizacion.

9. El titulo IX establece el régimen sancionador, necesario para combatir con eficacia aquellas
actuaciones que impliquen represalias contra los informantes, asi como los incumplimientos en el
establecimiento de las reglas de los canales de comunicacion.

10. La disposicion transitoria segunda establece un plazo maximo de tres meses a partir de la
entrada en vigor de la ley (a los veinte dias de su publicacion en el BOE) para el establecimiento de
Sistemas internos de informacion y adaptacion de los ya existentes por parte de las Administraciones,
organismos, empresas y demas entidades obligadas a contar con un Sistema interno de informacion.

Como excepcion, en el caso de las entidades juridicas del sector privado con doscientos

cuarenta y nueve trabajadores o menos, asi como de los municipios de menos de diez mil habitantes,
el plazo previsto se extenderd hasta el 1 de diciembre de 2023.
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Los canales y procedimientos de informacion externa se regiran por su normativa especifica,
estableciéndose para su adaptacion un plazo maximo de seis meses desde la entrada en vigor de esta
ley.

2. CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL

2.1. Libertad sindical

-STEDH 17-01-2023 SCASO HOPPEN Y SINDICATO DE EMPLEADOS DE ABAMBER
GRID c. LITUANIA

Art. 14 (+ Art. 11) - Marco legal y revision judicial que brinda garantias adecuadas contra el
despido discriminatorio de un lider sindical por motivos de caracter, comportamiento o relaciones
laborales - Despido por tales motivos que no contravengan inherentemente los derechos de los
sindicatos y sus miembros - Art. 11 que no prohibe el despido de un miembro o lider de un sindicato
sin el consentimiento del sindicato - Falta de los solicitantes para establecer un caso prima facie
de discriminacion por afiliacion sindical - Deficiencias de los procedimientos ante la Inspeccion de
Trabajo del Estado subsanadas mediante una revision exhaustiva ante los tribunales administrativos y
civiles - Los solicitantes tienen la oportunidad adecuada de presentar su caso.

-STS 954/2022 13-12-2022 Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

La Sala IV confirma la desestimacion de la demanda de tutela de la libertad sindical, basada
en el incumplimiento del deber de informacion a los Delegados Sindicales de CGT de los acuerdos
de la comision de seguimiento del “Acuerdo de disponibilidades” suscrito por la empresa y varios
sindicatos, entre los que no se encuentra el demandante CGT.

Tras reiterar el contenido y alcance del derecho a la informacion sindical, ex art 10.3 LOLS
y 64 ET, reconoce el derecho de los delegados sindicales a recibir la informacion que se reclama en
la demanda. Seguidamente argumenta, al tratarse de un proceso en el que se denuncia vulneracion de
derechos fundamentales, sobre la aportacion de indicios suficientes para invertir la carga de la prueba.

En el caso, se desestima la pretension pues consta en la sentencia recurrida que los delegados
sindicales reciben la misma informacion que el comité de empresa lo que impide que pueda prosperar
cualquier expectativa relativa a la vulneracion del mencionado derecho a la informacion, frente a la
taxativa conviccion alcanzada por la sentencia recurrida, cuyas conclusiones no han sido desvirtuadas.

2.2. Negociacion colectiva

-STS n°® 969/2022 Social 20/12/2022. Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO

CONVENIO COLECTIVO DE APLICACION. CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO.
PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Se trata de dilucidar cual es el convenio colectivo de aplicacion
para la determinacion de la existencia o no de diferencias salariales, de un trabajador que prestaba
servicios como operario jardinero para una empresa que tiene la condicion de Centro Especial de
Empleo y que habia contratado con un determinado hotel la prestacion de servicios auxiliares en
donde prestaba servicios el trabajador demandante.

Se dictamina que a los trabajadores que desarrollan su actividad en centros especiales de
empleo les es de aplicacion el Convenio Colectivo General de Centros y Servicios de Atencion a
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personas con Discapacidad independientemente del sector de actividad que realicen. Es juridicamente
inviable que los sujetos de esta relacion laboral especial se rijan por un convenio colectivo pactado
para trabajadores con relacién ordinaria, sin que la menor retribucion resulte discriminatoria. Se
estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

El TS declara que debe aplicarse el convenio colectivo propio de los Centros Especiales de
Empleo, que no el sectorial de limpieza, siguiendo el criterio sentado por las sentencias del TS de
9 de diciembre de 2015, Rec.- 135/2014; de 2 de febrero de 2017, RCUD. 2012/2015 y de 6 de
febrero de 2020, RCUD. 646/2017, que estudian el convenio que debe aplicarse cuando la empresa
demandada tiene la condicion de CEE, siendo su actividad la realizacion de tareas de limpieza de
edificios mediante contratas, afirmando que los trabajadores del CEE han de regir sus relaciones por
el convenio colectivo propio, sean cuales sean las tareas a las que se dedique en tanto estén vinculados
a esa especifica figura empresarial mediante la relacion laboral especial (RD 1368/1985) que define el
ambito de aplicacion del citado convenio.

2.3. Derecho de huelga
-STS 953/2022 13-12-2022 Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

La sentencia anotada, recaida en casacion ordinaria, confirma el fallo combatido que declard
contraria a derecho la huelga convocada a nivel nacional el 19-12-2012 en Correos y Telégrafos por
la CGT.

La sentencia hace suyas las argumentaciones de la Sala de origen y declara que la huelga es
ilegal porque la considera abusiva por la forma en la que se ha desarrollado, al convocarse de manera
indefinida y prolongarse durante mas de cinco aflos, durante los que la organizaciéon convocante
incita a los trabajadores a secundar la huelga de forma intermitente para fines distintos de los que
fue convocada, y ha causado trastornos organizativos y dafios materiales a la empresa, de especial
relevancia y trascendencia. Asimismo, es fraudulenta, porque el sindicato convocante ha promovido
que los trabajadores y funcionarios afectados por la convocatoria eludiesen el cumplimiento de sus
obligaciones derivadas del contrato de trabajo, y se tiene por acreditado que el sindicato favorece que
los trabajadores la utilicen estratégicamente los sabados, visperas de festivos, puentes, al regreso de
vacaciones, tras la finalizacion periodos de IT.

2.4. Prohibicién de discriminacion en el empleo

-STJUE 12-01-2023, Asunto 356/21, J.K. y TP S.A., con intervencion de: PTPA,

«Procedimiento prejudicial - Igualdad de trato en el empleo y la ocupacion - Directiva
2000/78/CE - Articulo 3, apartado 1, letras a) y c) - Requisitos de acceso a la actividad por cuenta
propia - Condiciones de empleo y ocupacion - Prohibicion de discriminacion basada en la orientacion
sexual - Empresario independiente que trabaja sobre la base de un contrato de prestacion de servicios
- Terminacién y no renovacion de un contrato - Libertad de elegir a la otra parte contratantey.

2.5. Contrato fijo discontinuo

-SAN n° 162/2022 Social 05/12/2022

LLAMAMIENTO DE TRABAJADORES FIJOS DISCONTINUOS. PLAZO. CONVENIO
COLECTIVO. Se establece que la indicacion convencional de que el contrato fijo discontinuo pueda
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emplearse para servicios sorpresivos es contraria a los arts. 15 y 16 ET. Consecuentemente son nulas
las previsiones previstas en el convenio para atender los llamamientos del empresario con preaviso
temporal inferior al plazo de 48 horas. Adicionalmente, se declara la nulidad por ilegalidad de
diversos parrafos de un convenio colectivo de una empresa relativos a modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo, concurrencia de convenios y festivos. Se estima parcialmente la demanda.

2.6. Movilidad geografica
-STS 959/2022 14-12-2022 Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Los trabajadores demandantes fueron contratados por la demandada para prestar servicios
como mecanicos en centros de trabajo itinerantes. Si bien los actores realizaban formaban parte de los
mecanicos del parte de maquinaria de Fuenlabrada, eran destinados habitualmente para la prestacion
de servicios en centros itinerantes situados, incluso, en el extranjero.

El 6 de julio de 2018 la empresa y la representacion de los trabajadores acordaron el traslado
del personal del centro de Fuenlabrada al de Pancorbo, si bien se entendio que los actores no estaban
afectados por el traslado, dada su prestacion de servicios en centros itinerantes.

La sentencia de suplicacion confirma la de instancia que calificé la decision empresarial como
un traslado injustificado. Recurre la empresa en casacion unificadora. Y la sentencia anotada, con
remision a la STS de 14 de octubre de 2004 (Recurso 2464/2003), estima el recurso, a la luz de lo
recogido en los arts. 40 ET y 79 del VI convenio colectivo del sector de la construccion.

Razona la Sala IV que a las empresas con centros itinerantes no les resultan de aplicacion
las reglas del art. 40.1 ET, pues el traslado se produce cuando el cambio se produce a un tinico
centro de trabajo, pero no cuando los servicios se prestan en varios centros, en cuyo caso se esta ante
desplazamientos a que se refiere el art. 40.4 ET. Sin que el hecho de que también los actores hayan
prestado servicios en el centro de Fuenlabrada, que fue cerrado, obste a la anterior conclusion.

2.7. Tiempo de trabajo
-STSJ Comunidad de Madrid n°® 731/2022 Social 19/12/2022

JORNADA  DE TRABAJO. CONCRECION HORARIA. ACTIVIDADES
EXTRAESCOLARES DE LOS HIJOS. Se fija que no procede la adaptacion de la jornada de la
trabajadora al turno de mafiana por la participacion de uno de sus hijos en una actividad extraescolar.
Las actividades extraescolares forman parte de la educacion y formacion integral de los menores,
pero debe recordarse que son facultativas y no preceptivas, por lo que aunque deben adaptarse a las
circunstancias familiares y profesionales, no puede pretenderse que una vez seleccionadas se tengan
que adaptar a la jornada laboral a costa de la imposicion al empresario de una modificacion en su
propia organizacion empresarial. Se desestima el recurso de suplicacion.

-STS 1011/2022 23-12-2022 Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

El sindicato solicita en su demanda de conflicto colectivo deducida contra la Sociedad
Aragonesa de Gestion Medioambiental la declaracion de nulidad del calendario laboral y de la bolsa
de horas fijados por la empresa para 2020, asi como la condena a la fijacion de una jornada diaria de
trabajo de 7,17 horas. Dicha pretension fue desestimada en la instancia.
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La Sala IV, tras rechazar la modificacion del relato factico, recuerda la doctrina previa,
conforme a la cual es la empresa a la que corresponde la elaboracion del calendario laboral, sin
perjuicio del respeto a las normas de derecho necesario. Asimismo, no existe obligacion empresarial
de incluir en el calendario el horario de trabajo, salvo acuerdo colectivo.

Se razona que los trabajadores afectados por el conflicto tienen la condicion de fijos
discontinuos a jornada completa y no de trabajadores a tiempo parcial. Y el establecimiento de una
jornada irregular permitida por el art. 34.2 ET viene apoyado por el acuerdo empresa/trabajadores
de fijar un “ciclo 5/2” que suponia reducir el nimero de dias de trabajo de cada semana y acordar
dos dias obligados de descanso semanal, que antes no se disfrutaban, de modo que con el nuevo
sistema se trabajan menos horas a la semana. Por tanto, la bolsa de horas que pudiere crearse para
los trabajadores al fijar el “ciclo 5/2” derivado del acuerdo alcanzado, ha de estimarse valida por ser
compatible con la prevision del art. 21.3 del convenio. Se desestima el recurso.

2.8. Salario
-STSJ Canarias n° 792/2022 Social 02/12/2022

PAGA EXTRAORDINARIA. DEVENGO EN SITUACION DE INCAPACIDAD
TEMPORAL. Se establece que cuando la persona trabajadora se encuentra en situacion de incapacidad
temporal, solo devenga prestaciones por esta contingencia, pero no tiene derecho al devengo de salario,
incluyendo las pagas extraordinarias. Inexistencia de prevision en el convenio colectivo de aplicacion
o pacto individual que permita computar el periodo de incapacidad temporal como tiempo de trabajo
efectivo a efectos de devengo de las pagas extraordinarias. Se estima el recurso de suplicacion.

2.9. Fondo de Garantia Salarial

-STS 951/2022 02-12-2022 Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN

FOGASA- El trabajador, ahora recurrente, prestaba servicios para una empresa que fue
declarada en situacion de concurso. El administrador concursal accedio a su solicitud de excedencia
voluntaria reconociéndole, con caracter de mejora voluntaria y como condiciéon mas beneficiosa, un
derecho a la reserva de un puesto de trabajo de igual o similar categoria y no inicamente un derecho
preferente de reincorporacion.

La Sala IV resuelve que la meritada mejora sera esgrimible frente a empresa o, en su caso,
a la administracion concursal pero no frente al FOGASA que es un tercero sobre el que no pueda
hacerse recaer una decision en la que no ha participado ni la ha suscrito. Y es que al FOGASA no se le
puede imponer una obligacion de pago «mas alla de los supuestos tasados» como asi dispone la STS
714/2020, 23 de julio de 2020, RCUD 3455/2017.

En los casos de excedencia voluntaria la jurisprudencia, interpretando la normativa aplicable,
ha establecido que el excedente voluntario no tiene derecho a la indemnizacion correspondiente
a la extincion por causas objetivas, por lo que ninguna responsabilidad al respecto puede tener el
FOGASA. Si al excedente voluntario se le ha mejorado lo que la ley le reconoce (el mero derecho
preferente al reingreso), esa mejora no le es oponible al FOGASA ni responde por ella. Se trata de una
mejora que va mas alla de los supuestos legales y tasados de los que responde el FOGASA, que no
puede vincularle ni hacer surgir su responsabilidad.
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2.10. Sucesion de empresa. Subrogacion

-STS 963/2022 15-12-2022 Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

No hay sucesion de empresa cuando las comitentes a las que revierte el servicio de limpieza
no asumen ni el personal de la contratista, ni sus medios materiales, procediendo, por el contrario, a
contratar a sus propios trabajadores y a adquirir los medios materiales que necesitaban para desarrollar
el servicio. El hecho de que, para ello, se contrate a trabajadores nuevos no determina que opere la
sucesion prevista en el art. 44 del ET.

Tampoco opera la sucesion convencional prevista en los convenios provincial y estatal de
limpieza, pues las empresas a las que revierte el servicio no son empresas de limpieza y, por tanto, no
quedan sometidas a sus disposiciones.

Como consecuencia, al producirse la reversion del servicio de limpieza por finalizacién
de la contrata inicial, la antigua contratista debié haber tramitado un despido colectivo porque se
extinguieron por causas productivas los contratos de 76 trabajadores. Al no haberlo hecho asi, debe
declararse nulo por aplicacion del art. 124.11 de la LRJS.

El hecho de que la mayoria del personal de limpieza hospitalaria sean mujeres no supone
que el despido vulnere derechos fundamentales, al haberse acreditado la existencia de razones que
explican la reversion del servicio de limpieza, que excluyen el movil espurio. No es obice para realizar
un pronunciamiento de condena frente a una determinada empresa el hecho de que los trabajadores no
recurrieran en su momento la absolucion en la sentencia de instancia de dicha empresa.

2.11. Despido nulo
-SJS n° 1 de Gijon n° 419/2022 Social 15/11/2022

DESPIDO NULO. INCAPACIDAD TEMPORAL. DISCRIMINACION POR RAZON DE
ENFERMEDAD. Se confirma la nulidad del despido de una trabajadora en base a la aplicacion de la
Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion ante la existencia de actos que
causan discriminacion por razon de la edad. Adicionalmente se fija que, acreditada la discriminacion
se presumira la existencia de dafio moral, por lo que para la restauracion del orden, se debe establecer
una indemnizacion a favor de la trabajadora. Se estima parcialmente la demanda.

2.12. Despidos colectivos

-STS 960/2022 14-12-2022 Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Como consecuencia de la pandemia y del estado de alarma la empresa demandante vio
afectada su actividad y solicitd que se constatara la existencia de fuerza mayor sobre los contratos de
trabajo de una parte significativa de su plantilla.

Se resolvid que no habia quedado constatada la fuerza mayor y la empresa considera que los
supuestos de fuerza mayor (art, 22.1 RDL 8/2020) son numerus apertus, ademas de que la situacion de
la empresa es subsumible en la fuerza mayor delineada a efectos del COVID. El recurso no ha llenado
las exigencias legales y jurisprudenciales que presiden la revision de la cronica judicial de instancia.
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En cuanto al segundo motivo, la STS 1274/2021 de 15 diciembre (Rec. 179/2021,
Arcelormittal) ha sentado las bases para la resolucion de asuntos similares. Como se ha advertido en
sentencias previas, no todas las consecuencias de la Covid-19 encajan en la nocion de fuerza mayor
acufada por el articulo 22 RDL 8/2020, debiendo reconducirse, cuando ello sea asi, en su caso, a
las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion contempladas en el articulo 23 RDL
8/2020. En el caso de autos la ausencia de pedidos por parte de clientes habituales o el cierre de
establecimientos que tenian permitida su actividad, como concluye la sentencia recurrida, no daria
lugar a la apreciacion de fuerza mayor en los términos del art. 22 del RD Ley 8/2.020, sino a la posible
concurrencia de una causa ETOP de las previstas en el art. 23 de la misma norma.

-STS 962/2022 15-12-2022 Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN

Se confirma pronunciamiento de instancia que califica de ajustado a derecho el despido
colectivo, porque el recurso se limita a reproducir literalmente lo que ya se decia en la demanda, sin
combatir los razonamientos y la conclusion del 6rgano judicial.

La sentencia recurrida desestima que se haya vulnerado el deber de negociar realmente de
buena fe, pues la situacion econdémica progresivamente negativa y con decreciente facturacion, asi
como la declaracion de concurso son factores que justifican la parquedad de propuestas concretas, asi
como la brevedad de la negociacion.

Rechaza también la sentencia de instancia que las codemandadas constituyan un grupo de
empresas a efectos laborales, excluyendo que existiera confusion patrimonial, unidad de caja o
utilizacion fraudulenta de la direccion unitaria, y por ello rechaza que se infringiera el deber de aportar
la documentacion preceptiva del grupo. Y afirma que concurre la causa econdémica dado el resultado
negativo del ejercicio 2019 reiterado e incrementado en 2020; afiadiendo respecto del control de
proporcionalidad y de razonabilidad que no cabe censurar el cierre de una empresa con tal deficiente
trayectoria economica y cuya futura viabilidad se intentd a través de la refinanciacion, pues ello
supondria un indebido juicio de oportunidad.

2.13. Seguridad y salud
-STJUE 22-12-2022, C-392/2021, TJ e Inspectoratul General pentru Imigrari,

GAFAS EN EL TRABAIJO. Los empresarios deben proporcionar a los trabajadores gafas
o lentillas graduadas para el trabajo siempre que los reconocimientos médicos demuestren que son
necesarios. No se exige que el trabajo con pantallas de visualizacion tenga que ser la causa directa de
la deficiencia visual. Ahora bien, esta obligacion puede cumplirse, bien mediante la entrega directa de
dispositivos correctores especiales, bien mediante el reembolso de los gastos que el trabajador haya
tenido que efectuar, pero no mediante el abono de un complemento salarial de cardcter general (de
penosidad).

El TJUE interpreta la normativa de salud en trabajos con pantallas de visualizacion para

establecer la obligacion del empresario de facilitar dispositivos correctores especiales a los
trabajadores.
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2.14. Aspectos procesales

-STS 952/2022 13-12-2022 Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

La ejecucion provisional de una sentencia de despido tiene un marco juridico sustantivo
propio y singularizado con un cauce procesal especifico distinto a la ejecucion definitiva, aunque, en
principio, no difieran en orden a los importes del salario a considerar.

El derecho a la ejecucion de las sentencias en sus propios términos comprende a aquellas que,
aun resultando erroneas o contrarias a la Ley, no han sido recurridas y han devenido en firmes, por lo
que no cabe pretender que en la ejecucion de esa sentencia se rectifiquen los errores o disposiciones
contrarias a la Ley que se hayan cometido.

A los efectos del art. 206.4 de la LRIJS, no contradice lo ejecutoriado la resolucion recaida en
un incidente de ejecucion que tiene por objeto determinar si los salarios a percibir por los trabajadores
afectados por un despido colectivo declarado nulo debe ser el fijado en el convenio colectivo vigente
al tiempo del despido o el establecido en otro posterior, cuestion que no fue planteada con anterioridad
al proceso de ejecucion definitiva.

-STS 7/2023 10-01-2023 Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Incongruencia omisiva. Existiendo vulneracion de derecho fundamental y habiendo interesado
la demanda indemnizacion por dafio moral, incurre en incongruencia omisiva la sentencia de
suplicacion que omite pronunciarse sobre ello por no haberse formulado especifico motivo de recurso.

Aplica doctrina general sobre incongruencia omisiva y especifica sobre silencio judicial
respecto de consecuencias inherentes a determinada declaracion judicial, en linea con la STS
666/2016 (que es la referencial). De acuerdo con Ministerio Fiscal, anula STSJ Madrid 95/2020 y
retrotrae actuaciones.
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239



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n° 6

como novedad bibliografica la monografia titulada “Empleo y proteccion social de las personas con
discapacidad en Andalucia”.

Esta obra nace con el fin de otorgar un tratamiento completo y actualizado a una materia de
indudable relevancia y complejidad en el marco del derecho laboral, y que no es otra que la proteccion
juridico social y laboral de las personas con discapacidad en nuestro pais. La proteccion juridica de
las personas con discapacidad ha constituido una preocupacioén constante en nuestro mercado laboral,
ante la patente discriminacion que historicamente han venido sufriendo las personas que integran
dicho colectivo. Con el fin de afrontar dicha situacion, son diversas las medidas e iniciativas que tanto
en el plano nacional como internacional se han emprendido en las Gltimas décadas, entre las que cabe
destacar por su relevancia la aprobacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad aprobada el 13 de diciembre de 2006, habiendo sido esta la que
marco un punto de inflexion en lo que al tratamiento juridico de dicho colectivo se refiere. Partiendo
del acervo normativo nacional e internacional existente en esta materia, ponen el foco de atencion los
diversos autores que componen esta obra en el impacto que dichas medidas han tenido en las personas
que integran dicho colectivo en el marco de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

En aras de ofrecer una vision completa y critica de esta relevante cuestion, dividen los autores
esta monografia en dos partes diferenciadas aunque inevitablemente ligadas entre si. En concreto
se alude en la primera parte de esta obra a aquellas cuestiones que podrian enmarcarse dentro del
derecho basico al trabajo, mientras que en la segunda de ellas se ofrece un tratamiento exhaustivo de
aquellas ligadas al sistema de proteccion social publico. Veamoslo con mayor detalle:

BloqueI: “Empleo y politicas activas de empleo de las personas con discapacidad en Andalucia.”
Este primer bloque se encuentra integrado por un total de once capitulos a través de cada uno de los
cuales se entra a analizar en detalle la situacion juridico laboral a la que actualmente se enfrentan las
personas con discapacidad en nuestra Comunidad Auténoma. Para ello, son diversos y relevantes los
temas que en materia de empleo recogen los autores, no sin antes realizar un previo recorrido por el
marco regulador que, tanto en el plano nacional, internacional como autonémico, resulta aplicable en
esta materia. Entre otras cuestiones, se analiza la representacion que este colectivo de trabajadores
tiene actualmente en el mercado de trabajo ordinario. En este punto, evidencian los autores la
baja representacion que en dicho marco tiene el citado colectivo, y en consecuencia, las distintas
politicas publicas y mecanismos establecidos en la Comunidad Auténoma de Andalucia para hacer
frente a dicha situacion. Asimismo, se hace alusion en este bloque a los denominados como enclaves
laborales, como figura creada precisamente en nuestro sistema con el fin de garantizar una mas facil
y pacifica transicién del empleo protegido al empleo ordinario, mostrando sin embargo los datos el
escaso €xito que, pese a su larga trayectoria legal, ha mostrado tener esta ultima en la consecucion de
dicho fin. Por otro lado, se estudia el emprendimiento o autoempleo como medida de inclusion de las
personas con discapacidad, resaltando los autores el protagonismo creciente que en nuestro entorno
economico estd mostrando tener esta ultima. Asi, se plasman por medio de este estudio algunas de
las diversas medidas que para potenciar dicha forma de empleo se han implementado en Andalucia.
También en el marco del empleo publico son diversas las estrategias y medidas implementadas para
lograr la incorporacion en dicho sector de las personas con discapacidad, no pudiendo omitirse en
este punto la figura de la reserva de empleo al ser esta una de las principales vias por medio de
las cuales se ha tratado de conseguir en el sector publico la inclusion laboral de este colectivo de
trabajadores. También se estudia posteriormente el papel que la reserva de empleo y otras figuras
afines ocupan actualmente en el marco de la negociacion colectiva, para lo cual los autores llevan a
cabo un analisis detallado y riguroso de las principales clausulas que diversos convenios colectivos
en nuestra comunidad auténoma incorporan sobre el empleo de las personas con discapacidad. Junto
a los diversos temas citados son otras muchas las cuestiones recogidas por medio de esta monografia
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como son las medidas especificamente recogidas en Andalucia en materia de prevencion de riesgos
laborales, las medidas de empleo establecidas para el colectivo de trabajadores que padecen una
discapacidad de carécter intelectual o el papel que el teletrabajo tiene -y esta llamado a tener- en
la inclusion laboral de las personas con discapacidad. En relacion a esta ultima cuestion recogen
los autores un analisis exhaustivo del impacto real que esta forma de trabajo -protagonista durante
los momentos criticos de la pandemia- ha tenido en el trabajo de este colectivo de trabajadores,
permitiendo ello evidenciar los riesgos y peligros existentes en dicho marco y el tratamiento que los
mismos han recibido desde un punto de vista legal y convencional.

Bloque II: “La proteccion social de las personas con discapacidad en Andalucia.” El segundo
gran bloque de esta obra lo componen un total de trece capitulos y se centra, como reza su titulo,
en analizar como se esta abordado, en términos generales, la proteccion social de las personas con
discapacidad en Andalucia. La amplitud que presenta la materia descrita hace que nos encontremos
en este bloque ante temas de muy diversa naturaleza, pero todos ellos centrales en torno a la cuestion
objeto de estudio. Asi, en primer término se parte analizando la atencién que a este colectivo de
personas se le ha dado por parte de los servicios sociales tanto en el plano estatal como especialmente
en el de la Comunidad Auténoma de Andalucia, destacando las distintas vias de actuacion legalmente
previstas y retos y desafios atin pendientes. Por otro lado, se recoge una especial referencia al
tratamiento juridico de la discriminacion por razon de discapacidad, recogiendo para ello tanto la
normativa legal como los principales pronunciamientos judiciales que en el plano nacional y europeo
se han promulgado en los ultimos afios. Una cuestiéon que no podia ser omitida de este estudio es
el de la dependencia, ya que si bien ambas nociones no tienen por qué venir unidas, la realidad
practica muestra como en numerosas ocasiones nos encontramos ante personas con discapacidad
que adicionalmente se encuentran en situacion de dependencia, especialmente cuando sumamos el
factor de la edad. Asi, dedican los autores algunas paginas a estudiar el sistema para la autonomia
y la dependencia en Andalucia en su conjunto y las distintas medidas y prestaciones que el mismo
ofrece. También se hace una especial alusion a la figura de los centros residenciales y centros de dia
dentro del marco de los servicios sociales para la promocion de la autonomia personal y atencion a la
dependencia. El derecho a la salud de las personas con discapacidad, su marco juridico regulador y
los distintos 6rganos sobre los que en nuestra comunidad auténoma recae la proteccion del mismo es
otra de las cuestiones a la que se dedican diversos capitulos en este bloque, tratando los mismos, entre
otros puntos, la cuestion de la coordinacion de los servicios sanitarios y aquellos de caracter social en
nuestra comunidad autdnoma -haciendo en el mismo una especial referencia a la incidencia que en este
marco tuvo la pandemia del COVID-19 y, por supuesto, a aquellas cuestiones que afectan de manera
directa a las personas con discapacidad-, la educacion sanitaria de las personas con discapacidad, la
garantia de la accesibilidad, etc. Finalmente, se cierra este capitulo y la monografia haciendo alusion
a la problematica actualmente existente en lo que respecta a la proteccion juridico legal otorgada
a este colectivo como consumidores, aludiendo especialmente el autor al encaje de este colectivo
dentro de la nocion de consumidores vulnerables recogida en el marco Ley 4/2022 de proteccion de
los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y economica y de la Nueva
Agenda del Consumidor 2020-2025.

Como puede deducirse de las breves pinceladas recogidas por medio de la presente recension,
nos encontramos ante una obra de una elevada calidad juridica que aborda de manera concisa, y de
principio a fin, una materia compleja y amplia como es la proteccion social y laboral de las personas
con discapacidad. La profesionalidad y rigurosidad de los distintos autores que han participado
en la misma se refleja en cada una de las paginas que componen la monografia, enriqueciendo el
tratamiento de esta materia por medio del analisis de los diversos pronunciamientos judiciales, legales
y convencionales que en los tltimos afios han ido produciéndose en torno a cada uno de los conceptos
analizados por medio de la misma.
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Asimismo, presenta la particularidad de centrarse especificamente en el tratamiento juridico
de esta cuestion en el marco especifico de la Comunidad Autonoma de Andalucia, sin perjuicio de
que a lo largo de la misma, como hemos visto, se recojan también aquellas cuestiones que, pese a
ser de caracter estatal o incluso internacional, repercuten significativamente en la proteccion de este
colectivo.

Por todo lo indicado, podemos afirmar con total seguridad que esta obra marcard un antes
y un después en el tratamiento y analisis en materia de empleo y proteccion social de las personas
con discapacidad, al ser actualmente el estudio més completo y profundo que en el marco territorial
en el que se circunscribe se ha realizado sobre esta cuestion. De este modo, no puedo concluir sin
recomendar la atenta y detenida lectura de esta obra que sin duda se alzard como obra de obligada
referencia en el tratamiento juridico social de la discapacidad.

-La subcontratacion de servicios publicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo
publico. Por Baquero Aguilar, J. Editorial Laborum, 2022, paginas 216.

Comentado por:

JAVIER TORRES SANCHEZ
Graduado en Derecho
Universidad de Mdlaga

El ordenamiento juridico espafiol, integrado por las diferentes normas promulgadas a lo largo
de estos més de cuarenta afnos de democracia en nuestro pais, ha permitido dotar a aquellas personas
que residen en Espafa, tanto fisicas como juridicas, de un régimen juridico en el que se erige como
pilar fundamental la proteccion de los principios y derechos enunciados en la Constitucion Espaiola
de 1978, nuestra Carta Magna. Para ello, se han dictado multiples disposiciones normativas, de
distinto rango, con el afan de adaptar nuestro ordenamiento juridico a las exigencias derivadas de los
cambios producidos en nuestra sociedad a través de la aparicion de diferentes realidades y situaciones
que anteriormente no existian o no se habian tenido en consideracion, asi como con la finalidad de
perfeccionar las normas ya decretadas y erradicar ciertas lagunas legales que acaben dotando a los
ciudadanos de mayor certeza y seguridad juridica, asi como de mayor proteccion a sus derechos. Sin
embargo, nuestro ordenamiento juridico no es perfecto y siguen apreciandose ciertas lagunas legales
que generan situaciones de desproteccion o de posibles discriminaciones indirectas, ya sea por falta
de interés o desidia en el legislador, o por falta de acierto en las soluciones legales planteadas en
determinados momentos.

Una de esas situaciones en la que se pone en jaque determinados derechos y principios
enunciados en nuestra Carta Magna es la provocada por la subcontratacion de servicios publicos,
que ha tenido como principal consecuencia el acceso indirecto de los trabajadores afectados por la
misma al empleo publico. Se trata de un asunto muy recurrente en el debate juridico, jurisdiccional
e incluso politico de los Wlltimos afios, pero al que se le sigue sin encontrar una solucion eficaz que
garantice la primacia de las condiciones de mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo
publico, estrechamente ligadas y conectadas con el derecho de igualdad en el acceso al empleo
publico. Esta situacion ha llevado al Profesor Baquero Aguilar a publicar, a través de Ediciones
Laborum, el libro titulado La subcontratacion de servicios puiblicos y su posterior reversion: el acceso
indirecto al empleo publico, en el que se analizan las consecuencia derivadas del uso frecuente de
la subcontratacion laboral de los servicios publicos en Espaiia, las diferentes modificaciones legales
que se han aprobado en los ultimos aflos y los resultados generados por éstas, asi como el impacto
directo que tiene en la desprofesionalizacion del sector piblico de nuestro pais y en el acceso a éste
en desigualdad de condiciones.
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Este libro esta estructurado en 5 capitulos, entre ellos apreciamos un capitulo introductorio y
un capitulo en el que se enumeran y desarrollan una serie de reflexiones finales como resultado de la
investigacion llevada a término. Empero, el nucleo de la obra se plasma en tres capitulos claramente
diferenciados en los que se pueden destacar el analisis del acceso al empleo publico en condiciones
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad; la desatencion y la falta de respeto o amparo de los
principios constitucionales generados por la denominada “huida del derecho administrativo”.

No es atrevido afirmar que la subcontratacion de servicios publicos, como practica recurrente
y habitual en Espafia, es un hecho innegable, es decir, en las Administraciones Publicas se ha
abusado de la subcontratacion de servicios, hasta el punto de poder entender que se ha acabado por
implantar como modelo de gestion habitual de los servicios publicos de nuestro pais. Este exceso
se da especialmente en determinados sectores de nuestra Administracion y ha solido traer aparejado
unos elevados niveles de contratacion temporal, que en algunos casos incluso se ha podido considerar
-como asi lo han reconocido determinadas sentencias judiciales- como contratacion en fraude de ley
por parte de la Administracion Publica. La mala praxis es tal, que segln indican algunos pardmetros
analizados, la temporalidad en el sector publico es bastante superior a la que se da en el sector privado.

No obstante, desde mi humilde punto de vista, lo inconveniente no es el modelo de
subcontratacion de servicios publicos para situaciones extraordinarias y de urgente necesidad, sino
que ésta haya sido un modelo de gestion de servicios publicos cada vez mas habitual que haya acabado
teniendo como consecuencia final la implantacion de un sistema de acceso al empleo alejado de las
condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Lo cual es completamente contradictorio
con el modo de acceso al empleo publico previsto por nuestra Constitucion, en los articulos 23 y
103 de la misma. Ademas, es conveniente afirmar que enumerar los problemas derivados de esta
situacion supone ir en contra de los derechos adquiridos por los trabajadores que se benefician de
tales circunstancias, sino el anhelo de proteccion de los principios y derechos enunciados en nuestra
Constitucion que, evidentemente, favorece al 6ptimo desarrollo de la Administracion Publica.

Por tanto, como bien indica el Profesor Baquero Aguilar, es evidente que no todos los
trabajadores acceden al empleo publico en igualdad de condiciones ni en las mismas circunstancias,
lo cual no deja de ser paradodjico desde el momento en el que el articulo 23.2 de nuestra Constitucion
establece que los ciudadanos “fienen el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos”, estrictamente relacionado con lo sefialado en el articulo 103.3 CE “La ley
regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el
sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”,
estableciendo asi nuestra Carta Magna la necesidad de que los procesos de ingreso al empleo publico
estén regidos por los principios de igualdad, mérito y capacidad en todo el extenso y enmarainado
Sector Publico de nuestro pais y no exclusivamente en lo que se podria denominar “empleo publico
ordinario”. Esta desatencion a los principios constitucionales se ve agravada sobremanera cuando nos
referimos a los denominados “procesos blandos” de acceso al empleo ptblico que suelen llevarse a
término a través del modelo de concurso-oposicion en el que se valora, entre otras cosas, la experiencia
laboral dentro de la Administracion. Dicho de otro modo, aquellos ciudadanos que se presenten a este
proceso de seleccion y hayan desempefiado algin trabajo dentro de nuestro Sector Publico institucional
partiran con ventaja frente a aquellos aspirantes que no hubiesen tenido tal oportunidad, aunque para
desempefiar dicho trabajo no tuvieran que pasar ningiin proceso selectivo en el que se garantizase un
régimen de estricta competencia con otros aspirantes respetando los principios constitucionales ya
mencionados con anterioridad.
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Por todo lo anterior, es manifiesto que la subcontratacion de los servicios publicos distorsiona
el modelo de acceso al empleo publico de acuerdo a los principios constitucionales, pudiendo
llegar a poner en riesgo la eficiencia que de éstos se requiere, asi como su propia “supervivencia”
en condiciones Optimas teniendo en cuenta el deber de sometimiento a limites presupuestarios,
especialmente si se tiene en cuenta la complejidad y dimension de nuestro Sector Publico, conformado
por numerosos organismos publicos y entes instrumentales. En palabras del Profesor Monereo Pérez:
“la externalizacion comporta numerosos problemas en la esfera iuslaboral, y de mayor envergadura
cuando se trata de supuestos en los que estén implicados alguna Administracion Publica o un ente
publico instrumental, porque, entre otras cosas, entra en juego directamente el interés publico en el
mantenimiento en condiciones de eficiencia del servicio publico”, eficiencia del Sector Publico que se
encuentra claramente expuesta, entre otros motivos, por su desprofesionalizacidn como consecuencia
de la reversion de la subcontratacion de los servicios publicos.

Por consiguiente, si se quiere dotar a tales problemas de una solucion eficaz, se requiere por
parte de los poderes publicos articular una respuesta contundente, clara y precisa en forma de reforma
normativa profunda que pretenda eliminar todas aquellas aporias normativas que colocan a cierto
colectivo de trabajadores y, por ende, de ciudadanos, en una especie de “/imbo legal”, asegurando
para ello el respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el
acceso al empleo publico. Pero, para esto, habra que preguntarse si existe verdadera voluntad politica
0, como es de prever, seguiremos poniendo “parches normativos” que no solventen tales situaciones
tan problematicas.

-Limites a la conectividad permanente en el trabajo: salud y competitividad empresarial, por Fran-
cisco Trujillo Pons, editorial Aranzadi, 2023, 348 paginas

Comentado por:

BELEN DEL MAR LOPEZ INsuA
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

El tema del derecho a la desconexion digital constituye otro punto candente y conflictivo.
Entiendo que quizés el legislador ha regulado esta materia de una manera sutil o, incluso, timida.
Lo que, al término, conlleva a que no se avance en pro de una proteccion a la salud, a la privacy del
trabajador y a los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Vivimos actualmente insertos en la sociedad digital 4.0, lo que nos exige mejorar la
competitividad y el crecimiento empresarial. El problema es que este auge del trabajo a distancia y del
teletrabajo ha permitido, de un lado, trabajar desde cualquier lugar y en cualquier momento y, de otro,
flexibilizar las obligaciones laborales lo que puede ir en detrimento de los derechos fundamentales de
los trabajadores. La falta de una correcta politica de prevencion de riesgos laborales determina que, en
muchas ocasiones, los trabajadores estén continuamente interconectados, incluso, tras la finalizacion
de la jornada laboral. Se puede hablar asi de “tecno-estrés, tecno-fatiga” o “tecno-adiccion”. Todo
esto estd determinando el surgimiento de enfermedades o trastornos en la salud del trabajador, entre
los que destacan riesgos psicosociales como el estrés, la ansiedad o el burnout.

En aras de favorecer un derecho a la salud mental, se publica a principios del ano 2023, por
la editorial IIT Aranzadi, una importante monografia colectiva titulada: “Limites a la conectividad
permanente en el trabajo: salud y competitividad empresarial”. La obra tiene por Director y Coordinador
al profesor, Francisco Trujillo Pons, Profesor Ayudante Doctor (acreditado a TU) de la Universitat
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Jaume I (UJI). Esta obra recoge, de manera exhaustiva, las ponencias y trabajos presentados al |
Congreso Internacional: “Limites a la conectividad permanente en el trabajo: salud y competitividad
empresarial” que se desarrolld durante los dias 24 y 25 de noviembre de 2022 en el Salon de Actos
de la Escuela de Doctorado de la UJI de Castellon. Este Congreso se desarrollé en el marco del
Proyecto de Investigacion de la Generalitat Valenciana obtenido gracias a las subvenciones a Grupos
de Investigacion Emergente (GE 2022, GVA CIGE/2021/038), y de cuyo Investigador Principal
es el profesor Francisco Trujillo. Como autores, se presenta un selecto conjunto de personalidades
(profesores, investigadores abogados, médicos especialistas en medicina del trabajo, representantes
sindicales...) provenientes de las diferentes ramas juridico-sociales y cuya puesta en comin permite
al lector adquirir un inestimable conocimiento acerca de la tematica expuesta, fundamentado en un
agudo enfoque heterogéneo. Y es que la controvertida cuestion de la salud mental se comprende
mejor cuando se confronta desde diferentes perspectivas de analisis.

Se trata de un trabajo de investigacion muy atractivo y original, ya que apenas se pueden hallar
monografias como la presente, que aborden cada una de las controvertidas cuestiones que en nuestra
sociedad se suceden en torno a este importante elemento social de la “desconexion digital” y la
“digitalizacion de las relaciones laborales” una forma tan pulida, completa, exhaustiva e innovadora,
y mucho menos que indaguen con semejante sagacidad en la esencia misma de la problematica
contemporanea.

La estructura general que sigue el libro es la siguiente: “l. El trabajo en plataformas
digitales y sus riesgos asociados en materia de salud. Derecho a la desconexion digital en el trabajo.
2. O deber de abstencao de contacto do empregador: entre a lei e a practica. Reflexoes a partir da
experiencia portoguesa. 3. Derecho a la desconexion digital: alcance y limites. Ejemplos practicos
de protocolos de desconexion digital. jHacia un nuevo enfoque del tiempo de trabajo?. 4. Los
limites a la videovigilancia desde la perspectiva de la jurisprudencia y la desconexion digital desde
la perspectiva de la regulacion y protocolos. 5. El derecho a la desconexion digital desde la Optica
de la direccion estratégica de personas. 6. Tecnologia y empleo: nuevos desafios para el derecho del
trabajo. Tecnologia y trabajo en las resoluciones judiciales. 7. Pauta practica para hacer uso de tu
derecho (y tu deber) a la desconexion digital. 8. Vidas hiperconectadas: acciones desde la prevencion
de riesgos psicosociales. 9. La emergencia de proteger la salud mental de las personas trabajadoras
con un derecho a la desconexion garantista y practico. 10. Ciberviolencia sexual de género en el
trabajo y desconexion digital: medidas preventivas en la Ley Organica 10/2022, de garantia integral
de la libertad sexual. 11. Retorica empresarial y manipulacion del individuo: el enmascaramiento de
la precariedad. 12. La nueva responsabilidad social de las empresas y los limites a la conectividad en
el trabajo. 13. Psicoeducacion: la clave hacia una desconexion digital saludable para los empleados.
14. La tecnologia a disposicion de las empresas: una aliada para la mejora de las condiciones de
trabajo. 15. La desconexion digital razonable para favorecer la salud y el bienestar de las personas
trabajadoras, desde la perspectiva de la vigilancia de la salud. 16. La desconexion digital para un
trabajo decente”.

En definitiva, nos hallamos ante un sugestivo volumen que cubre perfectamente y de
manera pormenorizada: “Limites a la conectividad permanente en el trabajo: salud y competitividad
empresarial”. Se conforma asi un manual excepcional de necesaria consulta, para todo aquél que
desee adentrarse y enriquecerse con este complejo mundo digitalizado. Finalmente, queda por resaltar
el amplio, cuidado y detallado material monografico, documental y cientifico seleccionado por los
distintos autores para la elaboracion de este trabajo, asi como el riguroso y concienciado orden que
sigue en su redaccion. Todo ello ofrece al estudioso una rica fuente de conocimientos laborales
perfectamente estratificada y sistematica de todos y cada uno de los elementos que han hecho y hacen
de ésta una tematica de arduo encaje en el modelo legal vigente.

245






G
| —
Cronica m

Administrativa |

en materia de o
Relaciones de "

Trabajo \_






Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n® 6 (1°" Trimestre 2023)
Croénica Legislativa, Doctrina judicial y Noticias bibliograficas ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370

CRONICA ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE RELACIONES
DE TRABAJO

]OSE Luis MoNEREO PEREz  Catedritico de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social Universidad
de Granada.
Director de la Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum
Director de la Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum.
Presidente de la Asociacién Espaiiola de Salud y Seguridad Social.

GUILLERMO RODRfGUEZ INIESTA PT’OfESOi‘ Titular de Derecho del Tmbajo y dela Seguridﬂd Social
Secretario General de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad

Social
Subdirector de la Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum
Subdirector de la Revista Derecho de la Seguridad Social, Laborum

RESOLUCION DE 31 DE ENERO DE 2023 DE LA DIRECCION GENERAL DEL
SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL.

INSTRUCCIONES PROVISIONALES PARA LAAPLICACION DEL REAL DECRETO-
LEY 1/2023, DE 10 DE ENERO, DE MEDIDAS URGENTES EN MATERIA DE
INCENTIVOS A LA CONTRATACION LABORAL Y MEJORA DE LA PROTECCION
SOCIAL DE LAS PERSONAS ARTISTAS.

1. INTRODUCCION

El dia 11 de enero de 2023 se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado, el Real Decreto-
ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y
mejora de la proteccion social de las personas las personas artistas, algunas de cuyas normas afectan
a la proteccion por desempleo.

Su disposicion final octava da nueva redaccion a los articulos 33 y 34 del Real Decreto
625/1985, de 2 abril -que regulan el procedimiento para el reintegro de prestaciones indebidamente
percibidas y la compensacion de prestaciones por desempleo, respectivamente-, y su disposicion final
novena aflade un nuevo apartado 4 bis, en el articulo 6 del Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre,
sobre las aportaciones economicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos
colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas afios, a fin de establecer que el plazo maximo
para notificar la resolucion del procedimiento de liquidacion sera de seis meses.

Conforme a lo establecido en la disposicion final decimotercera, las modificaciones a las que
se refiere el parrafo anterior entraron en vigor al dia siguiente de su publicacion en el B.O.E., es decir,
el dia 12 de enero de 2023. Y de acuerdo con la disposicion transitoria tercera, no se aplicaran a los
procedimientos iniciados con anterioridad a dicha fecha.

El apartado Cinco de la disposicion final cuarta del Real Decreto ley 1/2023 da nueva
redaccion al articulo 153 bis del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que regula
la cotizacion en los supuestos de reduccion de jornada o suspension de contrato, a fin de establecer
que los seis meses que se deben utilizar para el calculo de la base de cotizacion promedio son los
inmediatamente anteriores al mes previo al del inicio de la situacion, posibilitando de esta manera el

Pags. 249-267 249


https://orcid.org/0000-0002-0230-6615
https://orcid.org/0000-0001-5054-8822

Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n° 6

célculo inmediato de dicha base de cotizacion promedio. Esta modificacion también entrd en vigor al
dia siguiente de su publicacion en el B.O.E., es decir, el dia 12 de enero de 2023.

Por otra parte, su disposicion final tercera modifica regla 1* del articulo 10.1 dela Ley 5/2011, de
29 de marzo relativa a la capitalizacion de las prestaciones por desempleo en el caso de incorporacion
como personas socias en cooperativas y en sociedades laborales, que tiene dos objetivos: facilitar el
acceso de los trabajadores a los recursos econdmicos necesarios para poder adquirir las acciones o
participaciones de entidades de la Economia Social y promover un empleo estable y de calidad en
linea con las reformas del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, y el componente 23 del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. De acuerdo con el Preambulo del Real Decreto
ley, asi, contribuye a la consolidacion y el crecimiento de las cooperativas y sociedades laborales ya
existentes, mediante la incorporacion de sus personas trabajadoras a la condicion de personas socias
trabajadoras o de trabajo, lo que mejora de la calidad y estabilidad del empleo.

Al no encontrarse entre los supuestos exceptuados previstos en la Disposicion final
decimotercera del Real Decreto ley 1/2023, esta modificacion entrard en vigor el dia 1 de septiembre
de 2023.

Finalmente, el apartado Catorce de la disposicion final cuarta del Real Decreto ley 1/2023
afiade una nueva disposicion adicional quincuagésima primera en el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, que regula la prestacion especial por desempleo de las personas trabajadoras
sujetas a la relacion laboral especial de los artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas,
audiovisuales y musicales, asi como de las personas que realizan actividades técnicas y auxiliares
necesarias para el desarrollo de dicha actividad.

Conforme a lo establecido en la letra ) de la Disposicion final decimotercera del Real Decreto
ley 1/2023, esta disposicion adicional quincuagésima primera del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social entrara en vigor el 1 de julio de 2023.

Para la aplicacion de forma homogénea por todas las Direcciones Provinciales del SEPE, de
las normas citadas anteriormente, se dictan las presentes.

2. INSTRUCCIONES

PRIMERA. PROCEDIMIENTO PARA EL REINTEGRO DE PRESTACIONES
INDEBIDAMENTE PERCIBIDAS

De acuerdo con lo establecido en las disposiciones finales octava y decimotercera del Real
Decreto ley 1/2023, con efectos del dia 12 de enero de 2023, el articulo 33 del Real Decreto 625/1985,
de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo,
queda redactado del siguiente modo:

«Articulo 33. Procedimiento para el reintegro de prestaciones indebidamente
percibidas.

1. Cuando el trabajador perciba indebidamente prestacion o subsidio por desempleo,
el Servicio Publico de Empleo Estatal procedera de acuerdo con las siguientes reglas:
a) Acordara el inicio del procedimiento de reintegro informando al interesado de su
derecho a formular alegaciones en el plazo de diez dias.

b) Transcurrido dicho plazo, y valoradas las alegaciones si se hubiesen formulado,
dictard resolucion declarando la existencia o inexistencia de percepcion indebida de
las prestaciones y, en su caso, la cuantia del cobro indebido.
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El plazo maximo para resolver el procedimiento y notificar la resolucion sera de seis
meses.

2. El trabajador dispondra de un plazo de treinta dias, a partir de la notificacion de
la resolucion, para reintegrar la cuantia de la prestacion o subsidio indebidamente
percibidos. Transcurrido dicho plazo, sin que haya sido obtenido el reintegro de la
deuda, en los casos en los que no se pueda aplicar la compensacion o descuento seguin
contempla el articulo 34, o bien cuando, procediendo dicha compensacion o descuento,
no hubiera sido posible cancelar la deuda en su totalidad, se aplicara lo establecido
en el articulo 84 y siguientes del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio.

3. En los supuestos previstos en los parrafos a), c¢) y e) del articulo 23.1 del texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, el Servicio Publico de Empleo Estatal,
previa valoracion de las circunstancias concurrentes, podra exigir al empresario/s
responsable/s el reintegro de la deuda, conforme al procedimiento regulado en los
apartados anteriores.

Cuando la empresa deba de responder de la devolucion de las cantidades indebidamente
percibidas por la persona trabajadora, en cuanto responsable solidaria o directa, de
conformidad con lo dispuesto en los arts. 23.2 y 43.3 del texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, se seguira el procedimiento previsto en los apartados anteriores.
4. Contra la resolucion de la Direccion Provincial del Servicio Publico de Empleo
Estatal que exija el reintegro de las cantidades indebidamente percibidas, el trabajador
o el empresario, en su caso, podran interponer, en el plazo de treinta dias contados
a partir del dia siguiente al de la notificacion, reclamacion previa en los términos
establecidos en el articulo 71 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social.»

En consecuencia:

1. Si el trabajador percibe indebidamente prestacion o subsidio por desempleo el SEPE
acordara el inicio del procedimiento de reintegro, informando al interesado de su derecho a formular
alegaciones en el plazo de diez dias.

2.Transcurrido el plazo de que dispone el interesado para formular alegaciones, y, en su caso,
tras su valoracion, se dictara resolucion declarando la existencia o inexistencia de percepcion indebida
de las prestaciones, asi como, si procede, la cuantia del cobro indebido.

3.Se establece expresamente que, en los procedimientos de reintegro iniciados a partir del 12
de enero de 2023 - fecha de entrada en vigor del Real Decreto ley 1/2023 - el plazo méaximo de que
dispone la entidad gestora para resolver y notificar la resolucion sera de seis meses.

Ha de tenerse en cuenta que este plazo de seis meses es unicamente aplicable cuando se trate
de procedimientos de reintegro de prestaciones indebidamente percibidas, y no resulta aplicable a los
procedimientos de revision de derechos, para los que el plazo para resolver y notificar la resolucion
continua siendo de tres meses.

En consecuencia, cuando se trata de procedimientos en los que conjuntamente se revisan
derechos y se reclaman los cobros indebidos, el plazo para resolver y notificar la resolucion a los
interesados continua siendo de tres meses, por ser el mas favorable a éstos.

4. Se mantiene el plazo de 30 dias habiles de que dispone el trabajador a partir de la notificacion
de la resolucion, para reintegrar la cuantia de la prestacion o subsidio indebidamente percibidos.
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Si no se reintegra la deuda en el plazo sefialado, se dard inicio al procedimiento de apremio,
salvo que la deuda se esté compensando con otra prestacion.

5. Se establece que se aplicara el procedimiento establecido en este mismo articulo cuando
deba exigirse al empresario el reintegro de la deuda en los supuestos en que la empresa sea declarada
responsable solidaria de la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por la persona
trabajadora - en los supuestos previstos en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
siguientes:

a) Cuando haya dado ocupacion como trabajadores a beneficiarios o solicitantes de prestaciones o
no se les haya dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad.

b) Cuando haya efectuado declaraciones o facilitado, comunicado o consignado datos falsos
o inexactos que hayan dado lugar a que las personas trabajadoras obtengan o disfruten
indebidamente de prestaciones, o cuando haya habido connivencia con ellos para la obtencion de
prestaciones indebidas o superiores a las que procedan en cada caso, o para eludir el cumplimiento
de las obligaciones que a cualquiera de ellos corresponda en materia de prestaciones.

¢) Cuando haya incrementado indebidamente la base de cotizacion del trabajador de forma que
provoque un aumento en las prestaciones que procedan, asi como la simulacion de la contratacion
laboral para la obtencion indebida de prestaciones.

6. Ademas, se dispone que este mismo procedimiento establecido en el articulo 33 del Real
Decreto 625/1985 es el que se seguira en los casos previstos en el articulo 43.3 de la LISOS, en los
que la empresa es la responsable directa.

7. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social, el trabajador o el empresario pueden interponer reclamacion previa frente a la resolucion de la
Direccion Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal que exija el reintegro de las cantidades
indebidamente percibidas. Dicha reclamacion deberd interponerse en el plazo de treinta dias habiles
contados a partir del siguiente al de la notificacion de la resolucion.

8. Finalmente, ha de tenerse en cuenta que, conforme a lo dispuesto en el articulo 26.6 del
mismo Real Decreto 625/1985, en el caso de que se produzca un pago indebido al trabajador, motivado
por su colocacion conocida tras la elaboracion de la nomina de prestaciones, y por un importe que no
supere los 10 dias de derecho, la entidad gestora podra, sin mas tramite, dictar resoluciéon comprensiva
de la exigencia de su reintegro, y de la compensacion o descuento de su importe de la sucesiva
percepcion de las prestaciones o subsidios por desempleo, de no producirse dicho reintegro. La
resolucion sera recurrible (...).

Por tanto, en el caso de que la deuda generada por la colocacion del trabajador no supere los
diez dias de derecho, sin mas tramite, se podra dictar la resolucion exigiendo la devolucion del cobro
indebido o su compensacion del importe de la proxima prestacion o subsidio en el caso de que no se
haya producido dicho reintegro.

SEGUNDA. COMPENSACION DE PRESTACIONES POR DESEMPLEO

Con efectos del dia 12 de enero de 2023, el articulo 34 del Real Decreto 625/1985, de 2 de
abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, queda
redactado del siguiente modo:
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«Articulo 34. Compensacion de prestaciones por desempleo.

1. El Servicio Publico de Empleo Estatal podra efectuar las correspondientes
compensaciones o descuentos en la prestacion por desempleo que sean de su
competencia, para resarcirse de las cantidades indebidamente percibidas por el
trabajador.

2. A los efectos de la aplicacion de lo establecido en el apartado anterior, cuando
el solicitante de prestaciones por desempleo tuviera deudas pendientes con la
entidad gestora, como consecuencia de haberse declarado la percepcion indebida de
prestaciones con anterioridad a la solicitud, se iniciara la compensacion de la deuda
con cargo al nuevo derecho hasta que el beneficiario haya reintegrado las cantidades
pendientes o le sea concedido el aplazamiento o fraccionamiento del pago de la deuda.
Cuando iniciado el procedimiento de reintegro regulado en el articulo anterior y, antes
de dictarse resolucion, el interesado solicitase una nueva prestacion, y siempre que
el importe del primer pago de la prestacion derivada del reconocimiento del nuevo
derecho fuera superior al de la deuda, podrd compensarse la cantidad adeudada y
percibir la diferencia a su favor si el beneficiario manifiesta su conformidad.

3. En aquellos casos en los que por la Entidad Gestora se revisase la duracion o cuantia
de las prestaciones por desempleo, o los periodos de percepcion, por la concurrencia
sobrevenida de causas de suspension o incompatibilidad reguladas en el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, unicamente se iniciara el procedimiento de
reintegro por el exceso de cuantia resultante de la compensacion entre las cantidades
efectivamente percibidas y las que se hubiesen debido percibir.»

En consecuencia:

1. Si se hubiera dictado resolucion declarando la percepcion indebida de prestaciones por parte
de un trabajador, y posteriormente éste solicitara nuevas prestaciones por desempleo, se iniciara la
compensacion de la deuda con cargo al nuevo derecho hasta que el beneficiario haya reintegrado las
cantidades pendientes o hasta que le sea concedido el aplazamiento o fraccionamiento del pago de la
deuda.

a) No obstante, a los efectos de efectuar dicha compensacion de las cantidades indebidamente
percibidas, ha de tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo
en virtud de la cual, si bien no tiene por qué respetarse el salario minimo interprofesional, si
que ha de garantizarse la percepcion por el interesado de la cuantia equivalente a la de las
pensiones no contributivas de Seguridad Social. (Sentencia de 11 mayo 2006 - RJ 2006\2400- ,
Sentencias de 30/9/00 , 10/1/2001, 02/02/200, 3/2/2005, asi como la mas reciente Sentencia
num.1093/2016, de 21 diciembre -RJ\2016\6186 .

En el mismo sentido que la doctrina jurisprudencial citada, el articulo 4.1.d) del Real
Decreto 148/1996, de 5 de febrero, que regula el procedimiento especial para el reintegro de
las prestaciones de la Seguridad Social indebidamente percibidas, segiin la redaccion dada al
mismo por el Real Decreto 1506/2000, de 1 de septiembre, dispone lo siguiente:

(...) en los supuestos en que (...) resulte un importe neto a percibir inferior a la cuantia,
en computo anual, de las pensiones de jubilacion e invalidez, en la modalidad no contributiva
(...) y siempre que no se perciban ingresos de capital o trabajo personal que excedan del
importe fijado, asimismo, en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado,
para el reconocimiento de los complementos para las pensiones inferiores a la minima, en
modalidad contributiva, la entidad gestora ampliara el plazo mdximo que fuera necesario
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para garantizar, como minimo, la percepcion de la pension en la cuantia correspondiente a las
citadas pensiones no contributivas.

En base a ello, y teniendo en cuenta, ademas, que el propio articulo 34 del Real Decreto
625/1985, textualmente establece que se iniciard la compensacion de la deuda con cargo al
nuevo derecho hasta que el beneficiario haya reintegrado las cantidades pendientes o le sea
concedido el aplazamiento o fraccionamiento del pago de la deuda, si durante el plazo de que
dispone para reintegrar la cuantia indebidamente percibida solicitara un nuevo derecho, se le
informard de que en el mismo acto puede solicitar la compensacion parcial mensual de su
deuda, que se reconocera si acredita insuficiencia de recursos propios y, en su caso, de la unidad
familiar.

b) Si durante el plazo de que dispone para reintegrar la cuantia indebidamente percibida ni la
devuelve ni solicita su fraccionamiento ni solicita un nuevo derecho, se procedera conforme
a lo establecido en el articulo 33 del Real Decreto 625/1985. No obstante, si el trabajador
solicita un nuevo derecho antes de haber remitido el cobro indebido a la Tesoreria General de
la Seguridad Social para el inicio del procedimiento de apremio, sin perjuicio de aplicarle el
recargo correspondiente, también se le informara de la posibilidad de solicitar su compensacion
parcial mensual.

¢) La solicitud de la compensacion parcial debera acompanarse de la siguiente documentacion:
— Libro de familia

— Certificado de empadronamiento colectivo, en el que consten todas las personas
convivientes

— Ultima declaracion del IRPF del solicitante

— Declaracion en la que conste nombre, apellidos y DNI/NIE de todos los miembros de
la unidad familiar (conyuge e hijos menores de 26 afios), sus rentas mensuales actuales,
derivadas del trabajo personal, prestaciones y otras ayudas sociales, rentas de capital
mobiliario o inmobiliario y cualesquiera otras que perciban o tengan derecho a percibir.

No resulta necesario aportar dicha documentacion si se es beneficiario de la renta activa
de insercion, del subsidio extraordinario o de cualquier otro subsidio por desempleo distinto del
subsidio para mayores de 45 afos sin responsabilidades familiares o del subsidio para mayores
de 52 anos, puesto que, en estos casos, ya ha quedado acreditada la carencia de rentas de la
unidad familiar.

En todo caso, se reconocerd la compensacion parcial cuando el trabajador solicite que la
cuantia neta a percibir mensualmente de su proteccion por desempleo sea igual a la cuantia de las
pensiones no contributivas de invalidez y jubilacion, siempre que carezca de otras rentas. Si obtuviera
otras rentas, su importe se tendra en cuenta a los efectos de determinar la cantidad a compensar
mensualmente.

A fin de aplicar lo anterior, ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con el articulo 17.1 del
Real Decreto 1058/2022, de 27 de diciembre, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de la
Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales publicas para el
ejercicio 2023, la cuantia de las pensiones no contributivas queda establecida para 2023 en 6.402,20
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euros anuales, que se abona en catorce pagas, por lo que su cuantia mensual asciende a 457,3 euros
mensuales. Por otra parte, durante el afio 2023, tanto la cuantia del subsidio por desempleo como de
la renta activa de insercion ascienden a 480 euros mensuales.

2. En el caso de que se hubiera iniciado el procedimiento de reclamacion de cobros indebidos
previsto en el articulo 33, pero en la fecha de la solicitud de la nueva prestacion por parte del
trabajador aiin no se hubiera dictado resolucion declarando su percepcion indebida de prestaciones,
si el importe del primer pago a realizar fuera superior a la deuda, y el deudor diera su conformidad,
podréa compensarse y abonarle unicamente la diferencia a su favor.

Por tanto, para que pueda compensarse la totalidad del cobro indebido en el primer pago a
realizar, abonando al trabajador Unicamente la diferencia a su favor, es necesario que concurran las
siguientes circunstancias:

— Que con anterioridad a la fecha de solicitud de la nueva prestacion se haya iniciado
el procedimiento de reclamacion de cobros indebidos, pero en dicha fecha ain no se
haya dictado la correspondiente resolucion declarando la percepcion indebida de las
prestaciones por desempleo.

Se considera que ya se ha iniciado dicho procedimiento si, al menos, se ha
acordado dicho inicio por la entidad gestora, informando al interesado de su derecho a
formular alegaciones.

En caso de que, en la fecha de la solicitud de la nueva prestacion o subsidio, el
acuerdo del inicio del procedimiento de reintegro no se hubiera notificado al interesado
o de que no conste en el expediente justificante de dicha notificacion, la misma se debera
efectuar en el mismo acto de presentacion de dicha solicitud. En este caso, el trabajador
firmard en ese momento el “recibi” de dicha comunicacion.

— Que el importe del primer pago a realizar sea superior al de la deuda.

— Que el trabajador dé su conformidad a dicha compensacion -que debera constar por
escrito-.

3. En los supuestos en los que, como consecuencia de la concurrencia sobrevenida de causas
de suspension o incompatibilidad se revisase la duracion, la cuantia o los periodos de percepcion
de las prestaciones, se compensaran las cantidades efectivamente percibidas y las que se debieron
percibir, y solo se iniciara, en su caso, el procedimiento de reintegro previsto en el articulo 33 del RD
625/1985, por la diferencia entre ambas.

En estos casos, tanto en la comunicacion como en la resolucion:

— Se expondran los hechos que determinan la revision del derecho a la proteccion por
desempleo, asi como el importe de las prestaciones indebidamente percibidas como
consecuencia de dicha revision.

— Se reconocera el derecho del trabajador a percibir la proteccion por desempleo que

corresponda, haciendo constar todos los datos que configuran la misma: fecha de inicio,
base reguladora, base de cotizacion, periodo de ocupacion cotizada, dias de derecho, etc.
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— Se declarara la compensacion de las cantidades efectivamente percibidas con las que se
debieron percibir.

— Se declarara la percepcion indebida de la cantidad resultante de restar a la cantidad
percibida la que se debi6 percibir durante el periodo que corresponda.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Abogacia del Estado en su informe del pasado
dia 24 de noviembre de 2022 - por tanto, anterior a la fecha de entrada en vigor del Real Decreto
ley 1/2023, cuya disposicion final octava ha dado nueva redaccion al articulo 34 del Real Decreto
625/1985 -. Establece dicho informe lo siguiente:

(...)

El presupuesto factico basico al que nos referimos es el de aquellas situaciones en que
la obligacion de reintegro (del perceptor de la prestacion por desempleo) nace por la
concurrencia temporal de una causa que determina que su percepcion sea indebida
(por incompatibilidad o falta temporal de un requisito o suspension, por ejemplo),
pero resulta que por la manera que la propia regulacion configura el derecho a la
prestacion, la duracion del periodo legal de cobro debe ampliarse mas alla de los
limites temporales en los que se reconocio inicialmente, normalmente durante un
periodo andlogo a aquel durante el cual se cobré indebidamente y que el SEPE no
reconocio formalmente, ni tampoco pago.

(...)

Si analizamos con atencion el supuesto de hecho que nos ocupa, la faceta que afecta al
reintegro es una incidencia de la que surge el derecho y la obligacion correspondiente
(anverso y reverso de la misma moneda) a la devolucion de la prestacion indebidamente
cobrada (derecho de reintegro en favor del SEPE y obligacion por el beneficiario)
que genera un derecho de crédito nuevo, pero la faceta que se refiere a la ampliacion
del plazo inicial de percepcion de la prestacion no es mas que una modificacion de
las condiciones de la prestacion (una mayor duracion) que amplia la obligacion de
pagarla, con el consiguiente derecho a cobrar en el beneficiario. Ambos forman parte
del derecho a la cobertura de la contingencia del desempleo, que se articula en pagos
periodicos, dentro de las condiciones en que se reconocio y por ello es necesario que el
SEPE dicte los concretos actos administrativos, mediante los que se declaren cada uno
de aquellos (reintegro y ampliacion del periodo de pago), para garantizar sus derechos
al beneficiario, asi como su eventual discusion (administrativa y judicial), aunque nada
impide que tales actos se puedan hacer en una misma y unica resolucion (como hace
el SEPE), siempre que dicha declaracion contenga todas las garantias materiales y
procesales para el administrado.

Al analizar a este caso (particularmente, en relacion con este segundo aspecto) mas
que ante una compensacion de créditos (crédito y deuda), en estricto sentido técnico
Jjuridico, nos encontramos ante la liquidacion/ajuste del montante (de los pagos
periddicos) de la prestacion que hace el gestor al beneficiario, en los que existe una
casi completa identificacion subjetiva, objetiva y de actividad (lugar tiempo y forma,
concatenados causalmente) entre los dos montantes de los créditos y deudas. A ello
hay que anadir el principio de inmediata ejecutividad que se predica de los actos
administrativos que permite aceptar un margen mayor de actuacion para llevar a cabo
dicha liquidacion (descuento o compensacion, en sentido material).

(...)

Por lo que, en principio y presuponiendo que se cumplen todos y cada uno de los
requisitos a los que se condicionan, tanto el reintegro, como la ampliacion del plazo
de pago del subsidio, no encuentro un reparo de legalidad que formular a la indicada
operativa del SEPE.
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Y por ello, concluye con lo siguiente: Esta Abogacia del Estado no encuentra reparo de
legalidad que formular conceptualmente a la operativa que sigue el SEPE (siempre que responda
a los parametros que indico en el cuerpo de este informe) para la denominada “regularizacion de
prestaciones por desempleo”.

TERCERA. PLAZO MAXIMO PARA NOTIFICAR LA RESOLUCION DEL
PROCEDIMIENTO LIQUIDATORIO DE LAS APORTACIONES A REALIZAR POR
LAS EMPRESAS CON BENEFICIOS QUE REALICEN DESPIDOS COLECTIVOS
QUE AFECTEN A TRABAJADORES DE CINCUENTA O MAS ANOS.

La disposicion final novena del Real Decreto ley 1/2023, afiade un nuevo apartado 4 bis en
el articulo 6 del Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las aportaciones econdmicas a
realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores
de cincuenta o mas afos, con la siguiente redaccion:

«4. bis. El plazo mdaximo para notificar la resolucion del procedimiento de liquidacion
serd de seis meses.»

Conforme a lo establecido en la disposicion final decimotercera, dicho apartado esta vigente
desde el dia 12 de enero de 2023, y de acuerdo con la disposicion transitoria tercera, no se aplicara a
los procedimientos iniciados con anterioridad a dicha fecha.

En consecuencia, en los procedimientos de liquidacion de las aportaciones econdmicas a
realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores
de cincuenta o mas afios, iniciados a partir del dia 12 de enero de 2023, el plazo maximo para notificar
la resolucion del procedimiento liquidatario de las aportaciones econdomicas que deben satisfacer las
empresas incluidas en el supuesto previsto en la disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, sera
de seis meses.

CUARTA: PAGO UNICO DE LA PRESTACION CONTRIBUTIVA PARA QUE LAS
PERSONAS TRABAJADORAS CON CONTRATO INDEFINIDO EN UNA SOCIEDAD
LABORAL O COOPERATIVA ADQUIERAN LA CONDICION DE SOCIAS EN LAS
MISMAS.

La Disposicion final tercera. Dos del Real Decreto ley 1/2023, vigente - conforme a lo
establecido en la Disposicion final decimotercera - desde el dia 1 de septiembre de 2023, modifica la
regla 1% del articulo 10.1 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo de Economia Social, que queda redactada
como sigue:

«1.“ La entidad gestora podra abonar el valor actual del importe de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo, a los beneficiarios de prestaciones cuando pretendan
incorporarse, de forma estable, como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas
o0 en sociedades laborales, aunque hayan mantenido un vinculo contractual previo con
dichas sociedades, independientemente de su duracion o constituirlas y a las personas
que trabajen en la sociedad laboral o cooperativa con una relacion laboral de cardcter
indefinido que reunan todos los requisitos para ser beneficiarios de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo, salvo el de estar en situacion legal de desempleo, que
pretendan adquirir la condicion de persona socia trabajadora o de trabajo en dicha
sociedad laboral o cooperativa.
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En estos supuestos, el abono de la prestacion se realizarda de una sola vez por el
importe que corresponda a las aportaciones al capital, incluyendo la cuota de ingreso,
en el caso de las cooperativas, o al de la adquisicion de acciones o participaciones del
capital social en una sociedad laboral en lo necesario para acceder a la condicion de
socio.

Quienes capitalicen la prestacion por desempleo, también podran destinar la misma
a los gastos de constitucion y puesta en funcionamiento de una entidad, asi como al
pago de las tasas y el precio de servicios especificos de asesoramiento, formacion e
informacion relacionados con la actividad a emprender:

Se abonard como pago unico la cuantia de la prestacion, calculada en dias completos,
de la que deducira el importe relativo al interés legal del dinero.

En los supuestos en los que se prevé la capitalizacion sin estar en situacion legal de
desempleo, la solicitud de la prestacion y de la capitalizacion serd simultanea y la
fecha de esta se asimilard, a efectos de reconocimiento y calculo de la prestacion, a la
fecha de la situacion legal de desempleo.»

No obstante, ha de tenerse en cuenta que el primer parrafo del apartado 1 del citado articulo 10
-que es el que incluye las reglas-, y cuya redaccion no ha sido modificada, dispone lo siguiente:

1. En aplicacién de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 228 del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, se mantendra lo previsto en el Real Decreto 1044/1985, de 19 de
Junio, por el que se establece el abono de la prestacion por desempleo en su modalidad
de pago unico, incluidas las modificaciones incorporadas por normas posteriores, en
lo que no se opongan a las reglas siguientes (...)

Por tanto, puesto que en las reglas del citado articulo 10.1 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo de
Economia Social, no se establece lo contrario, se mantienen los requisitos establecidos en el articulo
2 del citado Real Decreto 1044/1985, en virtud del cual:

Podran solicitar el pago de la prestacion (...) quienes no habiendo hecho uso de tal
derecho en los cuatro afios inmediatamente anteriores tuvieran pendientes de percibir
la totalidad o parte de las mensualidades que en derecho les correspondan siempre que
el niimero de éstas sea igual o superior a tres.

Otro de los requisitos establecidos en el Real Decreto 1044/1985 es el de haber cesado con
caracter definitivo en su actividad laboral. Este requisito se mantiene, con la excepcion prevista
en el articulo 10.1 de la Ley 5/2011, y, por tanto, para que los trabajadores de una cooperativa o
sociedad laboral tengan derecho acceder al pago unico, exclusivamente pueden mantener vigente la
relacion laboral indefinida con la entidad en la que pretenden incorporarse como socios trabajadores
o de trabajo. Por ello, procedera la denegacion del pago tnico si ademas de dicha relacion laboral
mantienen otra a tiempo completo o parcial, o como fijos discontinuos.

En consecuencia:

1. A partir del dia 1 de septiembre de 2023, fecha de entrada en vigor de la nueva redaccion de
la regla 1* del articulo 10.1 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo de Economia Social, podran obtener el
pago tnico de la prestacion contributiva por desempleo, ademas de las personas trabajadoras a quienes
se reconocia este derecho con anterioridad, quienes pretendan adquirir la condicion de persona socia
trabajadora o de trabajo en una sociedad laboral o cooperativa y cumplan las siguientes condiciones:
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a) Trabajar en la sociedad laboral o cooperativa en la que se pretenda adquirir la condicion de
socio trabajador o de trabajo con una relacion laboral de caracter indefinido.

No se exige tener una determinada antigiiedad en la empresa, y puesto que la norma no excluye
a los indefinidos a tiempo parcial ni a los fijos discontinuos, el contrato por tiempo indefinido
podra ser a tiempo completo, parcial o fijo discontinuo. Por tanto, dichas personas figuraran de
alta en la Seguridad Social con contrato codigos 100, 109, 130, 139, 150, 189, 200, 209, 230,
239, 250, 289, 300, 309, 330, 350 o 389.

b) No mantener vigente otra relacion laboral distinta de la prevista en la letra a) anterior.

c¢) Reunir todos los requisitos para ser beneficiarios de la prestacion por desempleo de nivel
contributivo, salvo el de estar en situacion legal de desempleo. Por tanto, dichas personas
trabajadoras han de cumplir los siguientes requisitos:

c.1. Estar afiliadas a la Seguridad Social y en situacion de alta o asimilada al alta en los casos
que legal o reglamentariamente se determinen.

c.2. Tener cubierto el periodo minimo de cotizacion a que se refiere el articulo 269.1) TRLGSS
dentro de los seis aflos anteriores a la fecha de la solicitud.

En el caso de que no acrediten suficiente periodo de ocupacion cotizada para tener derecho al
reconocimiento inicial de una prestacion por desempleo de nivel contributivo, sera suficiente
con que tengan suspendida una prestacion por desempleo de nivel contributivo, siempre que las
mensualidades pendientes de percibir sean tres 0 mas.

En su caso, también es posible que los solicitantes tengan el derecho de opcion al que se refiere
el articulo 269.3 TRLGSS.

c¢.3. No haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho a la
pension contributiva de jubilacion, salvo que no tuvieran acreditado el periodo de cotizacion
requerido para ello.

d) No haber hecho uso del derecho al pago tnico en los cuatro afios inmediatamente anteriores.

2. La solicitud de la prestacion por desempleo de nivel contributivo y de la capitalizacion se
efectuaran simultdneamente por la persona trabajadora.

3. A efectos del reconocimiento y el célculo de la prestacion, la fecha de la solicitud se
asimilara a la de la situacion legal de desempleo.

4. El derecho nacera a partir del dia siguiente al de la solicitud. Puesto que la fecha de la
solicitud del derecho se asimila a la de la situacion legal de desempleo, en estos supuestos no existe
la posibilidad de solicitud extemporanea.

5. La base reguladora de la prestacion por desempleo, conforme a las normas de caracter

general, sera el promedio de la base por la que se haya cotizado por dicha contingencia durante los
ultimos ciento ochenta dias anteriores a la fecha de la solicitud.
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6. El abono de la prestacion se realizara de una sola vez por el importe que corresponda a
las aportaciones al capital, incluyendo la cuota de ingreso, en el caso de las cooperativas, o al de la
adquisicion de acciones o participaciones del capital social en una sociedad laboral en lo necesario
para acceder a la condicion de socio.

Sin embargo, puesto que, en este caso, la entidad ya se encuentra constituida, no es posible
destinar el pago Unico a gastos de constitucion ni puesta en funcionamiento de la misma, ni al pago de
tasas ni a servicios especificos de asesoramiento, formacion e informacion.

Se abonara como pago Unico la cuantia de la prestacion, calculada en dias completos, previa
deduccion del importe relativo al interés legal del dinero.

7. Estos trabajadores también podran solicitar, y que se les reconozca el abono mensual de la
prestacion por desempleo de nivel contributivo para subvencionar la cotizacion del trabajador a la
Seguridad Social, de acuerdo con la regla 2° del articulo 10.1 de la Ley 5/2011, de Economia Social.

8. La regla 3% del articulo 10.1 de la Ley de Economia Social establece que la solicitud del
abono de la prestacion por desempleo de nivel contributivo, segun lo establecido en las reglas 1.* y
2.2, en todo caso debera ser de fecha anterior a la fecha de incorporacion a la cooperativa o sociedad
laboral. Por tanto, en el caso de los trabajadores con contrato indefinido en la sociedad laboral o
cooperativa, la solicitud del pago Unico debera ser de fecha anterior a aquella en la que adquieran,
de forma estable, su condicion de socios trabajadores o de trabajo en la cooperativa o en la sociedad
laboral.

QUINTA. COTIZACION EN LOS SUPUESTOS DE REDUCCION DE JORNADA O
SUSPENSION DE CONTRATO

El apartado Cinco de la disposicion final cuarta del Real Decreto ley 1/2023 da nueva
redaccion al articulo 153 bis del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que regula
la cotizacion en los supuestos de reduccion de jornada o suspension de contrato, disponiendo que,
a los efectos de determinar la aportacion empresarial por contingencias comunes y profesionales,
los seis meses que se deben utilizar para calcular el promedio de las bases de cotizacion son los
inmediatamente anteriores al mes previo al del inicio de la situacion de suspension o reduccion y no
los inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de dicha situacion.

La nueva redaccion de este parrafo es la siguiente:

En estos supuestos, las bases de cotizacion a la Seguridad Social para el cdlculo de la
aportacion empresarial por contingencias comunes y por contingencias profesionales,
estaran constituidas por el promedio de las bases de cotizacion en la empresa afectada
correspondientes a dichas contingencias de los seis meses naturales inmediatamente
anteriores al mes anterior al del inicio de cada situacion de reduccion de jornada o
suspension del contrato. Para el cdlculo de dicho promedio, se tendra en cuenta el
numero de dias en situacion de alta, en la empresa de que se trate, durante el periodo
de los seis meses indicados.

Ademas, anade un nuevo parrafo para establecer las bases de cotizacion a tener en cuenta

cuando los trabajadores hayan causado alta en la empresa en el mes anterior al inicio de cada situacion
de suspension o reduccion de jornada, o en el mismo mes del inicio de dicha situacion:
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No obstante, en los supuestos en que la persona trabajadora haya causado alta en la
empresa en el mes anterior al inicio de cada situacion, o en el mismo mes del inicio de
la situacion, para el calculo de dicho promedio se tomaradn las bases de cotizacion en
la empresa afectada correspondiente al mes inmediatamente anterior al del inicio de la
situacion, o al mes del inicio de situacion, respectivamente.

En relacion con ello, se recuerda que, desde el 31 de diciembre de 2021, fecha de entrada de
vigor del Real Decreto ley 32/2021, de 28 de diciembre - cuyo articulo 3.2 afiadio el articulo 153
bis al texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social -, las empresas tienen obligacion de
mantener de alta y de ingresar las cuotas correspondientes a la aportacion empresarial correspondiente
a los trabajadores afectados por la suspension de sus contratos o reduccion de la jornada de trabajo
en virtud de los articulos 47 o 47 bis del Estatuto de los Trabajadores o en virtud de resolucion
judicial adoptada en procedimiento concursal, con independencia de dichos trabajadores perciban
prestaciones por desempleo o no las perciban.

Dispone el primer parrafo del articulo 153 bis TRLGSS lo siguiente:

En los supuestos de reduccion temporal de jornada o suspension temporal del contrato
de trabajo, ya sea por decision del empresario al amparo de lo establecido en los
articulos 47 o 47 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o
en virtud de resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal,
la empresa estd obligada al ingreso de las cuotas correspondientes a la aportacion
empresarial.

SEXTA. PRESTACION ESPECIAL POR DESEMPLEO DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS SUJETAS A LA RELACION LABORAL ESPECIAL DE LOS
ARTISTAS Y DE QUIENES REALIZAN ACTIVIDADES TECNICAS Y AUXILIARES

El apartado Catorce de su disposicion final cuarta anade una nueva disposicion adicional
quincuagésima primera en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que regula la
prestacion especial por desempleo de las personas trabajadoras sujetas a la relacion laboral especial
de los artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como
de las personas que realizan actividades técnicas y auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha
actividad.

Conforme a lo establecido en la letra ¢) de la Disposicion final decimotercera del Real Decreto
ley 1/2023, esta disposicion adicional quincuagésima primera del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social entrara en vigor el 1 de julio de 2023, por lo que se aplicara a partir de dicha
fecha.

La redaccion de la disposicion adicional quincuagésima primera del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social es la siguiente:

«Disposicion adicional quincuagésima primera. Prestacion especial por desempleo de
las personas trabajadoras sujetas a la relacion laboral especial de los artistas que
desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como
de las personas que realizan actividades técnicas y auxiliares necesarias para el
desarrollo de dicha actividad.

1. Las personas trabajadoras sujetas a la relacion laboral especial de las personas
dedicadas a las actividades artisticas, asi como a las actividades técnicas y auxiliares
necesarias para su desarrollo, tendran derecho a la prestacion por desempleo especial
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regulada en la presente disposicion, en los términos y condiciones establecidas en la
misma.

2. Podran acceder a esta prestacion las personas a las que se refiere el apartado
anterior que reunan las condiciones siguientes:

a. No tener derecho a la prestacion contributiva por desempleo regulada en el titulo
111, con la salvedad prevista en el apartado 3.

b. Cumplir todos los requisitos establecidos en el articulo 266, excepto el previsto
en su letra b).

c. Acreditar sesenta dias de alta con prestacion real de servicios en la actividad
artistica en los dieciocho meses anteriores a la situacion legal de desempleo o
al momento en que ceso la obligacion de cotizar, que no hayan sido computadas
para el reconocimiento de un derecho anterior.

Alternativamente, se podrd acceder cuando se acrediten cotizaciones en el Régimen
General de la Seguridad Social, por alta con prestacion real de servicios en la actividad
artistica o por regularizaciones anuales ya realizadas, durante un periodo minimo de
180 dias, dentro de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al
momento en que ceso la obligacion de cotizar, que no hayan sido computadas para el
reconocimiento de un derecho anterior.

3. Quienes tengan suspendida la prestacion contributiva por desempleo regulada en el
titulo 111 y ademas acrediten la actividad y cotizaciones en el sector artistico previstas
en los apartados 2.b) y ¢) de esta disposicion, podrdn optar por percibir la prestacion
especial generada por las nuevas cotizaciones efectuadas, en cuyo caso la prestacion
contributiva quedara extinguida.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2.c), no podran computarse para el
reconocimiento de un derecho posterior las cotizaciones acreditadas en los seis afios
anteriores a la fecha de la situacion legal de desempleo o al momento en que ceso
la obligacion de cotizar, incluyendo las correspondientes a posibles regularizaciones
que pudieran efectuarse con posterioridad a dicho reconocimiento, hayan sido o no
computadas para el acceso a la prestacion especial.

5. Si la prestacion especial se solicita dentro del plazo de los quince dias siguientes a
la fecha de la situacion legal de desempleo en la actividad artistica, el derecho nacerd
el dia siguiente al de dicha situacion legal de desempleo. La solicitud requerira la
inscripcion como demandante de empleo, asi como la suscripcion del compromiso de
actividad al que se refiere el articulo 300.

Quien acredite cumplir los requisitos exigidos, pero presente la solicitud transcurrido
el plazo de quince dias a que se refiere el parrafo anterior, tendrda derecho al
reconocimiento de la prestacion a partir de la fecha de la solicitud, perdiendo tantos
dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar el nacimiento
del derecho de haberse solicitado en tiempo y forma y aquella en que efectivamente se
hubiese formulado la solicitud.

6. La duracion de la prestacion por desempleo prevista en esta disposicion sera de 120
dias.

7. La cuantia de esta prestacion especial sera igual al 80 por ciento del Indicador
Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM) mensual vigente en cada momento,
salvo cuando la media diaria de las bases de cotizacion correspondientes a los ultimos
sesenta dias de prestacion real de servicios en la actividad artistica sea superior a 60
euros, en cuyo caso serd igual al 100 por ciento del IPREM.

8. Durante el periodo de percepcion de la prestacion por desempleo especial prevista
en esta disposicion, la entidad gestora cotizara por la contingencia de jubilacion.
La base de cotizacion coincidira con la base de cotizacion minima vigente en cada
momento, por contingencias comunes, correspondiente al grupo 7 de la escala de
grupos de cotizacion del Régimen General de la Seguridad Social.
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9. Una vez extinguida esta prestacion especial, el trabajador podrad obtener de nuevo
su reconocimiento cuando vuelva a encontrarse en situacion legal de desempleo, reiina
los requisitos exigidos al efecto y haya transcurrido un ario, al menos, desde la fecha
de dicha extincion.

10. La prestacion especial quedara extinguida si su titular accede a la proteccion
por desempleo de nivel contributivo o asistencial prevista en el titulo IlI de este texto
refundido o al Programa de Renta Activa de Insercion regulado en el Real Decreto
1369/2006, de 24 de noviembre.

11. El agotamiento de la prestacion regulada en esta disposicion no constituye un
supuesto de acceso a los subsidios previstos en la letra a) del apartado 1 del articulo
274 ni al subsidio para trabajadores mayores de cincuenta y dos arios previsto en el
articulo 280 de este texto refundido. Dicho agotamiento, tampoco dara derecho a
acceder a la Renta Activa de Insercion en los supuestos en los que para ello se exige
agotar una prestacion o subsidio por desempleo. No obstante, en el caso de haber
percibido la prestacion especial tras haber agotado una prestacion contributiva, se
podra acceder al subsidio por agotamiento de ésta, siempre que se solicite en el plazo
de doce meses siguientes a dicho agotamiento.

12. Esta prestacion serda incompatible con el trabajo por cuenta propia, aunque su
realizacion no implique la inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de la
Seguridad Social, o por cuenta ajena o con cualquier otra prestacion, renta minima,
renta de inclusion, salario social o ayudas andlogas concedidas por cualquier
Administracion Publica. No obstante lo anterior, si sera compatible con la percepcion
de derechos de propiedad intelectual y derechos de imagen.

En lo no previsto en esta disposicion, seran de aplicacion a la prestacion especial
regulada en la misma, las normas contenidas en el titulo Il de este texto refundido, a
excepcion del capitulo I11.»

6.1. Requisitos para acceder a la prestacion especial de artistas:

A partir del dia 1 de julio de 2023, podran acceder a esta prestacion especial las personas
trabajadoras sujetas a la relacion laboral especial de las personas dedicadas a las actividades artisticas,
asi como a las actividades técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo, que cumplan todos los
requisitos exigidos por el articulo 266 del TRLGSS, excepto el de tener cubierto el periodo minimo
de cotizacion de 360 dias dentro de los seis aflos anteriores a la situacion legal de desempleo o al
momento en que cesé la obligacion de cotizar.

Concretamente, para acceder a esta prestacion especial, se han de cumplir los siguientes
requisitos:

a) No tener derecho a un alta inicial de la prestacion por desempleo de nivel contributivo ordinaria
prevista en el Titulo IIT del TRLGSS. Por tanto, si se tiene derecho al alta inicial de la prestacion
contributiva ordinaria no es posible percibir esta prestacion especial.

b) Estar afiliado a la Seguridad Social y en situacion de alta o asimilada al alta en los casos que
legal o reglamentariamente se determinen.

¢) Encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar disponibilidad para buscar activamente

empleo y para aceptar colocacion adecuada a través de la suscripcion del compromiso de
actividad al que se refiere el articulo 300.
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d) No haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho a la pension
contributiva de jubilacion, salvo que el trabajador no tuviera acreditado el periodo de cotizacion
requerido para ello o se trate de supuestos de suspension de contrato o reduccion de jornada.

e) Acreditar:

— O bien 60 dias de alta en Seguridad Social con prestacion real de servicios en la actividad
artistica dentro de los 18 meses anteriores a la fecha de la situacion legal de desempleo
o al momento en que ceso la obligacion de cotizar, que no hayan sido computados para
el reconocimiento de un derecho anterior.

— O bien, 180 dias de cotizacion en el régimen general de la Seguridad Social por alta con
prestacion real de servicios en la actividad artistica o por regularizaciones anuales, dentro
de los seis afios anteriores a la fecha de la situacion legal de desempleo o al momento en
que ceso la obligacion de cotizar, ya practicadas, que no hayan sido computadas para el
reconocimiento de un derecho anterior.

No obstante, lo anterior, para el reconocimiento del derecho a la prestacion especial,
se utilizardn todas las cotizaciones acreditadas en los seis afios anteriores a la fecha de la
situacion legal de desempleo o al momento en que cesé la obligacion de cotizar, o, en su caso,
las acreditadas desde la fecha del anterior reconocimiento, sean o no en actividades artisticas,
técnicas o auxiliares de éstas. También se entenderan utilizadas las cotizaciones correspondientes
a posibles regularizaciones de periodos anteriores a la fecha de la situacion legal de desempleo,
aunque no hubieran sido computadas para el reconocimiento de la prestacion especial.

En consecuencia, a los efectos de futuros reconocimientos, se consideraran utilizadas
todas las cotizaciones hasta la fecha de la situacion legal de desempleo en virtud de la cual se
reconoce el derecho a la prestacion especial, sean 0 no como artista, técnico o auxiliar.

f) No realizar actividad por cuenta propia, aunque su realizacion no implique su inclusion en
alguno de los regimenes de la Seguridad Social, ni por cuenta ajena a tiempo completo o parcial.

g) No ser beneficiario de cualquier otra prestacion, renta minima, renta de inclusion, salario social
o ayudas analogas concedidas por cualquier Administracion Publica. A estos efectos no se
tendra en cuenta la percepcion de derechos de propiedad intelectual ni de derechos de imagen.

h) Estar inscrito como demandante de empleo en el servicio publico de empleo competente.
i) Presentar la solicitud de la prestacion especial a partir del dia 1 de julio de 2023.

Una vez se haya extinguida esta prestacion especial, el trabajador podra obtener de nuevo su
reconocimiento, cuando vuelva a encontrarse en situacion legal de desempleo, siempre que cumpla
todos los requisitos anteriormente expuestos, y haya transcurrido, al menos, un afio, desde la fecha
de la extincion de la prestacion especial anterior, es decir, hayan transcurrido, al menos, trescientos
sesenta y cinco dias desde la fecha de extincion de la anterior hasta la fecha del nacimiento de la
nueva.
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6.2. Derecho de opcion

En el supuesto de que la persona trabajadora cumpliera todos los requisitos para acceder a la
prestacion especial de artistas, y, ademas, tuviera una prestacion contributiva ordinaria suspendida,
podra optar por aquella que mas le interese, es decir, podra optar entre reanudar la prestacion ordinaria
suspendida o acceder a la nueva prestacion especial. Dicha opcion no sera posible si la prestacion por
desempleo ordinaria se encontrara extinguida por cualquier causa, incluida la de haber trabajado por
cuenta ajena durante trescientos sesenta dias 0 mas.

Si opta por percibir la prestacion especial generada por las nuevas cotizaciones efectuadas, la
prestacion contributiva ordinaria quedara extinguida. Si opta por reanudar la prestacion ordinaria las
cotizaciones que hubieran generado la prestacion especial no se consideraran utilizadas.

6.3. Solicitud. Nacimiento del derecho

Solicitada dentro del plazo de los quince dias habiles siguientes a la fecha de la situacion legal
de desempleo en la actividad artistica, el derecho nacera el dia siguiente al de dicha situacion legal
de desempleo.

Si se solicita fuera de dicho plazo, el derecho se reconocera a partir de la fecha de la solicitud,
perdiendo tantos dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar el
nacimiento del derecho de haberse solicitado en tiempo y forma y aquella en que efectivamente se
hubiese formulado la solicitud.

El plazo de los quince dias habiles para solicitar la prestacion especial quedara suspendido por
la realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia con alta en cualquiera de los
regimenes de Seguridad Social.

Por tanto, si durante el plazo de los quince dias habiles siguientes a la fecha de la situacion
legal de desempleo en la actividad artistica, técnica o auxiliar, la persona interesada inicia uno o varios
trabajos en una actividad distinta de las anteriores, podra solicitar la prestacion especial en plazo,
siempre que lo haga en los quince dias habiles siguientes a la finalizacion del tltimo trabajo realizado.

6.4. Duracion

La duracion de la prestacion por desempleo especial de artistas sera de 120 dias.

6.5. Cuantia

Con independencia de que se tengan o no hijos a cargo, y de las horas trabajadas, la cuantia de
esta prestacion especial serd la siguiente:

— Si la media diaria de las bases de cotizacion correspondientes a los tltimos 60 dias de prestacion
real de servicios en la actividad artistica es superior a 60 euros, la cuantia de la prestacion sera
igual al 100 por ciento del IPREM.

— Si la media diaria de las bases de cotizacion correspondientes a los ultimos 60 dias de prestacion
real de servicios en la actividad artistica es inferior o igual a 60 euros, la cuantia de la prestacion
sera igual al 80 por ciento del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM)
mensual vigente en cada momento.

265



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n° 6

6.6. Cotizacién a la Seguridad Social

Durante el periodo de percepcion de esta prestacion especial, la entidad gestora cotizara por
la contingencia de jubilacion.

La base de cotizacion coincidirad con la base de cotizacién minima vigente en cada momento,
por contingencias comunes, correspondiente al grupo 7 de la escala de grupos de cotizacion del
Régimen General de la Seguridad Social.

6.7. Suspension y extincion del derecho

De acuerdo con el segundo parrafo del apartado 12 de la disposicion adicional quincuagésima
primera del Real Decreto ley 1/2023, en lo no previsto en esta disposicion, seran de aplicacion a
la prestacion especial regulada en la misma, las normas contenidas en el titulo IIl de este texto
refundido, a excepcion del capitulo I1I.

Por tanto, la prestacion especial de artistas se suspendera y extinguira por las causas establecidas
en los articulos 271 y 272 del TRLGSS, y, en su caso, su reanudacion se efectuara conforme a lo
establecido en las normas de caracter general contenidas en el Titulo III del TRLGSS.

Ademas, y de acuerdo con el apartado 10 de la citada disposicion, la prestacion especial
quedara extinguida si su titular accede a:

— La proteccion por desempleo de nivel contributivo o asistencial prevista en el titulo III de este
texto refundido o

— El Programa de Renta Activa de Insercion regulado en el Real Decreto 1369/2006, de 24 de
noviembre.

Lo anterior no implica que la prestacion especial quede extinguida cuando el trabajador
cumpla los requisitos para acceder a la prestacion por desempleo de nivel contributivo o asistencial,
sino Unicamente cuando efectivamente acceda a las mismas.

El agotamiento de la prestacion especial para artistas no constituye un supuesto de acceso a:

— Los subsidios por agotamiento de la prestacion contributiva previstos en la letra a) del apartado
1 del articulo 274 ni al subsidio para trabajadores mayores de cincuenta y dos afios previsto en
el articulo 280 de este texto refundido.

— La Renta Activa de Insercion en los supuestos en los que para ello se exige agotar una prestacion
o subsidio por desempleo.

No obstante, en el caso de haber percibido la prestacion especial tras haber agotado
una prestacion contributiva, se podrd acceder al subsidio por agotamiento de ésta,
siempre que se solicite en el plazo de doce meses siguientes a dicho agotamiento.

Esta posibilidad no supone modificacion de los plazos de solicitud del subsidio por agotamiento
de la prestacion contributiva previstos en los articulos 275 y 276 TRLGSS en funcion de que se
cumplan o no los requisitos de carencia de rentas y/o de responsabilidades familiares en la fecha
del hecho causante y en el mes anterior, o dentro del plazo de un afio desde entonces. Por tanto, si
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cumpliendo todos los requisitos para su reconocimiento - incluido el de carencia de rentas propias
y/o el de responsabilidades familiares - el subsidio se solicita fuera de plazo, se reconocera con dias
consumidos - excepto los correspondientes a los dias de trabajo o de percepcion de la prestacion
especial.

Sin embargo, si durante el plazo de espera de un mes, o durante el plazo de solicitud del
subsidio, el interesado inicia un trabajo como artista o técnico o auxiliar de dicha actividad, tras
cuyo cese con situacion legal de desempleo solicita la prestacion especial, una vez agotada ésta,
y tras cumplir, en su caso, los dias del mes de espera que le resten, podra solicitar el subsidio por
agotamiento de la contributiva, sin dias consumidos.

6.8. Compatibilidades e incompatibilidades

Ademas de las situaciones de incompatibilidad de las prestaciones por desempleo previstas
en el Titulo III del TRLGSS, aplicables también a esta prestacion especial, la misma es incompatible:

— Con las actividades por cuenta propia, aunque no impliquen inclusion en alguno de los regimenes
de la Seguridad Social.

— Con el trabajo por cuenta ajena, a jornada completa o a tiempo parcial.

— Con cualquier otra prestacion, renta minima, renta de inclusion, salario social o ayudas analogas
concedidas por cualquier Administracion Publica.
Es compatible con la percepcion de derechos de propiedad intelectual y derechos de imagen.

6.9. Acceso a futuros derechos

Conindependencia de las cotizaciones tenidas en cuenta para el reconocimiento de la prestacion
especial, no podran computarse para el reconocimiento de un derecho posterior las cotizaciones
acreditadas en los seis afios anteriores a la fecha de la situacion legal de desempleo o al momento en
que ceso la obligacion de cotizar, incluyendo las correspondientes a posibles regularizaciones que
pudieran efectuarse con posterioridad a dicho reconocimiento.

Madrid, 31 de enero de 2023

EL DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL
GERARDO GUTIERREZ ARDOY
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evaluadores externos, de forma confidencial y anonima, quienes emitiran un informe sobre
la conveniencia o no de su publicacion, que sera tomado en consideracion por el Consejo
de Redaccion. El protocolo de evaluacion utilizado por los revisores se hace piblico como
anexo a estas normas (vid. https://revista.laborum.es). En el caso de juicios dispares entre
los dos evaluadores, el trabajo sera remitido a un tercer evaluador. El trabajo revisado que
se considere puede ser publicado condicionado a la inclusién de modificaciones, debera
ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de un mes, tanto
si se solicitan correcciones menores como mayores. De ser necesario, la nueva version
sera enviada de nuevo a los revisores externos. Los autores recibiran los informes de
evaluacion de los revisores, de forma andnima, para que estos puedan realizar (en su caso)
las correcciones oportunas.

*  Proceso editorial. Una vez finalizado el proceso de evaluacion, se enviara al autor principal
del trabajo la notificacion de aceptacion o rechazo para su publicacion. Asimismo, le podran
ser remitidas, si fuera necesario, las pruebas de imprenta de su trabajo para su examen y
eventual correccion.

¢ Plazos de publicacion. El intervalo entre la recepcion y la aceptacion sera inferior a 60 dias
y el que media entre la aceptacion y la publicacion no superara los 90 dias.

e Ejemplar para el autor: La editorial hard llegar a autor o autores una version electrénica
del trabajo presentado y publicado
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b) Actualidad y novedad.

¢) Relevancia y aplicabilidad de los resultados para la resoluciOn de problemas
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e) Calidad metodolOgica contrastada.

f) PresentaciOn, buena redacciOn y organizaciOn (coherencia 10gica y
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*  Responsabilidades éticas. La Revista no acepta material previamente publicado. Los
autores son responsables de obtener los oportunos permisos para reproducir parcialmente
material (texto, tablas o figuras) de otras publicaciones y sitios de Internet y de citar su
procedencia correctamente.

La Editorial considera que la remision de un trabajo es original, no exigiendo declaracion
jurada al respecto pero obligandose, en caso de detectarse lo contrario, a la denuncia de
practicas deshonestas sobre los diversos supuestos de fraude cientifico (plagio, publicacion
duplicada, etc.).

En relacion con los derechos de autor, los autores pueden utilizar sus derechos para publicar
sus trabajos en cualquier otra publicacion (formato impreso o electronico) siempre con el
unico requisito de reconocer la previa aparicion en esta Revista.
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CODIGO ETICO PARA LA REVISTA CRITICA DE RELACIONES DE TRABAJO
(LABORUM)

La “Revista Critica de Relaciones de Trabajo (Laborum)” se adhiere a las recomendaciones de
ELSEVIER vy a las normas éticas de COPE: Commitée on Publication Ethics: http://publicationethics.
org/resources/code-conduct

A continuacion, se detallan de manera especifica los compromisos adquiridos por todo el
Equipo Editorial para asegurar una actuacion responsable tanto de autores, revisores, como de editores.

Compromisos para los autores

—  Originalidad en los trabajos: Los autores de manuscritos enviados a la “Revista Critica de
Relaciones de Trabajo (Laborum)” han de ser originales. Los manuscritos no han de contener
copias o reproducciones a trabajos de otros autores o de otros fragmentos de trabajos ya
publicados por los mismos autores. Ademas, se confirmara veracidad de los datos mediante la
firma de un documento de “declaracion de originalidad” que habra de enviarse a la editorial.

—  Publicaciones multiples o repetitivas: El autor no debe publicar un mismo articulo o con
resultados similares en mas de una revista cientifica. La propuesta simultanea de la misma
contribucién a multiples revistas cientificas es considerada éticamente incorrecta y reprobable.

— Listado de fuentes: Al final de cada trabajo el autor debera incorporar una relacion bibliografica
completa, en la que se recojan todas las fuentes y articulos manejados.

— Autoria: En cuanto a la autoria del manuscrito, los autores garantizan la inclusion de
aquellas personas que han hecho una contribucion cientifica e intelectual significativa en la
conceptualizacion y la planificacion del trabajo como en la interpretacion de los resultados y
en la redaccion del mismo. Al mismo tiempo se han jerarquizado los autores conforme a su
categoria y/o nivel de responsabilidad e implicacion.

—  Conflicto de intereses y divulgacion: Todos los autores estan obligados a declarar explicitamente
que no existen conflictos de intereses que puedan haber influido en los resultados obtenidos o
en las interpretaciones propuestas. Los autores también deben indicar cualquier financiacion de
agencias y/o de proyectos de los que surge el articulo de la investigacion.

—  Errores o erratas en los articulos publicados: Cuando un autor identifica en su articulo
un importante error o una inexactitud, deberd comunicarlo a los editores de la revista y
proporcionarles toda la informacion necesaria para listar las correcciones pertinentes en la parte
inferior del mismo articulo.

— Responsabilidad: todos los autores aceptan la responsabilidad de lo que se ha escrito. Los autores
se comprometen también a que se ha realizado una revision de la literatura cientifica mas actual
y relevante del tema analizado, teniendo presente de forma plural las diferentes corrientes del
conocimiento.

Compromisos para los revisores

—  Contribucioén a la decision editorial: La revision por pares y a ciegas le permite a la editorial
Laborum tomar decisiones sobre los articulos propuestos y, de igual modo, le permite al autor
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mejorar en la contribucion enviada para su publicacion. Los revisores asumen el compromiso
de realizar una revision critica, honesta y constructiva tanto de la calidad cientifica, como de la
calidad literaria del escrito.

—  Tiempos de revision: La coordinaciéon marcara los tiempos de revision. El revisor que no
pueda terminar la evaluacion en el tiempo programado habra de notificarlo de inmediato a la
coordinadora. Los revisores se comprometen a evaluar los trabajos en el tiempo menor posible
para respetar los plazos de entrega.

—  Confidencialidad: Cada manuscrito asignado debe ser considerado como confidencial. Por lo
tanto, estos textos no se deben discutir con otras personas sin el consentimiento expreso del
director, el subdirector y la coordinadora.

—  Objetividad: La revision por pares se realizara de manera objetiva. No se considera adecuado
ningun juicio personal sobre los autores de las contribuciones. Los revisores estan obligados
a dar razones suficientes para sus valoraciones. Los revisores entregaran un informe critico
completo con referencias adecuadas segun protocolo de revisiones de la “Revista Critica de
Relaciones de Trabajo (Laborum)” y las normativas publicas para los revisores; especialmente
si se propone que el trabajo sea rechazado. Estan obligados a advertir a los editores si partes
sustanciales del trabajo ya han sido publicadas o estan bajo revision para otra publicacion.

—  Visualizacion de texto: Los revisores se comprometen a indicar con precision las referencias
bibliograficas de obras fundamentales posiblemente olvidadas por el autor. El revisor también
debe informar a los editores de cualquier similitud o solapamientos del manuscrito con otros
trabajos publicados.

—  Conflicto de intereses y divulgacion: Informacion confidencial o informacion obtenida durante
el proceso de revision por pares debe considerarse confidencial y no puede utilizarse para
propositos personales Los revisores solo revisan un manuscrito cuando no exista conflictos de
interés.

Compromisos de los editores

—  Decision de publicacion: los editores garantizaran la seleccion de los revisores mas cualificados
y especialistas cientificamente para emitir una apreciacion critica y experta del trabajo, con los
menores sesgos posibles. La “Revista Critica de Relaciones de Trabajo (Laborum)” opta por
seleccionar 2 revisores por cada trabajo de forma que se garantice una mayor objetividad en el
proceso de revision.

—  Honestidad: los editores evaltian los articulos enviados para su publicacion solo sobre la base
del mérito y la calidad cientifica de los contenidos.

—  Confidencialidad: todo el equipo editorial se compromete a no divulgar la informacién relativa
a los articulos enviados para su publicacion a otras personas que no sean autores, revisores
y editores. Los editores y el Comité Editorial se comprometen a la confidencialidad de los
manuscritos, sus autores y revisores, de forma que el anonimato preserve la integridad intelectual
de todo el proceso.



Conflicto de intereses y divulgacion: los editores se comprometen a no utilizar en sus
investigaciones contenidos de los articulos enviados para su publicacion sin el consentimiento
por escrito del autor.

Respeto de los tiempos: los editores son responsables maximos del cumplimiento de los limites
de tiempo para las revisiones y la publicacion de los trabajos aceptados, para asegurar una rapida
difusion de sus resultados. Los trabajos no permaneceran aceptados, sin publicarse y en listas de
espera infinitas, mas alla del tiempo justo para su edicion en los siguientes nimeros de la revista.



La presente revista, dedicada especificamente
a las Relaciones de Trabajo, consta de:

— Editorial (E)

— Estudios Doctrinales (ED)

— Estudios de Doctrina Judicial (EDJ)

— Derecho Comparado y Derecho Extranjero (DCE)

— Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del
Estado Social (ESHE)

— Crénica Legislativa, Doctrina judicial y Noticias bibliograficas (CLJB)

— Crénica Administrativa en materia de Relaciones de Trabajo (CART)

Consta de 4 numeros anuales de periodicidad trimestral.
Se edita en digital, y la inscripcion puede realizarse por los medios que
figuran al inicio de la revista.
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