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In MEeEMoRriaM: DocToR FELIx SALVADOR PEREZ

Sit tibi terra levis

Resulta dificil, siempre dificil, escribir unas palabras, aunque sean breves, de una per-
sona fallecida. Pero mds atn si, como es el caso, se trata de un fiel amigo. Por eso voy
a ser breve, muy breve: seguro que eso le gustaria.

Félix Salvador Pérez era Félix Salvador Pérez. Aunque lo parezca, esta frase no es
una mera tautologia, sino algo parecido a un axioma cientifico: era alguien tnico, y
por tanto indefinible: la tinica manera de decir quién era él es decir que era él. Y con
eso queda dicho todo.

Buen amigo, buen compaiiero, buen profesional, buen... ;Qué més decir? ;Algo
“negativo”? Pues también si queréis: cuando perseguia algo era mds “pesado” que na-
die (“tenaz” serfa mds respetuoso). Unas veces nos convencia con razones légicas, y
otras por cansancio; pero al final nos convencia. No sé dénde estard ahora mismo;
la respuesta dependerd —supongo— de las creencias de cada cual; pero si estd en al-
gin lado, quien sea se estard planteando por qué no lo ha dejado un poco mds en-
tre NOsotros.

Pero ese “quien sea” no lo ha querido asi. Se nos ha ido. Mas —siempre el t6-
pico— algo queda: se ha ido pero no se ha ido. Y es quizds lo mds bonito que pueda
decirse de una persona. Hay quien pasa por la vida sin mds, sin dejar huella. No es
ése el caso del Dr. Salvador Pérez. Si ha dejado huella, y profunda: la ha dejado en
sus companeros (sefaladamente de la US y la UPO, pero también de otras Universi-
dades); la ha dejado en tantos alumnos (;cudntos? scientos? smiles?) que han pasado
por sus aulas; la ha dejado en tanta y tanta gente...

Sea cual sea nuestra creencia, en esto si estamos todos de acuerdo: ahi queda su
legado.

Y es hora de terminar. Seguir escribiendo serfa escribir por rellenar pdginas; y
por supuesto que podria —y muchisimas—. Podria contar anécdotas y mds anécdo-
tas, unas profesionales, otras personales (y muy personales). Pero no era ése su estilo.
:Mis pédginas para qué? ;Para que afloren ldgrimas? No; él no querria eso. Por ello,
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10 UNIVERSIDAD DE SEVILLA

basta con dos palabras (eso si: escritas con mayusculas). La primera es obviamente de
agradecimiento: el simple hecho de haberlo conocido merecerfa un verso en aque-
lla cancién de Violeta Parra que todos habréis oido en los labios de Mercedes Sosa o
Joan Bdez. La segunda podria ser “amigo”, “companero”...; pero estamos en la Uni-
versidad, y en este dmbito voy a escoger la que mejor le cuadra:

Félix, estés donde estés: ;Gracias, Profesor!

Eduardo Romdn Vaca
Universidad de Sevilla

romanvaca@us.es
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NOTA DE LA REDACCION

Presentamos a los lectores en este ndimero por vez primera la seccién “Libros de inte-
1és”, para ofrecer asi una primera aproximacion a las monografias mds recientes rela-
tivas a los temas principales de 7PDM.

Por otro lado, acaecidos durante la preparacién de este nimero 7 los fallecimien-
tos de los Profesores Dres. D. Manuel Alvarez de la Rosa, Catedrético de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, reconocido iuslaboralista y maestro de una im-
portante escuela de discipulos, en particular en la Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria; y D. Jerénimo Saavedra Acevedo, Profesor de Derecho del Trabajo en esa
misma Universidad hasta su jubilacién, desde 7PDM queremos hacer llegar nues-
tro pésame a sus familiares y seres queridos asi como a la Escuela de iuslaboralistas
de Canarias.

Consejo de Redaccién
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“:QUE PASA EN EL MERCADO DE TRABAJO
ESPANOL? APROXIMACION AL TRABEXIT

Miguel Rodriguez-Pifiero Royo
Director

Uno de los fenémenos mds llamativos en el mercado de trabajo de la tercera dé-
cada de estes siglo lo es sin duda la llamada “Gran Dimisién” (“Great Resigna-
tion”). Es una tendencia surgida en los Estados Unidos tras la pandemia Covid, y
que ha supuesto el abandono de sus empleos de numerosos trabajadores tras com-
probar las ventajas de permanecer en sus domicilios durante los periodos de con-
finamiento. La constatacién de que habia alternativas a trabajos poco gratificantes
o demasiado exigentes ha llevado a decenas de miles de trabajadores norteamerica-
nos a no volver al mercado de trabajo convencional, o a abandonarlo tras haber de-
sarrollado carreras profesionales. Esta préctica enlaza con movimientos anteriores,
como la “revolucién free-lance” (la generalizacién del trabajo auténomo), la gene-
ralizacién del teletrabajo, el nomadismo digital y el boom de la demanda de trabajo
cualificado en sectores tecnolégicos. Las empresas acusan el golpe de estos cambios
de conducta, desde el momento en que les cuesta cada vez mds reclutar y retener a
las personas que requieren (lo que ho y se llama “talento”). El mercado de trabajo
se ha vuelto uno enormemente dindmico y competitivo, esta vez por el lado de los
ofertantes de empleo.

Como era de esperar, no ha sido un fenémeno exclusivo del mercado de trabajo
norteamericano, sino que se ha extendido a otros lugares, en cada uno de los cua-
les ha presentado caracteristicas propias. Cuando se ha proyectado este fenémeno
en nuestro pais parece que nos hemos encontrado con un consenso generalizado en
afirmar que en Espafia no hay Gran Dimisién. Esto no impide, sin embargo, que se
reconozca que se estdn produciendo fenémenos que de alguna manera se vinculan
con ésta. Asi se habla, por ejemplo, de que existe una “Gran Rotacién”, porque se ha
percibido un incremento en el nimero de personas que dejan voluntariamente sus
puestos de trabajo para buscar otros en el mismo u otros sectores; ésta serfa la ver-
sion oficial (la del Ministerio de Trabajo). También se reconocen las dificultades para
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14 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

cubrir vacantes en algunas actividades, principalmente estacionales, una realidad a la
que, seglin creo, todavia no se le ha puesto nombre.

A nadie deberia sorprender que nuestro mercado haya reaccionado de una ma-
nera diferente al de los Estados Unidos y al de otros paises en los anos posteriores a
la pandemia. El punto de partida era otro, muy peculiar, con elevados niveles de des-
empleo, empobrecimiento de la poblacién y carencias de los sistemas de protecciéon
social. Somos, ademds, una sociedad traumatizada por el paro, el principal problema
social durante generaciones, que nos ha llevado a ser extraordinariamente conser-
vadores en las decisiones que adoptamos sobre nuestra carrera profesional, desde la
eleccién de lo que estudiamos a los elementos a considerar para cambiar de empresa.

La legislacién laboral espafola ha sido también un factor que ha condicio-
nado el alcance de estos cambios en las decisiones profesionales. Como es sabido,
la proteccién de la estabilidad en el empleo ha tenido como efecto colateral pe-
nalizar el cambio de empleo, al haber convertido la antigiiedad en un factor con
un importante valor econémico que se pierde cuando se extingue el contrato por
la propia iniciativa de la persona que trabaja. Esto tiene el efecto de incrementar
la tolerancia hacia empleos de poca calidad, y de elevar los incentivos necesarios
para abandonarlos.

Con todo, un andlisis de nuestro mercado de trabajo desde una perspectiva glo-
bal nos lleva a la conclusién de que en éste se manifiestan igualmente esta misma ten-
dencia global, la del abandono del mercado de trabajo por parte de las personas, que
intentan desvincularse de éste de formas diversas, y en la medida de las posibilidades
econdmicas y profesionales de cada uno.

Es cierto que, a diferencia de cuanto ocurre en otras economias, no se detecta
un nimero elevado de personas que abandonan sus empleos o que deciden dejar
de trabajar del todo, de manera temporal o definitiva. Las cifras que dan nuestras
estadisticas laborales no son impresionantes, pero hay algunos datos que si llaman
la atencién, y apuntan en la direccién que indicamos. De esta manera, fuentes de
toda confianza sobre nuestra economia laboral (The Adecco Institute) sefalan dos
datos que apuntan a disfunciones en el mercado de trabajo espanol: los puestos
que se quedan sin cubrir llegan al 9%; y el 80% de las empresas tiene problemas
para cubrir sus vacantes. No es un fenémeno exclusivo de Espafa, ya que Euros-
tat ha indicado que la tasa de vacantes estd en mdximos histéricos en Europa; den-
tro de ésta, en nuestro pais coinciden elevados niveles de personas desempleadas y
de puestos sin cubrir.

Si ampliamos el foco y analizamos el mercado desde una perspectiva amplia va-
mos a encontrar diversos fenémenos en los que hay un elemento comdn, que es la
voluntad de buscar alternativas a unos empleos cuya calidad no se corresponde ya
con las expectativas de la mayoria de las personas. Entre otros podemos identificar és-
tos como los mds significativos:
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h)
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j)

“sQué pasa en el mercado de trabajo espanol? Aproximacion al Trabexit” 15

La dificultad de las empresas de cubrir las vacantes en algunos sectores, por
falta de candidatos; esto puede deberse, a su vez, a la ausencia de personas
con el perfil formativo requerido, o a que las que lo tienen no encuentran in-
teresantes las ofertas que se generan en éstas. La respuesta es una mejora de
la calidad de los empleos que se ofrecen, y el diseno de incentivos para acep-
tarlos cuando se encuentra a un candidato idéneo;

la alta rotacién del personal en determinadas industrias, en las que los traba-
jadores disenan modelos de carrera profesional basados en la transicién con-
tinuada de unos empleadores a otros, lo que obliga a las empresas a adaptar
sus politicas de recursos humanos para priorizar la retencién por todos los
medios posibles. Esto es posible en aquellos sectores en los que no se requie-
ren cualificaciones profesionales que no son comunes;

la falta de reemplazos en determinadas profesiones y oficios, puesto que no
hay personas jévenes formdndose para ello;

d) el incremento del nimero de personas que quieren acceder al empleo pad-
blico, atendiendo a criterios de calidad del trabajo y de posibilidades de con-
ciliacién de la vida laboral y familiar;

la emigracién de colectivos profesionales de alta cualificacién, como perso-
nal sanitario, a pesar de tener oportunidades profesionales en nuestro pais;
el nomadismo digital, que supone que muchos profesionales perciban nues-
tro pais como un buen lugar para residir, pero cuyas empresas evitan bus-
cando empleos remotos para empleadores extranjeros;

la generalizacién del teletrabajo, que, aunque se vincula principalmente con
cuestiones de conciliacién con la vida familiar y personal, también puede te-
ner un componente de evitacién de la presencia fisica de la persona en un en-
torno laboral en el que no se siente especialmente cémoda;

la jubilacién adelantada de personas en sectores sin problemas de destruccién
de empleo, tales como la sanidad o la educacién, como reaccién frente a si-
tuaciones de insatisfaccion y burn-out en sus trabajos;

la extensién del trabajo auténomo a todo tipo de actividades y sectores, que
se ha visto acompafada de nuevos modelos de prestacién de servicios (como
las plataformas que operan como martketplaces y el crowdworking), en un
contexto de verdadera “revolucién freelance”, como antes se ha sefalado; y
la aparicién de formas de autoempleo colectivo, especialmente cooperativas,
en actividades caracterizadas por el descontento con las condiciones labora-
les. Asi ha ocurrido con las plataformas cooperativas en el dmbito del de/i-
very, creadas por riders que no querfan seguir empleados por las “plataformas
capitalistas” del sector.
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16 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

:Qué tienen en comuin todos ellos? En todos estos casos hay personas que se nie-
gan a aceptar puestos de trabajo disponibles y adecuados a sus perfiles, pero insa-
tisfactorios en algunas dimensiones, que pueden ser sus contenidos, la retribucién
asignada, las posibilidades de conciliacién, o incluso su ubicacién fisica. Son fend-
menos diferentes, es claro, ya que en algunos se abandona el mercado de trabajo de
manera total (jubilacién prematura, desactivacién); mientras que en otros se evitan
ciertos empleadores (emigracién, nomadismo digital, rotacién); y en alguno, final-
mente, se quiere obviar la dependencia de un empleo asalariado en el sector privado
(oposiciones, autoempleo, cooperativas).

Lo que si estd claro es que el umbral de tolerancia, lo que las personas estin dis-
puestas a aceptar por estar ocupados, se ha reducido. Esto ha provocado una au-
téntica huida del mercado de trabajo. No necesariamente del trabajo en si, sino de
aquellas empresas, sectores y empleos percibidos como negativos, de escasa calidad
y perspectivas. Ahora se valoran mds otros elementos ajenos a los tradicionales a la
hora de decidir sobre la propia ocupacién. Incluso se acepta el cambio de empleador
como un valor en si mismo, en cuanto permite mejorar las competencias, los contac-
tos, las experiencias personales...

Tampoco es una huida del Derecho del Trabajo, siguiendo la expresién acunada
hace ya algin tiempo por el Profesor Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer: Ni se buscan
alternativas a la contratacién laboral para encontrar acomodo en un marco norma-
tivo més favorable, ni es la empresa la que tiene la iniciativa.

Lo que tendriamos, pues, serfa una huida del mercado de trabajo, por lo que po-
driamos hablar, haciendo un juego de palabras y emulando expresiones generadas en
otros dmbitos, de un 7rabexit. Denominacién que se inspira en la primera de este gé-
nero, “Brexit”, seguida luego por otras muchas (Cazalexit, acufiada por el Profesor
Bartolomé Clavero; o incluso Megxit).

A esto han contribuido varios factores, como la llegada al mercado de trabajo de
otras generaciones, la mejor situacién del empleo, la demanda de trabajo cualificado
en otros paises, la generalizacién de las TIC... Sin olvidar, claro estd, los efectos de la
pandemia Covid-19, que han sido mucho mds disruptivos y duraderos de lo que en
su momento se pensaba.

Las dificultades para cubrir vacantes en ciertos sectores responden a multitud de
factores; lo malo es que cada sector pone el foco en alguno concreto que resulta mds
coherente con sus posiciones e intereses. Asi, los empleadores suelen centrarse en la
falta de oferta de personal cualificado, como consecuencia de fallos en el sistema edu-
cativo; o en cambios generacionales que llevan a exigencias econémicas y profesio-
nales excesivas. Mientras que las organizaciones sindicales ponen el foco en las malas
condiciones laborales, la precariedad y los bajos salarios. A estos factores se anaden
otros desde los circulos académicos, como los cambios demogrificos (especialmente
el envejecimiento de la poblacién) o los problemas para la movilidad geografica. Esta
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diversidad dificulta la generacién de diagnésticos consensuados que puedan facilitar
la identificacién y el tratamiento de esta nueva tendencia.

En este contexto las empresas afrontan dificultades para completar sus planti-
llas, asi como para poder desarrollar politicas de formacién y carrera profesional,
ante unas personas cuya actitud ante el trabajo estd cambiando. Porque ésta es la ver-
dadera transformacion, la percepcién sobre cudl debe ser su papel en la vida de las
personas. Serfa cémodo despacharlo como si fuera una cuestién generacional, pero
afecta a todos los segmentos de edad. Hay algo mds profundo, y debemos entenderlo
y gestionarlo.

En el plano normativo las mds recientes reformas laborales han querido alterar el
equilibrio entre las distintas facetas de la vida, mediante una regulacién mds favora-
ble para los trabajadores de distintos aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.
Se busca una flexibilidad laboral bilateral, en la que tanto trabajadores como emplea-
dores puedan adaptar y reorganizar la prestacion de servicios de los servicios de aqué-
llos a éstas. Ya no se busca sélo la eficiencia empresarial, sino también incrementar la
calidad de la vida de las personas que desarrollan una carrera profesional. No es s6lo
hacer compatible la vida laboral y familiar, sino incluir en la ecuacién, como se ha he-
cho en las dltimas leyes, la personal. La atencidn a los riesgos psicosociales y al bien-
estar psicolégico de las personas apuntan también en esta misma direccién.

El Derecho del Trabajo es un factor que en Espana tiene sus efectos sobre estas
conductas en las que hemos identificado una pauta comun. Por un lado, lo restringe
desde el momento en que, como ya hemos indicado, penaliza las salidas de las em-
presas por iniciativa de los trabajadores, algo que limita el abandono de empleos in-
satisfactorios, entre otras formas, no previendo indemnizaciones en caso de dimisién
no justificada por incumplimientos empresariales. Por otro lado, estd entre las cau-
sas que lo generan, ya que la pérdida de calidad de los trabajos es consecuencia, entre
otros factores, de una legislacién laboral que durante demasiado tiempo ha sido per-
misiva con la bajada de calidad de los empleos. Finalmente, contiene también ciertas
reglas que lo favorecen, como las restricciones a los mecanismos contractuales para li-
mitar la movilidad de los trabajadores, incluyendo los pactos de permanencia.

Podemos identificar otras regulaciones sociales que impactan en estas pautas de
comportamiento laboral. Asi, nuestro sistema de Seguridad Social no ampara las si-
tuaciones de desempleo causadas por decisiones de los trabajadores, salvo casos de
graves incumplimientos empresariales o de situaciones personales extremas (victi-
mas de violencia de género). Dejar un puesto de trabajo no sélo sin indemnizacién,
sino también sin prestacién de desempleo, se hace una decisién dificil y valiente. La
propia administracién estd siendo especialmente severa ultimamente para descubrir
despidos que oculten dimisiones o extinciones de m utuo acuerdo, con graves conse-
cuencias para las personas en caso de encontrarse fraudes de este tipo.
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La legislacién de empleo contiene desde hace tiempo la obligacién de los deman-
dantes de empleo de aceptar ofertas adecuadas de empleo. Esto complica la capacidad
de rechazar ofertas incluso si se consideran poco atractivas, ya que el concepto de “ade-
cuado” a estos efectos no es el mismo en la Ley de Empleo y en la préctica de los ser-
vicios publicos de empleo que en las expectativas de los demandantes de ocupacién.

La escasa eficiencia de los servicios ptblicos de empleo impide, paradéjicamente,
que estos deberes supongan una verdadera limitacién para las personas cuando se
plantean su futuro profesional.

Incluso la legislacién fiscal estd teniendo su impacto en las decisiones profesiona-
les de las personas trabajadoras. En efecto, la Agencia Tributaria desconfia de los des-
pidos que se producen en momentos cercanos a la edad de jubilacién de éstas, por
entender que no son reales y que implican una extincién por mutuo acuerdo; y que
la cantidad percibida por el trabajador no ha sido una indemnizacién, sino una can-
tidad pactada en el marco de este acuerdo, y por tanto sujeta a tributacién en su to-
talidad. El efecto es reducir las posibilidades de gestionar la salida del mercado o de
la empresa.

El Derecho del Trabajo ha dado muestras de un ritmo de cambio considerable,
entre otros motivos por su reactividad a las transformaciones en la realidad que debe
regular. En el siglo XXI su evolucién viene motivada por factores niumeros y com-
plejos. Tenemos muy presentes a algunos, como el cambio de modelo productivo, la
transicion digital, el envejecimiento de la poblacién o la digitalizacién. Hay otros que
no reciben la misma atencién, y a pesar de ello son igualmente relevantes. El Trabexit
es uno de ellos, y quizds el ponerle nombre ayude a identificarlo y a tenerlo en cuenta,
tanto en el dmbito académico como en el de las politicas pablicas.

Siendo conscientes de su presencia y de su impacto, un grupo de investigado-
res de distintas universidades y entornos académicos adoptamos la iniciativa de so-
licitar un proyecto de investigacién de la convocatoria del Ministerio de Ciencia e
Innovacién del Reino de Espana, en el marco del Programa de Generacién del Cono-
cimiento dentro del Plan Estatal de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innova-
cién 2021-2023. Este proyecto se nos ha concedido, bajo el acrénimo, precisamente,
de Trabexit, y en éste vamos a estudiar muchas de las cuestiones que he planteado en
este trabajo. Los resultados cientificos serdn publicados en esta revista y en luslablog,
y esperamos que sean numerosos y de calidad.
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Resumen: El alta médica determina la extincién de la situacién de incapaci-
dad temporal, lo que lleva aparejado unos significativos efectos laborales y de segu-
ridad social, puesto que implica la finalizacién del derecho a prestacién econémica
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cias, como el médico del servicio publico de salud, el servicio médico de las mutuas
colaboradoras con la seguridad social o la inspeccién médica del Instituto Nacional
de Seguridad Social, por lo que se han implementado varios procedimientos de im-
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and the necessary incorporation of the worker to his position. of work. The medical
discharge report can be issued from various instances, such as the doctor of the pub-
lic health service, the medical service of the mutual companies collaborating with so-
cial security or the medical inspection of the National Institute of Social Security,
for which several procedures for challenging medical discharges that it is necessary to
know in depth so that workers are not left defenseless in the face of unjustified med-
ical discharges that could affect their fundamental right to health and their personal
and professional recovery process.

Keyworps: Temporary disability; justified absenteeism; challenge of medical dis-
charges; public health service; social security management and collaborating entities.

SUMARIO: 1. LA COMPLEJA DELIMITACION FORMA DE LOS PROCESOS DE INCAPACIDAD
TEMPORAL. 1.1. Los partes médicos de baja y alta como acotacién temporal de la si-
tuacién de incapacidad temporal. 1.2. El procedimiento de determinacién de la con-
tingencia causante de la baja por incapacidad temporal. 2. LA IMPUGNABILIDAD DE
LOS PARTES DE ALTA EXPEDIDOS POR LOS FACULTATIVOS DEL SERVICIO PUBLICO DE SA-
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DE LOS 365 DIAS DE DURACION. 3.1. El preceptivo reconocimiento médico de la per-
sona trabajadora en baja por incapacidad temporal por parte del INSS o de la mu-
tua. 3.2. La impugnacién de los partes de alta emitidos a iniciativa propia del INSS
o a propuesta del médico de la mutua. 4. EL PROCEDIMIENTO DE REVISION DE ALTAS
EMITIDAS POR LAS MUTUAS O EMPRESAS COLABORADORAS EN LOS PROCESOS DE INCA-
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365 DiAs. 6. CONCLUSIONES. 7. BIBLIOGRAFiA.

1. La COMPLEJA DELIMITACION FORMA DE LOS PROCESOS DE
INCAPACIDAD TEMPORAL

La incapacidad temporal de las personas trabajadoras aparece contemplada en el
art. 45.1.c) del ET como una de las causas legales de suspensién del contrato de tra-
bajo con derecho a reserva del puesto de trabajo, por lo que, una vez cesada la causa
legal de suspension de la relacién laboral, la persona trabajadora tendrd derecho a re-
incorporarse al puesto de trabajo reservado (art. 48.1 ET). Légicamente, en la me-
dida en que la relacién laboral queda suspendida, las partes contratantes, mientras
dure la suspension, quedan exoneradas de sus obligaciones reciprocas de prestar ser-
vicios profesionales y de remunerar dichos servicios (art. 45.2 ET), lo que, para la
persona trabajadora, puede entranar una verdadera situacién de necesidad cuando
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su principal o tnica fuente de ingresos sea el salario que dejard de percibir temporal-
mente, de ahi que el sistema de Seguridad Social haya articulado una prestacién eco-
némica consistente en un subsidio que, bajo determinadas condiciones y requisitos,
sustituird al salario durante la situacién de incapacidad temporal.

La tipificacién de las diversas situaciones constitutivas de incapacidad temporal
se encuentran en el art. 169.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS), donde aparecen descritas hoy las tres grandes causas que tradicionalmente
han venido teniendo la consideracién legal de impedimentos temporales para traba-
jar, como son la enfermedad, ya tenga origen comtn o profesional, el accidente, sea o
no de trabajo, mientras se reciba asistencia sanitaria en ambos casos, y los periodos de
observacién por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo.
A estas tres situaciones de incapacidad temporal cldsicas, hay que unir también, tras
la adopcién del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para
la ampliacién de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y
el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pen-
siones, otras tres nuevas situaciones especiales de incapacidad temporal que son las
debidas a una menstruacién incapacitante secundaria, las derivadas de una interrup-
cién del embarazo, voluntaria o no, que impida trabajar, mientras se reciba asistencia
sanitaria por el servicio publico de salud competente, y la gestacién de la mujer tra-
bajadora desde el dia primero de la semana trigésima novena.

Conviene advertir que en todas estas situaciones de incapacidad temporal, pese
a tener suspendida su relacién laboral, la persona trabajadora no solo podrd ser be-
neficiaria del subsidio correspondiente cuando acredite los requisitos legalmente es-
tablecidos, sino que ademds seguird en alta en el régimen de seguridad social donde
esté encuadrada, puesto que la obligacién de cotizar continta durante todo el tiempo
de suspension del contrato de trabajo, tal como prevé el art. 144.4 LGSS, cualquiera
que sea la causa determinante de la incapacidad temporal, tanto si esta deriva de una
contingencia comun (enfermedad comiin o accidente no laboral), de una contingen-
cia profesional (accidente de trabajo o enfermedad profesional) o de cualquiera de las
tres nuevas situaciones especiales de incapacidad temporal ya comentadas.

En las situaciones de incapacidad temporal confluyen, pues, toda una variada
gama de efectos laborales y de seguridad social cuyo detonante es la decisién de un
facultativo que, a través de los partes médicos de baja y alta, delimita el marco tem-
poral donde se desplegardn dichos efectos. De ese modo, los partes médicos de baja
y alta acaban teniendo unas repercusiones laborales y de seguridad social de gran ca-
lado, puesto que afectan a la empresa, que ha de seguir manteniendo la relacién la-
boral y la cotizacién de la persona trabajadora mientras dure la baja por incapacidad
temporal, a la propia persona trabajadora, que cuenta con una habilitacién formal
que le permite interrumpir temporalmente la actividad laboral de forma justificada,
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percibiendo cuando proceda una prestacién econdmica sustitutiva del salario, y a la
administracién de seguridad social, que bien a través del INSS o de las mutuas cola-
boradoras con la seguridad social (en adelante, mutuas), habrd de abonar el subsidio
que proceda. Se produce asi, como ha advertido acertadamente la doctrina, un cierto
“desencuentro entre el contrato de trabajo y la incapacidad temporal”, puesto que to-
das las reglas sobre nacimiento, duracién y extincién de esta causa de suspensién de
la relacién laboral han sido delegadas ticitamente a la normativa de la seguridad so-
cial, que proyectard sus efectos sobre el contrato de trabajo’.

En una primera aproximacion bdsica, podria decirse, por tanto, que la adminis-
tracién sanitaria, que es una instancia externa al contrato de trabajo, condiciona el
proceso de incapacidad temporal hasta el punto de poder entrar en conflicto con la
empresa, que verd reducida al minimo la rentabilidad que espera obtener del trabaja-
dor contratado?, por lo que tendrd interés en que la situacién de baja médica dure lo
menos posible, con la persona trabajadora, que podria ver lesionado su derecho fun-
damental a la salud y sus derechos laborales y prestacionales si el parte de alta se ex-
pide de forma precipitada, y con la propia administracién de seguridad social, que
ha de asumir en tltima instancia el coste del subsidio por incapacidad temporal. Esta
separacién, en concreto, entre quien decide la baja y su continuidad (la administra-
cién sanitaria) y quien ha de abonar el subsidio (la administracién de seguridad so-
cial) ha venido generando, ademds, una desconfianza de las entidades que gestionan
y pagan la prestacién por incapacidad temporal hacia los servicios publicos de salud?,
lo que ha propiciado continuas reformas legales a lo largo de las cuatro tltimas dé-
cadas consistentes en la atribucién de mayores potestades de control a los servicios
médicos dependientes del INSS y de las mutuas, hasta el punto de poder afirmarse
ya que la fiscalizacion de los procesos médicos de incapacidad temporal ha dejado de
ser exclusiva de los servicios publicos de salud para recaer en gran medida sobre el
INSS y las mutuas. Nos encontramos, pues, con una situacién sumamente compleja
en la que, ademds del facultativo del servicio de salud competente y la inspeccién de
los servicios de salud, pueden intervenir otros muchos actores, como los médicos de
las mutuas, que pueden proponer altas médicas en procesos de incapacidad tempo-
ral derivados de contingencias comunes y tienen competencias plenas en materia de
expedicién de partes de bajas y altas médicas cuando la incapacidad temporal derive
de contingencias profesionales, o los médicos adscritos al INSS, que pueden contro-
lar en todo momento el proceso de incapacidad temporal.

Por todo ello, aunque el objetivo de este trabajo no sea otro que el de analizar los
procedimientos de impugnacion de altas médicas articulados por la normativa de se-
guridad social para que la persona trabajadora en baja por incapacidad temporal pueda

1. Tortuero Plaza 2014, 29.
2. Rodriguez Escanciano 2013, 131.
3. Gorelli Hernandez 2017, 18.
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hacer valer sus derechos sociales en una situacién de cierta vulnerabilidad, tendremos
que describir primero todo el entramado de agentes y circunstancias que, de un modo
u otro, intervienen en la delimitacién de las situaciones de incapacidad temporal.

1.1 Los partes médicos de baja y alta como acotacién temporal
de la situacién de incapacidad temporal.

El acto formal que determina el inicio de la situacién de incapacidad temporal es el
parte médico de baja, cuya fecha de expedicién se toma como fecha del hecho cau-
sante del subsidio a que se tenga derecho®. El facultativo competente para expedir el
parte médico de baja depende del origen de la contingencia. Asi, cuando la incapa-
cidad temporal derive de contingencias comunes’, el facultativo competente serd el
médico del servicio pablico de salud que haya efectuado el reconocimiento de la per-
sona trabajadora afectada, tal como dispone el art. 2.1 del Real Decreto 625/2014,
de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y control de
los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias
de su duracién. Como regla general, dicho facultativo del servicio publico de salud
serd el médico de atencién primaria, al que también se le conoce como médico de fa-
milia 0 médico de cabecera®, para el que la expedicién de los partes médicos de baja y
alta puede representar una carga burocrética que le convierte en controlador “directo
y real” de la situacién de incapacidad temporal’. Hay que tener en cuenta, en efecto,
que la gestiéon administrativa asociada a un proceso de incapacidad temporal no suele
ser bien acogida por los facultativos, tanto por su complejidad como por el recelo, el
desinterés o la falta de motivacién que les puede generar el hecho de que, teniendo
que prestar la asistencia sanitaria de la persona trabajadora en baja, hayan venido ex-
perimentando una “progresiva invasién o pérdida de competencias”, como el control
por parte del INSS de la incapacidad temporal a partir del dia 365, la posibilidad de
que los facultativos adscritos al INSS expidan altas médicas o que las emisiones de
nuevas bajas por recaidas queden dentro de sus competencias®. La solucién a esa des-
confianza entre el INSS y la administracidn sanitaria parece que puede venir de la

4. Lozano Lares 2023, 419.

5. Entre las que habrd que incluir, ademds de la enfermedad comun y el accidente no laboral, las
tres nuevas situaciones de menstruacién incapacitante secundaria, interrupcién del embarazo no debida
a accidente de trabajo y enfermedad profesional y gestacién de la mujer trabajadora desde el dia pri-
mero de la semana trigésima novena.

6. En cualquier caso, el parte médico de baja por contingencias comunes también podria ser expe-
dido por un médico de atencidn especializada, por el facultativo de un centro hospitalario o, en su caso,
por los médicos adscritos al Instituto Social de la Marina (ISMAR), cuando se trate de personas trabaja-
doras integradas en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar.

7. Ferndndez Escalada 2014, 76.

8. Rodriguez Iniesta 2023, 183.
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mano de los programas de racionalizacién y mejora de la gestién de la incapacidad
temporal que se vienen implementando a partir del afio 2006 mediante convenios de
colaboracién entre el INSS y las Comunidades Auténomas que, como sabemos, tie-
nen atribuidas las competencias en materia de asistencia sanitaria’.

Cuando se trate de una incapacidad temporal derivada de contingencias profe-
sionales, en cambio, habrd que comprobar en primer lugar quien tiene atribuida la
gestion de dichas contingencias. Cuando la gestion de las contingencias profesionales
corresponda al INSS, siempre serd el médico del servicio ptblico de salud que haya
reconocido al trabajador el que deba expedir la baja, tal como sucede en el caso de las
contingencias comunes, pero si las contingencias profesionales son gestionadas por la
mutua a la que se encuentre asociada la empresa, que serd lo més habitual', corres-
ponderd expedir el parte médico de baja al facultativo del servicio médico de la propia
mutua. Hay que tener en cuenta, ademds, que la gestion de la incapacidad temporal
por contingencias profesionales también puede ser asumida por las propias empre-
sas en virtud del mecanismo de la colaboracién voluntaria previsto en el art. 102.1.a)
LGSS, en cuyo caso serian los propios servicios médicos de la empresa colaboradora
quienes tendrfan que expedir el parte médico de baja'.

El reconocimiento médico que ha de preceder a la expedicién del parte médico
de baja es el que permitird al facultativo competente identificar la patologia o situa-
cién especial que determina la incapacidad temporal. Y los requisitos formales del
parte médico de baja no varfan en funcién de quien lo expida, por lo que, tanto si co-
rresponde al médico del servicio publico de salud como al médico de la empresa co-
laboradora o de la mutua, el facultativo competente habrd de entregar una copia del
parte médico de baja a la persona trabajadora'?, remitiendo al INSS los datos conte-
nidos en el parte médico de baja, por via telemdtica, de manera inmediata, y, en todo
caso, en el primer dia hébil siguiente al de su expedicién.

Serd el INSS, por tanto, quien tenga que comunicar a la empresa, en el primer
dia hdbil siguiente al de su recepcién, los datos de indole meramente administrativa
que permitan identificar a la persona trabajadora que haya causado baja por incapa-
cidad temporal. Y una vez recibida la comunicacién del parte médico de baja, la em-
presa tiene la obligacién de transmitir al INSS, a través del sistema RED, los datos
econdmicos que posibiliten el calculo del subsidio por incapacidad temporal que co-
rresponda’®. De ese modo, el INSS gestionara el proceso de incapacidad temporal si

9. Una breve resefia sumamente ilustrativa sobre el contenido de dichos convenios puede verse en
Rodriguez Iniesta 2023, 168-173.

10. Alvarez Cortés 2017, 97.

11. Tal como se indica en el segundo pdrrafo del art. 2.1 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio.

12. Lozano Lares 2023, 420.

13. Dichos datos figuran en el anexo III de la Orden ESS 1187/2015, de 15 de junio, por la que
se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de
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es ella la entidad gestora competente o remitird el parte médico de baja y los datos
comunicados por la empresa al ISMAR o, en su caso, a la mutua que tenga atribuida
la gestién del proceso de incapacidad temporal'.

Una vez expedido el parte médico de baja la persona trabajadora queda legiti-
mada para dejar en suspenso su deber contractual de trabajar, situacién que puede
prolongarse, mediante los pertinentes partes médicos de confirmacién de la baja,
hasta el maximo legalmente previsto de 365 dias naturales de duracién de la situa-
cién de incapacidad temporal, momento a partir del cual el control del proceso inca-
pacitante pasa a ser competencia exclusiva del INSS en los términos establecidos en
el articulo 170.2 LGSS". Siendo esta la dindmica formal prevista por la normativa
de seguridad social para justificar la inasistencia al puesto de trabajo, con los costes
que ello implica para la empresa'® y para las arcas de la seguridad social, bien puede
decirse que el acto formal que da inicio a la situacién de incapacidad temporal es el
que abre la caja de pandora de la criminalizacién'” y de la permanente sospecha de
fraude por parte de las personas beneficiarias de la prestacién'®, frente a las que el le-
gislador ha venido articulando toda una amplia gama de mecanismos de control por
parte del INSS y de las mutuas con el objetivo comin de “reducir las bajas de com-
placencia, que tanta repercusién negativa provocan sobre el dinero publico y so-
bre los estindares de productividad empresarial””. En cualquier caso, mds alld de
esa idea obsesiva del legislador por la fiscalizacién del proceso de incapacidad tem-
poral®, nadie pone en duda la natural reticencia que pueda tener la empresa ante el
periodo de absentismo justificado que el parte médico de baja inaugura, lo que le

la gestién y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco
dias de su duracién. Esa transmisién de datos se hard con cardcter inmediato y, en todo caso, en el plazo
méximo de tres dias hébiles contados a partir de la recepcién de la comunicacién de la baja médica. Esta
obligacién formal de transmitir al INSS los datos reglamentariamente determinados a través del sistema
RED alcanzard también a las empresas que hayan asumido el pago, a su cargo, de la prestacién eco-
noémica de incapacidad temporal, en régimen de colaboracién voluntaria, en los términos del articulo
102.1.a) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Ahora bien, dicha transmisién de
datos no serd obligatoria cuando la persona trabajadora pertenezca a algtin colectivo respecto del cual la
empresa o empleador no tenga obligacién de incorporarse al sistema RED.

14. Remisién que se hard de manera inmediata, y en todo caso, en el primer dia habil siguiente al
de la recepcién de los datos aportados por la empresa.

15. Lozano Lares 2023, 427.

16. Entre los que pueden incluirse, ademds del abono de la prestacién de incapacidad temporal en
los supuestos de enfermedad comun del cuarto al decimoquinto dia, los costes indirectos derivados de
la desorganizacién en la produccién que generan las ausencias intermitentes y de corta duracidn, la falta
de continuidad en la prestacién de servicios, los problemas de sustitucién del trabajador e incluso la so-
brecarga de trabajo para sus compaieros. Sobre ello, vid., Rodriguez Escanciano 2013, 145.

17. Alvarez Cortés 2017, 89.

18. Mercader Uguina 2004, 404.

19. Rodriguez Escanciano 2013, 118.

20. Lozano Lares 2002, 126-127.
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llevard a estar pendiente del cumplimiento del deber de buena fe contractual que se-
guird teniendo la persona trabajadora durante la situacién de suspension de la rela-
cién laboral. En este sentido, la doctrina judicial ha tenido ocasién de ir perfilando
el tipo de conductas que han de ser consideradas como transgresoras de la buena fe
contractual, teniendo como nota comun todas ellas su cardcter contradictorio con la
finalidad esencial que la persona trabajadora ha de buscar durante la suspensién del
contrato por incapacidad temporal, “que no es otra que la de perseguir su pronta re-
cuperacién y reincorporacién al trabajo”.

Por otro lado, aunque nuestro objeto de estudio no sea la impugnacién de las ba-
jas médicas, hay que tener en cuenta que, cuando el parte médico de baja sea expe-
dido por el facultativo o el inspector médico del servicio publico de salud, estamos
ante “un acto administrativo ejecutivo e impugnable”*?, al menos por parte de las
mutuas, que no deja de ser una entidad privada con un interés legitimo en la causa,
sin que falten ejemplos de impugnacién de una baja médica por parte de una mutua
en la que se llegé a estimar la demanda interpuesta por resultar acreditado “que se ha-
bia producido una simulacién intencionada de sintomas psiquidtricos, sin que con-
currieran dolencias justificativas de la baja™.

Pese a ser el punto de inicio de los efectos suspensivos del contrato de trabajo,
no puede decirse, sin embargo, que el parte médico de baja genere una gran litigiosi-
dad, como si sucede, en cambio, con el parte médico de alta, en la medida en que es
el acto formal que cierra el proceso de incapacidad temporal, que pone fin a la situa-
cién de absentismo justificado, lo que puede llegar a suponer numerosas, variadas y
complejas situaciones de conflicto entre los diversos agentes implicados, puesto que
su expedicion conduce necesariamente a la supresién de los derechos sociales adqui-
ridos con el parte de baja, del que es su reverso natural. No debemos perder de vista
que, con la expedicién del parte médico de alta, se produce la extincién de la situa-
cién de incapacidad temporal, dejindose de percibir el subsidio que se tuviera reco-
nocido desde el mismo dia en que se expida el alta?, y la persona trabajadora tendrd
que reincorporarse necesariamente a su puesto de trabajo al dia siguiente al de la ex-
pedicién del parte de alta, que es el dia en que este produce sus efectos®.

Ahora bien, las potenciales situaciones de conflicto variardn sobremanera en fun-
cién de quien expida el parte médico de alta, no siendo tan problemdticas a priori
cuando sea el médico de atencidn primaria el que, tras el preceptivo reconocimiento

21. Poquet Catald 2018, 296.

22. Molins Garcfa-Atance, Juan 2010, 25.

23. STSJ de Aragén 2/2006, de 4 de enero.

24. Aunque ello sin perjuicio de que los servicios sanitarios competentes sigan prestando a la per-
sona trabajadora la asistencia sanitaria que aconseje su estado.

25. Ambos efectos aparecen expresamente contemplados en el tercer pdrrafo del art. 5.1 RD

625/2014, de 18 de julio.
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médico de su paciente, considere que este ya estd plenamente recuperado o ha me-
jorado lo suficiente como para expedir el parte de alta. Muy distinta serd la percep-
cién de la persona trabajadora, por contra, cuando quien expida el parte de alta sea
el inspector médico adscrito al INSS o el médico de la mutua, con los que no tiene
ninguna relacién de confianza como la que por lo comin tendrd con su médico de
cabecera. Hay que tener en cuenta a este respecto que la justificacién formal o mate-
rial de la situacién de incapacidad temporal “puede decaer a lo largo de la duracién
del proceso”, lo que podria conducir a un caso de absentismo injustificado®, que es
la razén de fondo, como venimos diciendo, de las cada vez mds intensas facultades
de control y seguimiento del proceso incapacitante atribuidas al INSS y a las mutuas.
Conviene detenerse, por tanto, en la identificacién de las distintas instancias médicas
que, dependiendo de las circunstancias y de la contingencia causante de la incapaci-
dad temporal, podrian expedir el parte médico de alta de acuerdo con lo establecido
en la normativa de seguridad social.

En los casos de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, la ex-
pedicién del parte médico de alta corresponderd al médico de atencién primaria o
facultativo del servicio publico de salud que hubiera expedido la baja, que serd el mé-
dico competente, como regla natural, podriamos decir, para emitir el parte de alta
tras el reconocimiento del trabajador”. Ahora bien, cuando haya sospechas de absen-
tismo injustificado, el parte médico de alta también podria ser expedido por los ins-
pectores médicos del servicio pablico de salud, que lo emitirdn por iniciativa propia,
tras el reconocimiento médico del trabajador afectado, por los inspectores médicos
del INSS, que tienen plenas competencias para expedir altas médicas a todos los efec-
tos hasta el cumplimiento del plazo mdximo de duracién de la incapacidad temporal
de trescientos sesenta y cinco dias®®, e incluso pueden llegar a ser expedidas a pro-
puesta del médico de la mutua competente®.

El hecho de que el parte de alta pueda ser expedido por los inspectores médi-
cos del servicio publico de salud no constituye ninguna novedad, puesto que la eva-
luacién de la capacidad funcional de las personas trabajadoras es parte consustancial
de las funciones de los servicios de inspeccién y control de la administracién sanita-
ria®’. La facultad de los inspectores médicos del INSS de expedir “altas médicas a to-
dos los efectos” si que es relativamente novedosa, en cambio, y representa uno de los

26. Jover Ramirez 2010.

27. Asi aparece estipulado en el primer pdrrafo del art. 5.1 RD 645/2014, de 18 de julio.

28. Tal como se indica en el art. 170.1 LGSS, que les autoriza a expedir el alta por iniciativa pro-
pia, tras el reconocimiento médico del trabajador afectado (segundo pdrrafo del art. 5.1 RD 645/2014,
de 18 de julio).

29. El régimen juridico de las altas emitidas @ propuesta de la mutua aparece regulado en el
art. 82.4. b) de la LGSS.

30. Tal como se deduce de lo dispuesto en el art. 170.1 LGSS, en concordancia con lo establecido
en el art. 30 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, donde ya quedd establecido que
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capitulos mds relevantes de la estrategia del legislador de aumentar el control de los
procesos de incapacidad temporal. Fue la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado de trabajo®, la que en primera instancia
atribuy® a los inspectores médicos del INSS y del ISMAR la facultad de expedir al-
tas médicas econdmicas, con efectos prestacionales, puesto que les concedi6 las mis-
mas competencias para emitir altas médicas, a todos los efectos, que las atribuidas a
la Inspeccién de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u 6rgano equivalente del
respectivo servicio publico de salud®, tal como indica hoy, en relacién con los ins-
pectores médicos del INSS, el art. 170.1 LGSS, donde ademds se indica que dichas

competencias podran ser ejercidas

hasta el cumplimiento del plazo de duracién de trescientos sesenta y cinco dias de los
procesos de incapacidad temporal.

Segin lo dispuesto en la citada Ley 35/2010, de 17 de septiembre, la atribucién
de eficacia plena a las altas emitidas por el INSS o el ISMAR empezaria a ser efec-
tiva a partir de la fecha que determinara la Secretaria de Estado de la Seguridad So-
cial. Dicho mandato fue cumplido por Resolucién de 15 de noviembre de 2010 de
la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, por la que se fijaba la fecha en la que
las Direcciones Provinciales del INSS y del ISMAR asumirian competencias en rela-
cién con la gestién de la prestacién por incapacidad temporal®. En cualquier caso,
como el ISMAR seguia careciendo de inspectores médicos a la altura del ano 2023,
el ya citado Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, suprimié toda referencia a es-
tos, atribuyéndose en exclusiva a la inspeccién médica del INSS las competencias en
materia de altas médicas con efectos prestacionales™.

En lo que respecta a la facultad de los médicos de las mutuas de proponer el
alta médica en los procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias co-
munes, conviene recordar que, en ese afdn del legislador por controlar el absen-
tismo laboral injustificado, el art. 44 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio,
de Medidas Urgentes de Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes

todos los centros y establecimientos sanitarios estarfan sometidos a la inspeccién y control por las Ad-
ministraciones Sanitarias competentes.

31. Siguiendo lo dispuesto en el art. 26 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social.

32. Como qued$ estipulado en la Disposicién adicional quincuagésima segunda de la precedente
LGSS, cuyo texto serfa reproducido por el vigente art. 170.1 LGSS.

33. Desde el dia 26 de noviembre de 2010.

34. Tal como puede verse en la DA 12.4 de la LGSS, donde se indica que el INSS ejercerd a tra-
vés de su inspeccién médica las competencias previstas en la LGSS tanto respecto de los trabajadores
incluidos en el Régimen General como de los comprendidos en alguno de los regimenes especiales del
sistema de la Seguridad Social.
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y Servicios, llegé a atribuir la posibilidad de expedir las denominadas altas médicas
econdmicas, con efectos prestacionales,

a los Médicos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales res-
pecto del personal al servicio de los asociados a éstas.

La operatividad de esta facultad quedé condicionada, no obstante, a lo que se dis-
pusiera reglamentariamente, pero el art. 6 del RD 625/2014, de 18 de julio, que teé-
ricamente tendria que haber desarrollado esa habilitacién legal, le hizo caso omiso, y
tampoco fue tenida en cuenta por el propio legislador al redactar la Ley 35/2014, de
26 de diciembre, por la que se modificé la LGSS en relacién con el régimen juridico
de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguri-
dad Social. Asi, al regular la gestién por parte de las mutuas de la incapacidad tempo-
ral derivada de contingencias comunes, dicha norma sélo les atribuiria la facultad de
“formular propuestas motivadas de alta médica”, como puede verse en el art. 82.4.b)
de la vigente LGSS, por lo que aquella exorbitante previsién del Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio, qued6 derogada de forma tdcita.

Cuando la incapacidad temporal derive de contingencias profesionales y la per-
sona trabajadora esté protegida en una entidad gestora de la seguridad social, serd el
médico de atencién primaria, el inspector del servicio publico de salud o el inspector
médico adscrito al INSS quienes puedan expedir el parte médico de alta, tal como
sucede en el caso de la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. En
cambio, si la gestién de la incapacidad temporal derivada de contingencia comunes
corresponde a una mutua, el parte médico de alta tendrd que ser expedido por el mé-
dico dependiente de la mutua®. Por otro lado, cuando la gestién de la incapacidad
temporal derivada de contingencias profesionales haya sido asumida por la propia
empresa en virtud del mecanismo de la colaboracién voluntaria, serd el propio mé-
dico dependiente de la empresa que cursé la baja quien deba expedir el alta®.

1.2. El procedimiento de determinacién de la contingencia
causante de la baja por incapacidad temporal

Antes de adentrarnos en el estudio de las diversas férmulas de impugnacién de los par-
tes médicos de alta establecidos por la normativa de seguridad social, es conveniente

35. Asilo indica el art.5.2 RD 625/2014, de 18 de julio.

36. Como se reconoce en el segundo pérrafo del art. 2.1 y en el art. 5.2 RD 625/2014, de 18 de ju-
lio, tal como ambos preceptos quedaron redactados por RD 231/2017, de 10 de marzo. En la redaccién
originaria del RD 625/2014, de 18 de julio, no se atribufa de forma expresa al médico de la empresa la
facultad de expedir el alta, pero eso cabia deducir de lo dispuesto en el art. 4.1 RD 1430/2009, de 11
de septiembre, donde se hacia referencia a las altas médicas emitidas por las empresas colaboradoras.
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detenerse en la solucién que se ha dado al problema que en ocasiones surge, a efec-
tos de gestién de la incapacidad temporal, a la hora de identificar el origen comin
o profesional de una patologia, lo que constituye uno de los aspectos fundamentales
en materia de prestaciones de seguridad social por las consecuencias que de la misma
se derivan sobre el acceso, contenido y régimen de gestién de la proteccién dispen-
sada”. El problema de la determinacién de la contingencia causante venia surgiendo,
sobre todo, cuando la mutua responsable de la cobertura de las contingencias profe-
sionales, tras la preceptiva atencién sanitaria de la persona trabajadora y una vez reali-
zadas las pruebas pertinentes, entendia que la contingencia originaria de la patologia
no era de cardcter profesional sino de cardcter comtn, determinando la remisién del
trabajador al servicio pablico de salud®.

La Secretaria de Estado para la Seguridad Social, en su Resolucién de 19 septiem-
bre de 2007%, intent6 poner remedio a las problemadticas discrepancias generadas a
este respecto en el dmbito de las enfermedades profesionales, donde se planteaba con
mayor intensidad la necesidad de contar con instrumentos que garantizaran la ade-
cuada determinacién de la contingencia causante, para lo cual se establecié la obli-
gacién de las mutuas de remitir al INSS todos aquellos expedientes tramitados por
ellas en materia de prestaciones de incapacidad temporal y muerte y supervivencia
que hubieran resuelto sin considerar como enfermedad profesional a la contingen-
cia causante, pese a contarse con indicios que pudieran hacer presumir la existencia
de dicha clase de patologia.

En cualquier caso, con la adopcién de esta medida con efectos ad intra de al-
cance sumamente limitado, el problema de la remisién de la persona trabajadora al
servicio publico de salud por parte de la mutua seguia produciéndose “por la via de
hecho, sin la exigencia de ningin acto formal, lo que generaba complicaciones im-
portantes, que podian terminar en una situacién de reenvios entre la mutua y el ser-
vicio publico de salud y viceversa, donde el tnico perjudicado era el trabajador, por
mucho que se le prestara la atencién sanitaria inicial o primaria™®. El RD 625/2014,
de 18 de julio, pondria fin a esta anémica situacién mediante la insercién en el RD
1430/2009, de 11 de septiembre*!, de un novedoso art. 6 donde quedaba regulado
un procedimiento administrativo de determinacién de la contingencia causante de
los procesos de incapacidad temporal que podia ser iniciado, partir de la fecha de
emision del parte médico de baja: a) de oficio, por propia iniciativa del INSS o como

37. Rodriguez Iniesta 2023, 155.

38. Tortuero Plaza 2014, 35-36.

39. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-16726.

40. Tortuero Plaza 2014, 36.

41. Por el que se desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, en relacién con la prestacién de incapacidad temporal. Su version actuali-
zada puede verse, o7 line, en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-15442.
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consecuencia de peticién motivada de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
del servicio publico de salud competente para gestionar la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social o a propuesta del ISMAR; b) a instancias de la persona trabajadora
o su representante legal; ¢) a instancias de las mutuas o de las empresas colaborado-
ras, en aquellos asuntos que les afectaran directamente®.

Asimismo, el art. 3.2 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, para acabar con
la “crispante y en ocasiones, abusiva situacién™® de reenvio al servicio publico de sa-
lud de la persona trabajadora, empezaria a exigir a la mutua o empresa colaboradora
que rechazara el siniestro por considerar que la patologfa causante era de caricter co-
mun, la entrega a la persona trabajadora de

un informe médico en el que describa la patologia y senale su diagnéstico, el tratamiento
dispensado y los motivos que justifican la determinacién de la contingencia causante
como comun, al que acompanard los informes relativos a las pruebas que, en su caso, se
hubieran realizado.

Todo ello sin perjuicio de dispensar a la persona trabajadora la asistencia necesa-
ria en los casos de urgencia o de riesgo vital antes de enviarla al servicio publico de
salud para su tratamiento.

Si la persona trabajadora acude al servicio puablico de salud y el médico de este,
a la vista del informe de la empresa colaboradora o de la mutua, emite parte de baja
por contingencia comdn, la persona beneficiaria queda plenamente habilitada para
instar ante el INSS el procedimiento de determinacién de la contingencia regulado
en el art. 6 del Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre. Por su parte, el facul-
tativo que emita el parte de baja, sin perjuicio de que este produzca plenos efectos,
también podrd formular su discrepancia frente a la consideracién de la contingencia
otorgada por la empresa colaboradora o la mutua mediante la presentacién de una
peticién motivada ante el INSS en los términos establecidos en el art. 6 del Real De-
creto 1430/2009, de 11 de septiembre.

Cuando el procedimiento de determinacién de la contingencia no haya comen-
zado por propia iniciativa del INSS, este tendrd que comunicar su inicio al servicio
publico de salud competente, a la mutua o a la empresa colaboradora, dependiendo
de quien lo haya instado, en aquellos asuntos que les afecten, para que, en el plazo
improrrogable de cuatro dias hébiles, aporten los antecedentes relacionados con el
caso de que dispongan e informen sobre la contingencia de la que consideran que
deriva el proceso patolégico y los motivos del mismo. Cuando el procedimiento no

42. Todas las solicitudes deberdn ir acompanadas de toda la documentacion necesaria para poder
determinar la contingencia, incluidos, en su caso, los informes y pruebas médicas realizadas, tal como
acaba indicando el art. 6.1 RD 1430/2009, de 11 de septiembre.

43. Tortuero Plaza 2014, 36.
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se inicie a instancias de la persona trabajadora, el INSS también tendrd que comuni-
carle su inicio, indicando que dispone de un plazo de diez dias habiles para aportar
la documentacién y hacer las alegaciones que estime oportunas. EI INSS, de oficio,
podra solicitar los informes y realizar cuantas actuaciones considere necesarias para
la determinacién, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los cua-
les debe dictar resolucién.

En aquellos casos en que el servicio puablico de salud hubiera emitido parte de
baja por contingencias comunes, se iniciard el abono de la prestacion de incapacidad
temporal que corresponda hasta la fecha de resolucién del procedimiento, sin perjui-
cio de que, si la resolucién del INSS acaba determinando el cardcter profesional de la
contingencia, la mutua responsable tenga que abonar al interesado la diferencia que
resulte a su favor, y reintegrar a la entidad gestora, en su caso, la prestacién abonada
a su cargo, mediante la compensacién de las cuantias que procedan, y al servicio pa-
blico de salud el coste de la asistencia sanitaria prestada*.

De igual modo se procederd cuando la resolucién determine el cardcter comin
de la contingencia, modificando la anterior calificacién como profesional y su pro-
teccién hubiera sido dispensada por una mutua. Esta tendrd que ser reintegrada tanto
por la entidad gestora como por el servicio publico de salud de los gastos generados
por las prestaciones econémicas y asistenciales hasta la cuantia que corresponda a di-
chas prestaciones en consideracién a su cardcter comin®.

La determinacién del cardcter comtn o profesional de la contingencia es com-
petencia del equipo de valoracién de incapacidades (EVI)*°, que emitird un informe
preceptivo, elevado al director provincial del INSS correspondiente, en el que se pro-
nunciard sobre la naturaleza de la contingencia que ha originado el proceso de di-
cha incapacidad. Una vez emitido el informe del EVI, el director provincial del INSS
competente dictard la resolucién que corresponda en el plazo méximo de quince dias
habiles a contar desde la aportacién de la documentacién por las partes interesadas,
o del agotamiento de los plazos de cuatro y diez dias, segtin los casos, fijados en el
art. 6.2 del Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre?’.

La resolucién que resuelva el procedimiento tendrd que pronunciarse necesaria-
mente sobre el cardcter, comun o profesional, de la contingencia de la que derive la

44. Légicamente, si la contingencia profesional estuviese a cargo de la entidad gestora, serd esta la
que tenga que abonar a la persona interesada las diferencias que le correspondan.

45. Y como puede suceder que la misma mutua cubra ambas contingencias, la mutua afectada rea-
lizard las correspondientes compensaciones en sus cuentas.

46. Tal como ya quedd determinado en el art. 3.1.f) RD 1300/1995, de 21 de julio, por el que se
desarrolla, en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

47. En el 4mbito de aplicacién del Régimen Especial de Trabajadores del Mar, el informe precep-
tivo del correspondiente EVI serd formulado ante el director provincial del ISMAR, para que sea este
quien adopte la resolucién que corresponda y proceda a su posterior notificacién a las partes interesadas.
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situacién de incapacidad temporal, indicando asimismo si el proceso es o no recaida
de otro anterior, y deberd establecer el sujeto responsable de las prestaciones econé-
micas y sanitarias*. Dicha resolucién del director provincial del INSS serd comuni-
cada a la persona interesada, a la empresa, a la mutua y al servicio ptblico de salud®.
Estas resoluciones emitidas por la entidad gestora para la determinacién de la con-
tingencia causante tienen la consideracién de resoluciones que ponen fin a la recla-
macién administrativa previa en materia de prestaciones de Seguridad Social prevista
en el art. 71 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién so-
cial (LJS)*’, lo que deja expedita la posibilidad de formular demanda ante el Juzgado
de lo Social en el plazo de treinta dias, contados desde la fecha en que se notifique la
denegacién de la resolucién del INSS o desde el dia en que se entienda denegada por
silencio administrativo®'.

2. LA IMPUGNABILIDAD DE LOS PARTES DE ALTA EXPEDIDOS POR
LOS FACULTATIVOS DEL SERVICIO PUBLICO DE SALUD

Cuando el parte médico de alta es expedido por el médico de atencién primaria o
a instancias de la inspeccién médica del servicio piblico de salud, que es lo proce-
dente en los supuestos de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes,
la persona trabajadora no suele cuestionar la decisién facultativa, como ya dejamos
apuntado, porque este parte médico de alta aparece institucionalizado como el cie-
rre normal o fisiolégico, podriamos decir, del proceso de incapacidad temporal. Ello
no quiere decir, obviamente, que la persona trabajadora tenga que estar de acuerdo
siempre con la decisién del médico de atencién primaria, puesto que este, como se
deduce de lo que hemos venido indicando, tiene una doble y compleja funcién que,
en ocasiones, pueden llegar a ser incompatibles o contradictorias. Asi, mientras que,
como médico, su labor de asistencia sanitaria le exige velar por la salud de su pa-
ciente, lo que implica una relacién de confianza entre ambos, como emisor de los
partes de alta y baja, en cambio, donde el facultativo del servicio ptblico de salud
cumple una funcién de colaboracién necesaria con la gestién de la seguridad social,
“puede verse obligado a enfrentarse a su paciente™?, en la medida en que reconoce o

48. También deberd pronunciarse sobre los efectos que correspondan, en el proceso de incapaci-
dad temporal, como consecuencia de la determinacién de la contingencia causante, cuando coincidan
en el tiempo dolencias derivadas de distintas contingencias.

49. Las comunicaciones efectuadas entre las entidades gestoras, la mutua y la empresa deben ser
realizadas por medios electrénicos, informdticos o telemdticos que permitan la mayor rapidez en la in-
formacidn.

50. Como se deduce de lo dispuesto en el art. 6.8 RD 1430/2009, de 11 de septiembre.

51. Tal como se prevé, con cardcter general, en el art. 71.6 LJS.

52. Molins Garcfa-Atance 2010, 16.
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deniega las prestaciones de incapacidad temporal. Podria ocurrir, por ejemplo, que el
paciente pida al médico de atencién primaria que mantenga la situacién de baja y el
facultativo considere que sus dolencias no lo justifican, o, tras el alta, el paciente po-
dria entender que no se ha recuperado lo suficiente como para retornar al puesto de
trabajo en condiciones idéneas de seguridad para su integridad fisica o psiquica o la
de sus companeros™, por lo que, sin perjuicio de tener que incorporarse necesaria-
mente al puesto de trabajo, podria sopesar la posibilidad de impugnar el alta médica.

Segiin lo dispuesto en el tercer pdrrafo del art. 5.1 del Real Decreto 625/2014,
de 18 de julio, los dos principales efectos de todo parte de alta expedido por el fa-
cultativo o el inspector médico del servicio publico de salud son, como ya vimos, la
extincién del proceso de incapacidad temporal de la persona trabajadora y su conse-
cuente obligacién de reincorporarse al puesto de trabajo al dia siguiente de su emi-
sién. Se trata, por tanto, de un acto administrativo de eficacia inmediata con efectos
directos tanto sobre la relacién laboral como sobre el régimen juridico de una pres-
tacién de seguridad social’®, por lo que, para su impugnacién, procederd la reclama-
cién administrativa previa del art. 71.1 LJS, tal como se deduce, sensu contrario, de
lo establecido en el art. 140.3 a) de la propia L]S*, donde se exige demandar al ser-
vicio publico de salud cuando se impugne el alta emitida por algin facultativo de di-
cha entidad. Hay que tener en cuenta, por otro lado, que las impugnaciones de altas
médicas constituyen procesos que buscan la nulidad o revocacién de la resolucién ad-
ministrativa de alta médica, retrotrayendo los beneficios de la incapacidad temporal
a la fecha en que esta se emitid, por lo que se trata, sin duda, de una materia propia
de la Seguridad Social®®, de ahi que el conocimiento de estos pleitos competa al or-
den jurisdiccional social en virtud de lo dispuesto en el art. 2. o) de la LJS, que atri-
buye a los 6rganos jurisdiccionales del orden social todas las cuestiones litigiosas que
se promuevan “‘en materia de prestaciones de Seguridad Social”.

Dado que el parte médico de alta del servicio publico de salud es, como decimos,
un acto administrativo con efectos directos sobre la relacién laboral, su impugnacién
no suspenderd la obligacion de trabajar. La persona trabajadora tiene la obligacién de
acatar las prescripciones médicas”’, por lo que, en caso de inasistencia al trabajo tras
el alta médica, la empresa podria llegar a extinguir el contrato de trabajo

53. Torollo Gonzélez 2005, 5.

54. Ibidem, 6.

55. Lafuente Sudrez 2019, 37.

56. Torollo Gonzélez 2005, 22.

57. Dejando a salvo, en todo caso, el derecho de todo paciente o usuario a negarse al tratamiento
prescrito, que aparece establecido en los arts. 2.4 y 21 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y docu-
mentacion clinica, que no resulta aplicable en la situacién que comentamos, puesto que dicha negativa
a aceptar el tratamiento prescrito implica la “firma del alta voluntaria” por parte del paciente o usuario,
tal como se indica en el art. 21.1 de la citada Ley 41/2002, de 14 de noviembre.
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bien amparado en el desistimiento o abandono del trabajador, bien por razones discipli-
narias ante las, en principio, ausencias injustificadas al trabajo™.

Ello no es ébice para que la persona trabajadora pueda solicitar inmediatamente
al Juzgado de lo Social una medida cautelar de suspensién del alta médica, acompa-
fiada de una solicitud de reconocimiento por el médico forense. También se podria
acudir, al mismo tiempo, a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para denun-
ciar al servicio publico de salud por incumplimiento de su funcién publica de pres-
tacién de asistencia sanitaria.

Por otro lado, al tratarse de un acto administrativo, el parte médico de alta del
servicio publico de salud debe estar suficientemente motivado y sujeto a los requisi-
tos formales reglamentariamente establecidos. De acuerdo con lo previsto a tal fin,
una vez realizado el preceptivo reconocimiento médico de la persona trabajadora, el
parte de alta expedido por el facultativo o el inspector médico del servicio puablico de
salud siempre deberd consignar la causa del alta médica, el cédigo de diagndstico de-
finitivo y la fecha de la baja inicial®®. En cualquier caso, no parece que la falta de al-
guno de esos requisitos formales pueda conducir a la nulidad del alta médica, puesto
que el Tribunal Supremo ha venido indicando de forma reiterada que la no consig-
nacién del diagnéstico, por ejemplo, es una “mera irregularidad administrativa” que
no puede llevar aparejada la nulidad del parte de alta porque no produce indefension,

ya que, por regla general, el propio demandante conoce cudles son las enfermedades o le-
siones que han dado lugar a las sucesivas bajas y altas médicas, no impidiéndole recurrir-
los en reclamacién previa®.

En cuanto a la notificacién del parte médico de alta del servicio publico de sa-
lud, la persona trabajadora recibird una copia de este parte médico de alta, que el fa-
cultativo o el inspector del servicio ptblico de salud tendrd que remitir al INSS, por
via telemdtica, de manera inmediata, y, en todo caso, en el primer dfa habil siguiente
al de su expedicién®. Cuando se trate de un proceso de incapacidad temporal por
contingencias comunes gestionado por una mutua, el INSS tendrd que comunicar a
la mutua el parte médico de alta de manera inmediata, y, en todo caso, en el primer
dia habil siguiente al de su recepcién, para que la mutua, a su vez, comunique a la

58. Torollo Gonzélez 2005, 6.

59. Primer pérrafo del art. 5.1 RD 625/2014, de 18 de julio. En el caso de los partes de alta expe-
didos por el inspector médico del servicio publico de salud, es el art. 7 Orden ESS/1187/2015, de 15
de junio, con la redaccién dada por Orden ISM/2/2023, de 11 de enero, la que regula esta materia en
los términos indicados.

60. STS de 11 de marzo de 2002. Vid. Torollo Gonzdlez 2005, 9.

61. Art. 7.1 RD 625/2014, de 18 de julio, con la redaccién dada por RD 1060/2022, de 27 de
diciembre.
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empresa la extincién del derecho a subsidio por incapacidad temporal, su causa y la
fecha de efectos de la misma®. Podria parecer, @ priori, que la falta de notificacién a la
persona trabajadora del alta médica del servicio ptblico de salud deberfa conducir a su
anulacién por aplicacién de lo dispuesto en el art.47.1.¢) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas
(LPA), donde se consideran como nulos de pleno derecho los actos de las Adminis-
traciones Publicas que sean dictados “prescindiendo total y absolutamente del proce-
dimiento legalmente establecido”. Sin embargo, cuando se han planteado acciones
judiciales por falta de notificacidn de las altas médicas, los 6rganos jurisdiccionales del
orden social han venido estimando que el tinico efecto que ello genera es el de “abrir
tardfamente el plazo para su impugnacion, no la nulidad del acto administrativo™®.

Siguiendo lo dispuesto en el art. 71.2 LJS, la preceptiva reclamacién administra-
tiva previa deberd interponerse ante el servicio publico de salud que haya emitido el
alta médica, que actuard como entidad gestora en estos casos®, puesto que ha sido el
érgano administrativo competente que ha dictado “resolucién sobre la solicitud ini-
cial del interesado”, tal como indica el citado art. 71.2 LJS, y tendrd que ser la parte
demandada necesariamente en virtud de lo dispuesto en el art. 140.3.a) de la LJS. El
plazo de presentacién de la reclamacién es de once dias desde la notificacién del parte
médico de alta, si este es expreso, o desde la fecha en que, conforme a la normativa
reguladora del procedimiento de que se trate, deba entenderse producido el silen-
cio administrativo®. El servicio publico de salud deberd contestar expresamente en
el plazo de siete dias hébiles, entendiéndose desestimada la reclamacién por silencio
administrativo una vez transcurrido dicho plazo®. Queda asi expedita la via jurisdic-
cional social, ante cuyos 6rganos judiciales se podra presentar la pertinente demanda
en el plazo de veinte dias, que se computardn desde la notificacién del alta definitiva
acordada por el servicio publico de salud®.

Cabria plantear, por tltimo, si ademds de la reclamacién administrativa previa a
la demanda en el orden social, la persona trabajadora podria abrir simultdineamente
la puerta a una responsabilidad de la administracién sanitaria cuando entienda que el
cumplimiento de su obligacién de incorporarse al trabajo, tras el diagnéstico clinico
que ha conducido al alta, pudiera afectar a su salud o a su integridad psicofisica®®. A

62. Cuarto pérrafo del art. 5.1 RD 625/2014, de 18 de julio, en concordancia con lo dispuesto en
el art. 2.5 del mismo texto reglamentario.

63. Torollo Gonzélez 2005, 20.

64. Lafuente Sudrez 2019, 37.

65. Tal como se deduce de lo dispuesto en el segundo pérrafo del art. 71.2 LJS, donde se indica
que este plazo reducido resultard aplicable a los procedimientos de impugnacién de altas médicas no
exentos de reclamacién previa, como es el caso de las altas médicas del servicio publico de salud.

66. Segundo pdrrafo del art. 71.5 LJS.

67. Segundo pdrrafo del art. 71.6 LJS.

68. Torollo Gonzélez 2005, 23.
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nuestro juicio, pese al silencio de la normativa de seguridad social al respecto, en es-
tos casos cabria plantear también el recurso de alzada del art. 112.1 LPA, cuya resolu-
cién podria abrir la via judicial contencioso-administrativa, si la persona trabajadora
considera que el parte médico de alta del servicio ptblico de salud es una resolucién
que produce un perjuicio irreparable a sus derechos e intereses legitimos y funda-
menta su nulidad de pleno derecho en la causa prevista en el art. 47.1.a) de la LPA:
la “lesién de un derecho susceptible de amparo constitucional” como el derecho fun-
damental a la vida y a la integridad fisica y moral reconocido en el art. 15 CE.

3. LA IMPUGNACION DE ALTAS EXPEDIDAS POR EL INSS EN PROCESOS DE
INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADOS DE CONTINGENCIAS COMUNES
ANTES DEL AGOTAMIENTO DE LOS 365 DiAS DE DURACION

Como ya hemos comentado, el art. 170.1 LGSS habilita al INSS para la expedicién
de altas médicas, “a todos los efectos”, en los procesos de incapacidad temporal de-
rivados de contingencias comunes “hasta el cumplimiento del plazo de duracién de
trescientos sesenta y cinco dias”, lo que puede hacer bien a iniciativa propia o a pro-
puesta de la mutua que tenga atribuida la gestién de la prestacién econdémica por
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, tal como prevé, por su
parte, el art. 82.4. b) de la LGSS. En ambos casos, resultard imprescindible el previo
reconocimiento médico de la persona trabajadora en baja por incapacidad temporal,
por lo que serd necesario comentar primero en qué términos debe desarrollarse el re-
querimiento que ha de efectuar a tal fin el médico adscrito al INSS o el de la mutua.

3.1. El preceptivo reconocimiento médico de la persona trabajadora en
baja por incapacidad temporal por parte del INSS o de la mutua

En el marco de las facultades de control y seguimiento de las situaciones de incapaci-
dad temporal atribuidas a las entidades gestoras de la seguridad social, el INSS cuenta
con la potestad de disponer que las personas trabajadoras que se encuentren en situa-
cién de incapacidad temporal sean reconocidas por los inspectores médicos de dichas
entidades gestoras”. Facultad que también se atribuye a las mutuas

respecto de los beneficiarios de la prestacién econdmica por incapacidad temporal deri-
vada de contingencias comunes incluidos en su dmbito de gestién”.

69. Art. 9.1 RD 625/2014, de 18 de julio. Es una potestad que también tiene atribuida el ISMAR
en las mismas condiciones que el INSS.

70. Segundo pérrafo del art. 9.1 RD 625/2014, de 18 de julio.
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Como elemento bdsico de garantia, se establece que los reconocimientos se lle-
vardn a cabo respetando, en todo caso, el derecho a la intimidad y a la dignidad de
las personas trabajadoras”, siéndoles de aplicacién también las garantias estableci-
das a efectos de su derecho fundamental a la proteccién de datos de cardcter perso-
nal, la confidencialidad de la informacién objeto de tratamiento y lo dispuesto para
las historias clinicas en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y do-
cumentacién clinica’.

Como ha advertido la doctrina, el legislador puso fin en el afio 2014 a una tra-
dicional regla extremadamente severa segtin la cual la incomparecencia de la persona
trabajadora al reconocimiento médico conducia inexorablemente a la extincién de la
prestacién’. Asi, como indica el art. 175.3 de la LGSS, la incomparecencia de la per-
sona trabajadora a cualquiera de las convocatorias realizadas por los médicos adscri-
tos al INSS y a las mutuas para examen y reconocimiento médico sélo producird “la
suspension cautelar del derecho, al objeto de comprobar si aquella fue o no justifi-
cada’. Se determiné entonces que reglamentariamente se regularia el procedimiento
de suspensién del derecho y sus efectos, lo que fue realizado por el art. 9 del Real De-
creto 625/2014, de 18 de julio, donde efectivamente se desarrolla el procedimiento a
seguir en caso de requerimiento a las personas trabajadoras para reconocimiento mé-
dico, que se llevard a cabo conforme a las reglas que sucintamente pasamos a describir.

La citacién a reconocimiento médico habrd de comunicarse a la persona traba-
jadora con una antelacién minima de cuatro dias hébiles. En dicha citacién se le in-
formard de que, en caso de no acudir al reconocimiento, se procederd a suspender
cautelarmente la prestacién econémica, con la advertencia de que, si la falta de per-
sonacién no queda justificada en un plazo de diez dias hébiles, contados desde la fe-
cha fijada para el reconocimiento, se procederd a la extincién del derecho al subsidio.
Si el trabajador justificara, antes de la fecha fijada para el reconocimiento médico o
en ese mismo dia, las razones que le impiden comparecer, la entidad gestora o mutua
podra fijar una fecha posterior para su realizacién, comunicdndolo al interesado con
una antelacién minima de cuatro dias habiles.

La incomparecencia de la persona trabajadora en la fecha fijada para el recono-
cimiento médico, habilita al director provincial del INSS para dictar resolucién dis-
poniendo la suspensién cautelar del subsidio desde el dia siguiente al fijado para el

71. Tortuero Plaza 2014, 41.

72. Art. 9.2 RD 625/2014, de 18 de julio.

73. Tortuero Plaza 2014, 41-42. La modificacién de esta regla se hizo a través de la Ley 22/2013,
de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, que anadié un nuevo apar-
tado 3 al art. 132 de la codificacion legal precedente, adoptada por RDLeg. 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Tras la codificacién del
afio 2015, su contenido puede verse hoy en el art. 175.3 LGSS.
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reconocimiento, lo que comunicard de forma inmediata a la persona interesada, in-
dicando que dispone de un plazo de diez dias hdbiles, contados a partir de la fecha
en que se produjo la incomparecencia, para justificar la misma. Cuando sea la mutua
quien requiera el reconocimiento médico y la persona trabajadora no acuda al mismo
en la fecha fijada, serd la propia mutua la que “acordard” la suspensién cautelar del
subsidio desde el dia siguiente al fijado para el reconocimiento, procediendo de la
misma forma que el INSS en materia de comunicacién y peticién de justificacién a
la persona interesada. Tanto el INSS como la mutua tendrdn que comunicar la sus-
pension acordada por via telemdtica a la empresa y a la TGSS. Aunque la norma no
se pronuncia al respecto, la doctrina entiende que la suspensién cautelar de la presta-
cién “llevard implicita la suspensién de la cotizacién™”“.

Si el trabajador justifica su incomparecencia dentro de los diez dias habiles si-
guientes a la fecha en que estaba citado a reconocimiento médico, el director provin-
cial del INSS dictard nueva resolucién, o la mutua nuevo acuerdo, dejando sin efecto
la suspensién cautelar, procediendo a rehabilitar el pago de la prestacién con efectos
desde la fecha en que quedé suspendida. En estos casos la entidad gestora o la mu-
tua, en el plazo de quince dias siguientes a la fecha en que se dicte la resolucién o
acuerdo, tendrdn que abonar directamente al trabajador el subsidio correspondiente
al periodo de suspensién. Asimismo, comunicardn a la empresa y a la TGSS la reso-
lucién por la que la suspensién queda sin efecto, informando de la fecha a partir de
la cual procede reponer el pago delegado por parte de la empresa.

Se entenderd que la incomparecencia fue justificada en los siguientes casos: a)
cuando la persona trabajadora aporte un informe emitido por el médico del servicio
publico de salud que le preste asistencia sanitaria, donde ademds se senale que la per-
sonacioén era desaconsejable debido a la situacién clinica del paciente; b) si la cita se
hubiera realizado con un plazo previo inferior a cuatro dias hdbiles; ¢) cuando la per-
sona beneficiaria acredite la imposibilidad de asistir por otra “causa suficiente”. Este
ultimo motivo de justificacién es un tipico concepto juridico indeterminado que, en
estos casos, deja un excesivo margen de discrecionalidad tanto al INSS como a las
mutuas, lo que puede dar lugar a situaciones en las que una interpretacién demasiado
estricta de lo que haya de entenderse por causa suficiente, “puede ser totalmente con-
trario a los licitos intereses de los beneficiarios de la prestacién™”.

Una vez transcurridos diez dias hébiles desde la fecha en que la persona traba-
jadora estuviera citada a reconocimiento médico por el INSS, sin que el trabajador
hubiera podido justificar suficientemente su incomparecencia, el director provin-
cial competente dictard resolucién declarando la extincién del derecho a la presta-
cién econdmica con efectos desde el dia en que hubiera sido efectiva la suspension.

74. Tortuero Plaza 2014, 43.
75. Gorelli Herndndez 2017, 29.
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Dicha resolucién se notificard al interesado, y se comunicard asimismo la extincién
acordada, por via telemdtica, al servicio pablico de salud, a la empresa y a la TGSS.
Idénticas facultades extintivas, y con las mismas condiciones de notificacién y comu-
nicacidn, se atribuyen también a las mutuas cuando, transcurridos diez dias hébiles
desde la fecha en que estaba citado a reconocimiento médico, la persona trabajadora
no hubiera aportado justificacién suficiente de su incomparecencia. La base legal de
esta medida extintiva se encuentra en el art. 174.1 de la LGSS, donde se contem-
pla como causa de extincién del derecho al subsidio por incapacidad temporal “la
incomparecencia injustificada” « cualquiera de las convocatorias para los exdmenes
y reconocimientos establecidos por la inspeccién médica del INSS o por los médi-
cos de la mutua.

Pese a tener base legal, conviene advertir, no obstante, que la resolucién del INSS
o el acuerdo de la mutua que extinguen el derecho al subsidio por incapacidad tem-
poral no son, en puridad, un alta médica, pero genera los mismos problemas y dis-
funciones que las denominadas “altas a los solos efectos econémicos” que el legislador
atribuy6 al INSS en 19977%, y que tuvieron que ser sustituidas por la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, como vimos, por altas médicas “a todos los efectos”. Hay que
tener en cuenta que la persona trabajadora sélo ve extinguido el derecho a prestacién
econémica de seguridad social, pero podria seguir sometido a tratamiento médico y
permanecer de baja médica, con su contrato suspendido, por lo que, pese a mante-
ner una situacion de afectacion que le impida el desarrollo de la prestacién laboral, se
verd forzado a incorporarse al trabajo, lo que hace recaer las consecuencias de esta de-
cisién sobre la persona trabajadora, que puede no estar totalmente recuperada, y so-
bre la empresa, que estd obligada, en virtud de lo dispuesto en el art. 25.1 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales, a no dar empleo
a las personas que se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transito-
rias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de tra-
bajo. O sea, que la falta de justificacién de la inasistencia al reconocimiento médico,
como acertadamente ha indicado la doctrina, implica una presuncién de que el tra-
bajador ha recuperado su capacidad para trabajar e incluso que han desaparecido las
afecciones para su salud, lo que no siempre tiene porqué ser cierto, con los perjuicios
que ello supone a efectos econdmicos y sanitarios, de ahi que este mecanismo acaba
configurdndose realmente como un instrumento sancionador sobre el trabajador ne-
gligente””. Es por ello que, como también se ha apuntado, quizds se podria haber
establecido otro tipo de sanciones intermedias menos problemdticas como, por ejem-
plo, la pérdida de tantos dias de prestacién como medien entre la fecha de la compa-
recencia y la fecha real de asistencia’.

76. PorlaLey 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
77. Gorelli Herndndez 2017, 30.
78. Alvarez Cortés 2017, 103.
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Habria que entender, por lo demds, que, aun no siendo altas médicas en sentido
estricto, en la medida en que se trata de resoluciones o acuerdos que afectan a una
prestacién de seguridad social, podrian ser impugnados a través de la reclamacién ad-
ministrativa previa establecida en art.71 LJS”. Y dado que no son altas médicas en
sentido estricto, entendemos que se regirdn por el plazo de presentacién comun de
treinta dias desde su notificacion, debiendo el INSS o la mutua contestar expresa-
mente a la reclamacién en el plazo de cuarenta y cinco dias®.

En cualquier caso, el inspector médico del INSS siempre podrd acudir a la via de
expedir el alta médica por incomparecencia, a todos los efectos, en el ejercicio de las
competencias previstas en el art. 170.1 LGSS®. Y aunque compartimos la opinién
de la doctrina que considera criticable esta potestad del INSS, que tendria que fun-
damentar el alta no ya en la efectiva situacién médica del trabajador sino en motivos
que nada tienen que ver con la situacién médica y la recuperacién de la persona tra-
bajadora, como sucede con la mera incomparecencia a un reconocimiento médico
o la falta de justificacién a dicha incomparecencia, lo cierto es que, en la practica, la
expedicion del alta médica por incomparecencia evitaria, a nuestro juicio, todos los
problemas derivadas de las pseudo altas a efectos econdémicos ya comentados. Por lo
demds, el alta por incomparecencia no deja de ser una alta médica del INSS que re-
sultarfa impugnable mediante la presentacién de la correspondiente reclamacién ad-
ministrativa previa siguiendo las reglas comunes previstas para la impugnacién de
las altas emitidas a iniciativa del INSS en los términos que seguidamente pasamos
a comentar.

3.2. La impugnacién de los partes de alta emitidos a iniciativa
propia del INSS o a propuesta del médico de la mutua

Cuando, tras el preceptivo reconocimiento médico de la persona trabajadora o ante
la incomparecencia injustificada de esta, el inspector médico del INSS haga uso de
su facultad de expedir el parte de alta, que tendrd plenos efectos prestacionales y la-
borales, tendrd que dar traslado de los datos contenidos en el parte de alta de manera
inmediata y, en todo caso, en el primer dia hdbil siguiente al de su expedicién, al co-
rrespondiente servicio publico de salud, para su conocimiento, y a la mutua, cuando
sea competente para gestionar la incapacidad temporal derivada de contingencias co-
munes, para que la propia mutua “dicte acuerdo declarando extinguido el derecho
por causa del alta, sus motivos y efectos”, notificando dicho acuerdo a la empresa.
Asimismo, el inspector médico del INSS entregard una copia del parte de alta a la

79. En concreto, en los apartados 1y 3 del art. 71.LJS, en el caso de las resoluciones del INSS y
de los acuerdos de las mutuas, respectivamente.

80. Tal como se prevé en el primer pdrrafo del art. 71.5 LJS.

81. Tal como se prevé en el segundo pdrrafo del art. 9.6 RD 625/2014, de 18 de julio.
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persona trabajadora, para su conocimiento, “expresindole la obligacién de incorpo-
rarse al trabajo el dia siguiente al de la expedicién”®.

Por otro lado, el INSS también comunicard a la empresa, para su conocimiento,
los datos meramente administrativos del parte de alta médica de sus personas trabaja-
doras, como mdximo, en el primer dia habil siguiente al de su expedicién®. Y a par-
tir de ese momento, el INSS serd la tinica entidad competente para emitir, a través de
su inspeccién médica, una nueva baja médica por la misma o similar patologia du-
rante los 180 dias naturales siguientes a la fecha en que se expidi6 el alta médica®,
utilizando para ello el mismo modelo de parte de baja/alta establecido en el Anexo I
de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio®.

Las mutuas, como sabemos, no estdn facultadas para expedir directamente el alta
médica en los procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias comu-
nes, pero si que cuentan, no obstante, en virtud de los dispuesto en el art. 82.4.b) de
la LGSS, con la posibilidad de formular “propuestas motivadas de alta médica a tra-
vés de los médicos dependientes de las mismas” cuando estos, a la vista de los par-
tes médicos de baja, de confirmacién de la baja, de los informes complementarios y
de sus propios exdmenes y reconocimientos médicos®, consideren que el trabajador

82. Asi aparece indicado en el art. 7.4 RD 625/2014, de 18 de julio (con la redaccién dada por
RD 1060/2022, de 27 de diciembre), que desarrolla de ese modo lo dispuesto en el art. 170.1 LGSS,
donde se da por sentado que las altas emitidas por el INSS gozan de eficacia plena, tanto a efectos la-
borales como prestacionales. Conviene tener en cuenta a este respecto que hasta la entrada en vigor de
la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de donde procede la redaccién del art. 170.1 LGSS, regia la po-
sibilidad de emitir un alta médica “a los exclusivos efectos de las prestaciones econdmicas de la seguri-
dad social”, lo que provocaba la extincién del derecho al subsidio por incapacidad temporal pero no la
extincién de la situacién de baja médica, de ahi que en el tercer pérrafo del art. 1.4 RD 575/1997, de
18 de abril (derogado por el RD 625/2014, de 18 de julio), se dijera que el alta a efectos prestacionales
expedido por el INSS sélo generaba, a efectos laborales, “el consiguiente derecho del trabajador de in-
corporarse a la empresa”. Para su completa efectividad, estas altas médicas econémicas requerfan la con-
formidad, expresa o tdcita, de la Inspeccién Sanitaria del Servicio de Salud competente, de acuerdo con
el procedimiento regulado en la ya extinta Orden de 19 de junio de 1997.

83. Segundo pirrafo del art. 7.4 RD 625/2014, de 18 de julio, introducido por RD 1060/2022,
de 27 de diciembre.

84. Segundo pérrafo del art. 170.1 LGSS, tal como fue redactado por RD-ley 2/2023, de 16 de
marzo, y concordantes arts. 7.5 RD 625/2014, de 18 de julio, y 8.3 Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio.

85. Con las modificaciones introducidas por Orden ISM/2/2023, de 11 de enero, por la que se
modifica la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla el RD 625/2014, de 18 de
julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y control de los procesos por incapaci-
dad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracién. Estas bajas serdn comu-
nicadas al servicio publico de salud y a la mutua competente, cuando le corresponda la cobertura del
subsidio por incapacidad temporal. A partir de ese momento, el control del proceso correrd a cargo del
INSS, directamente y sin que proceda la expedicién de partes de confirmacién de la baja (dltimo inciso
del art. 8.3 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio).

86. Que forman parte de las facultades de las mutuas en materia de control y seguimiento de la
prestacién econdémica por incapacidad temporal, segin lo dispuesto en el apartado d) del art. 82.4 LGSS.
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“podria no estar impedido para el trabajo”. El procedimiento a seguir en estos casos
aparece regulado en el propio art. 82.4.b) de la LGSS, cuyo desarrollo reglamentario
fue efectuado por el art. 6 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, donde quedé
evidenciado, como ahora veremos, que estas propuestas de alta no tenian otro obje-
tivo que el de posibilitar el control por parte de las mutuas de la actuacién del ser-
vicio publico de salud durante los primeros 365 dias de percepcién del subsidio por
incapacidad temporal derivado de contingencias comunes®.

Las propuestas de alta médica formuladas por las mutuas, que irdn acompanadas
de los informes y pruebas que, en su caso, hubiesen realizado, se dirigirdn “a las uni-
dades de la inspeccién médica del servicio publico de salud”, que las remitirdn inme-
diatamente a los facultativos o servicios médicos a quienes corresponda la emisién
de los partes médicos de alta, y se comunicardn simultineamente tanto a la persona
trabajadora afectada como al INSS para que sepan que se ha enviado la mencionada
propuesta de alta médica. El facultativo del servicio publico de salud competente
para expedir el alta, deberd pronunciarse bien confirmando la baja médica, bien ad-
mitiendo la propuesta de la mutua.

Si el facultativo del servicio publico de salud admite la propuesta de la mutua,
emitird el correspondiente parte de alta médica, lo que dard lugar a que la mutua
“notifique la extincién del derecho al trabajador y a la empresa”, sefialando su fecha
de efectos®®. Ello implica para la persona trabajadora la obligacién de incorporarse al
trabajo al dia siguiente de la fecha de efectos del alta®. Aunque el detonante del alta
haya sido la propuesta de la mutua, el alta serd expedida de facto por el médico del
servicio publico de salud”, por lo que la persona trabajadora podrd recurrir el parte
médico de alta en los términos ya comentados a efectos de impugnabilidad de los
partes de alta expedidos por los facultativos del servicio ptblico de salud.

Cuando el facultativo del servicio publico de salud considere que ha de mante-
nerse la baja, tendrd que consignar el diagnéstico, el tratamiento médico dispensado
y las causas que justifican la discrepancia con la propuesta de la mutua, sefialando las
atenciones y los controles médicos que estime necesario realizar. La inspeccién mé-
dica trasladard a la mutua este informe del facultativo del servicio publico de salud,
junto con la actuacién realizada, en el plazo médximo de cinco dias desde la recepcién
de la propuesta de alta.

87. Lépez Insua 2014a,77.

88. Inciso final del segundo pérrafo del art. 82.4.b) LGSS.

89. Tal como aparece redactada esta parte del segundo pdrrafo del art. 82.4 b) LGSS, es dudoso
que estas altas expedidas a propuesta de las mutuas, aunque conllevan la extincién del derecho al sub-
sidio, sean revisables a través del procedimiento administrativo especial de revisién regulado en el RD
1430/2009, de 11 de septiembre.

90. En el mismo sentido, Gorelli Herndndez 2017, 41.
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En el caso de que la inspeccién médica del correspondiente servicio pablico de
salud no reciba contestacién de los facultativos o de los servicios médicos, o en caso
de discrepar de la misma, también podrd acordar el alta médica, efectiva e inmediata.
En todo caso, la inspeccién comunicard a la mutua, dentro del plazo de los cinco dias
siguientes a la fecha de recepcién de la propuesta de alta, la actuacién realizada junto
con los informes que el facultativo haya remitido.

En el supuesto de que la inspeccién médica del servicio publico de salud con-
sidere necesario citar al trabajador para revision médica, esta se realizard dentro de
ese plazo de cinco dfas, no quedando suspendida por ello el deber de la inspeccién
médica de comunicar su decisién estimatoria o denegatoria. En caso de incompare-
cencia del trabajador el dia sefialado para la revisién médica, se comunicard la inasis-
tencia en el mismo dfa a la mutua proponente y esta dispondrd de un plazo de cuatro
dias para comprobar si la incomparecencia fue justificada, suspendiendo el pago del
subsidio con efectos desde el dia siguiente al de la incomparecencia. En caso de que
el trabajador justifique la incomparecencia, la mutua levantard la suspensién y re-
pondrd el derecho al subsidio, pero si la considera injustificada, declarard su extin-
cién mediante un acto motivado, por escrito, que se notificard al trabajador y a la
empresa, donde aparecerd consignada la fecha de efectos del acuerdo extintivo, que se
corresponderd con el primer dia siguiente al de su notificacién al trabajador’.

Cuando, excepcionalmente, la inspeccién médica del servicio puablico de salud
no conteste a la propuesta de alta formulada por la mutua en el citado plazo de cinco
dias, la mutua podra solicitar la emisién del parte de alta al INSS por via telemdtica,
en cuyo caso el plazo para resolver la solicitud serd de cinco dias hdbiles desde el si-
guiente a su recepcién®®. Si el INSS considera que no procede el alta solicitada por
la mutua, se lo comunicard a esta por via telemdtica, de manera inmediata y, en todo
caso, en el primer dia hébil siguiente a aquel en que se hubiere tomado dicha deci-
sién. En cambio, si el INSS considera que procede el alta solicitada por la mutua, ex-
pedird el correspondiente parte de alta con los mismos requisitos y trdmites que en
el caso de las altas adoptadas por iniciativa propia del inspector médico del INSS*.

Tanto las altas médicas emitidas por el INSS, a iniciativa propia, como las expe-
didas por el INSS a propuesta de una mutua, son resoluciones administrativas que
extinguen el derecho al subsidio por incapacidad temporal, por lo que serdn impug-
nables en via judicial segtin lo previsto en el art. 71.1 LJS*, donde, para formular

91. Pérrafo tercero del art. 82.4.b) LGSS.

92. Pirrafo cuarto del art. 82.4 b) LGSS, tal como fue redactado por RD-ley 2/2023, de 16 de
marzo, que suprimid la posibilidad de que las mutuas pudieran dirigirse al INSS en caso de que el ser-
vicio publico de salud hubiera desestimado la propuesta de alta y elevé de cuatro a cinco dias hébiles el
plazo que se concede al INSS para resolver.

93. Asi se deduce de lo dispuesto en el art. 8.2 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio.

94. Lozano Lares, Francisco (2023), 432.
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demanda en materia de prestaciones de seguridad social, se exige, como sabemos, la
interposicién de una “reclamacién previa ante la Entidad gestora de las mismas”. La
reclamacién previa deberd interponerse, pues, ante la propia Direccién Provincial del
INSS en la que esté adscrito el inspector médico que haya expedido el alta”, en el
plazo de 11 dias desde la notificacién de la resolucion de alta™.

4. EL PROCEDIMIENTO DE REVISION DE ALTAS EMITIDAS POR LAS MUTUAS O
EMPRESAS COLABORADORAS EN LOS PROCESOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL

Cuando la situacién de incapacidad temporal derive de contingencias profesionales
y la gestién de estas haya sido atribuido a una mutua o empresa colaboradora, serd
el propio facultativo de la mutua o empresa colaboradora quien, tras el preceptivo
reconocimiento del trabajador, resulta competente para expedir el parte médico de
alta’, que deberd consignar, en todo caso, su causa, el codigo de diagnéstico defini-
tivo y la fecha de la baja inicial. La mutua o empresa colaboradora entregard una co-
pia del parte de alta a la persona trabajadora®, enviando el original al INSS, por via
telemdtica, de manera inmediata, y en todo caso, en el primer dia hdbil siguiente al
de su expedicion. Al igual que sucede con los partes de alta expedidos por el servi-
cio publico de salud o el INSS, el alta médica emitida por la mutua o empresa cola-
boradora determinard también la extincién de la situacién de incapacidad temporal
el mismo dia de su expedicién y la subsiguiente obligacién de la persona trabajadora
de reincorporarse a su puesto de trabajo al dia siguiente, sin perjuicio de que los ser-
vicios sanitarios correspondientes continten prestando al trabajador la asistencia sa-
nitaria que aconseje su estado.

Tanto estas altas expedidas por las mutuas en procesos de incapacidad temporal
derivados de contingencias profesionales, como las expedidas en iguales circunstan-
cias por las propias empresas en régimen de colaboracién voluntaria, son revisables
en via administrativa en virtud de lo dispuesto en la disposicién adicional decimo-
novena de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad

95. Puesto que asi habrd que entender en estos casos lo dispuesto en el art. 71.2 LS, donde se ha-
bla del “drgano competente que haya dictado resolucién sobre la solicitud inicial del interesado”.

96. Segundo pérrafo del art. 71.2 LJS, que rebaja el plazo comtn de 30 dias a tan sélo 11 para
aquellos “procedimientos de impugnacion de altas médicas no exentos de reclamacién previa”, como ocu-
rre en este caso, puesto que las Unicas altas exentas de reclamacién previa son las dictadas por el INSS
al agotarse el plazo de 365 dias de duracién de la prestacién de incapacidad temporal (art. 71.1 LJS).

97. Tal como se indica en el art. 5.2 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, con la redaccién
dada por Real Decreto 231/2017, de 10 de marzo.

98. Como exige el art. 6.1 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, tras la redaccién dada por
Orden ISM/2/2023, de 11 de enero.
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Social”, a la que se remite expresamente el art. 170.5 LGSS, que establecié una ha-
bilitacién legal para desarrollar reglamentariamente

el procedimiento administrativo de revisién, por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y a instancia del interesado, de las altas que expidan las entidades colaboradoras en
los procesos de incapacidad temporal.

El desarrollo reglamentario de este procedimiento especial de revisién fue efec-
tuado por el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, que considerd su trami-
tacién como preferente por la entidad gestora competente, “con el fin de que se dicte
la resolucién correspondiente en el menor tiempo posible”'*.

La regulacién de este procedimiento de revisién de altas médicas expedidas por
las mutuas o empresas colaboradoras durante los primeros 365 dias de los procesos
de incapacidad temporal derivados de contingencias profesionales, aparece regulado,
en concreto, en el art. 4 del citado Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre,
que implementé un sistema de impugnacién sumamente complejo, como ahora ve-
remos, y con unos plazos tan cortos que impedian una correcta defensa, produ-
ciendo inseguridad juridica'®!, de ahi que tuvieran que ser ampliados por el Real
Decreto 625/2014, de 18 de julio. De entrada, el plazo para instar la revision del alta
médica emitida por la mutua o empresa colaboradora, que originariamente era de
tan s6lo cuatro dias hdbiles, fue ampliado a diez dias, contados a partir de su notifi-
cacién a la persona trabajadora, que tendrd que presentar la solicitud de revisién ante
la Direccién Provincial del INSS competente, en la que manifestard los motivos de su
disconformidad con el alta médica expedida por la mutua o empresa colaboradora. A
la indicada solicitud, que estard disponible en la pagina web de las correspondientes
entidades gestoras, y con el fin de que el INSS conozca los antecedentes médico-cli-
nicos existentes con anterioridad, se acompanard necesariamente el historial médico
previo relacionado con el proceso de incapacidad temporal de que se trate o, en su
caso, una copia de la solicitud de dicho historial a la mutua o empresa colaboradora.
Como se deduce de lo expuesto, la persona trabajadora es la tnica legitimada para
presentar ante el INSS la solicitud de revisién del alta emitida por la mutua o em-
presa colaboradora, sin que quepa la revisién de oficio y sin que la empresa tenga en
ningtin momento la condicién de parte interesada, pese a resultar directamente afec-
tada por el alta médica expedida por la mutua'®.

El mero inicio del procedimiento de revisién, que deberd ser comunicado a la
empresa en el mismo dia en que se presente la solicitud o en el siguiente dia hébil,

99. Lozano Lares, Francisco (2023), 435.

100. Tal como se exige en el art. 4.1 RD 1430/2009, de 11 de septiembre.
101. Lépez Insua 2014b, 354.

102. Rodriguez Escanciano 2013, 132.
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suspenderd los efectos del parte de alta médica, debiendo entenderse prorrogada la
situacién de incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales durante
la tramitacién del procedimiento, por lo que se mantendrd, en su caso, el abono
de la prestacién en la modalidad de pago delegado'®. El procedimiento de revisién
también podrd iniciarse cuando el trabajador solicite una baja médica derivada de
contingencias comunes y se conozca entonces la existencia de un proceso previo de in-
capacidad temporal derivado de contingencia profesional en el que se hubiera emitido
un alta médica por parte de la mutua o empresa colaboradora, en cuyo caso el servi-
cio puablico de salud deberd informar al interesado sobre la posibilidad de iniciar este
procedimiento especial de revisién en el plazo de diez dias hébiles siguientes al de no-
tificacién del alta médica, comunicando también de inmediato al INSS la existencia
de dos procesos distintos de incapacidad temporal que pudieran estar relacionados'*.

EI INSS tendrd que efectuar dos tipos de comunicaciones perentorias en relacién
con la incoacién de este procedimiento especial de revisién. Asi, por un lado, tendrd
que comunicar su inicio a la mutua competente para que, en el plazo improrrogable
de cuatro dias hdbiles'”, aporte los antecedentes relacionados con el proceso de inca-
pacidad temporal de que se trate e informe sobre las causas que motivaron la emision
del alta médica. La no presentacién de dicha documentacién no implicard la parali-
zacién del procedimiento, puesto que el INSS podrad dictar la resolucién que proceda
teniendo en cuenta la informacién facilitada por la persona trabajadora. La mutua o
empresa colaboradora correspondiente podrd pronunciarse reconociendo la improce-
dencia del alta emitida, lo que motivard, sin mds trdmite, el archivo inmediato del pro-
cedimiento iniciado por la persona interesada. Por otro lado, el INSS también habrd
de comunicar a la empresa el inicio del procedimiento de revisién en el plazo de los
dos dias hébiles siguientes a la presentacién de la solicitud por parte de la persona tra-
bajadora. Si esta hubiere presentado a la empresa parte médico de baja emitido por el
servicio puablico de salud, la empresa deberd informar de dicha circunstancia al INSS
con cardcter inmediato con el fin de que pueda coordinar las actuaciones procedentes.

El director provincial del INSS dictard, en el plazo mdximo de quince dias hd-
biles, a contar desde la aportacién de la documentacién pertinente por parte de
la mutua o empresa colaboradora, la resolucién que corresponda, previo informe

103. Abono que serd incompatible con las rentas derivadas del ejercicio de la actividad profesional
durante la tramitacion de este procedimiento especial.

104. En estos casos, se iniciard el abono de la prestacién por incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes hasta la fecha de resolucién del procedimiento, sin perjuicio de que, si final-
mente el alta expedida por la mutua o empresa colaboradora quedase sin efecto tras la resolucién del
procedimiento de revisidn, la mutua o empresa colaboradora deberd reintegrar al INSS la prestacién
abonada al trabajador y a éste la diferencia que resulte a su favor.

105. EIRD 625/2014, de 18 de julio, tuvo que elevar en dos dias el plazo improrrogable de dos
dias originariamente establecido.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 21-58
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.01



50 FRANCISCO LOZANO LARES

preceptivo del EVI, que debe examinar y valorar el caso concreto'®. En la resolu-
cién que se dicte, el director provincial del INSS determinard la fecha y efectos del
alta médica o el mantenimiento de la baja médica, determinando, si procede, la con-
tingencia de la que deriva el proceso de incapacidad temporal, asi como, en su caso,
la improcedencia de otras bajas médicas que pudieran haberse emitido por parte del
servicio publico de salud durante la tramitacién del procedimiento especial de revi-
sién.

El procedimiento de revisién terminard con alguno de los siguientes pronuncia-
mientos del INSS: a) confirmacién del parte de alta médica emitido por la mutua o
empresa colaboradora y declaracién de la extincién del proceso de incapacidad tempo-
ral en la fecha del alta, en cuyo caso se considerardn indebidamente percibidas, a partir
de la fecha indicada en la resolucidn, las prestaciones econémicas por incapacidad tem-
poral derivada de contingencias profesionales que se hubieran abonado al interesado;
b) mantenimiento de la situacién de incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales, por considerar que el interesado continta con dolencias que le impiden
trabajar, en cuyo caso, el alta médica emitida por la mutua o empresa colaboradora no
producird efecto alguno; ) determinacién de la contingencia, comun o profesional, de
la que derive la situacién de incapacidad temporal, cuando coincidan procesos intercu-
rrentes en el mismo periodo de tiempo, y, por tanto, existan distintas bajas médicas'”’;
d) declarar sin efectos el alta médica emitida por la mutua o empresa colaboradora, por
considerarla prematura si la persona trabajadora hubiera recuperado la capacidad labo-
ral durante la tramitacién del procedimiento, en cuyo caso la resolucién determinard
la nueva fecha de efectos del alta médica y de la extincién del proceso de incapacidad
temporal, debiendo considerarse indebidamente percibidas, a partir de la fecha fijada
en la resolucidn, las cuantias abonadas a la persona trabajadora en concepto de presta-
ciones econémicas por incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales.

Las resoluciones emitidas por el INSS en el ¢jercicio de las competencias atribui-
das en este procedimiento especial de revisién se considerardn dictadas “con los efectos
atribuidos a la resolucién de una reclamacién previa”, lo que se hard constar en la reso-
lucién que se dicte, tal como indica el art. 4.12 del Real Decreto 1430/2009, de 11 de
septiembre'*®. Nos encontramos asi, por tanto, con una resolucién del INSS que deja
expedita la via judicial, por lo que la persona trabajadora tendrd entonces un plazo de
20 dias, contados desde la fecha de notificacién de la resolucién confirmatoria del alta,

106. Aunque el RD-ley 2/2023, de 16 de marzo, ha suprimido el denominado EVI de incapaci-
dad temporal, entendemos que esta concreta funcién del EVI no ha sido eliminada, puesto que la citada
supresion sélo afecta a los procesos de incapacidad temporal que superan los 365 dias.

107. Se fijardn, asimismo, los efectos que correspondan, en el proceso de incapacidad temporal,
como consecuencia de la determinacién de la contingencia causante.

108. Que desarrolla asi lo dispuesto en el art. 170.6 LGSS, donde se indica que los procesos de im-
pugnacion de las altas médicas emitidas por el INSS se regirdn por lo establecido en los arts. 71 y 140 LJS.
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para interponer demanda ante el Juzgado de lo Social, tal como se deduce de lo dis-
puesto en el segundo pdrrafo del art. 71.6 LJS.

En aquellos casos en que se cumpla el plazo de 365 dias de duracién de la situa-
cién de incapacidad temporal durante la tramitacién del procedimiento especial de
revisién, este decaerd'”?, entrando en juego las previsiones contenidas en el art. 170.2
LGSS', donde se indica que la inspeccién médica del INSS serd la tnica compe-
tente, como enseguida veremos, para emitir el alta médica que proceda, ya sea por
curacién, por mejoria que permita la reincorporacién al trabajo, por incomparecen-
cia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por el INSS o con pro-
puesta de incapacidad permanente.

5. EL PROCEDIMIENTO DE DISCONFORMIDAD CON EL ALTA EMITIDA POR EL INSS
TRAS EL AGOTAMIENTO DEL PERIODO MAXIMO DE DURACION DE 365 DiAS

El Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, modific6 radicalmente la solucién que
hasta entonces se venia dando al agotamiento del plazo de 365 dias de la situacién
de incapacidad temporal establecido en el art. 169.1.a) de la LGSS, plazo de “du-
racién méxima’ que resulta prorrogable, no obstante, durante 180 dias mds cuando
se presuma que durante ellos la persona trabajadora pueda ser dada de alta médica
por curacién''!. Conviene recordar que, en la regulacion precedente, el agotamiento
de este plazo de duracién de trescientos sesenta y cinco dias convertia al INSS en la
Unica instancia habilitada para, “a través de los érganos competentes para evaluar, ca-
lificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador”''?
de prérroga expresa de la situacién de incapacidad temporal, con el limite indicado
de ciento ochenta dias mds, o bien para determinar la iniciacién de un expediente
de incapacidad permanente, o bien para emitir el alta médica, ya fuese por curacién
o por incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por
el INSS. En el supuesto de que el INSS expidiera el alta médica, cesaba la colabora-
cién obligatoria o voluntaria que procediera en el pago de la prestacién por parte de
la empresa desde la fecha de la resolucién, teniendo que ser abonado directamente el

, reconocer la situacién

109. Panizo Robles 2009, 57.

110. Precepto al que ha de entenderse hecho la remisidn que realiza el art. 4.10 del RD 1430/2009,
de 11 de septiembre, donde se sigue diciendo con manifiesta obsolescencia que, cuando se alcancen “los
doce meses” de duracidn de la incapacidad temporal, “la entidad gestora competente resolverd de con-
formidad con lo previsto en el articulo 128.1.a) de la Ley General de la Seguridad Social”.

111. Hasta el afio 2009 la duracién mdxima se fijaba en “doce meses, prorrogable por otros seis”,
lo que fue modificado por Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2010, que la ajusté a un cémputo diario mucho més acorde con la periodicidad efectiva del abono del
subsidio por incapacidad temporal.

112. O sea, el EVIL.
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subsidio correspondiente por el INSS, la mutua o la empresa colaboradora durante
el periodo que transcurriera entre la fecha de la resolucién y su notificacién a la per-
sona interesada'"’.

Con la nueva versién del art. 170.2 LGSS, si no se emite el alta médica por parte
de la inspeccién médica del INSS, que ya no tiene que contar con la intervencién del
EVI, se producird la prérroga automatica de la situacién de incapacidad temporal, y
la persona trabajadora no tendrd que solicitar el pago directo a la entidad gestora o
colaboradora, puesto que se mantendrd la colaboracién obligatoria o voluntaria de
la empresa en el pago del subsidio por incapacidad temporal hasta que se notifique
al interesado el alta médica por curacién, mejoria o incomparecencia, o hasta el ul-
timo dia del mes en que el INSS expida el alta médica con propuesta de incapaci-
dad permanente, o hasta que se cumpla el periodo madximo de quinientos cuarenta y
cinco dias, finalizando en todo caso en esta fecha. De igual modo, tal como venia su-
cediendo hasta entonces, la inspeccién médica del INSS seguird siendo la Gnica com-
petente para emitir una nueva baja médica en la situacién de incapacidad temporal
producida, por la misma o similar patologia, en los ciento ochenta dias naturales pos-
teriores a la citada alta médica.

En el caso de que la inspeccién médica del INSS decida de forma unilateral,
puesto que yo no requiere la actuacién colegiada del EVI'', emitir un parte de alta
médica por curacién, por mejoria que permita la reincorporacién al trabajo o por in-
comparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por el INSS,
que son los supuestos de alta que nos interesan, se extinguird la situacién de incapa-
cidad temporal, como sucede con las altas médicas expedidas por el servicio publico
de salud, por lo que se extinguird también el derecho a subsidio por incapacidad tem-
poral y la situacidn de suspension de la relacién laboral, generando la obligacién de la
persona trabajadora de reincorporarse de inmediato a su puesto de trabajo'®.

Con la doble finalidad de salvaguardar la seguridad juridica de la persona tra-
bajadora y las competencias de los servicios publicos de salud que, al producirse el

113. Asi se indicaba en el precedente arte 170.2 LGSS.

114. Una valoracidn critica de la supresién de estas funciones del EVI de incapacidad temporal
puede verse en Lépez-Guillén Garcifa, Vicente Pardo 2023.

115. En la redaccién efectuada por Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuesto Generales
del Estado para 2006, se trataba de un parte de alta médica limitado “a los exclusivos efectos de la pres-
tacién econdmica por incapacidad temporal”. Esa limitacién fue suprimida por Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de seguridad social, que extendié el alta médica “a los efectos pre-
vistos en los pérrafos siguientes”, lo que implicaba el traslado al 4mbito laboral de los efectos del alta
médica, extinguiendo la situacion de suspension del contrato de trabajo y obligando asi al trabajador
a incorporarse a su actividad laboral. Posteriormente, la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presu-
puesto Generales del Estado para 2010 suprimiria esa coletilla indicando que el alta médica se dicta-
rfa “por curacidn o por incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social”, lo que reforzaba atn mds, si cabe, el traslado al 4mbito la-
boral de los efectos del alta.
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agotamiento del plazo de 365 dias, se verian anuladas por la decisién del INSS, la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, esta-
blecié un procedimiento administrativo mediante el cual el INSS podria

reconsiderar la decisién inicialmente adoptada, cuando asi se proponga desde los Servi-
cios de Salud, cuya actuacién viene condicionada, a su vez, por una instancia previa del
trabajador disconforme con el alta médica expedida por los servicios correspondientes

del INSS'.

La dindmica de este procedimiento de disconformidad con el alta expedido
por el INSS aparece regulada en el art. 170.3 LGSS y en el art. 3 del Real De-
creto 1430/2009, de 11 de septiembre, en los términos que pasamos a exponer.

Si, una vez expedido el alta por la inspeccién médica del INSS, la persona tra-
bajadora decide impugnarla, podrd manifestar su disconformidad ante la inspeccién
médica del servicio publico de salud en el plazo méximo de cuatro dias naturales
desde la notificacién de la resolucién del INSS, utilizando el modelo aprobado a tal
efecto, que estard a disposicién del trabajador en la pagina web del INSS. También
debe comunicar a su empresa la impugnacion realizada en el mismo dia en que pre-
sente su escrito de disconformidad o en el siguiente dia hdbil. El inicio de este proce-
dimiento produce un “alargamiento” de la situacién de incapacidad temporal y de la
suspension del contrato de trabajo'"’, puesto que se considera prorrogada la situacién
de incapacidad temporal desde el dia del alta médica del INSS hasta la fecha de re-
solucién del procedimiento de disconformidad, manteniéndose la colaboracién obli-
gatoria o voluntaria que proceda en el pago de la prestacién.

En el caso de que la inspeccién médica del servicio publico de salud ratifique
la decision del INSS, para lo cual tiene un plazo de once dias naturales, contados
desde la fecha del alta expedida por el INSS, quedarian confirmados los efectos ex-
tintivos del alta médica, debiendo la persona trabajadora reincorporarse al trabajo al
dia siguiente de la notificacién de la ratificacién de la decisién del INSS. Si la ins-
peccién médica del servicio publico de salud no emitiera pronunciamiento alguno
en ese plazo de once dias, también quedarian confirmados los efectos extintivos del
parte de alta médica del INSS por silencio administrativo negativo, lo que implica-
ria la reincorporacién del trabajador al duodécimo dia desde la expedicién del alta
médica. Pero si la inspeccién médica del servicio publico de salud discrepa del crite-
rio del INSS, tendrd un plazo maximo de siete dias naturales para proponer al INSS
que reconsidere su decision, indicando las razones y el fundamento que motivan su
discrepancia. El INSS tendrd que pronunciarse expresamente en el transcurso de los

116. Panizo Robles 2009, 44.
117. Rodriguez Escanciano 2013, 134.
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siete dias naturales siguientes, notificando la correspondiente resolucién al interesado
y a la inspeccién médica.

Caben entonces tres posibles actuaciones del INSS: a) seguir el criterio de la ins-
peccién del servicio putblico de salud y reconsiderar el alta médica expedida, en cuyo
caso se reconoceria al interesado la prérroga de su situacién de incapacidad temporal
a todos los efectos, con el limite de los 180 dias legalmente previstos; b) reafirmarse
en su decisién, con la aportacién de las pruebas complementarias que le sirvieran de
base, en cuyo caso sélo se prorrogard la situacién de incapacidad temporal hasta la fe-
cha de esta tltima resolucién del INSS; ¢) no contestar, pese a estar obligado a ello,
a la discrepancia expresada por la inspeccién del servicio de salud, en cuyo caso ha-
bria que entender desestimada la peticién del trabajador por silencio administrativo
(segtin lo previsto con cardcter general en el art. 129.3 LGSS), debiendo reincorpo-
rarse a su puesto de trabajo al dia siguiente de la finalizacién del plazo de siete dias
que tiene el INSS para contestar''®.

Cuando se trate de un proceso de incapacidad temporal derivado de contingen-
cias profesionales cuya cobertura se haya concertado con una mutua o sea gestionado
por una empresa en régimen de colaboracién voluntaria, hay que tener en cuenta
que serd la propia mutua o empresa colaboradora la competente para emitir los co-
rrespondientes partes de confirmacién de la baja, por lo que serd el propio “servicio
médico de la empresa colaboradora o de la mutua” quien, al expedir el dltimo parte
de confirmacién de la baja antes del agotamiento del plazo de duracién de 365 dias,
deba comunicar al interesado, en el preceptivo acto de reconocimiento médico, que
el control del proceso pasa a ser competencia exclusiva del INSS, por lo que el mé-
dico de la mutua o empresa colaboradora dejard de emitir partes de confirmacién de
la baja a partir de ese momento'"”. Si, una vez agotado el plazo de duracién médxima
de 365 dias, el inspector médico del INSS no expide el alta médica por curacién, me-
jorfa o incomparecencia, se entiende prorrogada automdticamente la situacién de in-
capacidad temporal derivada de contingencias profesionales, sin que la mutua tenga
facultad alguna para proponer el alta médica'*.

118. Desde el inicio del procedimiento de disconformidad y durante su devenir, se exige al INSS
y a los servicios publicos de salud que se comuniquen reciprocamente, a la mayor brevedad posible, por
medios electrénicos, informdticos o telemdticos, las decisiones que se adopten en el curso del mismo. El
INSS también deberd comunicar a la empresa, en las mismas condiciones anteriores, todas las decisio-
nes que puedan afectar a la duracién de la situacion de incapacidad temporal del trabajador.

119. Asilo indica expresamente, tanto para contingencias comunes como profesionales, el art. 5.3
RD 625/2014, de 18 de julio, tras la modificacién efectuada por RD 231/2017, de 10 de marzo.

120. Con la reforma efectuada por el RD-ley 2/2023, de 16 de marzo, hay que considerar sin
efecto alguno la prictica administrativa descrita en la Resolucién de la Secretarfa de Estado de la Se-
guridad Social de 14 de enero de 2008, segtin la cual, en estos casos, era la propia mutua quien debfa
efectuar ante el INSS una propuesta de actuacién indicando lo que procediera, ya fuese la prérroga de
la situacion de incapacidad temporal, el inicio del expediente de incapacidad permanente o el alta con
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Este tipo de altas médicas emitidas por el INSS al agotarse los 365 dias de dura-
cién de la incapacidad temporal son impugnables ante el Juzgado de lo Social com-
petente sin necesidad de plantear una reclamacién administrativa previa, tal como
establece el art. 71.1 LJS, y sin que tampoco sea necesario agotar la via administra-
tiva'?'. En estos casos, la demanda ante el Juzgado de lo Social ha de interponerse en
el plazo de veinte dias, computados desde la adquisicién de plenos efectos del alta
médica o desde la notificacién del alta definitiva acordada por el INSS'*2.

6. CONCLUSIONES

El parte médico de alta es el acto formal que cierra el proceso de incapacidad tem-
poral, lo que conduce a la supresién de los derechos sociales adquiridos con el parte
médico de baja, su reverso natural, puesto que produce la extincién de la situacién
de incapacidad temporal, dejando de percibir la persona trabajadora el subsidio que
tuviera reconocido y teniendo que reincorporarse necesariamente a su puesto de tra-
bajo al dia siguiente al de la expedicién del parte de alta.

Cuando el parte médico de alta sea expedido por el médico de atencién primaria
o a instancias de la inspeccién médica del servicio publico de salud, que es lo proce-
dente en los supuestos de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes,
la persona trabajadora no suele cuestionar la decisién facultativa, pero si no estd de
acuerdo con la decisién del facultativo de la administracién sanitaria puede impug-
nar el parte de alta. Al ser este un acto administrativo de eficacia inmediata con efec-
tos directos sobre la relacién laboral y sobre el régimen juridico de una prestaciéon de
seguridad social, podrd ser impugnado mediante la reclamacién administrativa pre-
via establecida en el art. 71.1 LJS, donde se exige demandar al servicio ptblico de sa-
lud cuando se impugne el alta emitida por algin facultativo de dicha entidad.

Los partes de alta emitidos por el INSS, a iniciativa propia o a propuesta del mé-
dico de la mutua, en procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias
comunes antes del agotamiento de los 365 dias de duracién, son resoluciones ad-
ministrativas que también serdn impugnables en via judicial segin lo previsto en el
art. 71.1 LJS, donde, para formular demanda en materia de prestaciones de seguri-
dad social, se exige la interposicién de una reclamacién previa ante la Entidad gestora

incorporacion al trabajo, considerdndose aceptada la propuesta si el INSS no se manifiesta en contrario
en el plazo de los cinco dias siguientes al de su recepcion.

121. Tal como dispone el art. 140.1 LJS en su inciso final, donde se indica que “no serd exigible el
previo agotamiento de la via administrativa, en los procesos de impugnacién de altas médicas emitidas
por los érganos competentes de las Entidades gestoras de la Seguridad Social al agotarse el plazo de du-
racion de trescientos sesenta y cinco dias de la prestacién de incapacidad temporal”.

122. Segundo pdrrafo del art. 71.6 LJS.
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de las mismas. Esta reclamacién previa deberd interponerse ante la propia Direccién
Provincial del INSS que haya expedido el alta en el plazo de once dias desde la noti-
ficacién de la resolucién de alta.

En cuanto a las altas expedidas por el médico de la mutua o de una empresa aco-
gida al régimen de colaboracién voluntaria, durante los primeros 365 dias de los
procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias profesionales, son re-
visables en via administrativa a través del procedimiento especial de revisién estable-
cido en el art. 4 del Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre. Las resoluciones
emitidas por el INSS en el ejercicio de las competencias atribuidas en este procedi-
miento especial de revisién tienen la consideracién de reclamacién previa que deja
expedita la via judicial, por lo que la persona trabajadora tendrd entonces un plazo
de 20 dias, contados desde la fecha de notificacién de la resolucién confirmatoria del
alta, para interponer demanda ante el Juzgado de lo Social, tal como se deduce de lo
dispuesto en el segundo pdrrafo del art. 71.6 LJS.

Cuando se cumpla el plazo de 365 dias de duracién de la situacién de incapa-
cidad temporal, cualquiera que sea la contingencia de que derive, la inspeccién mé-
dica del INSS es la Ginica competente para emitir el alta médica que proceda, ya sea
por curacién, por mejoria que permita la reincorporacién al trabajo o por incompa-
recencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por el INSS. Este
tipo de altas médicas emitidas por el INSS al agotarse los 365 dias de duracién de
la incapacidad temporal pueden ser impugnadas en via administrativa a través del
procedimiento de disconformidad regulado en el art. 170.3 LGSS y en el art. 3 del
Real Decreto 1430/2009. En cualquier caso, la persona trabajadora puede impug-
nar estas altas del INSS ante el Juzgado de lo Social competente sin necesidad de
agotar la via administrativa ni plantear una reclamacién administrativa previa, tal
como establece el art. 71.1 LJS. En estos casos, la demanda ante el Juzgado de lo
Social ha de interponerse en el plazo de veinte dias, computados desde la adquisi-
cién de plenos efectos del alta médica o desde la notificaciéon del alta definitiva acor-

dada por el INSS.
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ABsTRACT: Analysis of the evolution of the council matter within the logic of the
institutional participation of social agents in local corporations. The starting point
is an initial conceptual analysis of the term “governance”, which contextualizes the
classic “political” participation of trade unions and business associations, brought to
our times and in a territorial area inferior to the traditional state one. In this scenario,
the figure of the Local Economic and Social Council stood out in the image and like-
ness of its homonymous bodies at the state level and in the autonomous communi-
ties, inspired by the strategy of local development. Following a modification of the
local administration law in 2003, the City Social Council would emerge as a neces-
sary institution in municipalities with large populations. The current pluralism exist-
ing in these institutional participation structures is analyzed, and how it has come to
occupy and inherit the space of the local ESCs. The current scenario of this institu-
tions of political exchange in Andalusia is presented.

KEYwORDS: neocorporatism; governance; stake; city council; economic and so-
cial council

SumaRriO: 1. INTRODUCCION. 2. EL SENTIDO DEL NEOCORPORATIVISMO. 3. RELA-
CIONES LABORALES, GOBERNANZA Y DIMENSION LOCAL. 4. LA FIGURA DEL CONSEJO
Econdémico Y SociAL A NIVEL LOCAL. 5. EvoLucioN DE Los CES LocaLEs EN AN-
DALUCIA. 5.1. Los nuevos escenarios tras la modernizacién del gobierno local. 5.2.
Del CES local al Consejo Social de Ciudad. 6. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES.
7. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Es cierto que el andlisis sobre la légica neocorporativista parece haber quedado su-
perado hace tiempo, y que pasaron los momentos de protagonismo de los grandes
pactos de concertacién social, pero también lo es que todavia se mantienen vivos los
rescoldos del neocorporativismo; pues los resquicios de dicho fenémeno sociopolitico
han permanecido en gran parte de forma institucionalizada, cuando no anquilosada.
En la légica de los sistemas de relaciones laborales, tal y como los conocemos
hasta hoy, sigue siendo clave el esquema conceptual surgido con la evolucién del plu-
ralismo !, hasta desembocar en la dindmica neocorporativista en nuestras sociedades
industriales y socialdemédcratas europeas; como férmula para gobernar el conflicto.
Pero algo ha cambiado... transformaciones profundas de enorme transcenden-
cia en el dmbito politico, econémico, geoestratégico, tecnoldgico, etc. La explica-
cién tradicional de nuestros sistemas de relaciones laborales se corresponde con la

1. Dunlop 1958.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 59-93 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.02



La evolucién de los Consejos Econémicos y Sociales a nivel local... 61

concepcion del Estado-nacién, que sin embargo queda hoy superado con los proce-
sos de integracién econémica y la globalizacién.

A su vez, la crisis de ciertas legitimidades politicas se acompana también de una
evidente desafeccién en el plano de la representacion de los intereses profesionales;
principalmente en un sindicalismo que se encuentra con nuevas-viejas dificultades de
actuacién colectiva ante las realidades del momento.

De esta manera, hay que senalar en nuestro punto de partida cémo afectan los
advenedizos escenarios y la nueva concepcién del trabajo en los instrumentos herede-
ros del viejo neocorporativismo, tales como la participacién institucional, el didlogo
social o la concertacién social. Porque, aunque pueda parecer un debate antiguo, po-
dria entenderse que se tratara mds bien de una modificacién en las modas terminolé-
gicas —con los matices que ciertamente van implicitos— de los autores de nuestros
dias. Nos referimos en concreto al concepto de “gobernanza’.

En definitiva, acepciones o términos distintos que tratan de dar explicaciones
oportunas al gobierno del conflicto que en un determinado momento histérico se
producia en una sociedad industrial con una mayor simplicidad de actores y escena-
rios. Mientras que en la actualidad se presenta —con el término de gobernanza—
con una mayor complejidad y a la vez mds difusa en sus actores protagonistas y sin
los perfiles territoriales definidos. Ahora bien, parece que siempre sobre la base de la
anterior légica de representacién de intereses profesionales y su capacidad de parti-
cipacién institucional.

Pero como sucede cuando trascendemos del Estado en referencia a los procesos
supranacionales, igualmente todo ello se complica si constrefiimos el debate al 4m-
bito local. En este escenario confluyen dos dindmicas diferentes pues, por una parte
y en la medida que el poder politico descentralizado interviene de un modo u otro
en la economia y las relaciones laborales del entorno, la asuncién de cierto papel de
sindicatos y asociaciones empresariales no va a ser ajena al cldsico rol constitucional
claramente identificado en el articulo 7 de la Carta Magna®; algo que termina por
transferirse a cualquier nivel territorial.

Por otra parte, la reproduccién a escala de los procedimientos de didlogo so-
cial mds o menos institucionalizados se encuentra con una cierta disfuncién frente
a otra légica diferente de la mds pura participacién ciudadana en municipios y pro-
vincias; con dimensiones mds personales en su ejecucion, y el cruce de la dindmica
propia del sistema de relaciones laborales con los mecanismos de la administracién
local. Aqui, en cualquier caso, no debemos olvidar la aportacién histérica del neo-
corporativismo en el desarrollo de los sistemas democriticos més alld de las demo-
cracias representativas’.

2. Monereo Pérez 1999, 34-35.
3. Solans Latre 1995.
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Al abrigo del protagonismo de las politicas de desarrollo local en los anos no-
venta, se contextualiza la aparicién de muchos Consejos Econémicos y Sociales
(CES) de dmbito local; que con mayor o menor dosis de fortuna terminarian por re-
dimensionarse tras los anos de plomo de la economia espafola, y quizds también por
una accion legislativa de modernizacién por un lado con la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local (en adelante: LM-
MGL), que cambiaba la legislacién espafola sobre el régimen local introduciendo un
6rgano de cardcter necesario en los municipios de gran poblacién denominado Con-
sejo Social de Ciudad, y que como vamos a ver, condiciona la evolucién de estos 6r-
ganos. Y, por otra parte, la crisis econémica de los anos 2008-2012 que también nos
lleva a cierto adelgazamiento de las instituciones locales y que consecuentemente al-
gunos de nuestros CES locales terminarian por sucumbir a ello.

2. EL SENTIDO DEL NEOCORPORATIVISMO

El andlisis del cldsico scambio politico* no s6lo puede verse desde una perspectiva del
mercado de trabajo, desde la 6ptica iuslaboralista, o ni tan siquiera de la visién mds
amplia — aunque no menos parcializada — de los estudios de los sistemas de relacio-
nes laborales. Es cierto que es aqui donde podremos introducirnos en esa explicacién
del intercambio de intereses entre el Estado, los sindicatos y las asociaciones empre-
sariales, pero, en cualquier caso, se requiere un razonamiento previo desde el enfoque
mds amplio de la teoria del Estado, donde

el par representacion — participacién expresa en general un proceso de conexién entre So-

ciedad y Estado’.

Hubo un tiempo en el que ese proceso de cierto equilibrio entre la 16gica repre-
sentativa y la participativa se vehiculizaba casi exclusivamente a través de los grupos
de representacién de intereses profesionales; en una légica de sociedad industrial.
Es obvio que los cambios han sido profundos en este terreno, aunque en principio
planteamos que quizds no tanto como para rechazar la 16gica neocorporativista; pues
entendemos que mds alld de los debates semdnticos, lo cierto es que el método im-
plantado por el intercambio politico sigue vigente.

La democracia liberal tras la Revolucién Francesa, que venia a poner fin a la so-
ciedad estamental, significaba una interconexién entre representante y representado
sin la existencia de intermediarios o entidades interpuestas que pudiesen condicio-
nar de manera corporativa la voluntad popular. Pero el final de la Segunda Guerra

4. Regini 2000.
5. Porras Nadales 2018.
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Mundial significaba el caldo de cultivo perfecto y por ello no habria excesivas dificul-
tades para entender las circunstancias o el conjunto de situaciones que favorecian la
aparicion de las practicas neocorporativas®, en un entramado de contextos histdricos
de necesidad de reconstruccién de los paises tras la Segunda Gran Guerra.

;Quiere esto decir que las précticas neocorporativas fuesen una opcién pura-
mente de origen estatal? Ciertamente no podriamos lanzar una respuesta absoluta de
estas caracteristicas. Como plantea algin autor’,

la accién del Estado es causa necesaria, pero no suficiente de las practicas corporativas.

Porque de hecho el Estado no es un compartimento estanco, sino una realidad
politica —en esos tiempos— “en sociedades industriales/capitalistas avanzadas” y
por lo tanto condicionado por su entorno y con limitaciones importantes en su ca-
pacidad relativa de actuacién. Debe advertirse que, si ese era el planteamiento en los
anos ochenta sobre los limites del Estado, cémo no abordar las dudas sobre el mar-
gen de actuacién de nuestros actuales Estados con todas sus limitaciones de sobera-
nia, a la que posteriormente nos referiremos.

Es obvio que la iniciativa corresponde al Estado, pero tampoco serd éste el que
tenga toda la capacidad de “elegir el contenido y la forma de la interacciéon con los
grupos sociales”, dadas sus limitaciones internas y externas. Mds alld del modelo de
neocorporativismo elegido o de la préctica concreta, se debe dar una situacién tal que
a cualquiera de las partes no le resulte mds rentable una actuacién unilateral. Pense-
mos en dos posibles escenarios; un tejido asociativo empresarial que entendiera mds
rentable y eficaz, la capacidad de influencia directa en los grupos de poder. O un tipo
de sindicalismo que no considerara adecuada la implicacién en las estructuras que le-
gitiman un determinado modelo econémico y/o politico, y que por lo tanto recha-
zara la invitacién a participar.

Pero eso no ha ocurrido asi. Las organizaciones sindicales han sido participes de
ese “pacto socialdemdcrata” tras la Segunda Guerra Mundial; en el proceso de ins-
titucionalizacién del conflicto industrial y la aceptacién de la participacién insti-
tucional. De hecho, la accién sindical y la propia dindmica democritica han ido
irremediablemente de la mano. La fébrica fordista —entendida ésta no sélo como
modo de produccidn, sino como cultura en si misma—, la capacidad organizativa
del movimiento obrero, el momento histérico y el estado de desarrollo de nuestras
democracias capitalistas, posibilitaban una adecuada confluencia de intereses:

que los interlocutores estuvieran en una situacidon de contencién mutua, cada uno siendo
suficientemente capaz de llevar a cabo acciones colectivas organizadas para impedir que

6. Solans Latre 1995, 29 y ss.
7. Schmitter 1985.
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el otro pueda realizar sus intereses directamente, mediante control social y/o explotacién
econdmica, y cada uno suficientemente incapaz de manipular unilateralmente los pode-
res publicos para imponer sus intereses indirectamente, a través del Estado®.

Asi, y en base a este panorama, gran parte de los analistas de relaciones labora-
les tradicionalmente ha venido identificando el neocorporativismo con los grandes
acuerdos de concertacién social, con grandes pactos sociales o los procesos de didlogo
social a nivel general, que se producian principalmente en una determinada etapa en-
tre los afios ochenta y noventa. Sin embargo, debemos marcar distancias entre el con-
cepto, por una parte, y la méxima expresién del mismo, por otra. Es decir que, si bien
es cierto que los grandes pactos de concertacidn social serfan el exponente principal
del modelo neocorporativista, debemos tener en cuenta que nos estamos refiriendo a
un fenémeno sociopolitico con aristas de mds alto alcance.

En este sentido, una definicién de enorme certeza, a nuestro parecer, es la que
nos ofrece Solans Latre cuando se refiere a

una préctica propia de la politica de algunos paises democritico-capitalistas mediante la
cual organizaciones empresariales y sindicatos reconocidos por el Estado, que ostentan el
monopolio de la representacién de los intereses econémicos y sociales, intervienen en el
proceso de toma de decisiones politicas en el dmbito que les es propio, bien a través de un
proceso de didlogo, de consulta o de concertacién con los poderes publicos’.

Debemos matizar que el propio autor manifiesta su preferencia por el uso del
término “neocorporativismo” en un sentido restringido (a diferencia de la Escuela
Inglesa, que se acerca mds al concepto de “capitalismo organizado”) referido, bien
al modo en que los intereses se articulan a través de organizaciones que ostentan el
monopolio de iure o de facto de la representacién de los mismos (intermediacién de
intereses) o a la participacién de estas organizaciones en el proceso de adopcién y eje-
cucién de las politicas econémicas y sociales que les afectan (participacién politica).

Pues bien, incluso aceptando que se tratase de una acepcién restringida del tér-
mino, no podriamos dejar de entender que la macroconcertacién social (como se
concebia a final del siglo XX) no acota tnicamente a tal fenémeno, sino que se trata
de un modelo de resolucién del conflicto en las sociedades industriales o posindus-
triales. El rol del sindicato —y por anadidura de las asociaciones empresariales— y su
constitucionalizacién, es sintomadtico de ello, y que va mds alld de la representacién
de los intereses econémicos o cortoplacistas de los trabajadores, pues se trata de una
funcién de representacién del ciudadano en cuanto trabajador.

8. Schmitter 1985, 51.
9. Solans Latre 1995, 56.
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Para algtin autor el sindicato no es sélo una organizacién que representa al tra-
bajo asalariado, sino todo un actor social, que expresa la identidad social de los traba-
jadores en su conjunto, algo que como parece obvio, nos permite reflexionar sobre la
relacién entre sindicato y sistema democrdtico, y retornar al debate de la representa-
cién de intereses organizados en las democracias liberales'. En cualquier caso, en la
l6gica democrdtica a nadie se le ocurriria no entender esa relacién de necesidad entre
democracia, sindicalismo y viceversa.

Junto al pluralismo politico, resultard esencial en las democracias de nuestro en-
torno, el reconocimiento del pluralismo social. Desde el punto de vista constitucio-
nal, es muy esclarecedor el propio titulo preliminar de la Constitucién Espafola de
1978 (CE). Es un lugar comin en los prolegémenos de un texto constitucional la
definicién de la realidad politica y social que pretendemos ordenar: los principios
bésicos, la tipologia de la forma politica a la que se refiere (Monarquia Parlamenta-
ria en nuestro caso), el concepto de soberania popular o el reconocimiento del plu-
ralismo politico.

En el caso espanol, queremos destacar la referencia de nuestro articulo 6 sobre
los partidos y el pluralismo politico como claves en la participacién politica, puesto
en conexién con el articulo 7 de reconocimiento de sindicatos y organizaciones em-
presariales como piezas fundamentales en la representacién social e intercambio po-
litico con el anterior.

La ubicacién del articulo 7 no es casual, pues no sélo se trata de otorgar natu-
raleza de derecho constitucional a un tipo especial de asociacionismo, como es el de
los trabajadores, pues para ello ya tenemos el reconocimiento de la libertad sindical
como derecho fundamental en el art. 28.1 CE, sino que constitucionaliza el modelo
de scambio politico, mas alld de la voluntad de cada momento de llegar a acuerdos
mds o menos amplios. Es mds, recordemos que en base a la propia definicién neocor-
porativa que nos daba Solans Latre, el especifico modelo espanol contard igualmente
con los instrumentos democrdticos de adjudicacién del “monopolio de la representa-
cién de los intereses econdémicos y sociales”, es decir, nuestra institucién de la mayor
representatividad a través de la propia Ley Orgdnica de Libertad Sindical, o la Dis-
posicién Transitoria sexta del Estatuto de los Trabajadores, para el caso empresarial.

En definitiva, podemos indicar que el rol institucional'' de sindicatos y asocia-
ciones empresariales se consolidé hace tiempo, aunque al margen de ello, los acuer-
dos de concertacién social van a depender de la voluntad politica y las circunstancias
de cada momento. Sin embargo, la trascendencia del fenémeno del scambio politico
estard en su propia constitucionalizacién; pues cobrard vida institucional propia, mds

10. Baylos Grau, 2002, 15-25.
11. Goni Sein 2017.
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alld de los pronésticos de su propia defuncién, senalada hasta por los mds fervorosos
estudiosos del fenémeno corporativo.

3. RELACIONES LABORALES, GOBERNANZA Y DIMENSION LOCAL

Las cuestiones candentes de la realidad laboral actual se nos presentan con cambios
de una manera multilateral. En los dltimos tiempos se abordan cuestiones en rela-
cién con la gig economy, la economia colaborativa o la digitalizacién del trabajo y de
la propia sociedad. El uso del big data y los algoritmos, como si de capataces tecno-
légicos del siglo XXI se tratara, significa, en definitiva, mezclar lo tecnoldgico con lo
organizacional y, en Ultima instancia, busca una huida de lo laboral.

El debate surgido en relacién con las empresas del delivery food o reparto de co-
mida a domicilio, mds alld del factor tecnoldgico de la orden de trabajo, nos recuerda
al que tuvo lugar alld por los afios ochenta'” sobre los mensajeros en motocicleta, y
que marcaria la jurisprudencia en esta materia. Y es que, como senalara la doctrina',
se trata de un

problema cldsico en Derecho del Trabajo esta dificultad de fijar —yo diria mds bien in-
tentona permanente— con seguridad las fronteras entre el contrato de trabajo y ciertas
manifestaciones del contrato de transporte.

No tratamos en este espacio de abordar cuestiones sobre la tecnologia en las rela-
ciones laborales, su correlato organizacional o su acompafamiento de las correspon-
dientes dindmicas flexibilizadoras y desreguladoras, pero queremos usar estas breves
lineas descriptivas como ilustracién del contexto actual de las relaciones laborales,
pues es ése el espacio en el que también deberdn desenvolverse las organizaciones sin-
dicales que, ademds, funcionan en un marco juridico-institucional absolutamente di-
verso. Son multiples las apreciaciones o elementos de andlisis que cabria realizar a este
respecto, pero es nuestro objetivo poner de manifiesto el aspecto de las relaciones co-
lectivas; aquello que en los tltimos tiempos ha venido a denominarse gobernanza.

Si se realiza una apreciacion bdsica de los elementos de cambio, la primera con-
clusién es que asistimos —siendo generosos— a una cierta disfuncién entre esta
evolucién que en nuestros sistemas de relaciones laborales ha experimentado el as-
pecto tecnoldgico y organizacional, con relacién a los mecanismos politicos de reso-
lucién del conflicto. Queremos decir que nuestra estructura juridico-laboral, y més
concretamente el Derecho colectivo del Trabajo, estd articulada en la simple 16gica

12. STS 26 de febrero de 1986, ECLI:ES:TS:1986:10925.
13. Lujén Alcaraz 2009.
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capital-trabajo, que se ha visto claramente superada en la actualidad por otras reali-
dades mds complejas.

Habiamos construido una interpretacién de nuestros sistemas de relaciones labo-
rales basdndonos en la institucionalizacién del conflicto propio de la sociedad indus-
trial; donde junto a los mecanismos tradicionales de toma de decisién politica de las
democracias liberales, se incorporaban de manera monopolistica a los sujetos colec-
tivos de representacién de intereses profesionales, en una légica simple de sindicato
versus patronal. Y todo ello, en un modelo basado en la soberania del Estado-nacién,
dentro de la l6gica propia de la fibrica fordista. El dilema estriba en que todo ese
contexto econémico, tecnoldgico y social ha cambiado, permaneciendo sin embargo
de manera estable la construccién juridica y la institucionalizacién de la representa-
cién colectiva de intereses profesionales.

Es por ello por lo que la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), con mo-
tivo de su centenario en 2019, lanzé el reto sobre el futuro del trabajo; con un con-
texto mds lleno de preguntas que de respuestas, entre las que se encontraria el andlisis
del “papel politico” del sindicato (y todo lo que conlleva en su correlacién con em-
presarios y Estado) en nuestras democracias occidentales, que cuanto menos parece
verse alterado.

Digamos que el debate lanzado por la OIT, como organizacién tripartita, tiene
mucho que ver con el propio sentido de su existencia: la discusién sobre la gober-
nanza del trabajo, como una de las cuatro conversaciones del centenario de la OIT.
Ese término de gobernanza en el contexto en el que nos movemos se confrontaria
con el uso de la 16gica neocorporativista, pero siempre en términos del momento his-
térico en el que nos situamos, mds que como férmula explicativa de resolucién del
conflicto en nuestros sistemas de relaciones laborales.

Tomemos como definicién doctrinal aquella que nos ofrece Grafia', relacio-
nando la gobernanza con el papel de los agentes sociales en las decisiones politicas;
concretamente de la siguiente manera:

En su acepcién mds general, hace referencia a los procesos de toma de decisiones so-
bre asuntos de interés colectivo, y sugiere la adopcién de un estilo de gobierno basado no
s6lo en los poderes publicos, sino que contemple a los diversos actores sociales y econé-
micos afectados por las decisiones.

Si nos preguntdsemos a qué actores sociales y econémicos hacemos el llama-
miento a “colaborar” en el dltimo cuarto del siglo XX, no tendriamos duda en la
respuesta. La diferencia fundamental estard en que no tendremos a los sujetos de la
sociedad civil de una manera tan nitida como antano. Senala el autor que la discu-
sién actual en torno a la gobernanza conlleva “un aggiornamento de la problemdtica

14. Grafa 2005.
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del didlogo social y la construccién de consensos para la toma de decisiones en to-
das las esferas”.

Entre los cambios que se vienen produciendo en el andlisis de nuestras relaciones
laborales, incluirfamos que el fenémeno del trabajo ya no se manifiesta con la rotun-
didad de antafio como centralidad en esa nueva correspondencia Estado-sociedad.
El concepto de gobernanza es cierto... no se trata simplemente de un giro semdntico
novedoso', sino que refleja un cambio en esa relacién, donde ya no aparece el tra-
bajo como protagonista absoluto. Sin embargo, desde la perspectiva de las institucio-
nes politicas, el marco institucional permanece intacto e incluso reforzado.

Vivimos en una especie de esquizofrenia entre la institucionalidad y la evolucién
de nuestras propias sociedades. Los mecanismos institucionales, que se construyeron
en una légica de modelo neocorporativista, permanecen inalterados a pesar de los
cambios trascendentales que delatan un cambio de época, y que conllevaria la pre-
sencia de circunstancias distintas a las que se describian como el caldo de cultivo del
neocorporativismo tras la segunda guerra mundial.

Parece en este sentido muy acertada la referencia en términos histéricos que rea-
liza la doctrina'® a las “oleadas evolutivas por las que discurre el proceso” de la rela-
cién entre el Estado y la Sociedad, pues es “susceptible de proyectarse histéricamente
en un sentido de presencia creciente, o inclusién de la Sociedad sobre el Estado”. En-
tendemos que puede tratarse de una magnifica explicacién del proceso que vivimos
en términos de los sistemas de relaciones laborales y de la evolucién de los procesos
productivos, que “no siempre han generado resultados arménicos o positivos”.

El papel que han desempefado los sindicatos y asociaciones empresariales, como
representantes de la ciudadanfa en una sociedad industrial, parece no cuestionarse.
Asi, algtin autor'’ situaba a los sindicatos y asociaciones empresariales

en un plano destacado entre los grupos que integran la constelaciéon del universo plura-
lista, para mediar entre la sociedad y los érganos constitucionales a través de los cuales se
expresa la voluntad popular.

Ello es cierto, pero también lo es que en la 16gica neocorporativista, la inte-
raccién del Estado se produce en exclusiva con los representantes de los intereses
profesionales, siendo éstos exclusivamente sindicatos y organizaciones empresaria-
les. Mientras que uno de los cambios de mayor trascendencia se produce cuando en
el mismo mundo de las relaciones de produccién, aparecen otros sujetos distintos a
los simples trabajadores y empresarios; conscientes de que, ademds, la logica de la go-
bernanza se caracteriza porque esa interaccién se produce asimismo con otro tipo de

15. Ramirez Brouchoud 2011.
16. Porras Nadales 2018.
17. Rivero Lamas 1980.
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actores (actores difusos), que —como antes— también participan en la formulacién
de politicas.

Hagamos un sencillo experimento. Utilicemos la definicién de “neocorporati-
vismo” de Solans Latre expuesta anteriormente, pero alteremos ligeramente algunos
de sus elementos. Ampliemos el espectro de posibles organizaciones con las que el
poder publico pueda interactuar de forma horizontal, y consecuentemente no otor-
guemos a nadie el monopolio de la representacién de los intereses publicos, o para ser
mids exactos, despojemos a los sindicatos y organizaciones empresariales de esa atri-
bucién exclusiva, sin dejar de reconocerles su protagonismo en el dmbito de los inte-
reses econdmicos y sociales —eso si—, pero no el monopolio absoluto. De este modo
(poniendo entre paréntesis aquello que hemos eliminado) nos quedaria algo asi: Una
préctica propia de la politica de algunos paises democritico-capitalistas mediante la
cual “organizaciones representativas de intereses econdmicos y sociales” (empresaria-
les y sindicales reconocidas por el Estado, que ostentan el monopolio de la represen-
tacién de los intereses econdémicos y sociales), intervienen en el proceso de toma de
decisiones politicas en el dmbito que les es propio, bien a través de un proceso de did-
logo, de consulta o de concertacién con los poderes ptiblicos.

Nos quedaria de esta forma algo asi como el viejo neocorporativismo convertido
en gobernanza, sobre todo si este vocablo lo circunscribimos al mundo de las rela-
ciones laborales como nos propone la OIT. Los sistemas de participacion, la relacién
entre el poder politico y la legitimacién social, y el proceso de toma de decisiones
en las democracias occidentales en la sociedad industrial eran mecanismos en cierto
modo bastante sencillos. Mecanismos politicos tradicionales de las democracias libe-
rales, en su conexién con un proceso de participacion por parte de los sujetos repre-
sentativos de los intereses profesionales en una sociedad dual capital-trabajo. Pero los
cambios son profundos.

En este sentido, tan esclarecedora como visionaria nos parece la perspectiva de
Romagnoli en los primeros afios de este siglo'®, que ya entendia como

urgente sobre todo restituir la legitimacién social de los regimenes democraticos, porque
especialmente se arriesgan a perderla en la medida que la ciudadania construida con los
ladrillos de los sistemas nacionales del welfare state se estd agrietando.

Sefiala este autor que, en la definicién terminoldgica de nuestra sociedad con-
tempordnea, se pasa de una sociedad industrial a otra que prefiere denominarla como
“sociedad industriosa”, y que uno de los grandes retos serfa la “juridificacién” de esa
ciudadania industriosa, al igual que se hizo con la ciudadania industrial. De igual

18. Romagnoli 2005.
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forma, se plantea los retos desde la perspectiva de la accién colectiva de los trabaja-
dores. Asi, que

también la funcién del sindicalismo debe cambiar. Debe convertirse en la representacion
del trabajador en tanto que ciudadano en vez de ser la representacién del ciudadano en
tanto que trabajador.

A pesar de los cambios, desde nuestro punto de vista, la 16gica neocorporativista
o los objetivos que se pretendian con ese fenémeno politico no han desaparecido.
Podriamos decir que se han adelgazado, por una parte, en la medida que sus concre-
ciones no resultan hoy dia tan trascendentales como antafio debido a los multiples
cambios politicos, tecnoldgicos, econémicos y geoestratégicos. Y por otra, se ha pro-
ducido una transformacién de dicha légica en la medida que las sociedades se han
hecho mucho mds complejas, asi como el proceso de toma de decisiones, mucho m4s
sutil y abstracto.

Todas estas reflexiones son mucho mds evidentes, casi groseras, en la esfera local
donde aparecen quizds con mds claridad las grietas en el esquema cldsico de represen-
tacién de intereses profesionales, puestos en contacto con la representacién de intere-
ses ciudadanos de otro tipo. Dentro de esta 16gica de la participacion institucional de
los agentes sociales en el dmbito estatal —y a continuacién autonémico— la figura
del consejo, y mds concretamente del Consejo Econémico y Social, va a ser el meca-
nismo de participacién por excelencia, como instrumento deliberativo y de consulta.

Si bien nos queda claro (con los matices de los modelos a los que nos referire-
mos oportunamente) quién y como participa en los consejos del espectro socioeco-
némico y laboral en niveles territoriales superiores, cuando reducimos la escala, la
casuistica es tan amplia y difusa como podamos imaginar'. Asi, el libro blanco de
la gobernanza europea (COM 2001) nos sefiala la necesidad de participacién de los
ciudadanos en la elaboracién y aplicacién de las politicas de una forma mds sistemd-
tica y transparente, haciendo especial incidencia en el dmbito local y sus organismos.

4. La F1GURA DEL CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL A NIVEL LOCAL

Indiscutiblemente, la figura del Consejo Econémico y Social (CES) podria estudiarse
desde el punto de vista del Derecho Administrativo o la Ciencia de la Administra-
cién, pues no en vano son organismos dependientes de la Administracién — Local
en nuestro caso —. Sin embargo, debemos matizar que contemplamos a estos con-
sejos como un cldsico instrumento de participacién de nuestro sistema de relaciones

19. Font 2020.
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laborales; como un mecanismo de didlogo permanente de los agentes sociales y de
intercambio politico™ en asuntos socioeconémicos con los poderes publicos en los
diversos dmbitos territoriales; al margen de que ello propicie igualmente la participa-
cién de otros representantes de intereses distintos a los profesionales.

Y es que su andlisis no se realiza en el vacio; el CES local no es obviamente un
compartimento estanco o una institucion creada ex profeso para su utilizacién como
idea exclusiva por las distintas corporaciones locales y los agentes sociales en sus es-
tructuras organizativas municipales, comarcales o provinciales. Se trata de una ins-
titucién con sus raices ancladas en otros dmbitos territoriales y en base a un proceso
histérico determinado.

Algtin autor senala como el primero de los antecedentes histéricos la fugaz Co-
misién del Gobierno para los Trabajadores de la Francia revolucionaria de 1848
Sin embargo, y a pesar de algunas que otras experiencias entre finales del siglo XIX y
principios del XX en el propio pais galo, en Italia, Alemania y Bélgica, la tradicién si-
tlia como antecedente fundamental a la Alemania de Weimar y el articulo 165 de la
Constitucién de 1919 con la creacién del gigantesco Consejo Econémico del Reich?.

El momento resultaba clave, pues se necesitaba una salida concertada a la crisis
tras la Primera Guerra Mundial, y ante la incapacidad de los 6rganos de la democra-
cia representativa “para articular y exponer la complejidad de intereses socioeconé-
micos”*. Este Consejo disponia de un derecho de iniciativa que fue escasamente
utilizado, mientras que su actividad principal fue esencialmente consultiva, y aqui
es donde radica fundamentalmente su calificacién como principal precursor de unos
Consejos Econdmicos y Sociales que se irfan paulatinamente generalizando en Eu-
ropa Occidental, principalmente a partir de la finalizacién del segundo gran conflicto
bélico como escenario adecuado de proliferacion de estas politicas.

Y ello se produce como compromiso sindical —principalmente— para la re-
construccion nacional y como respuesta concertada a la crisis. Teniendo en cuenta
el perfil incierto de estos organismos y partiendo de la experiencia de diversos paises
de Europa, la doctrina®® nos ofrece una tipologia sobre estos consejos en Europa, en
la que siendo sintéticos ubicarfamos al CES espafol dentro de un modelo como 6r-
gano de participacién democrdtica institucional y con una funcién bdsicamente de

20. Moreno Vida 1989, se refiere al “intercambio politico” para describir esas relaciones en el te-
rreno de la politica econdmica y social entre el Estado y las organizaciones empresariales y sindicales,
como traduccién del término “scambio politico” acuniado por la doctrina italiana para explicar el fend-
meno neocorporativo.

21. Gutiérrez Nogueroles 2004.

22. Martinez Abascal, Pérez Amorés, Rojo Torrecilla 1993. Un andlisis especifico lo realiza Lu-
thardc 1988.

23. Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer 1998.

24. Cruz Villalén, Santana Gémez 1989. Vid. Ojeda Avilés 1992.
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consulta legislativa (frente a otros con una funcién mds centrada en la institucionali-
zacién de la concertacién social o en la planificacién de la economia).

Debemos senalar que el art. 131.2 de la Constitucién Espafola parecerfa decan-
tarse por un modelo de CES de “funcién planificadora”, aunque entendemos que su
“funcién consultiva” en tltima instancia no desmereceria su encuadre constitucional,
a pesar del debate que la doctrina tuvo al respecto®. Mds alld de ello, lo que nos in-
teresa es sefialar que en nuestros sistemas de relaciones laborales se produce un doble
movimiento centripeto y centrifugo que supone una intervencién en las relaciones la-
borales, y que llevard aparejada igualmente la creacidn de instrumentos para el didlogo
social entre las distintas representaciones de intereses o grupos socioeconémicos, tanto
en el dmbito de la Unién Europea como en el de nuestras Comunidades Auténomas;
cada una con su diverso nivel de desarrollo e incluso de sostenibilidad en el tiempo®.

La evolucién histérica nos ha llevado a que en las diversas administraciones se
cuente con un érgano con similares funciones y caracteristicas y que, a pesar de poder
establecerse una tipologia entre ellos con sus correspondientes diferencias, lo cierto
es que podemos referirnos a estructuras con un minimo comtn denominador, y que
han venido a coincidir en su prictica totalidad, con la denominacién del Consejo
Econémico y Social.

La presencia en Espafia de CES locales ha tenido un desarrollo absolutamente
desordenado, sin que haya existido previsién alguna al respecto; es decir, sin que
desde dmbitos superiores se haya pretendido su regulacién. De manera individuali-
zada, numerosas corporaciones locales han venido a coincidir en la creacién de este
tipo de 6rganos, en la mayoria de los casos formando parte del diseno de politicas de
desarrollo con mayor o menor participacién de los agentes sociales.

La primera de las consideraciones debe servirnos para delimitar qué entendemos
por Consejo Econémico y Social local, pues igual que nos encontraremos con érga-
nos con diferente denominacién y que responden al mismo fenémeno, habrd casos de
Consejos homénimos que no terminen siendo homélogos, ya que lo definitorio serdn
sus objetivos, estructura y composicién, y no el especifico nombre adquirido. Y no
solo ocurre a nivel local, como se desprenderia mirando al propio Economic and So-
cial Council de la Organizacién de Naciones Unidas, que obviamente es una organi-
zacién internacional de Estados, siendo éstos los miembros del mencionado consejo.

También a nivel municipal nos hemos podido encontrar con algin caso de 6r-
gano denominado Consejo Econémico y Social y que nada tenia que ver con ello”.

25. Argumentos contrarios y a favor pueden verse en Ojeda Avilés 1992 y en Gutiérrez Noguero-
les 2004; y més recientemente en Cabero Mordn 2021 y Costas Comesana, Martinez Rodriguez 2022.

26. V., entre otros, Serra Cristébal 1996; Garcfa Ruiz 1995; Madrid Conesa 1998; y Cabrero Mo-
rdn 2022.

27. Reglamento Orgdnico Regulador del Consejo Sectorial Econémico y Social, de Los Santos de
Maimona (B.O.D. Badajoz, 16 de noviembre de 2004).
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Habria aqui que marcar una diferencia con lo que, en numerosas localidades catala-
nas principalmente, se conoce como Consejo de Ciudad, como una especie de 6r-
gano aglutinador y coordinador de los distintos consejos sectoriales de participaciéon
ciudadana, sobre asuntos de politica municipal general; una especie de “consejo de
consejos” en el que, incluso contando con los legitimos representantes de intereses
profesionales, su presencia sea de cardcter accesorio. Y nétese que deberemos diferen-
ciarlo de los Consejos Sociales de Ciudad que posteriormente abordaremos.

Como puede observarse, nada tiene que ver este érgano con las funciones que
habitualmente se les atribuye a los distintos CES locales espanoles, que, con las mul-
tiples variantes que podamos imaginar, podrian considerarse, en general, foros per-
manentes de didlogo de los agentes sociales locales, comarcales o provinciales —con
independencia de su extensién a otros colectivos—s; articuldndose bdsicamente como
érganos consultivos en materia socioeconémica.

Quedando meridianamente claro que la figura del “consejo” es un firme expo-
nente préctico de lo que conocemos como la representacién de los intereses, resulta
fundamental la percepcién de Rusconi al respecto, que contribuye a evitar posibles
confusiones entre los genéricos instrumentos de participacién ciudadana y aquellos
de cardcter socioeconémico®. Partiendo de la idea de que histéricamente hemos lle-
gado a un sistema de representaciones saturado, multiple y asimétrico, diferencia tres
formas principales de la representacién: politico-partidista, socioeconémica y civica.

Junto a esa representacion politica, que la considera de primer grado al ser la mas
importante, sitda la representacién socioeconémica, que es administrada tradicional-
mente por las grandes y pequenas organizaciones de intereses, sindicales y patronales
en primera fila. Obviamente, nosotros nos estamos refiriendo a los vinculos de este
sistema de representacién con el gobierno; y que ciertamente no van a poder ser defi-
nidos de manera univoca, pues dicha relacién puede variar desde politicas activas de
intercambio entre los poderes piblicos y las organizaciones sociales, hasta la posibili-
dad de que éstas sean sencillas destinatarias pasivas de las politicas gubernamentales.

Al margen del grado de ese scambio politico, lo cierto es que difiere sobremanera
de ese tercer grado de representacién “civico” que lo entiende como “aquella forma
de presencia en dmbitos sociales importantes (escuela, estructuras sanitarias, asocia-
ciones de consumidores, etc.)”. Asi, parece evidente que en el dmbito local también
interactian estos mismos dmbitos representativos, de manera que las relaciones que
se produzcan entre las distintas formas de representacién difieran entre si; no de-
biendo confundirse, como hemos indicado, las conexiones entre los poderes ptblicos
y la representacién civica al crearse diferentes mecanismos de participacién ciuda-
dana, con las distintas pricticas neocorporativas entre la primera y segunda forma
de representacion, en la que resulta hegemonica la presencia de las organizaciones

28. Rusconi 1988.
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sindicales y patronales, al margen de la posible presencia de otros intereses, pues el
terreno socioecondémico no puede verse como un compartimento estanco; y recorde-
mos que en coherencia con la argumentacién planteada, Rusconi sitta a los cldsicos
agentes sociales en primera fila, que no en exclusiva, por lo que con la evolucién de
los sistemas de relaciones industriales supone igualmente la presencia de otros intere-
ses de cardcter socioeconémico.

Y entre estas tltimas prdcticas situamos a nuestros CES locales, a quienes se les
encomienda unas funciones también referidas a una genérica labor participativa y
consultiva; pero a diferencia de las cuestiones globales propias de los érganos citados
con anterioridad —consejos sectoriales—, en este caso la consulta previa se circuns-
cribe a aquellos asuntos de la politica municipal que afectan a su desarrollo socioeco-
némico. Y ello en el mds amplio sentido de la expresion y con sus dificultades para
el establecimiento de lineas de separacién®, por lo que comtinmente se le solicita al
Consejo su opinién previa —cuando no se pronuncia a iniciativa propia— en casos
tales como la aprobacién de los presupuestos municipales (caso éste en el que se va
muchisimo mds alld que en el CES estatal), de las ordenanzas de cardcter socioecond-
mico, o a la aprobacién de los correspondientes planes estratégicos y/o planes locales
de empleo, etc. Con independencia de la mayor o menor capacidad de influencia en
ese proceso de toma de decisiones politicas, lo cierto es que existen casos en los que
el 6rgano consultivo se cifie exclusivamente a las actuaciones que incluirfamos en las
concretas politicas consideradas especificamente como desarrollo local.

En este apartado de delimitacién de la figura del CES local, podemos obser-
var cierto debate doctrinal® respecto a si se consideraria a este tipo de érganos o
no, dentro de la figura del Consejo Sectorial de los arts. 130 y 131 del Real De-
creto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Orga-
nizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales. Y en cierto
modo, por lo que a nosotros interesa, ya avanzamos que nos darifa igual, pues es el
sentido del intercambio politico y la interlocucién con los agentes sociales en dmbi-
tos municipales lo que nos va a concernir y no tanto si le otorgamos mayor o menor
dosis de normatividad.

Probablemente la consideracién del CES de una determinada localidad como un
Consejo Sectorial mds dentro de la politica de fomento de la participacién de ciuda-
danos y asociaciones en asuntos municipales, podria constrenir la autonomia de di-
cho érgano; y entre otras cosas, porque senala la norma citada que la presidencia de
un consejo sectorial corresponde a un miembro de la Corporacién elegido por el al-
calde o alcaldesa.

29. Igualmente, Rusconi 1988, 324: “a nuestros sindicatos le repugna la idea de ser representan-
tes de simples intereses econémicos...pues parte de su identidad es la visién universalista, la solidari-
dad social y civica”.

30. Lépez Benitez 2003.
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Es cierto que nos pareceria de una mayor ortodoxia consejistica la idea de una
decisién municipal y participada con agentes sociales de constitucién de un 6rgano
ad hoc, aunque entendemos que no es nada definitivo teniendo en cuenta la amplia
casuistica al respecto. Si en una determinada corporacién deciden crear un 6rgano
de participacién institucional —exponente claro de las pricticas neocorporativas—
como 6rgano de consulta y participacién en temas econémicos y sociales, y de debate
sobre los grandes asuntos de planificacién de la ciudad, y quieren darle mayor dosis
de normatividad, deseando de este modo considerarlo como consejo sectorial pro-
piamente dicho, a nosotros no nos parece elemento que lo excluyera ni mucho me-
nos de la légica del CES local. Ni tan siquiera porque fuera presidido por el alcalde
o la alcaldesa de turno. Las situaciones son muy variadas. Lo importante es que nos
refiramos al CES como 6rgano de participacién y/o consulta de los grupos organiza-
dos en materia socioecondmica y laboral.

5. Evorucién pe Los CES LocALES EN ANDALUCTA

Enmarcamos el presente estudio en la evolucién que han experimentado los CES
locales en Andalucia, aunque debemos senalar que con la metodologia que hemos
usado como punto de partida, una muestra significativa de Consejos, tanto a nivel
estatal como andaluz, se habian puesto en marcha en una época que consideramos
la de mayor relevancia de este tipo de érganos de participacién. Nos referimos a algo
miés de una década, desde principios de los afos noventa hasta la aprobacién de la
LMMGL. A partir de aqui, este fenémeno fue cayendo en una cierta atonia, quizds
porque la atencién politica y social estaba en otros escenarios en aquellos duros anos
de plomo de la economia espafiola, incluyendo la necesidad de reorganizar y adelga-
zar las estructuras de la administracién, también la local.

Al margen de ello, la modificacién que en ese momento se produce en la Ley
711985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante: LRBRL)
significé que los municipios considerados como “de gran poblacién” debian constituir
como drgano necesario un “consejo social de ciudad”. Veremos qué ha ocurrido con ese
escenario en Andalucia, y si hay otros niveles territoriales donde se organizan nuestros
érganos consultivos: a nivel municipal (de gran poblacién o no), comarcal o provincial.

La muestra que utilizamos en un principio es de 30 Consejos Econémicos y
Sociales locales en Espafia® de los que pudimos certificar una actividad minima-
mente razonable, de entre un total de 65 identificados y que se constituyeron entre

31. Alcald de Guadaira, Alcobendas, Algemesi, Almansa, Ateca, Bages, Baix Llobregat, Barcelona,
Bierzo, Cocentaina, Conil de la Frontera, Cérdoba, Garraf, Gijon, Girona, Huelva, Leganés, Lleida,
Lucena, Mancomunidad Campo de Gibraltar, Mancomunidad La Ribera Alta, Motril, Provincia de
Jaén, Puerto Lumbreras, Sant Boi de Llobregat, Sevilla, Siero, Vigo, Viladecans, Xixona.
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mediados de los anos 80 hasta el momento previo de la LMMGL en 2003. Lo que
pretendemos identificar es cémo la época dorada de creacién de estos drganos, es de-
cir, su moda o valor que aparece con mds frecuencia (23,3%), se situaba en 1996.

No es algo que resultara casual, pues el mandato de las corporaciones locales
que transcurre entre 1995 y 1999, viene a coincidir con los momentos de fomento
y potenciacién del desarrollo local en Espana; periodos también en los que desde la
Unién Europea comienzan los primeros pronunciamientos para que desde el lugar
mis cercano al ciudadano se interviniera en el desarrollo econémico y la creacién de
empleo, y que todo ello se hiciera concertadamente®.

La pluralidad y variedad de los CES locales parte de su propio dmbito adminis-
trativo, aunque parece obvio que la atencién se centrard en los municipios como uni-
dades bésicas administrativas locales; tal y como sefiala el propio art. 1 LRBRL:

los municipios son entidades bésicas de la organizacién territorial del Estado y cauces in-
mediatos de participacién ciudadana en los asuntos ptiblicos que institucionalizan y ges-
tionan con autonomia los intereses propios de las correspondientes colectividades.

Pero junto a ello, el art. 3 sitda a la “provincia y la isla en los archipiélagos balear
y canario” como entidades locales territoriales; al igual que gozardn de la misma con-
dicién “las comarcas u otras entidades que agrupen varios municipios” en la medida
que sean reconocidas por las Comunidades Auténomas, asi como las dreas metropo-
litanas y las mancomunidades de municipios.

Este mapa aproximado reflejaba, como no puede ser de otro modo, una mayoria
de CES de dmbito municipal (76,6%), junto a algunos otros que se repartian entre
el dmbito comarcal en Cataluna principalmente, algunas mancomunidades, y solo
identificado un CES de provincia con actividad destacable en aquellos momentos
(Jaén); algo que resulta significativo segtin los resultados que veremos posteriormente
y cémo este nivel provincial se va a desarrollar extraordinariamente en Andalucia.

Y efectivamente era la Comunidad Auténoma de Andalucia uno de los escena-
rios protagonistas en esta materia, que junto con Catalufa representaban entre los
dos territorios el 56,7% de los CES locales analizados; un 30% y un 26,7% respec-
tivamente.

5.1. Los nuevos escenarios tras la modernizacién del gobierno local
Con un panorama dominado por la enorme diversidad de Consejos econémicos y so-

ciales locales, como puede comprobarse con la simple revisién de su dmbito territo-
rial, y con unas caracteristicas tan heterogéneas, a principios de siglo asistimos a un

32. Barba Ramos 2009.
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profundo debate sobre la necesidad de reformar la administracién local. Y hay que de-
cir que las expectativas de un verdadero vuelco en la administracién local no se verian
del todo cumplidas, pues ni se produjo una auténtica modernizacién de la adminis-
tracién local (con el debate no resuelto sobre el papel de la provincia o la financiacién
local), ni un régimen juridico realmente especifico para las grandes ciudades.

Es mads, la propia exposicién de motivos de la LMMGL ya nos estaba emplazando
a futuras modificaciones, como si estuviera siendo consciente de su cardcter transito-
rio. Pero en lo que nos interesa a este especifico asunto, podremos hacer mencién por
una parte a un reforzamiento tanto del papel de la provincia en materia de desarrollo
y planificacién econémica, como de las mancomunidades de municipios; lo que po-
dria conllevar a que la escala a elegir por parte de los poderes puablicos locales para la
creacién de estructuras de participacion institucional pudiese estar precisamente en
relacién a dichos dmbitos. Y, por otra parte, la novedad sobre la incorporacién de un
nuevo art. 131 de la LRBRL con un érgano de carcter necesario como serfa el “Con-
sejo Social de Ciudad” s6lo para los municipios de gran poblacién.

Si estdbamos circunscribiendo la presencia de CES locales al mayor protago-
nismo de los municipios en el desarrollo econémico y la intervencién de las cor-
poraciones locales en las relaciones laborales de su entorno, hay que senalar que no
es muy generosa la reforma en esta materia; y, en todo caso, en relacién exclusiva-
mente al dmbito provincial. Asi, se anade al art. 36 LRBRL una nueva competencia
propia de la Diputacién o entidad equivalente consistente en “la cooperacién en el
fomento del desarrollo econémico y social y en la planificacién en el territorio pro-
vincial, de acuerdo con las competencias de las demds Administraciones Pablicas en
este Ambito”. Y a ello contribuirfa, no lo olvidemos, una nueva norma de cierto ca-
rdcter centralizadora como fue la Ley 27/2013 de Racionalizacién y Sostenibilidad
de la Administracién Local.

El intercambio politico propio de este tipo de competencias en la administracién
y la participacién de agentes sociales que lleva anexa, serfa el caldo de cultivo ade-
cuado para pensar en un aumento de los Consejos Econémicos y Sociales en el seno
de las Diputaciones Provinciales, aunque no se trate de ningtin instrumento previsto
legalmente, sino que ello dependa en todo caso de la voluntad de las partes y de que
una dindmica en este sentido desemboque en la creacién de mecanismos de didlogo
social o participacién democrdtica institucional.

El hecho de que se constituyan CES a esta escala provincial podria llevarnos a
pensar que signifique la absorcién de cualquier otra posibilidad de que en ese terri-
torio se articulen mecanismos de participacién municipal o comarcal. La realidad es
muy diversa en Andalucia en este sentido, pues vamos a poder comprobar un pano-
rama que irfa desde un CES provincial que relaja la necesidad del de indole local,
como el caso de Huelva, hasta la coexistencia desde bien pronto de ambos CES a nivel
provincial y en sus respectivas capitales, como sucede en los casos de Cérdoba o Jaén.
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En Andalucia contamos con la figura del Consejo Econédmico y Social a nivel
provincial en el seno de cinco de las ocho Diputaciones Provinciales, aunque con di-
ferente nivel de actividad y protagonismo, en Cidiz, Cérdoba, Huelva, Jaén y Sevi-
lla, més el caso de la Diputacién Provincial de Almeria, donde se acuerda su creacién
en el Pleno de la corporacién en 2009, pero que no terminé de configurarse. Quizds
como explicacién de la ausencia de la provincia de Malaga en este elenco de érganos
de participacién institucional, podria argumentarse a su favor la particular presencia
en su dmbito provincial de una fundacién denominada MADECA (Milaga Desa-
rrollo y Calidad), participada entre otros por los propios sindicatos y organizaciones
empresariales de la provincia y que la observan como el mecanismo adecuado para
participar en el desarrollo de las actuaciones estratégicas de la provincia. En la pro-
vincia de Granada diversos intentos de ampliar el dmbito del CES de la ciudad al te-
rritorio provincial no cuajaron.

Y volviendo a nuestros CES provinciales de Andalucia, uno de los mds significa-
tivos en cuanto a su actividad ininterrumpida desde su nacimiento es el de la provin-
cia de Jaén, cuya creacién data de 1996 como cauce de participacién de los agentes
econdmicos y sociales de la provincia. Lo usamos aqui como base comparativa con
el resto, pues no en vano se trata de un érgano con unas caracteristicas muy cldsicas
del modelo de los consejos en nuestro pais, a imagen y semejanza del CES de Espafia.

Resulta curiosa la descripcién de su propia razén de ser y la naturaleza juridica
como “6rgano colegiado de cardcter consultivo en materia econémica y social”, pues
se remite a lo mds profundo del sentido neocorporativista de nuestro marco consti-
tucional con referencias al art. 9.2 y al sentido del art. 7 CE como base de la partici-
pacién institucional de los sindicatos y las asociaciones empresariales, y del didlogo
entre los interlocutores®.

Presenta igualmente una cldsica composicién consejistica, con tres grupos consti-
tuidos por ocho representantes cada uno. Un primer grupo integrado por sindicatos
mds representativos, un segundo por las organizaciones empresariales igualmente de
mayor representatividad, y un grupo tercero compuesto por representantes de diver-
sas instituciones como la Universidad, consumidores, la propia Diputacién Provin-
cial, etc. Hay que senalar que ésa es también una caracteristica repetida en este tipo de
érganos, donde en los dmbitos locales-provinciales tiene una especial incidencia, pues
la presencia de otros grupos representativos de intereses viene a adaptarse a las caracte-
risticas territoriales con mayor claridad. El CES provincial de Jaén cuenta con 3 repre-
sentantes del sector agrario de entre estos ocho puestos, dentro de este grupo mixto.

Uno de los debates esenciales en estos érganos consultivos —y en su diferen-
ciacién o no con los consejos sectoriales— seria el relativo a su presidencia; si debe

33. Aprobacién definitiva de la modificacién de los Estatutos del Consejo Econémico y Social de
la Provincia de Jaén. B.O.D. Jaén, miércoles, 26 de septiembre de 2012.
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corresponder o no al alcalde, alcaldesa o presidencia de la Diputacién en este caso,
algo que por otra parte nos va a dar una pista necesaria para conocer su grado de auto-
nomia. En el caso de este CES que hemos utilizado como base de estudio se buscara el
consenso, sefialindose en sus estatutos que la Presidencia se elegird por la Diputacién
Provincial de Jaén, de entre una terna propuesta por quienes integran el Consejo.

Sefaldndose de forma expresa que el CES actuard con total autonomia e inde-
pendencia en el ejercicio de sus funciones, se senala igualmente de una forma cldsica
que éstas serdn la emisién de estudios, informes o dictdmenes bien solicitados por la
Diputacién en asuntos socioeconémicos, a solicitud de organizaciones sociales, eco-
némicas o profesionales representativas, o resoluciones a iniciativa propia en materia
econdmica y social. Y deberdn —junto a la cldsica memoria de actividades— elabo-
rar una memoria sobre la situacién socioeconédmica y laboral de Jaén e informar los
planes econémicos y de ordenacién del territorio.

De unas caracteristicas similares es el Consejo Econémico y Social de la provin-
cia de Huelva, que se crea en 2008 (aunque no disefia sus estatutos hasta 2013) en
los albores de la crisis econémica, que por otra parte coincidia con la decisién mu-
nicipal de la capital de clausurar su CES como consecuencia de los ajustes en la ad-
ministracion.

Quizds presenta algin pequefio matiz de cierto intervencionismo de la corpora-
cién provincial, puesto que su presidente/a serd nombrado por la presidencia de la
Diputacién provincial, aunque se busca el consenso sindical y patronal, y ademds un
miembro de cada grupo politico formara parte del propio Consejo. A destacar por
este CES provincial su enorme carga de participacién institucional desde la perspec-
tiva de nuestro sistema de relaciones laborales, puesto que en su articulo primero se-
fiala que se trata de un 6rgano consultivo

que sirve de cauce para la participacién y el didlogo, entre las organizaciones sindicales y
organizaciones empresariales mds representativas y otros agentes sociales y Administra-
ciones Publicas.

En cuanto a las funciones se refiere, nos podemos encontrar (con més frecuencia
en algunos CES locales que en los provinciales) con la asignacién de atribuciones de
consulta que van a tener cardcter preceptivo, aumentando asi el papel de interlocu-
cién y de participacién de los agentes sociales. Ese es el caso del CES de la provincia
de Sevilla (con unos estatutos en fecha més reciente de 2017) como “foro de dialogo
y cauce de participacién, de consulta y asesoramiento” y que entre otras tiene atri-
buidas las funciones de

emitir informe con cardcter preceptivo y antes de su aprobacién provisional por el Pleno
de la Diputacién, sobre el Presupuesto Provincial, las Ordenanzas Fiscales y los Regla-
mentos y Ordenanzas provinciales sobre temas econdmicos y sociales.
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La composicién se asemeja a los comentados CES anteriores, quizds parecién-
dose mds al caso onubense por la presencia de miembros de los grupos politicos en
ese grupo tercero.

Este tipo de 6rganos, ya sean provinciales o locales, van a depender siempre de la
voluntad de las partes, a veces del impulso politico, para que se configuren en verda-
deros foros de didlogo social, o bien de los deseos participativos de los propios agen-
tes sociales, y en ocasiones su activacién dependerd de determinado conflicto que
pueda surgir en un territorio y que requiera del CES como foro institucional de dis-
cusién. Sirvanos como ilustracién el CES de la provincia de Cddiz que tuvo su tltima
reunidn en el ano 2017; una provincia muy particular por la presencia de nicleos ur-
banos especialmente poblados.

Es tan especial dicha provincia que sirve de argumento para delimitar adecua-
damente una escala participativa. Asi, debe considerarse con especial significacién
la presencia del Consejo Econémico y Social del Campo de Gibraltar al que nos re-
feriremos. Al igual que en el aumento de las competencias de las Diputaciones Pro-
vinciales en materia de desarrollo econémico, es donde circunscribimos la mayor
presencia en Andalucia de estos érganos de participacién, debemos hacer alguna
reflexién en relacién con otros entes supramunicipales. Asi, se sefala en el Titulo
IV LRBRL, referido a estas otras entidades locales que pueden constituirse en Es-
pana. Aparece la comarca como administracién local que también puede asumir
las funciones socioeconémicas que nos ocupan, identificindose asi en los anos no-
venta diversos CES en comarcas catalanas como el Bagés, Baix Llobregat, Garraf o
Vallés Oriental.

De la misma manera, la propia modificacién de la LRBRL realiz6 un reconoci-
miento explicito de las potestades de las mancomunidades de municipios, e incluso
la posibilidad de que éstas se puedan agrupar en municipios de mds de una Comu-
nidad Auténoma. Existird por lo tanto la opcién de que en virtud de esta agrupacién
constituyamos un érgano de participacién institucional, siempre obviamente en fun-
cién de que los objetivos mancomunados fueran acordes a ello.

En Andalucia, tras la desaparicién del Consejo Econémico y Social de la Man-
comunidad del Bajo Guadalquivir (con la particularidad de agrupar a municipios de
dos provincias como Sevilla y Cddiz), que formé parte del escenario consejistico pre-
vio a la crisis econémica de principios de siglo, debe destacarse la significativa activi-
dad actual del Consejo Econémico y Social del Campo de Gibraltar.

En este caso se trata de un érgano de un claro cardcter tripartito que, no siendo
el modelo prevalente entre los diferentes CES de Espafa, parece que tiene toda la
légica no tanto como érgano consultivo (aunque asi se considera expresamente en
sus estatutos), sino como foro de encuentro y de interlocucién entre los poderes
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publicos y los agentes sociales. En el CES del Campo de Gibraltar*® estardn presen-
tes las organizaciones empresariales, los sindicatos mds representativos, y un tercer
grupo compuesto por los alcaldes de cada uno de los municipios que conforman esta
Mancomunidad.

Se trata de un mecanismo participativo que desarrolla una intensa actividad
como punto de encuentro de debate sobre el desarrollo econémico de una comarca
que redne a una poblacién de unos 270.000 habitantes. Teniendo en cuenta las par-
ticularidades geograficas y socioeconémicas de la zona, parece mucho mds razona-
ble y ajustado a la necesaria eficacia de la propia administracién que, en la decisién
de creacién de un 6rgano de participacién institucional, optemos por acudir a la es-
cala de la comarca y no la de los concretos municipios, aunque un érgano de estas
caracteristicas no tenga mds base legal que la propia autonomia politica de los muni-
cipios mancomunados.

Y queremos ponerlo de manifiesto en relacién con una posible incongruencia
que podria producirse en el caso de que Algeciras, como municipio de mds de 75.000
habitantes y en funcién de sus caracteristicas especiales (algo que abordaremos a con-
tinuacién), decidiese solicitar la aplicaciéon del régimen juridico establecido en el Ti-
tulo X LRBRL para los municipios de gran poblacién. En ese caso, tendria que crear
un érgano necesario denominado Consejo Social de Ciudad, que desde nuestra pers-
pectiva es —o deberfa ser— similar a un Consejo Econémico y Social, cuando ya
existe con una légica aplastante idéntico érgano en el nivel comarcal. De momento,
el Ayuntamiento de Algeciras no ha decidido incorporarse a ese club de los munici-
pios de gran poblacién.

5.2. Del CES local al Consejo Social de Ciudad

La evolucién de los Consejos Econémicos y Sociales a nivel local en Andalucia, y
en este caso especificamente municipal, se veria enormemente condicionada por las
modificaciones introducidas con la aplicacién del Titulo X LRBRL, que se incor-
pora a finales de 2003 con la LMMGL. Pues, no en vano, es en las grandes pobla-
ciones donde se daban las experiencias mds destacables de 6rganos de participaciéon
institucional.

Lo que en un principio pretendi6 ser un intento de elaboracién de una “ley de
grandes ciudades”, acab6 convirtiéndose en unas modificaciones para modernizar el
gobierno local, incluyendo un régimen de organizacién particular para los munici-

pios considerados “de gran poblacién”. A ello se refiere el Titulo X de LRBRL y mis

34. En 2020 se produce la incorporacién de un nuevo, San Martin del Tesorillo, debiéndose pro-
ducirse una modificacién puntual de los Estatutos del Consejo Econémico y Social del Campo de Gi-

braltar (B.O.P. Cddiz, 8 de junio de 2020).
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concretamente el art. 121, que indica a qué entidades serdn de aplicacién las nor-
mas previstas:

A los municipios cuya poblacién supere los 250.000 habitantes.

A los municipios capitales de provincia cuya poblacidn sea superior a los 175.000
habitantes.

A los municipios que sean capitales de provincia, capitales autonémicas o sedes de
las instituciones autonémicas.

Asimismo, a los municipios cuya poblacién supere los 75.000 habitantes, que pre-
senten circunstancias econdmicas, sociales, histéricas o culturales especiales.

En los supuestos previstos en los pdrrafos c) y d), se exigird que asi lo decidan las
Asambleas Legislativas correspondientes a iniciativa de los respectivos ayuntamientos.

Eso quiere decir que a algunos municipios les serd de aplicacién directa dicho ré-
gimen, mientras que otros tendrdn a su mano la decisién de recorrer o no el camino
hacia “la gran poblacién”. A estos municipios se les aplicard un régimen especifico so-
bre “organizacién y funcionamiento de los 6rganos municipales necesarios” (cap. II)
y unas normas particulares sobre “gestién econémico-financiera” (cap. III), ademis
de su inclusién en la “Conferencia de Ciudades” (Cap. IV).

A lo que el presente trabajo interesa, la reforma de la administracién local intro-
duce un art. 131 sobre el Consejo Social de la Ciudad:

En los municipios senalados en este titulo, existird un Consejo Social de la Ciudad,
integrado por representantes de las organizaciones econdmicas, sociales, profesionales y
de vecinos mds representativas.

Corresponderd a este Consejo, ademds de las funciones que determine el Pleno me-
diante normas orgdnicas, la emisién de informes, estudios y propuestas en materia de desa-
rrollo econémico local, planificacién estratégica de la ciudad y grandes proyectos urbanos.

Ya hemos tenido ocasién de comentar cémo esta novedad en el régimen juridico
de los municipios de gran poblacién se superponia a una situacién ya preexistente
con érganos de participacién institucional sobre asuntos socioeconémicos, con ca-
rdcter voluntario y que de forma abrumadora coincidian en el nombre de “Consejo
Econdémico y Social”. Al margen de un mayor o menor reconocimiento, e incluso de
su consideracién como érgano sectorial o ad hoc en base a la autonomia de funcio-
namiento, el interés desde la perspectiva de los sistemas de relaciones laborales con-
siste en conocer si se produce una dindmica de caracteristicas neocorporativas y hasta
dénde se llega en el intercambio politico.

Asi, recuperando la muestra de la treintena de CES locales consultados previa-
mente a la LMMGL, vefamos cémo su creacién se producia sin ningtn tipo de re-
ferente normativo; se creaban a caballo entre la participacién institucional de los
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agentes sociales propiamente dicha y la participacién ciudadana mds tradicional en
forma de “consejo sectorial municipal”. Desde nuestra perspectiva de andlisis, el en-
cuadramiento juridico no es ébice para considerarlo como un CES si se cumplen los
elementos que lo caracterizan.

De hecho, casi la mitad de los CES locales (46,7%) buscarian un encuadre juri-
dico mds directo, y senalan que son “un consejo sectorial” de los previstos legalmente;
un 20% admiten que formalmente también lo son, pero reconociendo abiertamente
que mantienen una prictica en su composicion, funciones y actividades muy ale-
jada a los mismos, y mds propia del fenémeno consejistico; mientras que una tercera
parte indican que se trata de érganos de participacién de los agentes sociales, fruto
de la voluntad politica de la corporacién, pero no constituidos formalmente como
consejo sectorial.

De alguna manera, y como veremos a continuacion, los CES que se adaptan a
la modificacién senalada por la LMMGL van a encontrar en el art. 131 LRBRL su
marco de referencia. Pero, en cualquier caso, y al margen del encuadramiento norma-
tivo preciso donde ubicar a estos érganos, hay la necesidad de separar los CES como
el segundo nivel de representacion socioecondémica en el plano local, lo que los dife-
rencia con claridad de la representacién civica.

No cabe la menor duda de que el asunto de la composicién supone la princi-
pal clave de la argumentacién y andlisis de la figura del CES, probablemente uno de
los principales elementos diferenciadores con otras estructuras participativas, defini-
dor de sus propias caracteristicas. Y aqui vamos a diferenciar a dos grandes grupos de
CES locales que se dividian casi a partes iguales, que identificamos como “CES clé-
sico” o “CES tripartito”.

Sin un patrén unico, sefialarfamos al CES cldsico como aquel que sigue el mo-
delo de su homélogo y homénimo CES de Espana, con dos grupos constituidos por
sindicatos y asociaciones empresariales y un grupo mixto que incluye representan-
tes de diversos colectivos, que en el dmbito municipal serfan principalmente vecinos,
consumidores y usuarios, economia social, expertos, etc.; siendo este ultimo grupo
ademds muy peculiar porque se adaptaria a las particularidades socioeconémicas de
cada territorio.

En el dmbito local, encontrariamos una variante en esta composicién, pues algu-
nos CES locales que no van a evitar la tentacién de incorporar a los grupos politicos
como si se tratara de un cuarto grupo del érgano de participacién (un 33% de casos),
o bien con la incorporacién de los mismos dentro del grupo mixto, y en algunas oca-
siones sin que se diferencien grupos del CES como tales.

El segundo modelo de CES lo calificarfamos como “tripartito”; como un érgano
de didlogo social institucionalizado a nivel local entre sindicatos, asociaciones em-
presariales y los grupos politicos presentes en la corporacién (con la variante en al-
gan caso de incluir aqui al gobierno local y no al resto de grupos). En este modelo
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se gana interlocucién, pero con el efecto negativo de la menor independencia en la
funcién consultiva.

Con la obligatoriedad por parte de los municipios de gran poblacién en Andalu-
cia de constituir por la via directa (art. 121 a'y b) el correspondiente Consejo Social
de Ciudad del art. 131 LRBRL, vemos c6mo con esa transicién, lejos de suponer la
desaparicién de los anteriores CES locales o la creacidon de érganos nuevos (que no
tendrian sentido, y aiin menos la coexistencia de ambos), se ha producido una adap-
tacién directa (Tabla 1).

Tabla 1.
Municipios andaluces con aplicacion directa del régimen de “gran poblacion”. Consejo Social de

Ciudad obligarorio

Municipio Habitantes Situacién CES
Sevilla 681.998 CES previo
Milaga 579.076 No CES previo
Cérdoba 319.515 CES previo
Granada 228.682 CES previo
Almeria 199.237 CES previo disuelto

Fuente: Padrén Municipal de Habitantes. INE 2022. Elaboracién propia.

De entre las capitales andaluzas que debian constituir un Consejo Social, tres de
ellas ya contaban con un Consejo Econémico y Social activo a la fecha de la entrada
en vigor de la nueva norma. En el caso de Almeria, se habia creado un CES en 1994,
y que terminé por desaparecer explicitamente en 2011 en el contexto de la crisis eco-
némica y la readaptacion de las administraciones a la nueva realidad; destino que se-
ria idéntico para el caso del CES de la ciudad de Huelva.

Asi, el modelo predominante de CES local de entre los mds veteranos vendria a
ser el “cldsico” con presencia politica entre sus componentes o sin ella. En este ltimo
supuesto incluirfamos al CES de Cérdoba; nacerfa en 1995 y lejos de extinguirse con
ocasién del nuevo contexto normativo, se produce una conversién a la nueva figura de
Consejo Social de la Ciudad de Cérdoba. Este se manifiesta® explicitamente como he-
redero del anterior érgano en su propia descripcién histérica, y al sefialar que se trata
de “un érgano consultivo de opinién en materia socioeconémica de la corporacién lo-
cal al amparo del art. 131 de la LRBRL” nos estd reconociendo desde su perspectiva
préctica que esa figura es lo que siempre hemos conocido como CES, y no algo nuevo.

35. Vid. https://www.consejosocialdecordoba.es (consulta: 15 de junio de 2023).
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Y es que ademds pretendemos usar al Consejo de la capital cordobesa como base
argumental de las caracteristicas comunes de un CES local. Comenzando por su
composicién con una estructura de CES cldsico con cuatro grupos de seis miembros
cada uno: sindicatos, asociaciones empresariales, colegios profesionales y asociacio-
nes de vecinos, y un cuarto grupo con expertos nombrados por el Ayuntamiento, la
Universidad, la economia social y las cajas de ahorro. A esos componentes se unirfa
un presidente nombrado por el propio Ayuntamiento, con el apoyo previo de dos
terceras partes del Consejo. Si parecia l6gica la presencia de representantes del aso-
ciacionismo vecinal en un CES de dmbito local (que tampoco era una posicién und-
nime en etapas anteriores), tras la nueva configuracién del Consejo Social de ciudad
parece obligatoria, si nos atenemos al tenor literal del art. 131 LRBRL.

El caso del CES de la ciudad de Sevilla es muy similar, pero con la particularidad
de que mantiene su denominacién original. Se habia creado en 1998 como 6rgano
sectorial, colegiado de cardcter consultivo y de asesoramiento en materia socioecond-
mica de la corporacién local. Plantea autonomia en sus funciones, y cuyo objeto es
canalizar la participacién de los ciudadanos y sus asociaciones en los asuntos muni-
cipales. Y si nos referimos a su composicién, formaria parte de esa tipologia de CES
cldsico, con dos grandes grupos sindicales y empresariales, pero con la variante de
contar con un tercer grupo mixto donde, junto a representantes de colectivos diver-
sos (vecinos por supuesto), incluye en su seno a un representante de cada grupo po-
litico. La presidencia es nombrada por el Pleno del CES a propuesta de la alcaldia.

En unos parecidos términos habria que sefialar la composicién del Consejo So-
cial de la ciudad de Granada, que también se declara como érgano heredero del ante-
rior CES que, con unos estatutos iniciales del afio 2000, tuvo que adaptarse con un
nuevo reglamento orgdnico en 2004, cuando se aprovecha para modificar una com-
posicién con menor presencia de las organizaciones sindicales y empresariales (que
siguen siendo de cardcter esencial) en favor de un colectivo mds amplio de organiza-
ciones representativas de la ciudad, incluyendo igualmente a cuatro representantes
de la corporacién municipal. Aqui aparece quizds una de las novedades mds signifi-
cativas, como el hecho de constituirse como 6érgano de cardcter necesario mandatado
por la legislacién local, y que sirve como argumento legitimador de una presidencia
del Consejo en manos del propio alcalde o alcaldesa.

Aunque no se trate de un municipio de gran poblacién por la via rdpida, ni lo
haya solicitado por “la via lenta” (art. 12.1 ¢ LRBRL), es merecedor de mencién por
su existencia ininterrumpida desde 1996. En el anélisis comparativo en el que esta-
mos, el Consejo Econémico y Social de Jaén se incluiria dentro de aquellos munici-
pios que tendrfan la posibilidad de solicitar al Parlamento de Andalucia el acceso al
régimen de organizacién de “gran poblacién”, y en un grupo de municipios con una

poblacién de entre 75.000 y 175.000 habitantes (Tabla 2).
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Tabla 2.
Municipios andaluces con opciones de optar al régimen de “gran poblacién”
Municipio Habitantes Situacién CES

Huelva 141.854 CES extinto
Algeciras 122.368 No CES
Cédiz 113.066 No CES
Jaén 111.669 CES activo
Roquetas de Mar 102.881 No CES
San Fernando 94.120 No CES
El Puerto de Sta. Maria 89.435 CES activo
El Ejido 87.500 No CES
Chiclana de la Frontera 87.493 CES
Alcald de Guadaira 75917 CES inactivo

Fuente: Padrén Municipal de Habitantes. INE 2022. Elaboracién propia.

En este caso, el Ayuntamiento de Jaén hasta el momento no ha visto adecuado
solicitar su incorporacién a este selecto club de municipios andaluces, a pesar de lo
cual y sin la obligatoriedad de consejo social alguno, viene materializando su apuesta
por el didlogo social institucionalizado a nivel local con un CES muy activo y una
composicién “cldsica pura” muy similar a su homélogo érgano cordobés. Tiene una
presidencia nombrada por la alcaldia, a lo que se le une un alto grado de autonomia
en su funcionamiento.

Destacamos en este conjunto de ayuntamientos al de El Puerto de Santa Maria,
que también cuenta con un CES activo desde 2008 y que traemos a escena por aten-
der a una denominacién con cierto matiz diferente. Se trata de un “Consejo Econé-
mico y de Desarrollo Local”, pero que en su naturaleza no desmerece como “6rgano
colegiado de participacion ciudadana de cardcter consultivo, de asesoramiento y de
planificacién estratégica en materia socioeconémica de la ciudad”. Su composicién
es cldsica con el alcalde como presidente del 6rgano y con presencia del resto de gru-
pos politicos. En este caso, no se distinguen “grupos” en el propio Consejo, aunque
debemos senalar una clara presencia mayoritaria de sindicatos y asociaciones em-
presariales, amén de otros representantes de vecinos, consumidores u organizacio-
nes ecologistas.

En cuanto a las funciones de nuestros CES locales de Andalucia, y a lo que hasta
el momento se ha expuesto, debemos afadir alguna apreciacién muy significativa. Y
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usando para ello como modelo el Consejo Social de la ciudad de Cérdoba, en cuyo
reglamento se establece que, junto a la posibilidad de emitir dictdmenes solicitados,
bien por el Gobierno Municipal o el Pleno de la Corporacién, bien a iniciativa pro-
pia, hay que destacar especialmente la funcién de emitir dictimenes preceptivos en
materia de presupuesto del Ayuntamiento, ordenanzas municipales, ordenanzas fis-
cales, expedientes en materia de desarrollo econémico local, planificacién estratégica
de la ciudad o grandes proyectos urbanos, asi como la funcién de conocer la liquida-
cién de los presupuestos municipales. Todo ello, ademds de la emisién de la cldsica
memoria sobre la situacién econédmica y social del municipio.

Esta posibilidad de emitir informes preceptivos (obviamente no vinculantes) se
repite en el CES de la ciudad de Sevilla, y es un clésico de entre aquellos consejos que
nacieron en los afios 90; cualidad que se ha venido relajando, como si de un arrepen-
timiento de una alta participacién se tratara, en la medida que se han ido reconvir-
tiendo en Consejos Sociales de Ciudad. En cualquier caso, el resto de las funciones
senaladas para el érgano cordobés se repite en la mayoria de los érganos consejisticos.

En este repaso de las capitales andaluzas que deben constituir necesariamente
Consejos Sociales de ciudad, nos quedaria la mencién de dos de ellas que no parten
con la herencia previa de un CES local; algo que nos resulta de interés en la disqui-
sicién de si podriamos incluirlo en este conjunto de érganos de participacién insti-
tucional desde la perspectiva de las relaciones laborales. En el caso de Mdlaga resulta
relevante que se imponga ese formato de CES, ratificdindose con una composicién
cldsica con grupos empresarial, sindical y del resto del movimiento asociativo y eco-
nomia social, a lo que habria que sumar otro grupo representativo de los grupos po-
liticos. Se califica asi sobre su propia consideracién:

El Consejo Social nace como foro de didlogo y cauce de participacién de los Agen-
tes Econémicos, Sociales, Profesionales y Vecinales con el Ayuntamiento. Un érgano de
consulta, participacién y asesoramiento, en materias tan relevantes como el Plan General
de Ordenacién Urbana, la planificacién estratégica de la ciudad, y el desarrollo socioeco-
némico con la perspectiva de hacer avanzar la calidad de vida del municipio y de sus ha-
bitantes. El Consejo goza de plena independencia en el ejercicio de sus funciones y sus
estudios, informes y dictdmenes tendrdn cardcter facultativo y no vinculante.

Sin embargo, el andlisis del Consejo Social* de la ciudad de Almeria nos lleva a
interpretar la necesidad del legislador de ser mds explicito y claro en el sentido del
érgano y la composicién de sus miembros. Porque aqui se asemejaria mds a una es-

. <« . . » ’ a bR
pecie de “Consejo de consejos y notables del entorno”, sélo con el andlisis de su
composicién de 35 miembros, con el alcalde a la cabeza, concejales, subdelegado del

36. Reglamento orgédnico de participacién ciudadana. B.O.P. de Almerfa, nimero 40. 2 de marzo
de 2021.
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Gobierno, delegado del Gobierno de la Junta de Andalucia, presidente de la Diputa-
cién Provincial, rector de la Universidad de Almeria, presidente de la Autoridad Por-
tuaria, y asi un largo etcétera, introduciendo la referencia sindical de un modo muy
peculiar, y que requerirfa de otro debate incluyendo el de la mayor representatividad:

Secretarios Generales o Presidentes provinciales de los tres (3) Sindicatos que ten-
gan la condicién de mds representativos en las Administraciones Publicas que se radi-
quen en el municipio.

En el mapa de consejos sociales de ciudad en Andalucia habria que incluir a
aquellos que, en base a la Ley 2/2008, de 10 de diciembre, que regula el acceso
de los municipios andaluces al régimen de organizacién de los municipios de gran
poblacién, han decidido sumarse a su régimen juridico, debiendo incorporar a su
estructura este 6rgano de cardcter necesario. En la Tabla 3 pueden observarse los mu-
nicipios a los que nos referimos, aquellos que, sin ser capitales de provincia, tienen
una poblacién superior a 75.000 habitantes y expresan unas especiales circunstan-
cias econdmicas, sociales, histéricas o culturales. Debemos senalar aqui una amplia
casuistica en estos consejos que requerirdn una ulterior consideracién, y que cierta-
mente si que se considerarian a medio camino entre el cldsico CES y las estructuras
puras de participacién ciudadana.

Tabla 3.
Municipios andaluces que han optado al régimen de “gran poblacién”. Consejo Social de Ciudad
obligarorio

Municipio Habitantes Situacién CES
Jerez de la Frontera 212.730 CES previo
Marbella 150.725 No CES previo
Dos Hermanas 137.561 No CES previo
Mijas 89.502 No CES previo
Vélez-Mélaga 83.899 No CES previo
Fuengirola 83.226 No CES previo

Fuente: Padrén Municipal de Habitantes. INE 2022. Elaboracién propia.

En esta aproximacién a un mapa de CES locales en Andalucia habria que sefa-
lar aquellos casos en los que, sin estar incluidos en los andlisis anteriores, es decir,
municipios que tienen entre 20.000 y 60.000 habitantes, han tenido o tienen en la
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actualidad constituidos 6rganos similares de participacién institucional, como en los
casos de los municipios de la Tabla 4.

Tabla 4.
Algunos municipios andaluces que tuvieron o tienen CES activo
Municipio Habitantes Situacién CES

Motril 58.798 CES activo
Lucena 42.645 CES activo
Puerto Real 41.963 CES previo inactivo
Mairena del Alcor 23.938 CES inactivo
Conil de la Frontera 23.497 CES previo inactivo
Montilla 22.490 CES previo inactivo
Ayamonte 21.725 CES previo inactivo

Fuente: Padrén Municipal de Habitantes. INE 2022. Elaboracién propia

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Hemos dejado para este apartado de consideraciones finales la mencién a algunos de
nuestros Consejos sociales de ciudad mds nedfitos en Andalucia, pues su interpreta-
cién no puede estar ausente de cierta valoracién por nuestra parte, y por lo tanto mds
propio de esta seccién que de un andlisis mds objetivo y descriptivo de la realidad.

Hemos comprobado c6mo los Consejos sociales de ciudad en Andalucia se han
configurado adoptando la forma de CES, bien porque éste existia con anterioridad,
bien porque asi lo han considerado ex 7ovo, como es el caso de Mélaga. Asi ocurria
con todos los municipios de gran poblacién que de manera directa se debieron adap-
tar al Titulo X LRBRL (salvo en Almeria).

Resulta cuanto menos curioso el caso del grupo de municipios andaluces (Ta-
bla 3) que tuvieron la ocasién de solicitar su reconocimiento como municipio de
gran poblacién segiin senala la LRBRL y reglamenta la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Asi, analizamos el Consejo Social de Jerez”, que adopta, no sin matices,
un modelo que podriamos decir que se asemeja a los descritos en este estudio como
de CES local, quizds teniendo en cuenta que habia existido experiencia previa del
mismo.

37. Reglamento Orgdnico de Participacién Ciudadana (capitulo IV). Ayuntamiento de Jerez de
la Frontera
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Sin embargo, donde no habia ocurrido asi, nos vamos a encontrar con unos re-
glamentos de estos Consejos Sociales de ciudad que en nada se asimilan a aquellos
que han venido configurdndose entre las poblaciones mds numerosas, ni en sus fun-
ciones ni en la composicién. Podemos comprobarlo en los casos de Marbella o Vé-
lez-Mdlaga, que adoptan una particular situacién. Copian entre ellos (desconociendo
su origen) los reglamentos, y su propia exposicién de motivos, que regulan su Con-
sejo Social de ciudad, donde curiosamente se hace mencién al art. 131 de la Cons-
titucién Espanola, es decir, al Consejo Econémico y Social de Espana; llegandose a
insinuar que lo que estdn regulando es un CES local. Senalan expresamente que la
administracién local debe disponer de medios para el desarrollo de sus funciones y

entre tales medios se halla el Consejo Econémico y Social, que debe constituir un apoyo
fundamental para la respectiva corporacién municipal en el ejercicio de aquellas de sus
competencias que afectan, directa o indirectamente, a los diversos sectores econdémicos
y sociales.

Poco més que anadir cuando, a pesar de ello, en la parte dispositiva reniegan del
mismo y establecen una estructura y composicién que nada tiene que ver con un
Consejo Econémico y Social, en ninguna de sus posibles variantes. En ambos casos
solo hay presencia de un representante sindical y uno de la PYME local entre una
treintena de consejeros que representan a toda una pléyade de asociaciones cultura-
les, deportivas, cofradias, amas de casa, etc. De manera similar, se presenta el caso del
Consejo Social de Mijas, con un formato que ni tan siquiera recordaria el espiritu del
propio art. 131 LRBRL, aunque al menos aqui su “reglamento orgdnico regulador”
no incorpora semejante incoherencia argumental previa.

Queremos senalar con todo ello que un necesario grado de autonomia local por
parte de los ayuntamientos no entrarfa en contradiccién con una mayor concrecion
del legislador respecto de la configuracién y funciones del Consejo Social de Ciu-
dad, para evitar ciertas tentaciones —probablemente ideologizadas— de arrincona-
miento de la legitima representacién sindical. Quizés a nivel estatal y en el seno de
la Conferencia de Ciudades y a la vez en el dmbito del didlogo social (bipartito o tri-
partito) se podria procurar una cierta ordenacién del fenémeno y adaptacién a las
nuevas realidades, incluyéndose una reflexién sobre “la escala” conveniente para arti-
cular este tipo de 6rganos de participacion institucional; su adecuada dimensién de-
liberativa y procesal®®.

Esa hegemonia sindical y patronal cuando hablamos de 6rganos de participacién
en materia socioeconémica tiene su base constitucional, insistimos, en el reconoci-
miento del papel de los agentes sociales; y particularmente la configuracién de la li-
bertad sindical como derecho fundamental especifico y diferenciado del derecho de

38. Sintomer 2007.
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asociacién de las personas en torno a otro tipo de intereses. El encuadre constitucio-
nal de la 16gica neocorporativa —hoy gobernanza— se basa en esa especial ubicacién
del articulo 7 CE, que, ademds, entendemos que no debe desmerecer la exploracién
de otras vias mds innovadoras de participacién ciudadana en los asuntos sociales, eco-
némicos y politicos.

Nuestro sistema de relaciones laborales sigue articulando la légica participativa
en base a una presencia hegemdnica y simétrica de los tradicionales agentes sociales;
y ese reconocimiento no deberia ser interpretado como un freno a las nuevas tenden-
cias de participacién; pues ademds el dmbito local es el lugar perfecto para explorar
nuevas férmulas que se acerquen con mayor claridad a lo que todos entendemos con
la terminologia de “gobernanza”.

No faltan las voces en el propio seno del municipalismo espafol® que abogan
por disminuir la institucionalizacién en la participacién ciudadana y con la presencia
de otros sujetos representativos de intereses, como asi se sefiala desde la propia Fede-
racién Espanola de Municipios y Provincias:

los esquemas tradicionales de la participacién ciudadana local se estin viendo expuestos a
una serie de elementos transformadores, tales como la corriente del gobierno abierto, las
nuevas tecnologias digitales y la 16gica de trabajo de la innovacién abierta.

El reto estd en hacer compatible ese nuevo modelo de “gobernanza participativa®
con los esquemas tradicionales que siguen vigentes en nuestros sistemas de relacio-
nes laborales.
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ResuMEN: En el presente trabajo se aborda el tema del tiempo de trabajo de los
chéferes y repartidores en la economia de plataformas, partiendo de la premisa de que
estos son trabajadores dependientes y por cuenta ajena. Concretamente, se contrasta
con la realidad el discurso de la flexibilidad y libertad de estos trabajadores, conclu-
yéndose que el tiempo de trabajo es algo laxo y desdibujado, y que el binomio flexibi-
lidad-libertad se trata de un discurso dialéctico empresarial alejado de la realidad. En
otro orden, se identifican diferentes tiempos vinculados al trabajo, como los tiempos
de conexién a la orden o a disposicién de la empresa, los tiempos destinados a trasla-
dos, los tiempos de espera activa y los tiempos de trabajo efectivo, y se sugiere que estos
tiempos se pueden identificar con la nocién conceptual del tiempo de trabajo. Dicha
constatacién impacta directamente en dos aspectos medulares; por un lado, en relacién
a la limitacién del horario de trabajo y los descansos, y por otro lado, en cuanto a la re-
muneracién de estos trabajadores. Se postula que, al integrar la nocién del tiempo de
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trabajo, estos espacios temporales deben considerarse dentro de los limites del tiempo
destinado al trabajo en cada jornada (limitacién de la jornada), in#ra jornada (descanso
intermedio), inter jornadas (descansos entre jornadas), semanal (descanso semanal) y
anual (licencia anual). Asimismo, se diagnostica que estos tiempos no se encuentran re-
tribuidos directamente por parte de las empresas, por lo que, cada una de dichas horas
de trabajo deberdn respetar los minimos imperativos salariales que se encuentren fija-
dos por la normativa que derive de fuentes auténomas o heterénomas.

PALABRAS CLAVE: plataformas digitales; economia de plataformas; tiempo de trabajo.

ABsTRACT: This paper addresses the issue of the working time of drivers and de-
livery people in the platform economy, starting from the premise that these are de-
pendent and employed workers. Specifically, the discourse of flexibility and freedom
of these workers is contrasted with reality, concluding that working time is somewhat
lax and blurred, and that the flexibility-freedom binomial is a business dialectical dis-
course far from reality. In another order, different times linked to work are identified,
such as connection times to the order or at the disposal of the company, times destined
for transfers, active waiting times and effective work times, evaluating that they can be
identified with the conceptual notion of working time. This finding directly impacts
two core aspects; on the one hand, in relation to the limitation of working hours and
breaks, and on the other hand, in relation to the remuneration of these workers. It is
postulated that when integrating the notion of working time, these temporary spaces
must be considered within the limits of the time allocated to work in each day (daily
limitation of working hours), intra-day (intermediate rest), inter-days (breaks between
days), weekly (weekly rest) and annual (annual leave). Likewise, it is diagnosed that
these times are not paid directly by the companies, therefore, each of said working
hours must respect the minimum salary requirements that are established by the regu-
lations derived from autonomous or heteronomous sources.

Keyworbs: digital platforms; platform economy; working time.

SuMARIO: 1. OBJETO DE ANALISIS Y ASPECTOS INTRODUCTORIOS. 2. EL TIEMPO DE
TRABAJO EN LA ECONOMIA DE PLATAFORMAS. 2.1. La nocién conceptual del tiempo de
trabajo. 2.2. Los cambios en las formas de organizacién del trabajo y su reflejo en el
tiempo de trabajo: del modelo industrial a la economia de plataformas. 2.3. Flexibi-
lidad y libertad del trabajo de chéferes y repartidores en la economia de plataformas:
;realidad o apariencia? 3. Los TIEMPOS VINCULADOS AL TRABAJO DE CHOFERES Y RE-
PARTIDORES Y SU IDENTIFICACION CON EL TIEMPO DE TRABAJO. 3.1. Los tiempos vin-
culados al trabajo de chéferes y repartidores. 3.2. Los tiempos de conexién a la orden
o a disposicién de la empresa. 3.3. Los tiempos destinados a traslados, tiempos de es-
pera activa y tiempos de trabajo efectivo. 4. IMPACTOS DE LA IDENTIFICACION DE LOS
TIEMPOS VINCULADOS AL TRABAJO DE CHOFERES Y REPARTIDORES COMO TIEMPO DE
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TRABAJO. 4.1. Impacto en la limitacién del horario de trabajo y los tiempos de des-
canso. 4.2. Impacto en la remuneracién de los trabajadores. 4.2.1. La (ausencia de)
retribucion de los tiempos vinculados al trabajo de chdferes y repartidores y sus consecuen-
cias. 5. REFLEXIONES CONCLUSIVAS. 6. BIBLIOGRAF{A.

1. OB]ETO DE ANALISIS Y ASPECTOS INTRODUCTORIOS

El trabajo prestado mediante plataformas digitales (conocido con diferentes térmi-
nos, entre otros, tales como economia colaborativa, on-demand economy, gig economy
o economia de plataformas”) no puede ser descripto de una manera univoca, sino
que, todo por el contrario, la realidad demuestra que existe una gran heterogenei-
dad en la forma en que este se encuentra organizado, asi como una variedad de for-
mas de ejecucién del mismo.

En efecto, es posible distinguir diferentes modelos o tipologias de plataformas
digitales, al poner el foco en el andlisis de varios aspectos, tales como su finalidad, la
actividad cumplida por la plataforma, la actividad ofrecida, el trabajo ejecutado, la
forma de ejecucién de dicho trabajo y el tipo de tareas comprometidas.

Finalidad Colaborativa

Comercial

Oferta del
Servicio
subvacente

Actividad
cumplida

Intermediacion

Actividad
ofrecida

‘T'rabajo
desarrollado

Ejecucion
del trabajo

En funcién de

la ubicacién
Tar :
ﬁmeas d Trabajos Tareas
creativas o de -
- freelance tradicionales
disefio

2. Este tltimo giro semdntico parece ser el mds adecuado y el que mejor se ajusta a la realidad que
se intenta describir, por resultar ser mds comprensivo de las diversas formas de manifestacién del mismo.

Tipo de
tareas

Rosenbaum Carli, 2021, pp. 51-59.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 95-119
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.03



98 FEDERICO ROSENBAUM CARLI

El presente estudio se enfocard en una determinada tipologia de plataformas di-
gitales, al referirse exclusivamente a aquellas que cumplen una finalidad comercial,
ofreciendo un servicio subyacente especifico y tradicional de transporte de pasajeros
y de entrega o reparto de bienes, que comprometen trabajo bajo demanda en fun-
cién de la ubicacién (offline).

En este contexto, para poder introducir el tema resulta necesario subrayar (al me-
nos sintéticamente) los distintos problemas que plantea el trabajo en la economia de
plataformas, y particularmente, los modelos que son objeto de este andlisis.

Por una parte, se visibilizan notorios problemas ficticos del trabajo desarrollado
en la economia de plataformas digitales, tales como como una expansién formal de
las fronteras del trabajo auténomo, una laxitud del tiempo de trabajo, una afectacién
a la salud y seguridad, dificultades de la accién colectiva e inconvenientes de protec-
cién social®.

Por otra parte, también es posible diagnosticar otros problemas de indole juri-
dico, en tanto se han formulado discrepancias, por un lado, entre la auto calificacién
que efectdan las empresas propietarias de estas plataformas digitales, en torno a la
naturaleza de la actividad que desarrollan asi como en cuanto a la naturaleza del vin-
culo que las une con los prestadores del servicio subyacente, y, por otro lado, lo que
han interpretado de la realidad los propios trabajadores y diversos organismos admi-
nistrativos y judiciales a nivel comparado. En este sentido, cabe destacar que estos
modelos de organizacién del trabajo han sido estructurados, en la mayoria de los ca-
sos, de una manera tal que les permita formalmente estar alejadas del dmbito de apli-
cacién normativo del derecho del trabajo. Lo cierto es que el diseno de los modelos
empresariales estd construido

sobre la base de un discurso metddico, asi como de una implementacién formal que se
sustenta en dos ideas centrales: la primera de ellas, relacionada con la naturaleza juridica
de la actividad de dichas estructuras empresariales; y la segunda, que reposa naturalmente
en la anterior, vinculada con la relacién juridica entablada entre el prestador del servicio
subyacente y la propia plataforma digital’.

Dicho en forma breve, las empresas titulares de plataformas digitales que ofre-
cen el servicio de transporte de pasajeros y de entrega o reparto de bienes, por un
lado, suelen considerarse a si mismas como prestadoras de servicios de la sociedad de
la informacién, y por ende, meras intermediarias entre la oferta y demanda de dicho

3. Las plataformas que cumplen con estas caracteristicas y se encuentran mds extendidas en di-
ferentes paises son Uber, Lyft, Cabify, Didi, Beat, Rappi, PedidosYa, Deliveroo, Uber Eats, Just Eat,
Stuart, Gorillas, Bolt, Door Dash, entre otras.

4. Rosenbaum Carli 2021, 60-81.

5. Rosenbaum Carli 2021, p. 81.
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servicio (creando exclusivamente una aplicacién digital), y por otro lado, designan a
los prestadores de dicho servicio como trabajadores por cuenta propia, independien-
tes, empresarios o auténticos emprendedores®.

Sin perjuicio de esta apreciacién, el punto de partida del presente trabajo de in-
vestigacion serd el opuesto al pregonado por las mencionadas empresas, ya que nues-
tro objeto de estudio presupone considerar que la relacién juridica entablada entre
chéferes y/o repartidores y las empresas propietarias de plataformas digitales, cons-
tituye una relacién de trabajo que ingresa en el dmbito de aplicacién normativo del
derecho laboral.

Esta premisa, si bien es necesaria para abordar el objeto de estudio propuesto, de
todos modos no resulta antojadiza o discrecional, sino todo por el contrario, se en-
cuentra respaldada y fundada en amplios anilisis que han aportado tanto la doctrina
cientifica como la jurisprudencia a nivel comparado.

En este sentido, quizds el pardmetro de medida mds representativo puede encon-
trarse en el andlisis de la jurisprudencia, de donde se extrae una tendencia mayorita-
ria en diagnosticar situaciones de “falsa autonomia” en la calificacién de los vinculos
que unen a las empresas propietarias de plataformas digitales con los trabajadores que
ejecutan el servicio subyacente (esta tendencia se verifica en mayor medida atn en los
servicios prestados por chéferes en el transporte de pasajeros y por repartidores en la
entrega o reparto de bienes)”.

En mérito a todo lo anterior, teniendo presente los presupuestos demarcatorios y
las limitaciones del objeto de estudio ya mencionadas, en el presente trabajo se pos-
tula abordar dos problemas principales.

El primero de estos problemas se circunscribe a determinar si existe auténtica flexi-
bilidad y libertad de eleccién del momento y la cantidad de trabajo (cudndo y cuanto
trabajar, tanto en dias y horarios, asi como en la cantidad de tiempo destinado al tra-
bajo). El segundo de los problemas gira en torno a la identificacién de los diferentes
tiempos vinculados al trabajo y el diagnéstico de dos aspectos medulares: uno, si dichos
espacios temporales se identifican con la nocién conceptual del tiempo de trabajo, o si,
contrariamente, deberfan ser excluidos de la misma; el otro, cémo impactaria su iden-
tificacién como tiempo de trabajo, por un lado, en relacién a la limitacién del horario
de trabajo y los descansos, y por otro lado, en cuanto a la remuneracién de los trabaja-
dores (para lo cual es imperioso estudiar, ademds, si dichos tiempos se encuentran retri-
buidos, o si, por el contrario, no se encuentran remunerados).

6. En el caso de los chéferes, las empresas varfan en su denominacién semdntica, calificindolos
como “socio conductor” (Uber y Didi), “driver” (Cabify), entre otros. En el caso de los repartidores (o
también denominados con el término anglosajén de riders), se los suele designar como “rappitenderos”
(Rappi), “glovers” (Glovo), entre otros.

7. V., por ejemplo, el listado de decisiones judiciales y administrativas a nivel comparado recopi-
ladas por Beltrdn de Heredia 2021.
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Para dar respuesta a estas interrogantes se aplicard un andlisis transversal a dife-
rentes realidades tanto ficticas como juridicas, siendo para ello necesario recurrir a
fuentes normativas con vocacién de aplicacién universal, como lo es el Convenio In-
ternacional del Trabajo ndmero 30 (C030) de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (en adelante, OIT), y complementariamente, al estudio de diversas experiencias
de choéferes y repartidores.

2. EL TIEMPO DE TRABAJO EN LA ECONOMIA DE PLATAFORMAS
2.1. La nocién conceptual del tiempo de trabajo

La distincién entre el tiempo de trabajo y aquellos otros espacios temporales que no
ingresan dentro de dicho concepto asume una implicancia muy importante en el dm-
bito de la relacién de trabajo, ya que permite distinguir entre el tiempo de duracién
de la jornada diaria, la duracién del trabajo semanal, la duracién del trabajo en un
afno y aquellos tiempos dedicados al ocio, esparcimiento, etc. de libre usufructo por
parte del trabajador. En efecto, hablar de tiempo de trabajo implica hablar de limi-
tes, derechos y obligaciones.
En definitiva, en torno a esta cuestién,

la mayor dificultad que se plantea en la via de los hechos es determinar cémo se calcula
el tiempo que no puede exceder los limites de duracién fijados por las normas. Dicho en
otras palabras, cudndo comienza y cudndo termina la jornada de trabajo®.

Por otro lado, el problema se ve acentuado si se pretende analizar la temdtica
desde un punto de vista comparativo, global o descontextualizado de las realidades
(sociales, econémicas y juridicas) regionales o nacionales.

Adviértase que el tiempo de trabajo se trata de una de las cuestiones centrales de
la relacién de trabajo, habiendo sido la principal preocupacién y una de las primeras
temadticas objeto de regulacién a nivel comparado. Piénsese que, por ejemplo, el pri-
mer Convenio Internacional de la OIT (de 1919), se refiere a las horas de trabajo en
la industria. Algo similar ocurre en diferentes paises de diversos continentes, donde
se verifican las primeras intervenciones normativas con el fin de limitar la jornada
diaria de trabajo y el tiempo mdximo de trabajo semanal (y su contracara, los tiem-
pos de descanso). Esta multiplicidad de regulaciones constituye un factor a conside-
rar a la hora de aportar una visién analitica general y/o abstracta’.

8. Rosenbaum Carli 2022, 42.
9. Aviade ejemplo, en relacién a los instrumentos internacionales de la OIT, cabe mencionar fun-
damentalmente la trascendencia de dos Convenios que dedican su regulacion a las horas de trabajo en
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Desde un punto de vista estrictamente dogmdtico, la nocién de tiempo de tra-
bajo ha intentado ser explicada a través de diversas perspectivas.

Segiin ha expresado algtn autor10, es posible referirse a dicha nocién, en primer
término, empleando un criterio de dependencia en sentido restringido, al delimitar
la jornada de trabajo exclusivamente a aquel tiempo en que el obrero se encuentre a
la orden del patrono dentro del centro de trabajo; en segundo término, aplicando un
criterio de dependencia en sentido amplio, interpretando que la jornada de trabajo
abarca no sélo aquel tiempo a la orden del trabajador dentro del lugar de trabajo,
sino que también incluye todo espacio temporal en que el trabajador se encuentre a
disposicién del empleador atin fuera de dicho lugar fisico; y finalmente, recurriendo
a un criterio del tiempo de trabajo efectivo, mediante el cual es posible considerar
dentro de la nocién de tiempo de trabajo, exclusivamente al tiempo en que el traba-
jador efectivamente preste su fuerza de trabajo para su empleador (en el sentido lite-
ral del término).

La anterior distincién en torno a la nocién conceptual del tiempo de trabajo re-
querirfa, desde luego, ser complementada en cada caso por un andlisis minucioso y
detallado de las realidades nacionales, incluyendo la regulacién interna de cada pais,
asi como la interpretaciéon que sobre ella se haya propuesto por parte de la doctrina
cientifica y la jurisprudencia.

Empero, sin perjuicio de dicho apunte, cierto es que, los instrumentos normati-
vos con clara vocacién de aplicacién universal son aquellos que derivan del seno de la
OIT (particularmente los Convenios y Recomendaciones internacionales). Ello por
cuanto estos instrumentos son fruto de un didlogo tripartito constante, que requie-
ren para su aprobacién del consenso tripartito, dotindolos de una “fuerte autoridad
y legitimidad”. En este sentido, Beaudonnet senala que

es razonable pensar que consensos tan amplios no pueden conseguirse sino alrededor de
principios juzgados como esenciales por los distintos estamentos de la Conferencia,

la industria (C001) y el comercio y oficinas (C030). Ambas normas imponen el mismo limite diario
y semanal de horas de trabajo, de 8 horas y 48 horas respectivamente, aunque solamente uno de ellos
(C030) define el concepto de tiempo u horas de trabajo, al indicar en su articulo 2, que estas horas se
refieren a aquel “tiempo durante el cual el personal esté a disposicién del empleador”. Por otro lado, en
el dmbito de la Unidn Europea, el art. 2.1) de la Directiva 2003/88/CE ha dispuesto que constituye
tiempo de trabajo “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién
del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones
y/o précticas nacionales”. En el caso de Uruguay (pais de origen del autor), la Ley 5.350 del ano 1915
ha introducido el concepto de “trabajo efectivo”, reglamentado por el Decreto del 29 de octubre de
1957, que en su articulo 6 indica que se refiere a “todo tiempo en que un obrero o empleado deja de
disponer libremente de su voluntad o estd presente en su puesto o a disposicién de un patrono o supe-
rior jerdrquico”.
10. Montenegro Baca 1959, 5-37.
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por lo que, de ello se deriva que tanto los Convenios como las Recomendaciones in-
ternacionales

expresan principios generales del derecho laboral y de la proteccién social que podrian
tomarse como fuente de inspiracién o herramienta interpretativa en la resolucién de liti-
gios laborales en el dmbito interno de los paises'’.

El anterior apunte ha llevado a que un sector de la doctrina cientifica haya pos-
tulado que la importancia y vigencia de estas fuentes normativas deriva del hecho de
que constituyen manifestaciones de la conciencia juridica universal'> o que son ex-
presiones de la doctrina més recibida universal'®.

De ahi que pueda arribarse a la conclusién de que la nocién conceptual del
tiempo u horas de trabajo prevista en el C030 de la OIT, que recoge el criterio de la
dependencia en sentido amplio'*, constituye la expresién de la referida conciencia ju-
ridica universal o doctrina mds recibida.

11. Beaudonnet 2009, 51-56.

12. Barbagelata 2009, 228.

13. Raso 2018.

14. La nocidn conceptual del tiempo o las horas de trabajo prevista en la regulacién de la OIT
(C030), no contiene diferencias sustanciales en comparacién a la normativa nacional uruguaya, en
tanto que ambas, en esencia, consagran el criterio de la dependencia en sentido amplio a los efectos de
definir su alcance, al incluir a todo aquel tiempo en que el trabajador estd a disposicién del emplea-
dor, ya sea que este se encuentre presente dentro o fuera del centro de trabajo. En cambio, la nocién
de tiempo de trabajo contenida en la Directiva europea ha sido interpretada por parte del TJUE, brin-
dando pautas conceptuales a los efectos de distinguir situaciones ficticas que podrian quedar compren-
didas dentro de dicha definicién, de aquellas otras que podrian encontrarse excluidas. En ese sentido,
en primer término, el TJUE tiene posicidn consolidada en determinar que los conceptos de tiempo de
trabajo y de periodo de descanso se excluyen mutuamente, lo cual significa que, o existe tiempo de tra-
bajo o existe tiempo de descanso. En segundo término, que a los efectos de que un espacio temporal in-
grese dentro de la nocién de tiempo de trabajo, no se requiere analizar ni la intensidad del trabajo, ni
el rendimiento del trabajador, ya que la norma comunitaria no lo requiere. En tercer término, en rela-
cién a los regimenes de guardia, es necesario distinguir dos hipétesis diferentes; por un lado, la guardia
que requiere presencia fisica del trabajador en un lugar determinado por el empleador, debiendo el pri-
mero encontrarse a disposicién para prestar sus tareas de manera inmediata (en cuyo caso, tal supuesto
constituye tiempo de trabajo); y por otro lado, las guardias localizadas, que implican que el trabajador
deba encontrarse accesible de manera permanente, sin necesidad de estar presente en el lugar de trabajo
(en tal caso, el trabajador puede administrar su tiempo con menores limitaciones y dedicarse a sus in-
tereses personales, por lo que sélo deberia considerarse tiempo de trabajo, el tiempo de prestacién efec-
tiva de las tareas). Sin perjuicio de ello, el propio TJUE ha introducido un matiz trascendente, al sefialar
que la nocién de tiempo de trabajo, también resulta aplicable cuando el trabajador deba permanecer
en un lugar determinado por el empleador, diferente al lugar de trabajo (como el domicilio del trabaja-
dor), siempre y cuando desde un punto de vista geografico y temporal, sea necesario que este se presente
en el lugar de trabajo en un plazo breve (en el caso analizado, de 8 minutos), que limiten de manera
objetiva las posibilidades del trabajador para dedicarse a sus intereses personales y sociales (v. STTUE
21.02.2018, caso Ville de Nivelles y Rudy Matzak, C-518/15).
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2.2. Los cambios en las formas de organizacién del trabajo y su reflejo en el
tiempo de trabajo: del modelo industrial a la economia de plataformas

El trabajo y sus formas de organizacién han evolucionado a lo largo de la historia.
Asi, por ejemplo, basta simplemente con comparar la importancia en términos eco-
némicos que el sector de actividad industrial representaba para los paises a comien-
zos del siglo XX, a diferencia de lo que hoy en dia dicho sector incide en las diferentes
sociedades, dada la evolucién y mayor preponderancia, entre otros, del desarrollo de
los sectores del comercio y de los servicios. En ese contexto, también debe sefialarse
que son notables las diferencias entre el modelo industrial de organizacién del tra-
bajo y aquellos otros modelos que paulatinamente se han introducido en el mercado
y ganado mayor terreno.

En ese contexto, lo que solia ser el sistema estdndar durante muchos siglos, cen-
trado en la produccién industrial y el enfoque fordista-taylorista, ha sufrido alteracio-
nes sustanciales. Las empresas del siglo XXI son muy diferentes a las del siglo pasado.
Estos cambios se deben a una combinacién de factores que pueden ser analizados desde
diversas disciplinas, como la economia, las ciencias sociales, la politica y el derecho, en-
tre otras. Sin embargo, estos factores estdn interconectados, y uno de los aspectos mds
destacados es la necesidad de que las empresas se adapten a las nuevas demandas y rea-
lidades del mercado. Estas demandas provienen de los consumidores, la sociedad en su
conjunto y los diversos sistemas econémicos y politicos. La globalizacién y la compe-
tencia también juegan un papel importante en impulsar estas innovaciones.

Por ello es que surge la nocién de la “empresa flexible”, que se basa en un sistema
de produccion just in time en el que la fuerza laboral se considera una mercancia adi-
cional, otro componente de la produccién®. Esto marca un cambio significativo en
comparacién con el espiritu original del modelo fordista-taylorista. Como resultado,
estamos viendo nuevas formas de organizacién empresarial que se centran en la pro-
duccién segin las necesidades y requisitos de la sociedad y los clientes, a menudo
denominada produccién “a pedido” (on-demand). De manera paralela, surgen traba-
jadores just in time, lo que significa que la fuerza laboral se proporciona justo en el
momento en que se necesita para realizar una tarea especifica.

En este nuevo modelo de empresa flexible, ya no es necesario extender la jornada
laboral m4s alld de lo habitual, como solia suceder en el modelo taylorista-fordista.
En cambio, los empleadores pueden obtener beneficios ajustando el tiempo de tra-
bajo segun las demandas de produccién, utilizando a los trabajadores en diferentes
momentos o en dosis variables, lo que implica una distribucién irregular de la jor-
nada laboral'.

15. Vivero Serrano 2015, 1.
16. Trillo 2010, 159.
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Todo esto se desarrolla en un contexto de avances tecnoldgicos en el mundo la-
boral, como la automatizacién, la robotizacién y la inteligencia artificial, cambios en
la organizacién empresarial y transformaciones culturales y sociales. En este escena-
rio, también se empieza a hablar del concepto de trabajo “always on” o “siempre co-
nectado”, que implica un contacto constante con la empresa para la que se realiza la
actividad profesional'”.

Concretamente, refiriéndonos a la economia de plataformas, es preciso explici-
tar que en las distintas campanas de marketing y de atraccién de nuevos chéferes y
repartidores, las empresas propietarias de plataformas digitales suelen hacer referen-
cia expresa a una presunta flexibilidad y libertad de los trabajadores en la eleccién de
los dias a trabajar, la cantidad de horas de conexién, los momentos de conexién e in-
cluso de la posibilidad de aceptar o rechazar los encargos recibidos.

Asi, por ejemplo, en los propios sitios web de estas empresas se encuentran di-
ferentes esléganes con ese objeto, tales como: “Maneja cuando quieras. Vos decidis
cudndo y qué tan seguido manejar”'®; “Total libertad. Ta decides cudndo te conec-
tas. Tu taxi, tu horario, tus normas”'?; “Elegir tus horarios y organizar la semana a tu
medida™’; “Flexibilidad. Vos decidis cudndo y dénde queres conectarte™'; “Define
tu horario. Gana dinero bajo tus propias condiciones. Un horario flexible: S¢é tu pro-
pio jefe y maneja cudndo y cémo te convenga .

2.3. Flexibilidad y libertad del trabajo de chéferes y repartidores en la economia de
plataformas: ;realidad o apariencia?

Ahora bien, cierto es que las empresas prometen un equilibrio entre el trabajo de los
chéferes y los repartidores y su vida personal, siendo ello una herramienta funda-
mental para atraer la mano de obra®. No obstante ello, ;existe auténtica flexibilidad
y libertad de eleccién del momento y la cantidad de trabajo de chéferes y repartido-
res? La idea que encierran estos esléganes, ;se concreta en la realidad o es meramente
una apariencia?

En el terreno de los hechos, existen varios factores que inciden decisivamente en
matizar la anunciada y prometida flexibilidad del trabajo de chéferes y repartidores.

En efecto, el primero de ellos tiene relacién con el tipo de trabajo y la forma de
organizacién del mismo construido por las plataformas digitales. La razén es que, en

17. Serrano 2019, 171.

18. Uber: https://ubr.to/3qUBKWA.
19. Cabify: heeps://bit.ly/3R39mMD.
20. PedidosYa: https://bit.ly/3sx8Nk6.
21. Rappi: https://bit.ly/3R2A0FA.
22. Lyft: heeps://lft.to/3svFHS1.

23. OIT 2018a, 23.
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términos de gestién organizacional, esta modalidad de trabajo offfine estd disenada de
forma tal de crear una competencia exponencial en la oferta de los servicios de trans-
porte y de reparto, que se potencia por la multiplicidad de plataformas digitales que
compiten entre si, y al mismo tiempo, por la confluencia de la oferta de trabajo por
parte de los trabajadores que ejecutan el servicio*.

El segundo factor que desdibuja la libertad y el uso flexible de los tiempos de tra-
bajo por parte de estos trabajadores se vincula con los ingresos generados a cambio
de dicho trabajo. En efecto, el aumento de la cantidad de trabajadores que compiten
por cada encargo o trabajo provoca una disminucién de sus niveles de ingresos y les
obliga a “trabajar mds horas para sacar un salario decente”. Ademis, debe tenerse pre-
sente que algunos trabajos deben ser ejecutados en un momento del dia en particu-
lar 0 en espacios temporales muy limitados y breves, incidiendo considerablemente
en la presunta libertad de eleccién de los horarios de trabajo y limitando la autono-
mia de los trabajadores™.

Un ejemplo representativo de esta idea son las llamadas “horas pico” u “horas de
alta demanda”, donde los usuarios que requieren del servicio aumentan por circuns-
tancias particulares (por ejemplo, durante las franjas horarias de inicio o fin de las
jornadas de trabajo, durante el horario dedicado al almuerzo o la cena, en horas de-
dicadas al esparcimiento durante los fines de semana, etc.), y a la vez, la plataforma
modifica el precio que podra cobrar el trabajador, introduciendo un coeficiente al al-
goritmo para generar una tarifa dindmica (que consiste en un monto mayor en com-
paracién al percibido en franjas horarias de baja demanda).

Adicionalmente, debe tenerse presente que las retribuciones que reciben tanto
chéferes como repartidores estdn asociadas a la prestacién efectiva de tareas y sus re-
sultados (concretar viajes y entregas) y no al tiempo de trabajo, por lo que guardan
similitud con modelos de trabajo a destajo®.

Consecuentemente, el hecho de que un ingreso dependa de la prestacién efectiva
de trabajo condiciona y restringe naturalmente la libertad de eleccién del trabaja-
dor, porque si este desea conseguir un ingreso econémico mayor, entonces necesaria-
mente deberd trabajar mds tiempo. En resumidas cuentas,

se produce un intenso condicionamiento tanto para encontrarse activo y disponible en
un mayor nimero de horas, como para hacerlo en aquellas en donde la plataforma digi-
tal necesita en funcién de los requerimientos del mercado y del consumo, un volumen
mds amplio de trabajadores a disposicién®.

24. Rodriguez Ferndndez 2018, 6.
25. OIT 2018b, 297.

26. OIT 2019, 7.

27. Rosenbaum Carli 2021, 66-237.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 95-119
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.03



106 FEDERICO ROSENBAUM CARLI

Un tercer factor relevante e intimamente vinculado al anterior se refiere a la fija-
cién de los precios del servicio. Al fin y al cabo, si fueren los trabajadores quienes de-
terminaren el precio de los servicios de transporte y de entrega, entonces, dependeria
exclusivamente de ellos elegir dedicar mds o menos horas en funcién de la determina-
cién de dichos precios. En cambio, como son las empresas propietarias de dichas pla-
taformas quienes determinan unilateralmente los precios de los servicios, entonces
los trabajadores se ven condicionados a trabajar mds horas para obtener un ingreso
satisfactorio y decente, teniendo presente que el pago que reciben por cada encargo
es francamente insuficiente en varios paises.

Un cuarto factor a considerar es el grado de control y las consecuencias que se ge-
neran sobre los chéferes y repartidores en caso de no aceptar encargos.

Por un lado, la OIT ha sefalado que los chéferes de la plataforma Uber se en-
cuentran en la encrucijada (en los hechos, estdn obligados) de aceptar a todo cliente
desde el momento en que inician sesién, ya que, de lo contrario, existe la posibilidad
de que la cuenta del chéfer sea suspendida. Como resultado, los trabajadores estin
constantemente inseguros sobre su salario y la duracién de su jornada laboral. Este
sistema se combina con una estructura de incentivos que proporciona salarios garan-
tizados a conductores de alta confianza y notificaciones persuasivas a los chéferes que
optan por desconectarse en dreas de alta demanda. Como resultado, la flexibilidad
prometida se desmorona y los limites entre el trabajo y la vida personal se tornan cada
vez mds difusos para estos trabajadores®.

Por otro lado, las experiencias de los chéferes y repartidores han confirmado su
grado de dependencia y el alto grado de constrefiimiento de su libertad de elegir los
dias y horarios de trabajo, asi como de rechazar pedidos, motivado en las consecuen-
cias desfavorables que se generan en su contra.

En efecto, se ha comprobado en la préctica que en las empresas de traslado de
pasajeros, los chéferes que rechazan viajes pueden ser penalizados por las platafor-
mas, ya sea asigndndoles menor prioridad para recibir nuevos encargos, o privindo-
les de la opcién de rechazar encargos a futuro. Por el lado de las empresas de reparto,

28. A via de ejemplo, en el caso de Uruguay, las empresas Uber, Cabify, PedidosYa y Rappi no han
demostrado asegurar a los trabajadores ingresos justos y suficientes, segin los pardmetros y la metodolo-
gfa del proyecto Fairwork (https://fair.work/es/fw/principles/). Como experiencia singular, puede des-
tacarse el caso de un chéfer de Uber, quien, en referencia a la libertad horaria y a la decisién de trabajar,
manifestd que: “es cierto, yo puedo hacerlo cuando quiera (trabajar), el tema es que tengo que hacerlo”.
Asimismo, esta afirmacién debe ser contextualiza con el tema de la fijacién del precio del servicio, ya
que el mismo chéfer enfatizé que: “yo no puedo poner mi precio. Un tortafritero si puede, es mds em-
presario que yo~ (segtin se desprende de una entrevista a un trabajador llevada a cabo en el marco de la
investigacion del proyecto Fairwork Uruguay —Rosenbaum Carli ez @.—). A similar conclusién se ha
arribado en otros paises de Latinoamérica, tal como es el caso de Argentina, Chile, Brasil, Colombia,
Ecuador y Paraguay (Fairwork 2022a, 2022b, 2022c; Fairwork 2023a, 2023b, 2023¢).

29. OIT 2018a, 19-25.
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los hechos demuestran un contexto similar, ya que a mayor disponibilidad, cone-
xi6n y calificacién de un trabajador en una semana, mejores son las posibilidades de
eleccién de los horarios de trabajo en la siguiente semana, y por el contrario, cuanto
menos disponibilidad, tiempo de conexién y puntaje, el repartidor tendrd menos po-
sibilidades de eleccién de sus horarios™.

Este altimo sistema es usualmente utilizado en varias plataformas de reparto en di-
ferentes paises, credindose un mecanismo que, en definitiva, consiste en clasificar a re-
partidores en un escalafén, estableciendo una prelacién entre ellos en funcién de sus
calificaciones individuales, y posteriormente, asignando trabajo o ddndoles preferencia
para la eleccién de franjas horarias en mérito a dicho ranking y premiando a los traba-
jadores que se ubiquen en la cima de posiciones (por haber demostrado mayor dispo-
nibilidad, tiempo de conexién y haber recibido mejores evaluaciones de los usuarios)?'.

En definitiva, a partir de los sistemas de evaluacién incorporados en las platafor-
mas, donde se le solicita al usuario del servicio que califique el trabajo de los chéferes
y repartidores, las empresas reciben informacién valiosa sobre la forma de prestacion
de actividad de los trabajadores.

Por ende, estas evaluaciones y la informacién que surge de las mismas sirven de
base para que las plataformas tomen decisiones organizacionales, que pueden llegar
a concretarse en enviar mds encargos a los trabajadores con mejor calificacién, asi
como en el despido de aquellos con menos calificacién, mediante la desactivacién de
sus cuentas®. Estas experiencias se han ventilado en diferentes instancias judiciales,
en donde los trabajadores han denunciado que los algoritmos de las aplicaciones es-
tin programados de manera tal que dejan de enviar tareas a quienes, a pesar de en-
contrarse disponibles para trabajar, previamente hayan rechazado algunos pedidos, o
simplemente en aquellos casos en donde se constate que el trabajador no se encon-
trara disponible en las franjas horarias de mayor demanda®.

Por ello es que se ha hecho referencia a que el sistema de evaluacién de estas pla-
taformas digitales coloca a los trabajadores en un periodo de prueba sin limite tem-
poral, ubicdndolos en un estado de gran vulnerabilidad o incluso bajo una sensacién
de precariedad.

Del examen anterior se puede inferir que

30. Asi, por ejemplo, en el caso de Uruguay, un chéfer de la plataforma Uber manifesté expresa-
mente que: “si rechazds viajes tres veces, pasds al final de la fila”. En forma andloga, en la empresa Ca-
bify los chéferes han sefialado que la aplicacion “te desactiva la opcién de cancelar si llegds al limite que
te permiten”. Esto también se ha comprobado en las empresas PedidosYa y Rappi (segtin se desprende
de varias entrevistas a trabajadores llevadas a cabo en el marco de la investigacién del proyecto Fairwork
Uruguay —Rosenbaum Carli ez al.—).

31. Ginés i Fabrellas 2021, 26-27.

32. Todoli Signes 2017, 231.

33. Rosenbaum Carli 2021, 245.

34. Aloisi 2016, 671.
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el sometimiento al control exhaustivo —con la exigencia constante de mayor conectivi-
dad y disponibilidad, tanto para tener mayores asignaciones de tareas, como para obtener
mejores retribuciones en cantidad y calidad—, opera en forma correlativa con las presio-
nes surgidas por posibles desactivaciones o malas calificaciones de los clientes que pueden
perjudicar al trabajador —privdndolo de su fuente de ingresos—?.

En efecto, se ha sefialado que “la forma de direccidn y organizacion algoritmica
utilizada por las plataformas digitales condiciona significativamente esta capacidad”
de los trabajadores para determinar el tiempo y volumen de su trabajo®.

A nivel jurisprudencial, se han seguido al menos dos puntos de vista contrapuestos
en relacién ala eventual libertad y flexibilidad de horarios y de aceptacién de encargos.

Por un lado, en una tendencia verificada a nivel comparado que calificamos
como minoritaria, se ha entendido que chéferes y repartidores disponen de una li-
bertad de eleccién de dias y horarios de trabajo”, asi como que tienen la posibilidad
de rechazar encargos™.

Sin embargo, en un sentido opuesto, existen amplias coincidencias en cuanto a
la matizacién de la mencionada libertad, ya que en muchos casos se encuentra con-
dicionada por el sistema de valoracién presente en las plataformas, el cual se basa en
la aplicacién de un algoritmo que permite a los clientes evaluar el servicio y generar

35. Rosenbaum Carli 2021, 247-248.

36. Ginés i Fabrellas 2021, 26.

37. TJUE, Cdmara octava, acto motivado del 22 de abril de 2020, C-692/19; Conseil de
Prud’'Hommes, Divisién Comercial nam. 4, “Mr Florian Menard v Sas Uber France, Societe Uber BV”,
29.01.2018; 37.a Vara do Trabalho de Belo Horizonte, Proceso Nim. 0011863-62.2016.5.03.0137,
30.01.2017; 42.a Vara do Trabalho de Belo Horizonte, Proceso Nim. 0010950-11.2017.5.03.0181,
20.07.2017; Superior Tribunal de Justica, Conflito de compétencia Num. 164.544, 2019/0079952-
0, 28.08.2019; Fair Work Commission de Australia, “Mr. Michail Kaseris v Rasier Pacific V.O.E”,
U2017/9452, 21.12.2017; SJS ndm. 1 Salamanca 215/2019, 14.06.2019, rec. 133/2019; SSJS
ndm. 24 Barcelona 202/2019, 21.05.2019, y 205/2019, 29.05.2019; SJS ndm. 4 Oviedo 106/2019,
25.02.2019, rec. 458/2018; SJS ntim. 17 Madrid 12/2019, 11.01.2019, rec. 418/2018; SJS ntm. 39
Madrid 284/2018, 03.09.2018, rec. 1353/2017; SJS nim. 2 Vigo 642/2019, 12.11.2019; Tribunale
di Torino, Civil, Causa num. 20770/2056 R.G., 24.03.2017; Tribunale di Milano, Laboral, Causa
nim. 6719 R.G.L. 2017, 10.09.2018; Corte D’Apello di Torino, Trabajo, Causa nim. 468/2018,
11.01.2019; Third District Court of Appeal, State of Florida, nim. 3D15- 2758,01.02.2017; United
States District Court Northern, District of California, Caso ntim. 15-cv-05128-JSC, “Raef Lawson v.
Grubhub, Inc. et al.”, 08.02.2018; National Labor Relations Board, Casos nim. 13-CA-163062, 14-
CA-158833 y 29-CA-177483, 16.04.2019.

38. Conseil de Prud’Hommes, Divisién Comercial nim. 4, “Mr Florian Menard v Sas Uber
France, Societe Uber B V”, 29.01.2018; 42.a Vara do Trabalho de Belo Horizonte, Proceso Nam.
0010950-11.2017.5.03.0181, 20.07.2017; SJS ndm. 1 Salamanca 215/2019, 14.06.2019, rec.
133/2019; SSJS ndm. 24 Barcelona 202/2019, 21.05.2019, y 205/2019, 29.05.2019; SJS ntm.
4 Oviedo 106/2019, 25.02.2019, rec. 458/2018; SJS ntim. 17 Madrid 12/2019, 11.01.2019, rec.
418/2018; SJS ntum. 39 Madrid 284/2018, 03.09.2018, rec. 1353/2017; SJS nam. 2 Vigo 642/2019,
12.11.2019; STSJ Madrid 715/2019, 19.09.2019, rec. 195/2019.
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una estadistica o ranking de calificacién, que actia como un elemento determinante
en la asignacién de nuevas tareas, asi como en la suspension del trabajador en caso de
no cumplir con los cdnones de conducta establecidos por las plataformas. Esto de-
termina que en muchos casos la libertad de rechazar tareas sea virtual y no sea po-
sible elegir los dias y horarios para trabajar, ni rechazar pedidos con total libertad™.
Por ende, a modo de conclusién y aun cuando las empresas partan del discurso de
la flexibilidad y de la libertad de los chéferes y repartidores, en los hechos se verifican
presupuestos ficticos opuestos. Al fin y al cabo, el tiempo de trabajo de estos trabaja-
dores, en lugar de ser flexible, se configura como algo laxo y desdibujado, que margina
absolutamente las ventajas pregonadas formalmente por las empresas propietarias de
estas plataformas digitales®. Ello nos permite diagnosticar que, en puridad, el bino-
mio flexibilidad-libertad es un discurso dialéctico empresarial alejado de la realidad.

3. Los TIEMPOS VINCULADOS AL TRABAJO DE CHOFERES Y REPARTIDORES
Y SU IDENTIFICACION CON EL TIEMPO DE TRABAJO

3.1. Los tiempos vinculados al trabajo de chéferes y repartidores

En el marco de la economia de plataformas, es posible distinguir diferentes espacios
temporales vinculados al trabajo de chéferes y repartidores.

En primer lugar, existen “tiempos de conexién a la orden o a disposicién de la
empresa’, en donde el trabajador se encuentra a la espera de recibir encargos, que co-
mienzan desde el inicio de sesién en el dispositivo personal y culminan con el cierre
de sesién de la plataforma digital.

En segundo lugar, concurren “tiempos destinados a traslados”, que se verifica
desde el momento de la aceptacién de un encargo, debiendo el trabajador desplazarse

39. Fair Work Commission de Australia, “Joshua Klooger v Foodora Australia Pty Ltd”,
U2018/2625, 16.11.2018; 33.a Vara do Trabalho de Belo Horizonte, Proceso Num. 0011359-
34.2016.5.03.0112, 13.02.2017; 42.a Vara do Trabalho de Belo Horizonte, Proceso Nim. 0010801-
18.2017.5.03.0180, 12.06.2017; STS 25.09.2020, Recud. 4746/2019; SJS ndim. 11 Barcelona
213/2018, 29.05.2018, rec. 652/2016; SJS ntim. 5 Valencia 197/2019, 10.06.2019, rec. 371/2018;
SSJS ntim. 1 Madrid 128/2019, 3.04.2019; 130/2019; y 134/2019, 4.04.2019; SJS ndm. 19 Madrid
188/2019, 22.07.2019; SJS ndm. 33 Madrid 53/2019, 11.02.2019, rec. 1214/2018; SJS nim. 1 Gijén
61/2019, 20.02.2019, rec. 724/2018; STS] Asturias 1818/2019, 25.07.2019, rec. 1143/2019; STSJ
Madrid 1155/2019, 27.11.2019, rec. 588/2019; STS] Madrid 1223/2019, 18.12.2019, rec. 714/2019;
Cour de Cassation, Chambre Sociale, Sentencia nim. 374, 4.03.2020; Cour d’Appel de Paris, Cham-
bre 2, RG n° 18/08357, 10.01.2019; Labour Commissioner of the State of California, “Barbara Ann
Berwick v Uber Technologies, Inc., a Delaware corporation, and Rasier—CA LLC, a Delaware limi-
ted liability company”, Caso nim. 11-46739, 16.06.2015; Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 1.0
Turno, Sentencia nim. 111/2020, 3.06.2020.

40. Rosenbaum Carli 2021, 67.
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desde su punto de origen hacia un lugar determinado por la aplicacién. Esta ubica-
cién suele ser, en el caso del transporte de pasajeros, la direccién que ingresé el cliente
para la recogida, y en el caso del reparto de bienes, la direccién del local donde debe
ser recogido el pedido y luego la direccién del cliente en donde se debe hacer efectiva
la entrega de dicho pedido.

En tercer lugar, se pueden identificar “tiempos de espera activa’, que se concretan
en varios escenarios. En el caso del servicio de reparto, el primer supuesto puede ad-
vertirse cuando el repartidor llega al local para recoger el pedido y debe mantenerse
a la espera de su preparacién. El segundo supuesto, se puede concretar cuando el re-
partidor concurre en la direccién indicada por el cliente y debe mantenerse a la es-
pera de que este se presente para recibir el pedido. Algo similar ocurre en el caso del
transporte de pasajeros, ya que el tiempo de espera puede verificarse cuando el usua-
rio no se presenta en el lugar de recogida en el momento en que el chéfer haya arri-
bado a la direccién senalada por el cliente.

Por dltimo, los trabajadores también destinan parte importante de su jornada en
“tiempos de trabajo efectivo” (en sentido estricto del término), en donde ejecutan
materialmente la tarea concreta encomendada, del traslado de pasajeros o el traslado
de productos desde un local hasta la direccién indicada por el cliente.

En el caso de los chéferes y los repartidores de la economia de plataformas, es po-
sible diagnosticar que los tiempos de conexién a la orden o a disposicién de la em-
presa, asi como los tiempos destinados a traslados, los tiempos de espera activa y los
tiempos de trabajo efectivo, son todos espacios temporales que ingresan en la nocién
de tiempo de trabajo?!, segtin se desarrollard seguidamente.

3.2. Los tiempos de conexién a la orden o a disposicién de la empresa

En cuanto a los tiempos de conexién a la orden o a disposicién de la empresa, es quizds
el periodo donde se pueden sugerir mayores resistencias al momento de considerarlo
como tiempo de trabajo*, dependiendo de la posicién dogmdtica e interpretativa que
se asuma en relacién a su nocién conceptual (seglin se resenara precedentemente), asi
como del contexto normativo desde el cual corresponda analizarlo.

La razén es que, partiendo de la aplicacidn del criterio del tiempo de trabajo efec-
tivo, podria sugerirse que, a pesar de que estos trabajadores se encuentren a dispo-
sicién del empleador, e incluso en su lugar de trabajo, al no encontrarse ejecutando
materialmente las tareas principales (el traslado de un cliente o el reparto de bienes),

41. Concretamente, por ejemplo, estos tiempos vinculados al trabajo se ajustan a las definiciones
conceptuales de las “horas de trabajo”, “tiempo de trabajo”, o “trabajo efectivo”, previstas en las normas
ya citadas en el presente trabajo, como el C030 de la OIT, en la Directiva 2003/88/CE y en la Ley 5.350
y la reglamentacién del Decreto del 29 de octubre de 1957 en el Uruguay.

42. Especialmente si se partiera del andlisis de la normativa comunitaria.
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tal tiempo podria estar excluido de la nocién conceptual aludida. No obstante, es po-
sible cuestionar esta afirmacién, ya que no parece completamente razonable limitar
la definicién de “trabajo efectivo” tan solo a la ejecucién de estas tareas principales.
En cambio, parece mds apropiado considerar que incluye, en su sentido natural, to-
das las actividades necesarias y preparatorias para llevar a cabo el trabajo, como la co-
nexi6n a la plataforma y estar disponible para recibir encargos®.

En cambio, si se asumiera el criterio de la dependencia en sentido amplio*, pa-
recerfa claro que mientras el chéfer o repartidor se encuentran conectados a la plata-
forma, se manifiesta una situacién de dependencia, asi como de pérdida de libertad
y de autonomia, al reducirse considerablemente las posibilidades del trabajador para
dedicar, durante dicho tiempo, a actividades personales ajenas al trabajo.

A la misma conclusién se podria arribar aplicando el criterio de la dependencia
en sentido restringido, en tanto que tanto el chéfer como el repartidor, que se en-
cuentran a disposicién del empleador, estdn presentes en su lugar de trabajo; es de-
cir, en su vehiculo (el coche, la motocicleta, la bicicleta, etc.) a la espera de recibir el
proximo encargo.

En definitiva, no debe perderse de vista que, tal como se afirma en el presente
trabajo, la flexibilidad y libertad de trabajo de los chéferes y repartidores, es mera-
mente aparente y alejada de la realidad. Asimismo, a diferencia de los denominados
zero hour contracts o contratos de cero horas, en el trabajo mediante plataformas di-
gitales existe un tiempo de disponibilidad, que se verifica desde el momento en que
el trabajador inicia la conexién, ya que se encuentra disponible de forma inmediata
para responder los encargos de la plataforma. En cambio, en el otro modelo referen-
ciado, el trabajador se encuentra prestando servicios o desvinculado absolutamente
de la empresa®.

3.3. Los tiempos destinados a traslados, tiempos de
espera activa y tiempos de trabajo efectivo

Por otro lado, durante los tiempos destinados a traslados, el trabajador estd ejecu-
tando su actividad principal, en tanto que, luego de haber aceptado un encargo, su
tarea central requiere hacerse presente en un lugar determinado por la plataforma

43. Por este motivo, por ejemplo, en relacién a la normativa europea, se ha interpretado que en es-
tos supuestos, o bien se concluye que el trabajador se encuentra a disposicién del empleador, asi como
en ejercicio de su actividad, o bien se interpreta que este se encuentra en una situacion de guardia lo-
calizable, donde debe responder de manera inmediata a los requerimientos de la empresa (Ginés i Fa-
brellas 2021, 36). En efecto, en cualquiera de estos casos, tal espacio temporal podria ser considerado
como tiempo de trabajo.

44. Tal es el caso del C030 de la OIT y de la normativa uruguaya.

45. Ginés i Fabrellas 2021, 30.
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(tanto para la recogida del cliente a ser trasladado, como para la recogida y posterior
reparto de un bien). En este tiempo, el trabajador deja de disponer libremente de su
voluntad y se encuentra ejerciendo su actividad en el lugar de trabajo (el vehiculo).

En otro orden, los tiempos de espera activa también constituyen un tiempo
donde el trabajador no dispone de libertad y se encuentra ejecutando su actividad, ya
que la misma comenzé con el traslado y culmina con el cumplimiento del encargo, al
dejar al usuario en su destino final, o entregarle al cliente el bien solicitado.

Por ultimo, los tiempos de trabajo efectivo son los que menores dificultades pre-
sentan a los efectos de considerarlos incluidos en la definicién de tiempo de trabajo,
ya que implican la ejecucién de la actividad principal del trabajador.

Entonces es fuerza concluir que todos estos casos se ajustan a la definicién con-
ceptual de tiempo de trabajo, conforme a los tres criterios referenciados (dependencia
en sentido amplio, dependencia en sentido restringido y tiempo de trabajo efectivo).

4. IMPACTOS DE LA IDENTIFICACION DE LOS TIEMPOS VINCULADOS AL
TRABAJO DE CHOFERES Y REPARTIDORES COMO TIEMPO DE TRABAJO

4.1. Impacto en la limitacién del horario de trabajo y los tiempos de descanso

Del examen que se viene realizando resulta necesario admitir que, si los tiempos vin-
culados al trabajo de chéferes y repartidores son considerados como tiempo de tra-
bajo, entonces, pasardn a integrar el horario de trabajo y tendran las tutelas que los
ordenamientos juridicos laborales dispensen en cada caso en cuanto a los limites del
tiempo destinado al trabajo en cada jornada (limitacién de la jornada), intra jornada
(descanso intermedio), inter jornadas (descansos entre jornadas), semanal (descanso
semanal) y anual (licencia anual).

Por tal motivo, los tiempos de conexién a la orden o a disposicién de la empresa, asi
como aquellos destinados a traslados, de espera activa y de trabajo efectivo, integrardn
el horario de trabajo de chéferes y repartidores, lo que significa que cualquier exceso del
tiempo de trabajo que puede destinarse en el dia, durante la semana, o entre jornadas
de trabajo, asi como en los espacios temporales destinados al descanso del trabajador,
deberd asumir las consecuencias que disponga cada ordenamiento juridico en concreto
(como puede ser, el pago de horas extraordinarias, la reposicién del descanso, etc.).

4.2. Impacto en la remuneracién de los trabajadores
Como es bien sabido, las obligaciones principales que emergen de la relacién laboral

son, por una parte, la prestacién del servicio de forma personal (a cargo del trabaja-
dor), y, por otra parte, el pago del salario (a cargo del empleador). Y, precisamente,
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existe una correlatividad esencial, aunque no absoluta por cierto, entre ambas presta-
ciones principales a cargo de cada parte del vinculo laboral®.

Es decir que, el trabajador, dedicard su tiempo de trabajo y cederd parcialmente
su libertad, quedando sujeto a los poderes de organizacién, direccién, control y dis-
ciplinario del empleador, a cambio del pago de una remuneracién que servird este tl-
timo. Dicha correlatividad no es absoluta, dado que existen situaciones donde no se
verificard una prestacién efectiva de trabajo (en su sentido estricto del término), pero
de todos modos el trabajador tendrd derecho a percibir una remuneracién (por ejem-
plo, en los tiempos en que este se encuentra a disposicion o a la orden del empleador,
o haciendo uso de su licencia anual, etc.). Consiguientemente, la mayor correlativi-
dad se verifica entre el elemento tiempo (horas de trabajo o tiempo de trabajo) y el
elemento salario (intercambio econémico o caricter oneroso).

En ese sentido, se ha explicado que

trabajador y empresario acuerdan, mediante el contrato de trabajo, que el primero esté a
disposicién del segundo durante un tiempo concreto, para realizar las funciones que éste
establezca. Por tanto, el tiempo de trabajo determinard, entre otros derechos, el salario a
percibir por el trabajador?.

Por ello es que, en la inmensa mayoria de los casos, el salario se encuentra aso-
ciado directamente al tiempo de trabajo del trabajador, determindndose la fijacién de
minimos imperativos, en funcién de las horas de trabajo. Ciertamente, en ocasiones
el monto del salario es un derivado directo de la cantidad de horas durante las que el
trabajador se encuentra a disposicién de su empleador, o en otras, de la cantidad de
trabajo producido por este®.

Por consiguiente, otro factor consecuencial de haber considerado a todos estos
espacios temporales vinculados al trabajo por parte de chéferes y repartidores como
tiempo de trabajo, lo constituye el hecho de que, por integrar dicha nocién, cada una
de esas horas de trabajo deberdn respetar los minimos imperativos salariales que se
encuentren fijados por la normativa correspondiente (tanto la que deriva de fuentes
auténomas, como la que deriva de fuentes heter6nomas).

4.2.1. La (ausencia de) retribucion de los tiempos vinculados al
trabajo de chdferes y repartidores y sus consecuencias

En este contexto, es una realidad constatable en los modelos de negocio de las em-
presas titulares de plataformas de transporte de pasajeros y de entrega de bienes, que

46. Pla Rodriguez 1991, 157-158.
47. Marin Malo 2019, 176.
48. Pla Rodriguez 1991, 158.
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la retribucién que abonan a sus trabajadores (chéferes y repartidores), estd disociada
del tiempo que estos dedican al trabajo. En efecto, mds alld de algunas diferencias es-
pecificas entre las diversas plataformas, lo cierto es que, en sustancia, el salario de los
trabajadores es de cardcter variable y se encuentra condicionado a la cantidad de via-
jes o entregas concretadas. Ello significa que, en puridad, la forma de retribucién de
estos trabajadores se emparenta a los modelos de trabajo a destajo®.

A partir de dicho diagndstico, en definitiva, se extrae entonces que los tiempos de
conexion a la orden o a disposicién de la empresa, asi como los tiempos destinados

49. Por ejemplo, en el caso del transporte de pasajeros, la plataforma Uber tiene disefiada una ta-
rifa que se encuentra construida en base a diferentes variables. Por un lado, se incluye una tarifa base
fija, por otro lado, se considera la distancia recorrida (kilémetros), y por tltimo, se toma en cuenta una
variable temporal (duracién del viaje). A estas variables, en algunas circunstancias concretas y eventua-
les, se agrega un ponderador de tarifa dindmica, exclusivamente aplicable en horas de alta demanda del
servicio, al que algunos chéferes han catalogado como “aleatorio e impredecible”. Entonces, si bien el
tiempo de trabajo efectivo constituye una variable para la construccién de la tarifa, de todos modos, no
incide directamente y en forma principal en la manera en que el cliente finalmente debe abonar cada
viaje (y, por ende, la misma observacion se extiende a la retribucién final que percibe el chéfer). Ade-
mds, cabe considerar que estas variables, si bien definen a priori la tarifa a cobrar al cliente, en caso de
que durante el viaje se modifiquen algunos de sus indicadores (distancia y tiempo recorrido), la tarifa
no se modifica, con el fin de que el cliente “esté satisfecho” (asi lo han denunciado algunos chéferes de
la plataforma). En el caso de Cabify, si bien se utilizan las mismas variables, en cambio, la remunera-
cién que reciben los chéferes varfa en funcién del ranking que obtiene en la plataforma (conformado a
través de un puntaje), dependiendo de la cantidad de viajes concretados en el mes anterior y el cumpli-
miento de metas u objetivos. En concreto, tal variacidn se verifica en la reduccién del costo de comisién
que cobra la plataforma al chéfer, desde el 25% de la tarifa cobrada al usuario, hasta el 17% (reduccién
que se concreta mientras se vaya ascendiendo por las diferentes categorias: bronce, plata, oro y platino).
Por otro lado, en cuanto al reparto de bienes, la plataforma PedidosYa ha optado por organizar dos for-
mas de vinculacién diferentes con los repartidores en Uruguay. Por un lado, existen algunos repartidores
contratados en régimen de dependencia (una cantidad muy marginal en comparacién con la totalidad
de repartidores de la plataforma), y, por otro lado, en la gran mayoria de los casos, existen repartidores
contratados como trabajadores independientes. Esta distincion es importante destacar, ya que se refle-
jan diferencias en torno a la remuneracién percibida por los trabajadores, en funcién de la modalidad de
contratacién. En el caso de los trabajadores dependientes, estos perciben diferentes conceptos salariales
por su prestacién de trabajo, como horas de trabajo comunes, prima por antigiiedad, prima por presen-
tismo, aceptaciones de pedidos, puntualidad, un ficto de propinas y acumulacién de jornales trabajados.
Por el lado de los trabajadores independientes, estos cobran en funcién de diversas variables, como la
distancia (kilémetros) para retirar pedidos, pedidos entregados, publicidad (exhibicién de material con
el logo de la empresa, como una mochila y camiseta), logros (cantidad de pedidos entregados por dia o
por semana, horas de conexién, horas de disponibilidad especiales como la noche o fines de semana, dis-
ponibilidad en dias lluviosos, etc.) y propinas. Asimismo, los trabajadores han sefialado que reciben un
descuento de las propinas, aunque no sabe con precision el monto. En otro orden, también reciben un
pago mayor por concutrir a “zonas peligrosas”. En el caso de la plataforma Rappi, los trabajadores reci-
ben un pago por cada pedido entregado, que depende del nivel del ranking de los repartidores (bronce,
plata y diamante), adiciondndose un pago por la distancia recorrida (kilémetros) que puede ser mayor
al bdisco si se superan los 4 kilometros (segtin se desprende de varias entrevistas a trabajadores llevadas
a cabo en el marco de la investigacién del proyecto Fairwork Uruguay —Rosenbaum Carli ez al.—).
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a traslados, los tiempos de espera activa y los tiempos de trabajo efectivo, no se en-
cuentran retribuidos directamente por parte de las empresas.

Analizando el trabajo mediante plataformas digitales en la realidad peruana, al-
gan autor ha sostenido que, admitiendo la posibilidad de que estos trabajadores sean
remunerados por resultados, de todos modos “el riesgo siempre debe asumirlo el em-
pleador”. Ello significa que estos trabajadores deberian percibir al menos el salario
minimo que corresponda, con independencia de si se cumplen dichos resultados™.

En virtud de lo anterior, si bien no constituye un problema propiamente dicho,
por lo menos « priori, que los tiempos vinculados al trabajo no sean remunerados di-
rectamente por las plataformas, de todos modos, dependiendo de la regulacién nor-
mativa nacional aplicable desde donde se analice cada situacién en concreto, habrd
que considerar, varios factores.

En primer lugar, deberia analizarse si existe algiin impedimento a efectos de que
chéferes y repartidores sean remunerados exclusivamente mediante un pago a des-
tajo; en segundo término, también corresponderia verificar si se impone el pago de
un minimo salarial para dichas categorias de trabajo; en tercer lugar, serd necesario
ponderar si la imposicién del minimo salarial correspondiente se encontrare previsto
con independencia de los resultados del trabajo; y finalmente, se deberd contrastar
el salario percibido efectivamente por los trabajadores en comparacién con el salario
minimo que les resultare aplicable.

5. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

El objeto del presente trabajo de investigacién se circunscribié a analizar dos cues-
tiones principales.

Por un lado, se procuré diagnosticar si los discursos y promesas empresariales so-
bre la flexibilidad y libertad de los chéferes y repartidores en la economia de platafor-
mas, se concretan en la realidad o si en puridad son mera apariencia.

Se ha constatado un fuerte condicionamiento y matizacion de ese binomio flexi-
bilidad-libertad, en virtud de que: 1) se verifica en los hechos una gran competencia
en la oferta de los servicios de transporte y de reparto, potenciada por la multiplici-
dad de plataformas digitales existentes, asi como, por la alta cantidad de trabajadores
que confluyen en participar en la oferta del servicio; 2) al existir mucha competencia
entre trabajadores, y dado que los ingresos generados son relativamente bajos, es ne-
cesario trabajar muchas horas para obtener una retribucién decente; 3) en ocasiones,
los trabajos deben ser ejecutados en unas franjas horarias concretas, como las “ho-
ras pico” o de alta demanda, donde la plataforma genera una tarifa dindmica para

50. Arce Ortiz 2021, 200.
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remunerar el trabajo; 4) la retribucién que reciben chéferes y repartidores, depende
de la prestacion efectiva de tareas y sus resultados (trabajo a destajo), y no del tiempo
destinado al trabajo; 5) los precios del servicio de traslado de pasajeros y de reparto lo
determinan las empresas propietarias de las plataformas digitales, y no los chéferes o
repartidores, extremo que restringe su autonomia de decisién en forma considerable;
6) los pagos que reciben estos trabajadores a cambio de cada encargo, es francamente
insuficiente en varios paises; 7) se verifica un alto grado de control de los trabajadores
por parte de las plataformas, concretado mediante sistemas de evaluacién delegados
en los usuarios de los servicios, asi como llevando registro de las tasas de aceptaciéon
y rechazo de encargos; 8) a partir de dicho control, los trabajadores pueden obte-
ner consecuencias negativas, que van desde la menor asignacién de pedidos, la ma-
yor asignacién de encargos a quienes tienen una mejor calificacién o se encuentran
con mayor disponibilidad, el despido mediante la desactivacién de las cuentas, etc.;
9) este sistema de control, de recepcién de informacién y de toma de decisiones, se
encuentra incorporado en el algoritmo de la plataforma, cuyo contenido y progra-
macién no es transparente para los trabajadores; 10) en el debate judicial, se ha com-
probado que estos algoritmos dejan de enviar tareas a quienes, a pesar de encontrarse
disponibles para trabajar, previamente hayan rechazado algunos pedidos, o simple-
mente en aquellos casos en donde se constate que el trabajador no se encuentra dis-
ponible en las franjas horarias de mayor demanda.

Por otro lado, a partir de la identificacién de los diferentes tiempos vinculados
al trabajo, se pretendié determinar, en primer término, si dichos espacios temporales
deberifan integrar la nocién conceptual del tiempo de trabajo, y en segundo término,
al haber respondido afirmativamente a dicha cuestién preliminar, se abordaron los
principales impactos que ello provoca, por una parte, sobre la limitacién del horario
de trabajo y los descansos, y por otra parte, sobre la remuneracién de los trabajadores.

En primer lugar, a efectos de definir si los tiempos vinculados al trabajo de ché-
feres y repartidores ingresan dentro de la nocién conceptual del tiempo de trabajo,
se sugiri recurrir a su andlisis dogmadtico, asi como a lo dispuesto por el C030 de la
OIT, en virtud de su clara vocacién de aplicacién universal, por constituir una mani-
festacién de la conciencia juridica universal y expresion de la doctrina mds recibida.

En este sentido, se ha concluido que el concepto de las “horas de trabajo” intro-
ducido en el C030 de la OIT, implica la consagracién de un criterio de la depen-
dencia en sentido amplio, incluyendo dentro de su alcance a todo aquel tiempo en
que el trabajador estd a disposicion del empleador, ya sea que este se encuentre pre-
sente dentro o fuera del centro de trabajo. Por tal motivo, en definitiva, se concluye
que los tiempos de conexién a la orden o a disposicion de la empresa, asi como los
tiempos destinados a traslados, los tiempos de espera activa y los tiempos de trabajo
efectivo de chéferes y repartidores, ingresan en la definicién conceptual del tiempo
de trabajo. Inclusive, atin si se adoptara una definicién diferente, que partiera de la
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base de la aplicacién de un criterio de la dependencia en sentido restringido, o a par-
tir del criterio del tiempo de trabajo efectivo, de todos modos se podria arribar a la
misma conclusién.

En segundo lugar, en funcién de tal constatacion, se concluye que existe un im-
pacto en la limitacién de la jornada y los descansos de los trabajadores, ya que di-
chos espacios temporales formardn parte de la duracién del tiempo de trabajo y por
ende, serdn considerados al trazar los limites del tiempo destinado al trabajo en cada
jornada (limitacién de la jornada), intra jornada (descanso intermedio), nter jorna-
das (descansos entre jornadas), semanal (descanso semanal) y anual (licencia anual).

En tercer lugar, se ha comprobado que los tiempos de conexién a la orden o a
disposicién de la empresa, asi como los tiempos destinados a traslados, los tiempos
de espera activa y los tiempos de trabajo efectivo, no se encuentran retribuidos direc-
tamente por parte de las empresas. En efecto, la tarifa de servicios que reciben tanto
chéferes como repartidores estd asociada a la prestacion efectiva del trabajo, y por
ende, a la concrecién de encargos, encontrindose diferentes variables en su confor-
macién, como por ejemplo, un precio fijo, los kilémetros recorridos, la duracién de
un viaje, un precio dindmico, etc.

Finalmente, este diagndstico también impacta en la remuneracién de los trabaja-
dores, ya que cada una de dichas horas de trabajo deberdn respetar los minimos im-
perativos salariales que se encuentren fijados por la normativa correspondiente (tanto
la que deriva de fuentes auténomas, como la que proviene de fuentes heterénomas).
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ResumeN: La declaracién de concurso de una empresa no solo va a afectar al deu-
dor concursado, pues tal calificacién también tiene un efecto directo sobre los tra-
bajadores. Sobre todo, si en el seno de un procedimiento concursal, para salvar la
continuidad de la actividad empresarial, se decide adoptar alguna medida de rees-
tructuracion, tal y como pueden ser las modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos o la reduccién de
jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién. Las decisio-
nes que sobre cualquier de éstas se tomen pueden dar lugar a conflictos que tienen
que solucionarse mientras el proceso judicial sigue su curso. Por ello, el legislador ha
incorporado la mediacién y el arbitraje en la norma mercantil como vias de solucién
extrajudicial de tales conflictos. Se trata de una férmula juridica no exenta de interro-
gantes, relacionados en este caso con aspectos como, la norma aplicable a tales me-
canismos de solucién extrajudicial, la incorporacién de la solucién al auto o el modo
en el que impugnar el acuerdo o el laudo en materia laboral.
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ABsTrACT: The declaration of insolvency of a company will not only affect the
insolvent debtor, as such a classification also has a direct effect on the employees. Par-
ticularly if, within the context of an insolvency procedure, in order to save the conti-
nuity of the business activity, it is decided to adopt any restructuring measure, such
as substantial modifications to working conditions, relocation, dismissal, suspension
of contracts or reduction of working hours for economic, technical, organisational
or production reasons. The decisions taken on any of these may give rise to conflicts
that have to be resolved while the judicial process is still underway. For this reason,
the legislator has incorporated mediation and arbitration into commercial law as a
means of extrajudicial settlement of such disputes. This is a legal formula that is not
free of questions, related in this case to aspects such as the rule applicable to such
out-of-court settlement mechanisms, the incorporation of the solution into the or-
der or the way in which to challenge the agreement or award in labour matters.

Keywords: Mediation; arbitration; labour disputes; bankruptcy proceedings.

SUMARIO: I. EL CONTEXTO DE LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE EN EL PROCEDIMIENTO
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PAPEL DEL JUEZ DEL CONCURSO. §. LA DESIGNACION DEL MEDIADOR Y DEL ARBITRO.
6. Lo NORMATIVA APLICABLE A LA MEDIACION Y AL ARBITRAJE. 7. LAS REGLAS COMU-
NES EN EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION Y ARBITRAJE. 8. EL RESULTADO DE LA ME-
DIACION Y DEL ARBITRAJE. 9. LA IMPUGNACION DEL AUTO DEL JUEZ DEL CONCURSO.
10. VALORACIONES FINALES. II. BIBLIOGRAF{A.

1. EL CONTEXTO DE LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

El procedimiento concursal constituye la via judicial a través de la cual una persona
fisica o juridica que no puede hacer frente de manera regular y puntual a sus obli-
gaciones con respecto a terceros, es decir, frente a sus acreedores, precisa de la decla-
racién de insolvencia, de conformidad con los arts. 1 y 2 Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal
(en adelante, TRLC)". Lo relevante es que, con independencia de que se trate de una
persona natural o juridica la que adquiera tal calificativo, tenga empleados a su cargo
y que, por ende, la declaracién del concurso repercuta de manera directa sobre ellos.
Por tanto, aunque es una catalogacion que se establece para la parte empleadora, esta
circunstancia tiene un reflejo directo en la relacién juridica laboral.

Lo que persigue la norma mercantil es la continuidad de la empresa una vez que
se han salvado los obstdculos pertinentes, motivo por el cual se han introducido en

1. BOE ntm. 127, de 7 de mayo de 2020.
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dicha disposicién una serie de medidas laborales®. Sin embargo, esta previsién ha
comportado un desplazamiento de la aplicacién del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (en lo sucesivo, ET) en lo que afecta a las medidas laborales en favor
de las reglas establecidas en el propio TRLC®. Dicho en otras palabras, prima el de-
recho especial contenido en la disposicién mercantil en detrimento de las reglas ge-
nerales laborales.

Ahora bien, la novedad en esta materia reside en la incorporacién de los medios
de solucién de conflictos al procedimiento concursal como quiera que el juez del
concurso cede el conocimiento de tales asuntos a otro tercero imparcial, tal y como
son el mediador o el drbitro. Esta situacién reviste a la mediacién y al arbitraje de una
serie de notas identificadoras, o lo que es lo mismo, de elementos caracterizadores di-
ferentes a los que se encuentran en dichos medios.

En primer lugar, convendria destacar el marco normativo en el que se contempla
la posibilidad de acudir a una mediacién o un arbitraje, pues no se trata de una dis-
posicién propia del Derecho del Trabajo, sino de Derecho Mercantil. En concreto, es
en el art. 176.2 TRLC en el que se regula la facultad del juez del concurso de sustituir
el periodo de consulta por cualquiera de los dos medios anteriormente citados, con el
objeto de solucionar las discrepancias de naturaleza laboral. Ello se debe al hecho de
que como consecuencia de la declaracién de la situacién de concurso de la empresa o
del deudor se pueden adoptar una serie de medidas que van a tener una repercusién
directa en los contratos de trabajo, en cuyo caso la disposicién aplicable no es el ET,
sino la propia norma mercantil.

Las decisiones sobre el devenir de la empresa concursada recaen tnica y exclu-
sivamente sobre el juez del concurso que es el que ha de incorporar a su auto las
medidas laborales. De ahi, que el legislador haya previsto la incorporacién de una
mediacién o un arbitraje al procedimiento concursal.

Por ello, la competencia exclusiva y excluyente recae sobre el Juez de lo Mercan-
til, aunque la discrepancia verse sobre las condiciones de trabajo de los empleados de
la empresa concursada. Si bien, al no tratarse de la sustitucién de un periodo de con-
sultas al uso en el que se van a negociar las medidas pretendidas por la empresa para
la reestructuracién empresarial, no podemos extender lo dispuesto en los preceptos
del ET sobre esta materia.

De hecho, desde que se reformase la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el
legislador ha puesto todo su empefio en incorporar a la legislacién de forma expresa
la competencia del orden jurisdiccional civil sobre la adopcién de las medidas labo-
rales, evitando la posible confusién en cuanto a la tramitacién, aplicacién y posterior

2. Garcia-Perrote Escartin 2018, 169-188.
3. BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 121-142
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.04



124 JULIA DORMIDO ABRIL

impugnacién de las mismas®. Por ello, la vis atractiva recae sobre el juez de lo mercan-
til, de forma que se ha sustraido la materia del conocimiento del juez de lo social, tal
y como se establece en el art. 86. Ter LOPJ°. En el mismo sentido, el art. 53 TRLC
se arroga la competencia exclusiva y excluyente para conocer de las acciones socia-
les que tengan por objeto la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el
traslado, el despido, la suspensién de contratos y la reduccién de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (ETOP), siempre que estas ten-
gan el cardcter de colectivo. Asimismo, es competente dicho orden para conocer de
la suspensién o extincién de los contratos de alta direccién, quedando explicitamente
excluidos del orden social tanto este como las anteriores medidas de reestructuracidn,
en virtud de lo dispuesto en el art. 3 LRJS®.

Por tanto, se establece en la norma concursal una regla de supletoriedad con res-
pecto al ET, en tanto que todo aquello que no haya quedado establecido en la pri-
mera se deberd regir por las disposiciones de la segunda’.

Sobre esta idea de que el juez del concurso tiene la facultad de poder decidir
acerca de las medidas laborales, aun estando estas reguladas por una rama del ordena-
miento diferente, en base a lo dispuesto en la norma concursal, llegamos a la media-
cién y al arbitraje como medios de resolucién de conflictos. Se trata de la posibilidad
de utilizar dichos mecanismos como férmula de solucién de las discrepancias surgi-
das entre los sujetos legitimados para llevar a cabo un periodo de consultas, de con-
formidad con el art. 174 TRLC, en los que se decida sobre las vicisitudes aplicables
en la empresa concursada®.

En tal sentido, el art. 176 TRLC, permite que el juez del concurso, en cualquier
momento durante el desarrollo del periodo de consultas, a instancia de la adminis-
tracién concursal o de la representacién de los trabajadores, acuerde la sustitucién
del periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o arbitraje, teniendo en
cuenta que cualquiera de los dos medios se deberd llevar a cabo como méximo dentro

4. Tal y como se aprecia en el art. 3.h), 4.1, 6.1 y DA 32 Ley 36/2011, de 10 de octubre, regula-
dora de la Jurisdiccién Social (BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011).

5. STSJ Galicia, de 6 de julio de 2018, rec. 1398/2018. En un sentido contrario, STS, de 27 de
abril de 2022, rec. 4160/2019. En este supuesto se dilucidaba si los créditos no reconocidos en la lista
de acreedores son competencia del juez del concurso o del de lo social, teniendo en cuenta que el ob-
jeto del proceso era la reclamacion del pago de salarios no abonados correspondientes a un periodo an-
terior a dicha declaracién concursal. El Tribunal fallé a favor del orden social. V. Martinez Moya 2022.

6. Los traslados individuales o plurales se tramitan segun las reglas del 40.2 ET. V. Taléns Visconti
2020, 29. A su vez, esta reiteracion en cuanto a la exclusién del orden social se encuentra en el art. 4
LR]JS en conexién con el 237.5 LR]S y en la DA 32 LRJS.

7. Taléns Visconti 2017, 66.

8. En concreto, al arbitraje de consumo regulado en RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, y al RD 231/2008, de 15 de febrero, por el que regula el Sis-
tema Arbitral de Consumo, asi como al arbitraje de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.
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de treinta dias naturales o de quince en el caso de que se trate de una empresa con
menos de cincuenta trabajadores. Lo cierto es que en el art. 64.5 C de la anterior Ley
Concursal se podia leer la misma redaccién gracias a la modificacién operada por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal, que, a su vez, contemplaba la férmula que habia sido incorporada al ET a tra-
vés de la Ley 35/2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
que, bdsicamente, lo que traté fue de potenciar los medios alternativos de solucién
de conflictos laborales’.

2. Los CONFLICTOS LABORALES

El hecho de realizar cualquiera de las reestructuraciones a las que hace referencia el
art. 169.1 TRLC puede dar lugar a conflictos entre las partes que se van a ver afecta-
dos por los mismos. Todas las medidas que se pueden aplicar en el dmbito de la em-
presa, tal y como es el traslado, el despido y la suspensién de contratos y la reducciéon
de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién (en ade-
lante, causas ETOP) se componen de conflictos juridicos y de intereses.

Los primeros son aquellos que versan sobre la aplicacién e interpretacién de la
norma. Suelen girar en torno a los derechos, lo que viene a comportar que estos ya es-
tdn reconocidos en una norma con cardcter previo y, por tanto, solo cabe la interpre-
tacién o la aplicacién de ésta con relacion al caso concreto'. El mediador o el drbitro
tendrdn que pronunciarse acerca de esta primera tipologia conflictual, por cuanto
que tendrdn que analizar si concurren o no las causas ETOP, dependiendo de lo exi-
gido en la norma laboral para la medida concreta que se pretenda aplicar en la em-
presa concursada.

Los segundos surgen porque las partes pretenden introducir elementos nuevos en
la regulacién existente o simplemente modificarlos. Dicho en otras palabras, se trata
de cambiar las condiciones que en un momento concreto se establecieron y que por
diversos motivos se consideran que necesitan de un reajuste de manera que se creen
normas nuevas que puedan ser aplicadas a los interesados. Bédsicamente, se trataria de
introducir una regla nueva en la relacién juridica laboral''. Con respecto a esta cues-
tién, en la mediacién o en el arbitraje se deberd valorar qué trabajadores de los que
componen la plantilla son los que se acogerdn a cualquiera de las medidas propuestas.

Sibien, la medida que se vaya a adoptar debe ser acotada por el juez del concurso,
que es el 6rgano facultado para trasladarse el encargo al mediador o al 4rbitro, puesto
que no es posible que éste decida cudl es la que a su juicio ha de llevarse a cabo. Todo

9. Orellana Cano 2012, 121.
10. Cruz Villalén 2013, 18.
11. Ballester Pastor 1993, 32 y ss.
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ello, pese a la inexistencia de un compromiso arbitral en el que las partes manifies-
ten sobre qué aspectos concretos quieren que se pronuncie el tercero imparcial, dado
que lo importante en dichos medios es que la decisién sobre la cuestién concreta la
adopta la autoridad judicial. No obstante, el juez tampoco tiene una capacidad de-
cisoria plena, puesto que en el art. 172 TRLC se establece que la adopcién de dichas
medidas solo podrd solicitarse del juez del concurso una vez presentado el informe
de la administracién concursal por parte del concursado, la administracién concur-
sal o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales,
de conformidad con el art. 171 TRLC.

Asimismo, en el art. 173 TRLC se detalla el contenido de la solicitud, lo que se
corresponde con las cuestiones concretas sobre las que ha de pronunciarse el media-
dor o el drbitro. De esta forma, se indicardn los objetivos a alcanzar con la puesta en
préctica de las medidas laborales y si éstas afectan a mds de 50 trabajadores, se deberd
acompafiar a la solicitud de un plan que contemple la incidencia de las medidas la-
borales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

No se puede olvidar que estas reestructuraciones empresariales, aunque tienen
una tramitacién colectiva, es decir, que afectan al total de la plantilla, se traducen
en nombres y apellidos de trabajadores a los que se les va a cambiar las condiciones
de trabajo que se habian pactado en el contrato, asi como también pueden ser tras-
ladados de centro de trabajo, pueden experimentar una reduccién en su jornada o,
incluso, subiendo en intensidad, ver suspendido su contrato o estar incluidos en un
despido colectivo. Por ello, todos los aspectos deben ser concretados al méximo para
que el tercero imparcial, por delegacién del juez, pueda dar una solucién al conflicto.

3. LAS PARTES INTERVINIENTES

En lo que hace a los sujetos que pueden tomar la decisién de sustituir el periodo de
consultas por una mediacién o un arbitraje, tendriamos que senalar que estos no se
corresponden con las partes tradicionales contempladas en el ET, tal y como son los
representantes de los trabajadores y la empresa. En el seno de un procedimiento con-
cursal, cuentan con dicha legitimacién la administracién concursal o la representa-
cién de los trabajadores.

En el procedimiento concursal existen unos claros protagonistas, una serie de su-
jetos que van a marcar el devenir de las relaciones de trabajo existentes en la orga-
nizacién empresarial a la que se ha declarado en concurso y que, por ende, vienen
a ser diferentes de los habituales en el marco de cualquier conflicto colectivo. Con
cardcter general en el procedimiento concursal estdn legitimados la Administracién
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concursal, érgano necesario, el deudor concursado y la representacién de los traba-
jadores'. También tendrian dicha consideracién el resto de las empresas cuando se
trata de un grupo, de conformidad con la norma concursal”®. En todo caso, se trata
de dos cuestiones diferentes, ya que, de un lado, tenemos la adopcién de medidas la-
borales en el seno de un procedimiento de declaracién concursal y, de otro, la me-
diacién o el arbitraje.

En relacién con esto tltimo, el ndmero de sujetos legitimados para instar al juez
del concurso la imposicién de cualquiera de los dos medios se reduce considerable-
mente. En tal caso, tan solo podrin dirigir su peticién la administracién concur-
sal o los representantes de los trabajadores. Si se presta atencién a la literatura del
art. 176.2 TRLC se aprecia de forma meridiana que la empresa no aparece entre los
legitimados. Este hecho obedece a que, tras la declaracién de concurso, la empresa o
el deudor puede ver limitadas o suprimidas sus facultades con respecto a la masa, tal y
como establece el art. 28 TRLC cuando se refiere a que el contenido del auto del juez
del concurso contendrd los efectos sobre las facultades de administracién y disposi-
cién del deudor respecto de la masa activa. Este hecho tiene una repercusion directa
en la adopcién de las medidas laborales en este procedimiento, con cardcter general
y sobre los medios de composicién de conflictos en particular.

En lo que respecta a los sujetos del art. 176.2 TRLC, es decir, la administracién
concursal y la representacién legal de los trabajadores, el legislador ha querido dar
una mayor preeminencia a este segundo, teniendo en cuenta que el primero es un
6rgano imprescindible en todo este proceso'®. En todo caso, se trata de un cambio
operado en la norma que ya se ponia de manifiesto en la reforma a la Ley Concursal
a través del Texto Refundido del 2020, donde el poder de decisién y direccién de la
empresa se difumina, dando un mayor protagonismo a la administracién concursal,
que representa el conjunto de los intereses, no solo el de la empresa, y a la represen-
tacion laboral. Esta tltima, incluso, ha visto como en la reforma sucesiva realizada en
el TRLC se ha vuelto a resaltar su intervencién en el proceso concursal®.

12. Adviértase que en este pérrafo se ha suprimido la referencia correspondiente al deudor con-
cursal, puesto que, como se expondrd en lineas sucesivas, su papel no es relevante con respecto al ini-
cio de la via arbitral.

13. Al respecto, resulta interesante la STS, de 13 de enero de 2022, rec. 4804/2018.

14. Taléns Visconti 2020, 80.

15. Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, apro-
bado por el RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1023
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién pre-
ventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia), BOE nim. 214, de 6 de sep-
tiembre de 2022.
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Por una parte, la representacion legal de los trabajadores tendrd la posibilidad de
negociar con las otras partes las posibles medidas a aplicar de forma que el impacto que
dicha declaracién pueda tener sobre los trabajadores sea lo menor posible, puesto que
no se puede olvidar que el objetivo de este procedimiento concursal es que la actividad
de la empresa contintie. La norma mercantil cita en varios preceptos a los representan-
tes de los trabajadores, aunque el legislador no da por hecho a quién se estd refiriendo,
sino que de forma expresa incluye en su art. 171.2 TRLC la referencia al articulo del
ET en el que se puede identificar esta cuestién. De tal forma, la representacién de los
trabajadores en la tramitacién del procedimiento concursal les corresponde a los sujetos
indicados en el art. 41.4 ET para solicitar al juez del concurso la imposicién de una me-
diacién o un arbitraje para solucionar las discrepancias que surjan en torno a la adop-
cién de cualquiera de las medidas de reestructuracién interna.

Al igual que en cualquier otro tipo de conflicto la representacién de los traba-
jadores se encarga de velar por los intereses de estos en el sentido de evitar que las
medidas sean aplicadas en un grado de intensidad menor. Sin duda, el salario de los
trabajadores en caso de insolvencia o de quiebra de la empresa cuenta con una posi-
cién privilegiada, en tanto que, estos se convierten en acreedores respecto del deudor,
teniendo preferencia este tipo de deuda frente a las demds’®.

En la norma mercantil lo que se recoge es la obligacién de llevar a cabo un pe-
riodo de consultas en el que esté dicha representacién legal, pero también es posi-
ble que ésta inste al juez del concurso que imponga una mediacién o un arbitraje a
la otra parte, que no es la empresa, sino la administracién concursal. De esta forma,
si los representantes de los trabajadores consideran que no van a alcanzar un acuerdo
con aquella en el plazo establecido en el art. 174.1 TRLC podrin plantear su solici-
tud al juez, de forma que, si éste lo considera oportuno, se puede trasladar la deci-
sién a un tercero'’.

Por otra parte, la administracién concursal es el érgano que asume las facultades
relativas al aseguramiento de la integridad, la conservacién o la administracién de la
masa activa en nombre del deudor una vez que es declarada la situacién de concurso
de éste, de conformidad con el art. 28.1.42 y 3 TRLC'. Se caracteriza por su inde-
pendencia con respecto al deudor concursal, puesto que se trata de la persona (fisica
o juridica) inscrita en el Registro publico concursal que corresponda por turno co-
rrelativo en funcién de la clase de concurso de que se trate designado por el juez para

16. Art. 11 Convenio OIT (1949) n° 95 sobre la proteccién del salario.

17. STS de 18 de mayo de 2019, rec. 886/2019, en cuyo FD 1° se pone de manifiesto que el pe-
riodo de consultas finalizé con el acuerdo correspondiente al expediente de extincién colectiva de con-
tratos.

18. La administracién concursal se regula en los arts. 57 y ss. TRLC (anteriormente, arts. 26 y
ss. de la Ley Concursal) y se trata de un dérgano independiente que vela por los intereses de la masa y
que, a su vez, colabora con el juez del concurso sin que represente, en ningtin caso, al deudor concursal.
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defender tanto la masa como los intereses implicados en el procedimiento, entre los
que se incluyen los de los trabajadores, tal y como establece el art. 62.1 TRLC.
Asimismo, segtin lo dispuesto en el art. 80.2 TRLC, deberd actuar con imparcia-
lidad e independencia respecto del deudor vy, si fuera persona juridica, de sus socios,
administradores y directores generales, asi como respecto de los acreedores concursa-
les y de la masa. No obstante, no podemos obviar el hecho de que ésta vela por los in-
tereses de los acreedores, lo que puede marcar el devenir del procedimiento arbitral.

4. EL raPEL DEL JuEZ DEL CONCURSO

El juez del concurso, ademds de contar con la facultad para decidir sobre la gestién
del patrimonio del deudor, puede imponer una mediacién o un arbitraje. De hecho,
llama la atencién que en la mediacién o el arbitraje que se vaya a llevar a cabo no
concurre la voluntariedad de las partes, como suele ser habitual en estos medios de
composicién de controversias laborales en los que debe producirse el acuerdo entre
las partes sobre si acudir o no a tales medios. Por el contrario, de conformidad con
el art. 176.2 TRLC, tan solo compete a un sujeto la decisién de acudir a dichos me-
canismos y este es el juez del concurso. Esta circunstancia refleja una caracteristica
muy particular, que no es mds que la mediacién y el arbitraje que se llevan a cabo en
el seno del procedimiento concursal tienen.

El juez de lo mercantil es un sujeto publico, integrado en el poder judicial, tal y
como establece la propia constitucién en el art. 117 CE, independiente de las partes
y en él no concurre ningtn tipo de interés particular en el asunto sobre el que se dis-
pone a resolver. Para ello cuenta con plenas capacidades decisorias en cuanto al de-
venir del procedimiento concursal, en lo que a la cuestién mercantil respecta, pero
también en lo atinente a las medidas laborales que se vayan a aplicar en la empresa
concursada.

No cabe duda de que el art. 176.2 TRLC atribuye al juez del concurso una po-
testad de gran calado con respecto a la toma de decisiones de las medidas laborales a
aplicar en la empresa. De un lado, si se lo pide la representacién de los trabajadores
o la administracién concursal, puede decidir imponer un arbitraje, en este caso, a la
no solicitante para alcanzar una solucién sobre la medida aplicable al caso concreto.
De otro, puede rechazar la imposicién del arbitraje tras la solicitud de uno de los dos
sujetos legitimados citados anteriormente’.

19. Cierto sector doctrinal, con relacién al periodo de consultas ha indicado que lo idéneo es que
dicho trdmite sea sustituido de manera completa por la actuacién del juez que deberd tomar la decisién
sobre el devenir de las relaciones de trabajo a través de cualquiera de las medidas que se presentan en el
Texto Refundido, anteriormente ley concursal, dado que ésta serd mds favorable incluso que la que los
propios intervinientes vayan a adoptar. Al respecto, Taléns Visconti 2017, 75.
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En todo caso, no se puede perder de vista que, pese a las facultades reconocidas
al juez en la norma concursal, éste no puede imponer el arbitraje si previamente no
lo han instado las partes o lo que es lo mismo, no puede actuar de oficio. El motivo
de tal afirmacién se debe a que la propia norma concursal ha establecido un procedi-
miento alternativo para el caso de que no se alcance ningtin acuerdo durante el pe-
riodo de consultas, tal y como puede apreciarse en el art. 182 TRLC. En este caso, el
juez del concurso puede actuar dando audiencia a quienes hubieran intervenido en el
periodo de consultas, para lo cual el Letrado de la Administracién de Justicia los con-
vocard a una comparecencia en la que podrdn formular alegaciones y aportar prueba
documental o, incluso, si aquel lo considera puede directamente sustituir esta actua-
cién por la comparecencia a través de un trdmite escrito de alegaciones por tres dfas.
Por tanto, los medios de solucién se configuran de forma similar a lo establecido en
los preceptos del ET en los que se regulan las medidas relativas a la reestructuracion
empresarial, es decir, sustituyendo el periodo de consultas por la mediacién o el ar-
bitraje el arbitraje.

Como acaba de senalarse, dicha imposicién no solo afecta a la otra parte, que no es
la que ha solicitado al juez que valore si pueden imponer los citados mecanismos. Esto
es, a la representacion de los trabajadores o a la administracién concursal, dependiendo
de la que haya formulado la solicitud, sino que también afecta al deudor concursal que
en el periodo de consultas participaba con voz, pero sin voto y que, por cuestiones 16gi-
cas, no forma parte de los procedimientos de mediacién y arbitraje, pero si que deberd
asumir la decision del juez. Esta imposicién nos lleva a valorar a los mismos como obli-
gatorios, dado que es la autoridad judicial la que ha considerado oportuno que la solu-
cién venga de la mano de un mediador o un drbitro cuando los sujetos legitimados no
han sido capaces de alcanzar un acuerdo durante el periodo de consultas.

No puede, en ningtin caso, ser considerado como mecanismos en los que con-
curre la voluntariedad, debido a que las partes no tienen que estar de acuerdo en so-
licitar la mediacién o en suscribir un compromiso arbitral, puesto que el juez ha
decidido por ellas.

Por tanto, a diferencia de lo que ocurre con las mediaciones o arbitrajes reali-
zados en el dmbito de los acuerdos interprofesionales, en el caso del procedimiento
concursal las partes no tienen que suscribir el correspondiente compromiso, pues
queda reemplazado por la decisién judicial en la que se impone cualquiera de los me-
dios solucién de conflictos. En todo caso, esta potestad atribuida al juez del concurso
de obligar a la parte que no lo haya instado a someterse a un arbitraje tiene sentido,
en tanto que, no se ha alcanzado un acuerdo en el periodo de consultas y es una op-
cién que puede ser elegida por la autoridad judicial. Con esta afirmacién lo que se
quiere decir es que el juez de lo mercantil tiene dos alternativas toda vez que las par-
tes no han llegado a una decisién durante el periodo de consultas. De un lado, el
juez puede someter a las partes a un arbitraje, siempre que alguna de éstas se lo haya
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pedido. De otro, puede determinar por él mismo lo que proceda conforme a la le-
gislacién laboral, aunque para ello el Letrado de la Administracién de Justicia deberd
convocar a la representacién de los trabajadores y a la empresa concursada para que
formulen alegaciones y aporten las pruebas documentales oportunas, segtin lo esta-
blecido en el art. 182 TRLC.

Por tanto, la opcidn que aqui se analiza consiste en que el juez de concurso, en
lugar de tomar la decisién el mismo conforme a las reglas de un derecho diferente al
mercantil (civil) decide trasladar esta facultad a un tercero, imparcial a las partes e in-
dependiente, que resolverd en base al Derecho del Trabajo sobre la forma en la que
se afrontard cualquiera de las vicisitudes de las relaciones laborales por la que se haya
optado. Sin lugar a duda, es en este punto donde el arbitraje podria desplegar todos
sus efectos viniendo a sustituir la decisién del juez, asi como la del resto de los sujetos
implicados en un procedimiento tan complejo como es el que se viene presentando.

5. LA DESIGNACION DEL MEDIADOR Y DEL ARBITRO

Si se continda con la légica expuesta, en lo que respecta a la designacién del media-
dor o del drbitro que va a resolver el conflicto laboral en el seno del procedimiento
concursal, serd el juez del concurso el que, a su criterio, decidird acerca del nombra-
miento de aquellos. Esto se debe a que el art. 176 TRLC tan solo les ha facultado
para que insten una mediacién o un arbitraje ante la autoridad judicial concursal,
pero no para proponer el nombramiento. A mayor abundamiento, las partes no se
encuentran ante un periodo de negociacién, sino que se trata de un procedimiento
judicial y por este motivo la autonomia de las partes se ha trasladado a la competen-
cia exclusiva y excluyente del juez del concurso, también para esta cuestion.

Ahora bien, como en el art. 176 TRLC no se ha especificado nada acerca de
cémo se procede a la designacién, convendria reflexionar acerca de la posible férmula
a aplicar. La primera idea que se debe estudiar es si el tercero imparcial puede ser de-
signado de entre las personas que componen los listados efectuados por el SIMA o
cualquier otro sistema de gestién de conflictos laborales autonémico. La segunda,
consistirfa en la designacién a través de la ITSS y, la dltima, comportaria que el nom-
bramiento se efectie sobre una persona que sea imparcial al conflicto, asi como ex-
perto en la materia.

Con respecto a la primera de las cuestiones, es evidente que no se puede aplicar
lo dispuesto en los acuerdos interprofesionales al regular estos los procedimientos vo-
luntarios. Por ello, consideramos que la referencia que del art. 21 ASAC en relacién
con el art. 14, en los cuales aparece el juez del concurso como sujeto legitimado para
solicitar una mediacién o un arbitraje y designar al tercero contravendria la propia fi-
nalidad del Acuerdo interprofesional.
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En lo que respecta a la ITSS, el art. 12.3, b LOISS contempla la posibilidad de

que en el seno de dicho 6rgano se lleve a cabo un arbitraje tal y como puede apre-
ciarse en el precepto citado cuando se refiere al arbitraje en huelgas y otros conflic-
tos laborales cuando las partes expresamente lo soliciten, asi como en los supuestos
legalmente establecidos, donde tendria cabida esta cuestion, en tanto que puede ser
solicitado por una de las partes que es lo que ocurre en el procedimiento concursal.
El requisito que ha de reunir el tercero es que no ejerza de forma simultdnea dicha
labor junto con la funcién inspectora sobre las empresas sometidas a su control y vi-
gilancia. Asimismo, se les exige a los inspectores de Trabajo y Seguridad Social que
guarden la debida reserva sobre la informacién obtenida en el ejercicio directo de ta-
les funciones y que no la comuniquen a los servicios de inspeccién para el ejercicio
de las funciones de vigilancia y control. No obstante, en este supuesto la persona que
solicita los servicios de la Inspeccién no es ni la Administracién concursal ni la repre-
sentacion de los trabajadores, sino que se trata del juez del concurso, por lo que po-
dria parecer un tanto forzada la referencia a dicho 6rgano. Aunque ante la ausencia
de una previsién especifica, podria ser una solucién aceptable.

Por dltimo, conviene recordar lo ya expuesto con respecto a la designacién del
arbitro en los supuestos de arbitraje obligatorio en los casos de huelgas con grave re-
percusién y en la inaplicacién del convenio colectivo. En ambos, comentibamos que
no existe un listado de drbitros a los que se pueda acudir, puesto que, entre otras ca-
racteristicas, se trata de arbitrajes poco comunes. Una férmula similar se podria pro-
ceder en el caso de que se vaya a llevar a cabo una mediacién.

6. LA NORMATIVA APLICABLE A LA MEDIACION Y AL ARBITRAJE

El desarrollo de la mediacién y del arbitraje en el seno de un procedimiento concur-
sal tiene una complejidad afadida, tal y como es la norma por la que se han de re-
gir tales mecanismos. Esto se debe a la expresién utilizada por el legislador mercantil
cuando se refiere a “la mediacién o el arbitraje que sea de aplicacién en el dmbito de
la empresa”, pues cuando ésta se emplea en el dmbito de aplicacién del ET estd claro
que la referencia es a los convenios colectivos y a los acuerdos interprofesionales so-
bre solucién de conflictos laborales. Ello, por tratarse de férmulas voluntarias de so-
lucién de conflicto. Sin embargo, no considero que sea posible hacer extensible sin
mis tal afirmacién al contexto en el que nos situamos, por lo que convendria hacer
una reflexién sobre la cuestién.

En este contexto habria qué dilucidar a qué norma se estd remitiendo el legisla-
dor, ya que la propia norma mercantil no da més pistas sobre la cuestién. En una pri-
mera tesis, se podria sostener que la norma de aplicacién en el dmbito de la empresa
es el convenio colectivo, mientras que, en una segunda, se defenderia que al contar
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los acuerdos interprofesionales con eficacia general podria estar el legislador refirién-
dose a éstos.

Las normas paccionadas pueden introducir cldusulas en las que se establezcan
que en caso de discrepancia entre las partes se resolverdn a través de los medios al-
ternativos de solucién de conflictos, tal y como son la mediacién y el arbitraje, pu-
diendo, incluso, estar previsto este ultimo mecanismo como obligatorio. Podria ser
que el convenio colectivo hubiese establecido que en el caso de una discrepancia a la
hora de adoptar alguna de las medidas laborales previstas en la norma mercantil du-
rante el procedimiento de declaracién de concurso se acuda a la mediacién o al arbi-
traje, siendo cualquiera de estas la férmula a utilizar para alcanzar una solucién. En lo
que hace a la mediacién, esta férmula si que serfa factible, ya que se trata de un me-
dio que preserva la autonomia de las partes. Sin embargo, no nos parece que esto sea
un recurso empleado con frecuencia en dichos textos, puesto que per se el arbitraje es
uno de los medios extrajudiciales menos utilizados por dejar en manos del drbitro la
decisién sobre la discrepancia.

En todo caso, aunque el convenio asi lo hubiese dispuesto, lo cierto es que el
juez del concurso no se encontraria vinculado por lo dispuesto en la norma paccio-
nada, pese a que dicha norma sea una fuente del ordenamiento laboral, tal y como
se predica del art. 3.1.b) ET. Sin embargo, aunque tenga tal consideracién, en apli-
cacién del principio de jerarquia normativa del art. 9.3 CE, asi como el principio de
preeminencia de la ley, establecido en el art. 6 LOPJ, prevaleceria lo dispuesto en el
art. 176.2 TRLC que le otorga al juez la facultad de decidir imponer una mediacién
o un arbitraje a la parte no solicitante, sin que se haya de regir por ninguna otra dis-
posicion.

A mayor abundamiento, el convenio se compone de dos partes diferenciadas que
responden de forma diferente a la exigencia de cumplimiento de sus cldusulas, esto
es, la parte normativa y la parte obligacional de dicha norma paccionada. Es por ello
que, los convenios han de incorporar en su clausulado los procedimientos para sol-
ventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir, pero han de hacerlo
para el supuesto de inaplicacién del convenio colectivo y para las decisiones de la co-
misién paritaria. En todo caso, esta previsién forma parte del contenido obligacional,
o lo que es lo mismo, la parte vinculante para los sujetos que cuenten con legitima-
cién inicial, plena y decisoria®. Si bien, desde el momento en que la regulacién de
los procedimientos de solucién de conflictos laborales se encuentra fuera del con-
tenido normativo, gozando de la consideracién de obligacional, la vinculacién solo
se produce con respecto a las partes firmantes de dichos textos sin que pueda serle

20. Alfonso Mellado 2005, 134. El autor considera que las cldusulas relativas a la solucién de con-
flictos no tienen tan siquiera la consideracién de contenido obligacional, aunque si que son importan-
tes y vinculantes.
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de aplicacién a todos los sujetos que se incluyen en su dmbito aplicativo®'. Para que
este clausulado del convenio colectivo pudiera vincular al juez del concurso deberia
de tener la consideracién de cldusulas normativas y aun asi resultaria dudoso por el
principio de jerarquia normativa, aunque para poder aplicar el convenio sin que se
produjese una vulneracién de dicho principio bastarfa con revisar lo dispuesto en el
art. 169.2 TRLC en el que el legislador remite a todo lo no previsto para la materia
laboral en la norma concursal a la legislacién laboral.

De otro lado, se encuentran los diferentes acuerdos interprofesionales en los que
se ha llegado a incorporar como un conflicto a resolver a través de los procedimien-
tos auténomos, el relativo a las medidas laborales en el concurso. Esto es lo que su-
cede, por ejemplo, en el art. 4.3.h) de la Resolucién de 10 de diciembre de 2020, de
la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el VI Acuerdo sobre
Solucién Auténoma de Conflictos Laborales (en adelante, ASAC), asi como en III
Acuerdo Interprofesional de Castilla la Mancha en el que también se ha incorporado
este tipo de conflicto o en el Acuerdo Interprofesional del Sistema Extrajudicial de
Conflictos Laborales de Andalucia, recientemente modificado para incorporar esta
tipologfa conflictual®>. En Catalufa, dichas discrepancias se solucionan ante un Tri-
bunal Laboral al que acuden las partes de forma voluntaria, al igual que sucede con
el resto de sistemas que gestionan los diferentes acuerdos interprofesionales™.

Coincide que en dichos textos se haya previsto este tipo de conflicto tan especial
con el hecho de la renovacién de los propios acuerdos, en tanto que aquellos que han
tenido un periodo de revisién de su articulado posterior a la entrada en vigor del ET
en el ano 2015, han incluido este tipo de discrepancia, ampliando de esta forma el
dmbito de actuacién de los procedimientos auténomos*. De la redaccién dada por
los interlocutores sociales a los diferentes acuerdos se podria desprender un conflicto
entre la Ley Concursal y dichos textos, en tanto que las partes no son las que van a
decidir sustituir el periodo de consultas por el arbitraje, sino que se trata de la com-
petencia del juez del concurso.

Sin embargo, esta prevision efectuada por los diferentes acuerdos interprofesio-
nales cuenta con dos problemas importantes que no pueden obviarse. El primero de

21. Cruz Villalén 2022, 579 y ss.

22. BOE ntim. 334, 23 de diciembre de 2020; DOCM ntim. 37, de 24 de febrero de 2021; BOJA
ndam. 26, de 9 de febrero de 2015.

23. De conformidad con el art. 16 de la Resolucién TSF/3133/2019, de 15 de noviembre, por la
que se dispone la inscripcién y la publicacion del Reglamento de funcionamiento del Tribunal Laboral
de Catalufia, DOGC de 28 de noviembre de 2019.

24. Otros acuerdos: IV Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales, en Ara-
g6n; Acuerdo Interprofesional gallego sobre procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos
de trabajo; III Acuerdo de Solucién Auténoma de Conflictos Laborales, de la Comunidad de Madrid;
Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos laborales, de
Navarra; y el VI Acuerdo de solucién extrajudicial de conflictos laborales, de la Comunidad de Valencia.
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ellos es el ya apuntado anteriormente con relacién a los convenios colectivos. Esto es,
el acuerdo interprofesional tiene la consideracién de convenio colectivo y como tal,
pese a la eficacia general atribuida a los mismos, no puede vincular al juez del con-
curso por el principio de jerarquia normativa y porque no cuenta con el grado de im-
posicién del que se hablaba anteriormente en relacién con las cldusulas normativas.
Todo ello se pone de relieve cuando se analiza la expresién utilizada por el ASAC para
incorporar este (y no otro) conflicto.

De otro lado, al tratarse de una mediacién y de un arbitraje de orden publico en
los que no confluye la voluntad de las partes por haber establecido la propia norma
laboral que la decisién recae sobre le juez del concurso, resulta dificil la aplicacién de
los diferentes acuerdos interprofesionales para la tramitacién del mismo durante el
procedimiento concursal. Bdsicamente, tanto el texto estatal como los autonémicos
pivotan sobre la idea de la voluntariedad y como expresion de ésta, cuando se trata
de una mediacién, pero sobre todo del arbitraje, en cuyo caso las partes han de sus-
cribir el compromiso arbitral. En este supuesto concreto el compromiso no puede
formalizarse, dado que una norma especial y, ademds, de rango jerdrquico superior
a los acuerdos interprofesionales (y los convenios colectivos) establece que es el juez
del concurso el que podrd acordar la sustitucién del periodo de consultas por un ar-
bitraje. Por tanto, no son aplicables las reglas contenidas sobre la figura arbitral en los
diferentes acuerdos fruto de la negociacién colectiva, debido a la naturaleza juridica
que presenta este medio de solucién de conflictos con motivo de la declaracién con-
cursal de la empresa. Se trata de un arbitraje configurado por la norma con un fuerte
cardcter obligatorio, por lo que, todas aquellas disposiciones en las que se contengan
los arbitrajes voluntarios no le podran ser de aplicacién.

Si bien, hay otra serie de acuerdos donde este tipo de conflictos no aparecen enu-
merados de forma expresa, por lo que, cabria la duda de si en estos casos se podria
acudir a los sistemas extrajudiciales para llevar a cabo un arbitraje. Luego, la pregunta
versa sobre la posibilidad de aplicar las reglas relativas al desarrollo de los procedi-
mientos de mediacién y arbitraje regulados en los acuerdos interprofesionales para
que el mediador o el drbitro pueda resolver los conflictos laborales que surjan durante
el proceso judicial®. La respuesta, desde nuestro punto de vista, resulta positiva, pues
tan solo se trata de tomar como referencia o guia las pautas de tales acuerdos, en lo
que a las pruebas, audiencia y alegaciones se refiere. De esta forma, la interpretacién
se efectuaria de la siguiente forma: la decisién judicial versa sobre la imposicion, a la
parte no solicitante, de cualquiera de los medios alternativas, los cuales se regirdn por
las normas procedimentales aplicables en el dmbito de la empresa, las cuales son ac-
cesorios con respecto al TRLC.

25. Cruz Villalén, 2003.
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Si ésta es la interpretacién que ha de efectuarse con respecto al art. 176 TRLC,
surge el interrogante acerca de si no se estarfa vulnerando el derecho de negociacién
colectiva e, incluso, el de libertad sindical, debido a que el juez del concurso puede
decidir desplazar el periodo de consultas por la mediacién y el arbitraje. De esta
forma, el juez estd decidiendo las cuestiones laborales serdn resueltas por un drbitro
a través de un laudo.

7. LAS REGLAS COMUNES EN EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION Y ARBITRAJE

Una cuestién que consideramos que conviene ser destacada es la relativa al desarro-
llo o fases de las que debe estar compuesta la mediacién o el arbitraje. Al tratarse de
un procedimiento, aunque extrajudicial, éste tiene que contar con un desarrollo en el
que se garanticen una serie de derechos a los afectados por el conflicto. Dichas fases
suelen estar contempladas en los diferentes acuerdos interprofesionales de solucién
de conflictos laborales, a los que anteriormente se hizo referencia. A efectos de apor-
tar una férmula a través de la cual llevar a cabo la mediacién y el arbitraje conside-
ramos que hay determinados preceptos de los acuerdos interprofesionales que, junto
con lo dispuesto en el TRLC pueden servir de base al tercero para respetar los dere-
chos y las garantias de las partes en el procedimiento concursal.

De ahi que, una vez que el tercero imparcial, mediador o drbitro, ha sido desig-
nado y ha decidido seguir las reglas de los diferentes acuerdos en lo que a la determi-
naci6n del procedimiento se refiere, conviene tener presentes qué aspectos no pueden
faltar en el desarrollo de la mediacién o en arbitraje. Para ello, el encargado de la so-
lucién de las discrepancias laborales podrd regirse por una serie de principios que son
bésicos en dichos medios de composicién, tal y como es la igualdad y la audiencia a
las partes, la apertura de un periodo de pruebas y la motivacién en el caso del laudo.

De esta forma, la audiencia, las alegaciones y la prueba resultan imprescindibles,
sobre todo si se trata de un arbitraje. En este caso, las partes que habrin de compa-
recer deben ser la administracién concursal y la representacién de los trabajadores.
Cuestién diferente serd si se le da traslado o no a la empresa, pese a estar en situaciéon
de concurso en la medida en que ha sido despojada de sus facultades de administra-
cién. No obstante, si en el art. 174 TRLC se refleja como el deudor concursado par-
ticipa en el periodo de consultas con voz (aunque sin voto), consideramos que se le
deberia de dar traslado también a este periodo.

Sobre el particular, el art. 24.2 ASAC garantiza un periodo de audiencia de
quienes comparecen, asi como el principio de igualdad y contradiccién, sin que
se produzca indefension. Eso si, el art. 182.2 TRLC no pretende que los trdmites
se eternicen, incumpliendo entonces con la celeridad que caracteriza a los arbitra-
jes, sino que, por el contrario, lo que persigue es que las discrepancias laborales se
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sustancien a la mayor brevedad. Por ello, la audiencia, las alegaciones y las pruebas
se pueden sustituir por la presentacién exclusivamente de alegaciones por escrito en
un plazo de tres dias. Entendemos que dicho periodo dard comienzo desde el dia si-
guiente a la notificacién del tercero a las partes.

En lo que respecta al plazo para llevar a cabo la mediacién o el arbitraje, de con-
formidad con el art. 176.2 TRLC, éste no puede exceder de quince dias naturales o
de treinta, en funcién de las dimensiones de la empresa. Se trata del mismo plazo fi-
jado por la norma para el periodo de consultas, puesto que se trata de la sustitucion
de éste por un procedimiento auténomo. No obstante, consideramos que este plazo
es muy ajustado y que deberfa de empezar a computar desde el momento en el que
el juez del concurso designa al tercero imparcial.

8. EL RESULTADO DE LA MEDIACION Y DEL ARBITRAJE

Tanto el acuerdo que resulte de la mediacién como el laudo constituirdn una parte
importante del auto del juez del concurso. Cualquiera de ellos establecerd una me-
dida de reestructuracién empresarial en la que figurardn los trabajadores afectados y
los motivos por los cuales se ha adoptado tal decisién, ademds de las indemnizacio-
nes que correspondan, de conformidad con la legislacién laboral.

El juez del concurso no entra en la revisién del contenido del acuerdo o del
laudo, a efectos de modificarlo o introducir algiin elemento, puesto que no puede
conocer de los conflictos de intereses. Sin embargo, si que podria revisarlo si denota
dolo, fraude, coaccién o abuso de Derecho. Dicho de otras palabras, si no se despren-
den indicios de ningtn tipo de falta con respecto al ordenamiento juridico, se produ-
cirfa la automdtica incorporacién en el auto.

Ello, en base al principio de legalidad que permite al juez entrar en el fondo del
asunto tan solo para revisar que no se haya producido ningtin vicio. De esta forma,
nos podriamos enfrentar a dos situaciones diferentes. La primera, en la que si se dé la
concurrencia, lo que conduciria a la declaracién de nulidad del acuerdo o laudo. La
segunda, en la que no se aprecie ningtin vicio, darfa lugar a la incorporacién de la so-
lucién al conflicto al auto. No obstante, podria verificar si, ademds, se ha producido
algun vicio en el mismo, tal y como viene a establecer la Ley Reguladora de la Juris-
diccién Social. Con respecto a esta tltima cuestion, se entiende que el juez podrd re-
chazar el laudo dictado cuando aprecie exceso en la decisién arbitral, asi como que el
arbitro se haya pronunciado sobre aspectos no sometidos a su consideracién inicial-
mente o que no pudieran ser objeto del mismo o, por ultimo, aprecie un vicio esen-
cial de procedimiento o infraccién de las normas imperativas.
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En cuanto a la forma que ha de adoptar el auto del juez, huelga recordar las si-
militudes con las de una sentencia, por lo que, habrd de contener los antecedentes de
hecho, los fundamentos de derecho y el fallo.

Los efectos que tendrdn el acuerdo o el laudo incorporados al auto del juez de-
berfan estar asimilados a los de la institucién laboral a la que sustituyen que, en esta
ocasion, es el periodo de consultas. Esto es asi, dado que el juez del concurso decidié
sustituirlo por una mediacién o un arbitraje. Luego, el drbitro por mandato judicial
tendria que pronunciarse en su laudo sobre estas cuestiones, teniendo el acuerdo de
mediacién o el laudo la eficacia del acuerdo del periodo de consultas.

Sin embargo, el laudo no es una pieza aislada del procedimiento concursal, sino
que se ha de insertar en el auto del juez, tal y como parece desprenderse de los arts.
180, 183 y 184 TRLC. Por tanto, entendemos que al aprobar el juez del concurso el
acuerdo o el laudo, éste se incorpora al auto, aunque guarda entidad suficiente res-
pecto de lo que consideramos que es el objeto principal del proceso, la declaraciéon
de concurso de la empresa.

En el momento en el que se dicte el auto, las medidas laborales contenidas en el
acuerdo o laudo surtirdn efecto, salvo que en la resolucién judicial se disponga otra
cosa, tal y como puede ser la disposicién de una fecha posterior. Dicho en otras pala-
bras, el laudo tiene efectos constitutivos desde el momento en el que se dicte el auto
por el juez del concurso, tal y como establecen los preceptos anteriormente citados.

9. LA IMPUGNACION DEL AUTO DEL JUEZ DEL CONCURSO

En lo que hace a la impugnacién del acuerdo resultante de la mediacién y el laudo,
convendria tener presente que cualquiera de estos se integra en el auto del juez del
concurso, por lo que la pregunta surge en torno a si la impugnacién ha de hacerse
de conformidad con lo establecido en la normativa procesal laboral y a través de los
cauces establecidos para los acuerdos de los periodos de consultas o si, por el contra-
rio, serfa posible recurrirlo de forma independiente. A continuacién, nos planteamos
cudl es el orden competente y si la impugnacién se puede realizar en “en bloque”, es
decir, junto con el resto de las medidas acordadas por el juez del concurso.

Sobre la via de impugnacién, lo mds idéneo es que se lleve a cabo de manera con-
junta con la decisién sobre las materias laborales, aunque esto comportaria hacer una
traslacion del laudo al auto del juez?®. Lo cierto es que la norma concursal no aclara
la cuestién en tanto que, el art. 551.1 TRLC tan solo se limita a indicar que contra
el auto que decida acerca de cualquiera de las medidas laborales que se puedan adop-
tar al hilo del procedimiento concursal, cabria interponer el recurso correspondiente

26. Saez Lara 2020, 389.
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previsto en la LR]S. Esta cuestién puede ser interpretada de dos formas: una pri-
mera, relativa a la impugnacién de la medida en cuestién que se pretenda estable-
cer y, una segunda, referida a dnica y exclusivamente a la impugnacién del laudo por
dolo, fraude o coaccién.

En tal sentido, el art. 551 TRLC resuelve la cuestién con respecto al tipo de re-
curso que habrd de presentarse de manera especifica contra el auto que decida so-
bre la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido,
la suspensién de contratos o la reduccién de jornada, por causas econémicas, técni-
cas, organizativas o de produccién que, conforme a la ley, tengan cardcter colectivo
y contra la sentencia que resuelva incidentes concursales relativos a acciones socia-
les cuyo conocimiento corresponda al juez del concurso. Este serd el de suplicacién,
siendo los sujetos legitimados para su planteamiento la administracién concursal, el
concursado, los representantes de los trabajadores, el FOGASA y las unidades que in-
tegren los grupos de empresas cuando sobre ellas recaiga la declaracién de concurso.
A diferencia del de apelacién que se considera ordinario, en esta ocasién se trata de
un recurso extraordinario, lo que comporta que solo se podrd presentar por motivos
tasados o establecidos en la ley y que solo se proceda a la revisién de la sentencia”.

No obstante, también se abre la posibilidad de plantear el incidente concursal en
materia laboral, de conformidad con el art. 541 TRLC, aunque éste se presentaria
para las medidas colectivas por parte de los trabajadores y también por el Fondo de
Garantia Salarial. La diferencia con respecto al recurso de suplicacion es que el inci-
dente tiene por objeto la impugnacién de las decisiones sobre la modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos y
la reduccién de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién, pero en lo que aspectos individuales concretos se refiere, en tanto que, afectan
de manera singularizada a los trabajadores®. Su tramitacién se lleva a cabo segtin lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pudiéndose presentar la demanda en un
plazo de un mes desde que conocieron o pudieron conocer la resolucién judicial y el
FOGASA desde que se le notifique la resolucién.

De esta forma, el recurso que se planteard serd el de suplicacién y se hard ante el
orden jurisdiccional social, con independencia de que el juez del concurso haya co-
nocido de todas las medidas desde el inicio del procedimiento, puesto que lo impor-
tante para determinar la competencia de una u otra autoridad judicial en cada uno de
los dos 6rdenes redunda sobre el objeto de la impugnacién, de forma que si versa so-
bre la materia laboral queda claro que serd al juez de lo social®. En consonancia con
lo expuesto el articulo 191.4.b) LR]S establece que serdn recurridos en suplicacién
los autos y sentencias que se dicten por los Juzgados de lo Mercantil en el proceso

27. Moliner Tamborero 2010.
28. Orellana Cano 2009, 155-203.
29. STJS Aragén, de 8 de octubre de 2014, rec. 531/2014.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 121-142
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.04



140 JULIA DORMIDO ABRIL

concursal en cuestiones de cardcter laboral. Continda el precepto indicando que “en
dichas resoluciones deberdn consignarse expresamente y por separado, los hechos
que se estimen probados”.

Por lo que respecta al orden social, si los acuerdos estuviesen en fase de tramita-
cién o si ya se hubiesen adoptado antes de la declaracién del concurso, tal y como
se comentd en los epigrafes anteriores, el recurso que se deberd de plantear seguird
siendo el de suplicacién, solo que en este caso habrd que atender a las reglas estable-
cidas en la LRJS que incluso podrd contemplar otro tipo de recurso.

En todo caso, en el articulo 551.2 TRLC viene a sefialar que la presentacion del
recurso (y del incidente concursal en materia laboral) no tiene efectos suspensivos so-
bre la tramitacién del concurso ni de ninguno de sus incidentes, secciones o piezas
separadas, por lo que, el laudo arbitral surtird todos sus efectos hasta que no recaiga
una resolucién del recurso de suplicacién que establezca lo contrario.

10. VALORACIONES FINALES

A continuacidn, tras la investigacién llevada a cabo en el presente trabajo de investi-
gacién, debemos concluir con una serie de valoraciones finales sobre la materia abor-
dada, la cual es sumamente compleja por dos motivos. Uno, los medios de solucién
de conflictos han sido incorporados en la norma concursal sin un desarrollo explicito
que consiga que estos desarrollen toda su potencialidad. Dos, la mediacién y el arbi-
traje cuentan en el dmbito de las relaciones laborales con un amplio bagaje y madu-
rez, aunque, el segundo, tiene un papel menor en las mismas. Quizd haga falta adn
una mayor concienciacién acerca de los mismos para que puedan ser verdaderamente
integrados en las disposiciones especiales.

Ahora bien, en lo que respecta a la integracion en el procedimiento concursal de
la mediacién y el arbitraje, podriamos concluir lo siguiente. En primer lugar, con-
viene destacar que la mediacién o el arbitraje impuesta por el juez a la parte que no
la ha solicitado los convierten en procedimientos obligatorios. Por tanto, el elemento
que los caracteriza, tal y como la voluntariedad, desaparece. No se exige que las dos
partes que cuentan con legitimacién muestren su conformidad, sino que bastar con
que una de éstas lo solicite al juez del concurso para que se ponga en préctica. En se-
gundo y a colacién de la afirmacién anterior, el juez de lo mercantil cuenta con una
facultad anadida, tal y como es la de apartarse del conocimiento de los conflictos la-
borales e imponer la férmula de solucién a alguna de las partes.

En tercer lugar, el desarrollo de la mediacién o del arbitraje podran regirse por lo
dispuesto en los acuerdos interprofesionales de solucién de conflictos si asi lo decide
el juez del concurso, asi como también puede llevarse a cabo tinicamente con la apli-
cacién de los principios generales aplicables a dicha figura arbitral.
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En cuarto lugar, resulta del todo interesante el hecho de que el acuerdo resultante
de la mediacién o el laudo no solo vincule a la representacién de los trabajadores y a
la administracién concursal, sino que también a la empresa concursada. Esto se debe
a que la solucién al conflicto laboral cuenta con eficacia frente a todos, la cual queda
garantizada por su incorporacién al auto judicial.

En lo que hace al control del acuerdo o laudo que se va a incluir en el auto, el
juez podrd comprobar que no concurra dolo, fraude, coaccién o abuso de Derecho,
sin llegar a modificar o introducir ningin elemento en cualquiera de aquellos. Sin
embargo, si que podrd declarar su nulidad. Con respecto a esta tltima cuestién, se
entiende que el juez podrd rechazar el laudo dictado cuando aprecie exceso en la de-
cisién arbitral, asi como que el drbitro se haya pronunciado sobre aspectos no some-
tidos a su consideracién inicialmente o que no pudieran ser objeto del mismo o, por
ultimo, aprecie un vicio esencial de procedimiento o infraccién de las normas impe-
rativas.

Por dltimo, el concursado, ademds de la representacion de los trabajadores o la
administracién concursal, podrdn recurrir a través de la suplicacién regulada en la
norma laboral procesal el auto del juez del concurso en el que se ha incorporado lo
dispuesto en el acuerdo o en el laudo si estiman que lo dispuesto en el mismo no es
conforme a derecho. Esta cuestion resulta de interés, puesto que podria dar lugar a
la impugnacién del laudo con las dificultades que esta circunstancia plantea al reali-
zarse en el seno de un proceso judicial. A su vez, el mediador o el 4rbitro debe tener
conocimiento de la materia sobre la que tendrd que pronunciarse para evitar pronun-
ciarse por exceso.
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ABsTrACT: The study aims to address some aspects of the regulation of the com-
plex and multifaceted issue of traineeship, focusing on the European Parliament
Resolution of 14 June 2023, with recommendations to the Commission on quality
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1. INTRODUCCION

El presente estudio pretende abordar algunos aspectos de la regulacién del complejo
y multifacético tema de las practicas no laborales en entornos profesionales, de cara
a la construccién de un sistema normativo idéneo para la realizacién de experiencias
formativas de calidad.

Precisamente la de las “pricticas de calidad” representa la opcién axioldgica cen-
tral en la contribucién politico-normativa que el Parlamento Europeo ha reciente-
mente aportado, con la aprobacién de la Resolucién de 14 de junio de 2023, con
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre periodos de practicas de calidad en
la Unién?. Esta Resolucién presenta elementos de especial relevancia, que merecen
ser cuidadosamente considerados de cara a la elaboracién de propuestas hermenéuti-
cas y reguladoras, tanto en el contexto europeo como en el espanol.

Asi, en las siguientes pdginas, se procede a un andlisis critico de los principales
aspectos y principios que componen la Resolucién (dejando deliberadamente fuera
del dmbito de investigacién las especificas disposiciones de sus relativos anexos, cu-
yos textos no se toman en consideracién en el presente estudio, para no sobrecargar
la exposicién), proyectando los mismos en el escenario de un razonamiento intrin-
secamente de jure condendo, en el horizonte tanto europeo, como espanol. Efectiva-
mente, con respecto a este ultimo, la reciente adopcién de medidas legislativas de
significativo impacto en el terreno de la proteccién social de las personas en préctica’

2. Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, con recomendaciones destinadas
a la Comisién sobre periodos de practicas de calidad en la Unién [2020/2005(INL)].

3. Se hace aqui referencia, en particular, al RDL 2/2023, de 16 de marzo, de Medidas urgentes
para ampliacién de derechos de pensionistas, reduccién de la brecha de género y establecimiento de un
nuevo marco de sostenibilidad del sistema de pensiones.
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y la posible, auspiciada, futura adopcién de un Estatuto del Becario®, ofrecen pistas
de reflexién de interés, confiriendo a la Resolucién del Parlamento Europeo de junio
de 2023 una importancia sistemdtica significativa y de seguro interés.

2. La ResoLuciON DEL PARLAMENTO EUROPEO, DE 14 DE JUNIO DE 2023,
CON RECOMENDACIONES DESTINADAS A LA COMISION SOBRE PERIODOS
DE PRACTICAS DE CALIDAD EN LA UNION

Efectivamente, mirando al contexto politico-normativo espanol, muchas son las pis-
tas de reflexién que pueden brotar del debate que, en los dltimos meses (rectius,
afos), ha acompanado la negociacién de un posible “Estatuto del Becario”, en el seno
de la mesa de didlogo social. Como se sabe, en el mes de junio de 2023 la Vicepresi-
denta Segunda del Gobierno y Ministra de Trabajo y Economia Social, Dfia. Yolanda
Diaz Pérez, y los Secretarios Generales de CCOOQO, D. Unai Sordo Calvo, y UGT, D.
José Maria Alvarez Sudrez, han firmado un “Acuerdo para el Estatuto de las personas
en formacién prictica no laboral”: una iniciativa de cardcter marcadamente politico,
sin relevancia normativa, al haber sido adoptada con las Cortes disueltas, a pocos dias
de las elecciones generales y, sobre todo, sin una conversién efectiva en norma de ley.

De todas formas, se trata de una iniciativa politica destinada a adquirir impor-
tancia para el futuro, sobre todo teniendo en cuenta que, en el acuerdo politico entre
el Partido Socialista Obrero Espafiol y el Movimiento Politico Sumar, denominado
“Espafa Avanza. Una nueva coalicién de Gobierno Progresista”, alcanzado a finales
de octubre de 2023 para la formacién del Gobierno, se expresa claramente un com-
promiso en este sentido: “Aprobaremos el estatuto del becario™. En otras palabras,
los sujetos politicos en cuestién se comprometen a dar continuidad al compromiso
politico asunto en la anterior legislatura y, por tanto, es razonable imaginar que la ini-
ciativa politico-sindical a la que se acaba de hacer referencia se traducird en interven-
cién normativa, si las propias fuerzas politicas logran el preliminar, necesario y obvio
objetivo de formar un gobierno de coalicién®.

De todas formas, una contribucién hermenéutica de interés a la reflexiéon sobre
la dimensién dogmadtica que tendrd que fundamentar el préximo Estatuto del Beca-
rio, puede encontrarse en el tejido axiolgico-normativo que el pleno del Parlamento
Europeo ha sistematizado en la Resolucién “sobre periodos de pricticas de calidad

4. DA 22 RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de Medidas urgentes para la reforma laboral, la ga-
rantfa de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

5. PSOE y Sumar, 11.

6. En el momento en que se cierra el presente articulo las negociaciones entre las Fuerzas politicas
para la formacién de un Gobierno todavia estin pendientes.
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en la Unién”, aprobada el 14 de junio de 2023, con 404 votos a favor, 78 en contra,
130 abstenciones.

Por medio de la Resolucién, en palabras del Parlamento, se ha pedido a la Comi-
sién Europea que se active y llegue —entre otras cosas— a proponer una directiva en
la materia’ y que intervenga para actualizar el marco de calidad para las practicas ac-
tualmente existente, a la luz de indicaciones puntuales proporcionadas en la misma
Resolucién.

Asi que, a continuacidn, se procede a un andlisis critico de los rasgos mds emble-
maticos que caracterizan esta tltima.

2.1. Estructura y aspectos generales

En términos generales, la estructura de la Resolucién se articula en una densa red de
“Considerando”, que expresa una vision clara sobre el tema objeto de intervencién.
De hecho, el Parlamento Europeo, reclamando una legislacién que contraste la ex-
plotacién de las personas en practicas y manifestando, asi, la necesidad de acabar con
el fenémeno de los asi llamados “falsos becarios”, sitta en el centro de las priorida-
des estratégicas de la agenda politica de la UE la revisién sistemdtica del marco nor-
mativo en vigor, para que el mismo garantice efectivamente la calidad de las practicas
formativas no laborales en entornos empresariales.

Precisamente la “revisién del marco en vigor” constituye uno de los pilares temd-
ticos que sustentan la arquitectura de la Resolucién que aqui se considera, junto con
la “asistencia y sensibilizacién”, las “buenas practicas y seguimiento”, la “recopilacién
de datos”, la “accesibilidad” y la “movilidad transfronteriza”.

Mds en concreto, antes de tomar en consideracion los principios fundamenta-
les destacados en estos diferentes “pilares” de la Resolucién, procede senalar que la
misma proyecta su impacto en el escenario normativo europeo de una manera muy
puntual y especifica, ya que —inter alia— el Parlamento define muy claramente el pe-
rimetro de la intervencién:

a) Por un lado,

solicita que la Comisidn presente, sobre la base del articulo 153, apartado 2,
letra b), del TFUE, en relacién con el articulo 153, apartado 1, letra b), del
TFUE, una propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo

7. §10 Resolucién del Parlamento Europeo de 14 de junio de 2023: el Parlamento Europeo “pide
ala Comisién que proponga una Directiva sobre los periodos de pricticas en el mercado laboral abierto,
los periodos de précticas como parte de politicas activas del mercado de trabajo y los periodos de préc-
ticas que son una parte obligatoria de la formacién profesional, con el fin de garantizar unas normas
minimas de calidad, incluidas normas sobre la duracion de los periodos de précticas, el acceso a la pro-
teccién social de conformidad con el Derecho y las pricticas nacionales, asi como una remuneracién
que garantice un nivel de vida digno a fin de evitar précticas de explotacion”.
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sobre un marco para periodos de pricticas de calidad, por la que se establez-
can requisitos minimos para unas normas de calidad y una remuneracién ade-
cuada de los periodos de pricticas en el mercado laboral abierto, los periodos
de pricticas como parte de politicas activas del mercado de trabajo y los perio-
dos de pricticas como parte obligatoria de una formacién profesional, de con-
formidad con el proyecto de Directiva establecido en el anexo I3 Y

b) por otro lado,

pide a la Comisidn que presente, sobre la base del articulo 166, apartado 4, del
TFUE, una propuesta de Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo, so-
bre un marco de calidad para los periodos de practicas realizados con el fin de
obtener cualificaciones educativas, de conformidad con el proyecto de Deci-
sién que figura en el Anexo II°.

Parece, por lo tanto, evidente el cardcter intrinsecamente prodrémico de la Reso-
lucién —acto juridico ontolégicamente no vinculante— que afirma y consagra, eso si,
principios clave, pero que producird un impacto efectivo y real en la compleja pro-
blemdtica de las précticas no laborales en entornos profesionales, solamente una vez
que se llegue a la efectiva aprobacién de una Directiva y/o de una Decision del Par-
lamento Europeo y del Consejo, que concreticen lo establecido en la misma Reso-
lucién'™.

Como se ha anticipado mds arriba, el Parlamento ha elaborado también (como
anexos de la Resolucién) una propuesta de Directiva, que identifica y establece —en
términos generales— requisitos minimos y normas bdsicas para précticas de calidad,
asi como una propuesta de Decisién que pretende intervenir en el marco de calidad
para los periodos de précticas realizados con el fin de obtener cualificaciones educa-
tivas, actualizando el ya existente, que se puede encontrar en la Recomendacién del
Consejo de 10 de marzo de 2014, “sobre un marco de calidad para los periodos de
précticas™!.

Estas son las trayectorias de intervencién que el Parlamento Europeo traza de
forma muy clara y lineal con la Resolucién de junio de 2023.

8. §29, Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, con recomendaciones desti-
nadas a la Comisién sobre periodos de practicas de calidad en la Unién [2020/2005(INL)].

9. § 30, Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, con recomendaciones desti-
nadas a la Comisién sobre periodos de practicas de calidad en la Unién [2020/2005(INL)].

10. Como es sabido, ex art. 288, apdos. 3-4 TFUE, “la directiva obligard al Estado miembro des-
tinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades naciona-
les la eleccidn de la forma y de los medios. La decisién serd obligatoria en todos sus elementos. Cuando
designe destinatarios, s6lo serd obligatoria para éstos”.

11. Recomendacién del Consejo de 10 de marzo de 2014 sobre un Marco de calidad para los Pe-
riodos de Practicas (2014/C 88/01).
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2.2. Principios clave y revisién del marco en vigor

Aclarada las coordenadas generales hasta aqui indicadas, merece ahora considerar cri-
ticamente los principios clave, que el Parlamento Europeo identifica como referen-
cias, que tendrdn que ser consideradas para el futuro desarrollo del tejido normativo,
en la doble direccién antes mencionada de la Directiva y de la Decisién del Parla-
mento y del Consejo.

De hecho, en sintesis, la Resolucién del Parlamento Europeo identifica como as-
pectos prioritarios, ante todo, la previsién de una remuneracién adecuada para todas
las personas en prictica, que permita —como minimo— cubrir los costes de aloja-
miento, alimentacién y transporte, conjuntamente con una proteccién social igual-
mente adecuada; la reglamentacién de la duracién de las précticas; la mejora de la
accesibilidad a pricticas no laborales por parte de personas con discapacidad y/o de
entornos vulnerables.

De todas formas, cabe aclarar que ya la Recomendacién del Consejo, de 10 de
marzo de 2014, sobre un Marco de calidad para los Periodos de Précticas, habia re-
conocido un conjunto de principios fundamentales para contribuir a la construccién
de un marco de calidad de los periodos de practicas y, por consiguiente, recomenda-
dos a los Estados miembros. Mds en detalle, de cara a

“mejorar la calidad de los periodos de pricticas, en particular el contenido diddc-
tico y formativo y las condiciones laborales que ofrecen, para asi facilitar la transicién
del sistema educativo, el desempleo o la inactividad al mercado de trabajo”,

en aquella ocasién se habian consagrados los siguientes principios':

a) La celebracién de convenios de prictica por escrito y el establecimiento en

los mismos de los derechos y obligaciones de la persona en practica;

b) la fijacién clara de objetivos formativos y de aprendizaje;

c) la garantia del respeto de los derechos y de las condiciones laborales

de los trabajadores en pricticas recogidos en la legislacién nacional y europea
aplicable, incluidos los limites aplicables al tiempo mdximo de trabajo sema-
nal, al tiempo minimo de descanso diario y semanal y, cuando proceda, a la
duracién minima de las vacaciones'?;

d) lalimitacién de los periodos de précticas a una duracién “razonable”;

e) la previsién de un adecuado reconocimiento de los periodos de practicas
(con la convalidacién del correlativo conocimiento adquirido);

f) el cumplimiento de requisitos de informacién y transparencia;

12. § 1 Recomendacién del Consejo de 10 de marzo de 2014 sobre un Marco de calidad para los
Periodos de practicas (2014/C 88/01).
13. § 6 Recomendacién del Consejo de 10 de marzo de 2014 cit.
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g) la facilitacién de la movilidad transfronteriza y, por lo tanto, el estableci-
miento de periodos de précticas (con una reduccién de los trdimites admi-
nistrativos); y

h) el uso de los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos para la mejora de
los periodos de pricticas y la aplicacién del relativo marco de calidad.

Pues bien, como resulta evidente de una lectura critica del Texto de la Resolu-
cién de 2023, los principios que acaban de ser citados siguen permaneciendo actua-
les en el contexto contempordneo, aunque se consideren insuficientes desde el punto
de vista de la construccién eficaz y efectiva de ese marco de calidad para las Practicas
no laborales. Y, de hecho, el mismo Parlamento Europeo, precisamente con la Reso-
lucién de 14 de junio de 2023, reconoce esta insuficiencia, ya que “pide a la Comi-
sién que actualice y refuerce la Recomendacién de 2014 del Consejo y la convierta
en un instrumento legislativo mds fuerte”!“.

En otros términos, el Parlamento reconoce la necesidad de actuar para reforzar el
conjunto de principios que sustancian el marco de calidad para los periodos de prac-
ticas, que, sin dejar de ser actuales y pertinentes, requieren una integracién impor-
tante, funcional a la posterior adopcién de una herramienta legislativa mds incisiva y
eficaz. De hecho, el Parlamento Europeo, tomando

nota de la vulnerabilidad a la que se enfrentan los jévenes en el mercado laboral; subraya
que deben anadirse nuevos principios al marco de calidad para mejorar la calidad de los
periodos de practicas y facilitar la transicién de todos los jévenes de la educacién al mer-
cado laboral; pide a la Comisién, por tanto, que incluya los siguientes principios adicio-
nales en un marco de calidad para los periodos de practicas actualizado®.

Pues bien, los nuevos principios a los que se hace referencia pueden ser asi siste-

matizados y sintetizados:

a) El reconocimiento a las personas en practica tanto de una compensacién
adecuada, en funcién del coste de la vida, como de una proteccién social,
con arreglo a los regimenes nacionales;

b) un mds fcil acceso a los periodos de practicas por parte de las personas per-
tenecientes a colectivos vulnerables y, en particular, de aquellas con discapa-
cidad, “empleando un enfoque interseccional”'’;

¢) la garantia de la accesibilidad a los lugares de trabajo;

14. § 8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, con recomendaciones desti-
nadas a la Comisién sobre periodos de practicas de calidad en la Unién [2020/2005(INL)].

15. § 9 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.

16. § 9 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.
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d) el cumplimiento de criterios de calidad, especificamente para los casos en
que el periodo de prictica se realice a distancia;
e) la fijacién de objetivos formativos y de aprendizaje claros, asi como el

acceso a una tutoria adecuada y a la orientacién por parte de tutores formados
para garantizar la transferencia de capacidades intergeneracional'’;

f) la “comunicacién, por medio de canales predeterminados y en cooperacién
con las inspecciones del trabajo nacionales y las autoridades pertinentes, de
las malas practicas y malas condiciones durante los periodos de pricticas™®.

Mas alld de una cierta generalidad y abstraccién que —especialmente con referen-
cia a algunos— parece caracterizar la afirmacién de los principios antes citados, puede
decirse que lo que el Parlamento Europeo pretende es, en cierto sentido, estimular a
la Comisién, que es la llamada a elaborar y proponer una Directiva y una Decision
sobre el tema en sentido amplio (como ya se ha dicho), especificando unos principios
generales que, para ser efectivos y eficaces, necesitan inevitablemente concretarse.

2.3. El impulso a la accesibilidad de las practicas y a la movilidad transfronteriza

Dos puntos de significativo interés, que merecen ser brevemente destacados, en el di-
bujo de principios de la Resolucién del Parlamento Europeo de 2023, atienden a la
accesibilidad de las practicas y a la movilidad transfronteriza.

En primer lugar, procede subrayar cémo el Parlamento Europeo destaca la cru-
cial importancia de la inclusividad y accesibilidad para todas y todos que deben ca-
racterizar los periodos de practicas, prohibiéndose cualquier forma de discriminacién
—en plena coherencia, por lo demds, con la previsién del art. 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea'’- con especial referencia a la que esté
fundamentada en

razén de sexo, raza, color, nacionalidad, origenes étnicos o sociales y econémicos, caracteris-
ticas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo:

17. § 9 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit

18. § 9 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.

19. Art. 21 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: “1. Se prohibe toda discri-
minacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteris-
ticas genéticas, lengua, religidn o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minorfa nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. 2. Se pro-
hibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el dmbito de aplicacién del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea y sin perjuicio de las disposiciones par-
ticulares de dichos Tratados”.
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al respecto, el Parlamento “pide a los Estados miembros que implanten medidas es-
pecificas para garantizarlo”.

Ademds, observando con atencién el § 25 de la Resolucién del Parlamento Euro-
peo, se desprende claramente c6mo este tiltimo aborda el concepto de “accesibilidad”
en su intrinseca multidimensionalidad, afirmando —entre otras cosas y sin pretension
de exhaustividad— la necesidad de: reducir las barreras para las personas con disca-
pacidad; lugares de trabajo accesibles; llegar a una definicién univoca y aplicable en
toda la Unién de la misma discapacidad; acelerar la

introduccién de la Tarjeta Europea de Discapacidad para facilitar la movilidad de las per-
sonas con discapacidad y la posibilidad de que estas puedan aprovechar oportunidades
de periodos de pricticas en otros Estados miembros®.

Especial importancia revisten también: el impulso a la revisién de la Directiva
2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, para mejorar el articulo sobre aloja-
miento razonable en el lugar de trabajo®’; el desbloqueo de la adopcién de una pro-
puesta de Directiva contra la discriminacién®; la destacada “necesidad de desagregar
la remuneracién y la ayuda por discapacidad para poder atender los costes adiciona-
les relacionados con la discapacidad en los periodos de practicas™; el papel crucial
del didlogo y de la cooperacién entre interlocutores sociales y organizaciones repre-
sentativas de las personas con mayor riesgo de discriminacién.

Es evidente que el mensaje que lanza el Parlamento puede considerarse el de un
llamamiento a la accién y a la concrecién, para que conceptos amplios y genéricos,
desde hace tiempo establecidos, se traduzcan en realidad.

En segundo lugar, en la Resolucién de junio de 2023 se afirma un principio que
se considera de cierta relevancia y que puede, en cierto sentido, sintetizarse en térmi-
nos de una sustancial superacion del binomio “prictica-joven”, ya que el Parlamento,
ademds de destacar la importancia del aprendizaje permanente

pide que los periodos de pricticas sean accesibles a personas de todas las edades; recuerda
que los periodos de practicas pueden ofrecer numerosos beneficios tanto al proveedor

20. § 24 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.

21. § 25 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.

22. Sobre el tema, cfr. Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

23. Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el Principio de igualdad de trato en-
tre las personas independientemente de su religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion se-
xual [COM(2008)0426].

24. § 25 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.
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como al trabajador en précticas; hace hincapié, a este respecto, en el enorme e infravalo-
rado potencial de las personas mayores®.

Sobre el tema, pueden surgir dudas, advirtiéndose la necesidad de limitar de
una manera contundente los posibles usos distorsionados de la herramienta, que no
puede concebirse de ninguna manera como un instrumento de ahorro econémico
para la insercién laboral ni de jévenes ni de mayores: se considera, pues, fundamental
reforzar el anclaje del instrumento en cuestién en itinerarios formativos, mds alld de
la edad de las personas implicadas, limitando asi al méximo las posibilidades de recu-
rrir a las précticas como alternativa barata a un contrato de trabajo.

En tercer y tltimo lugar, el Parlamento impulsa la movilidad transfronteriza, pi-
diendo a los Estados miembros que fomenten esta peculiar tipologia de practicas y a
la Comisi6n y los mismos Estados miembros, que

faciliten el reconocimiento y la validacién de los conocimientos, las capacidades y las
competencias adquiridas en los periodos de practicas, en especial en lo que atafe al reco-
nocimiento transfronterizo de las capacidades®,

que representa el verdadero tema clave al respecto.

3. CONTRA EL ABUSO DE LAS PRACTICAS COMO FORMA DE EXPLOTACION
DE LAS/0S JOVENES

Pues bien, los principios —tanto los preexistentes, como los de nueva introduccién—
que la Resolucién de junio de 2023 identifica como referencias que tendrin que
guiar la compleja y necesaria obra de revisién del marco normativo vigente, expresan
una clara y fuerte toma de posicién del Parlamento Europeo en contra del fenémeno
—grave y pernicioso— de los asi llamados “falsos becarios”, condenando el uso abusivo
y fraudulento de las préicticas no laborales, “para contratar a trabajadores altamente
cualificados y especializados, cuando en realidad son empleados y se debe reconocer
como tal su relacién de empleo™.

25. § 26 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.

26. § 28 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit. Cfr. también § 20, en
la que el Parlamento “propone la creacién de una Alianza Europea para los Periodos de Pricticas, simi-
lar a la Alianza Europea para la Formacién de Aprendices, que retina a los Gobiernos y a las partes inte-
resadas destacadas con el objetivo de reforzar la calidad y la oferta de los periodos de pricticas en toda
la Unién, al tiempo que se fomenta la movilidad de los trabajadores en précticas, en particular garanti-
zando el acceso a suficientes recursos financieros y cursos de idiomas”.

27. § 11 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.
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Por lo demds, que los periodos de prictica no laboral en entornos empresaria-
les (en sentido amplio) se presten a constituir una herramienta de posible, sustancial
elusion de la normativa laboral y, asi, de explotacién de las personas jévenes (pero no
s6lo) ha sido afirmado en numerosas ocasiones, entre otros, por el mismo Parlamento
Europeo, con la Resolucién de 17 de febrero de 2022, “sobre el empoderamiento de
la juventud europea: empleo y recuperacién social tras la pandemia”.

En este sentido, en la misma Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de ju-
nio de 2023, se lee, con especifica referencia al perfil de la remuneracién de las per-
sonas becarias:

el Parlamento ha condenado en reiteradas ocasiones los periodos de précticas no remu-
nerados como una forma de explotacién de los trabajadores jévenes y una vulneracién de
sus derechos, y ha solicitado un marco juridico comin para garantizar una remuneracién
justa de los periodos de précticas a fin de evitar las pricticas de explotacién®.

La calidad de los periodos de practicas, que “son esencialmente una experiencia
q
de aprendizaje vy no deben sustituir a los empleos de entrada en la empresa’, y que
y yq
se expresa en su cardcter inclusivo, remunerado, accesible (especialmente por parte
de las personas pertenecientes a colectivos vulnerables o procedentes de entornos en
riesgo de exclusién social), constituye una auténtica e imprescindible necesidad, de
cara a la mejora de las habilidades y capacidades de las personas que las llevan a cabo
. B K <« o1

y; por lo tanto, de cara a la mejora de su empleabilidad, “facilitando de este modo su
transicion al mercado laboral”, ya que

los periodos de pricticas pueden ser una oportunidad para que los jévenes aprendan y se
pongan a prueba en distintas profesiones con el fin de averiguar qué empleos se ajustan
mejor a sus capacidades y aspiraciones®.

Y, por lo demds, no parece poderse dudar de la

importancia de la formacién prdctica y de la colaboracién por parte de las empresas en
los procesos formativos de nuestros estudiantes, bien de formacién profesional como de
los estudios universitarios. La dindmica en los procesos de reformas educativos asi lo in-
dica, con una generalizacién de las asignaturas pricticas en casi todas las titulaciones. Y
ello, tanto desde el punto de vista formativo, es decir, como adquisicién de competencias
bésicas en la formacién de nuestros titulados, como en lo relativo al valor de esta o mds
bien de su influencia en una mejora de la empleabilidad de los estudiantes, y por lo tanto

con mayor facilidad para la insercién laboral®.

28. Considerando “C” Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.
29. § 2 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.
30. Barba Ramos 2014, 201-202.
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Pues bien, precisamente en el punto de interseccién entre “empleo” y “emplea-
bilidad” puede situarse el nudo clave de una de las cuestiones de mayor interés en
materia de pricticas. Efectivamente, como ha sido muy oportunamente puesto de
manifiesto por la doctrina, uno de los aspectos cruciales que caracteriza la problemd-
tica de las précticas no laborales es el representado por la confusién que a menudo
se hace entre “empleo” y “empleabilidad”: la “estancia externa como entrenamiento
de competencias consideradas fundamentales” constituye una herramienta especial-
mente valiosa, de cara a la mejora de la empleabilidad del sujeto interesado, no un
instrumento de insercién laboral rous-court, barato y ventajoso para las empresas’'.

De todas formas, para que esta vision sistemdtica sobre la “calidad” en las prac-
ticas no se quede en un plano exclusivamente abstracto y tedrico, sino que sea con-
creta y real, sin duda —como se desprende del Texto de la Resolucién del Parlamento
Europeo de junio de 2023— es crucial la implantacién de sistemas de seguimiento y
control, funcionales a vigilar sobre la efectiva y real calidad y correccién de las expe-
riencias practicas llevadas a cabo.

Este es un punto que puede realmente marcar la diferencia, representando en
cierto sentido el punto de cierre de un sistema normativo que encuentra en la regla-
mentacion solo la primera, esencial, pieza de un mosaico mucho mds complejo, que
encuentra en la recopilacién, en el estudio y en la comparacién de datos —a la luz de
las directrices que la Comisién elaborard— otra contribucién fundamental®.

Sobre el tema, en un general clima de cooperacién, el Parlamento

pide que las inspecciones nacionales del mercado laboral impongan el cumpli-
miento de la normativa vigente sobre periodos de prdcticas de calidad; a este res-
pecto, pide una mayor sensibilizacién, formacién y desarrollo de capacidades de las
inspecciones nacionales del mercado laboral™.

4. CONCLUSIONES

En definitiva, a la luz de las pinceladas propuestas, la adopcién por parte del Parla-
mento Europeo de la Resolucién que aqui se ha considerado —a pesar de no tener la
misma cardcter vinculante— representa una contribucién importante en el complejo
camino hacia la construccién de un modelo legal europeo, que garantice real y efec-
tivamente la calidad en la utilizacién de herramientas tan importantes para la forma-
cién y la empleabilidad de las personas jovenes (y de las que proceden de entornos
desfavorecidos en particular, con especial referencia a los asf llamados “ni-ni”, es decir

31. Barba Ramos 2014, 203.
32. §§ 18, 22, 23 Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.
33. § 19 Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.
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jovenes que ni trabajan ni estudian®), pero que, al mismo tiempo, pueden exponer-
las a una vulnerabilidad particular.

Como muy oportunamente ha afirmado la Confederacién Europea de Sindica-
tos (CES), en la Resolucién sobre periodos de précticas de calidad, adoptada en la re-
unién del Comité Ejecutivo del 30-31 de marzo de 2023,

los periodos de practicas pueden facilitar la adquisicién de competencias y motivar a las
personas a probar y emprender diferentes carreras. Sin embargo, reiteramos que los pe-
riodos de précticas no pueden confundirse con un periodo de incorporacién o de forma-
cién de los trabajadores®.

Todo estd en el uso que se hace de un instrumento delicado, que merece ser opor-
tunamente delimitado en su proyeccidn, tanto conceptual como aplicativa.

De hecho, se considera necesario, pues, volver a reflexionar sobre el marco defi-
nitorio y sobre la extensién del perimetro conceptual que caracteriza el multifacético
instrumento de la prictica no laboral en entornos profesionales, concebido como

un periodo limitado, que cuente con un componente educativo o formativo y que una
persona realice con el propésito de adquirir experiencia prictica y profesional con vis-
tas a mejorar la capacidad de insercién laboral de esa persona y facilitar la transicién ha-
cia un empleo estable®.

Los principales elementos clave, que caracterizan el instrumento en examen y
que tienen que ser todos efectivamente existentes en el caso concreto, caso por caso,
estdn representados por la limitacién temporal, junto con la centralidad del com-
ponente educativo o formativo y la teleolégica proyeccién a la adquisicién de expe-
riencia préictica y profesional, con vistas a mejorar la capacidad de insercién laboral.

Precisamente este Gltimo elemento parece merecedor de atenta consideracion,
enfatizindose la centralidad de la “capacidad de insercién laboral” y no simple y
directamente de la “insercién laboral” tout-court: de hecho, como se ha tenido la
ocasién de argumentar ya en otra ocasién”, las précticas no laborales en entornos
profesionales no representan la via maestra para la insercion laboral de las/os jéve-
nes, como es, en cambio, el contrato formativo ex articulo 11, ET, modificado por el
RDL 32/2021, de 28 de diciembre. Por lo tanto, procede reconducir la herramienta
juridica de las pricticas no laborales en el dlveo del terreno formativo, limitando al

34. § 27 Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023, cit.

35. Confederacién Europea de Sindicatos (CES) 2023, 1.

36. Considerando “C” de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2023,
con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre periodos de pricticas de calidad en la Unién
[2020/2005(INL)].

37. Bini 2023, 137-247.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 143-160
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.05



156 STEFANO BINI

méximo los mdrgenes de un posible abuso en su utilizacién, para encubrir la ejecu-
cién y el desarrollo de trabajos en realidad subordinados®.
Efectivamente, como es sabido, la

problemdtica radica en que sea utilizada como férmula para encubrir una relacién labo-
ral tipica o como forma de eludir la aplicacién de las garantias de los contratos laborales
de formacioén o en practicas®.

Y es precisamente para hacer frente a esta problemdtica eficazmente, que se ad-
vierte la necesidad de llegar ripidamente: por un lado, en el ordenamiento comu-
nitario, a la aprobacién de una Directiva sobre practicas de calidad, asi como a la
actualizacién del marco de calidad para los periodos de practicas en vigor; por el otro
lado, en el ordenamiento juridico espafiol, a la aprobacién de una herramienta nor-
mativa —el “Estatuto del Becario”, de conformidad con lo dispuesto en la DA 22 del
RDL 32/2021, de 28 de diciembre, y coherentemente con la visién del componente
23 del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, dedicado a las Nuevas
politicas puablicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo®- que
regule sistemdticamente un fenémeno complejo, que bien expresa una tendencia a la
huida del Derecho del Trabajo, situdndose en una de las asi llamadas “periferias del

trabajo”™!.

38. STS 22 de noviembre de 2005 (R] 2005/10049).

39. Navarro Nieto 2023, 266; Cruz Villalén 2023.

40. Gobierno de Espafia 2020, 337-338: “Dentro del Plan 2021-2027 de trabajo digno para las
personas jovenes, se desarrollan medidas de actuacidn para la capacitacién e insercién en el mercado la-
boral, modernizando la regulacién de la formacién en alternancia con el empleo: a) revisién del contrato
en practicas y del contrato para la formacién, b) simplificacién y reduccién de la carga burocrdtica de
los contratos y ) aprobacién de un Estatuto del personal becario”; Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social 2019: la Medida 31 (“Estatuto de las précticas no laborales”) prevé que “se procederd
a elaborar un Estatuto de las précticas no laborales, para integrar y regular los derechos de las personas
en esta situacion, contemplando en el mismo todas aquellas relaciones en las que una persona se incor-
pore a la empresa o a cualquier organizacién publica o privada para adquirir conocimientos précticos es-
tablecidos previamente en su plan de estudios. La nueva regulacion tiene como objetivo la garantia del
cardcter formativo de las précticas, la proteccion social adecuada y el apoyo econémico durante su reali-
zacién. Se establecerdn los aspectos bdsicos que deberdn recogerse en el convenio que regule la relacién
entre la persona en practicas, el centro de formacién y la empresa o institucion en la que se desarrollen
las mismas, con especial atencién a los objetivos de la formacidn y las actividades a realizar. El Estatuto
de las practicas no laborales, regulard por otra parte, los derechos de informacién de la Representacién
Legal de los Trabajadores/as (RLT), para que conozca el proceso de aprendizaje y pueda hacer el segui-
miento del programa formativo, asi como el papel de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Este
Estatuto se elaborard en colaboracién con aquellos Ministerios que utilicen esta figura, especialmente
con el Ministerio de Educacién y Formacién Profesional y el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Uni-
versidades. Este Estatuto serd negociado en la Mesa de Didlogo Social, pudiendo tomar como referen-
cia lo establecidos en otros paises, como serfa el caso de Francia”.

41. CCOO 2022, 5.
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Pues bien, centrdndonos por un momento precisamente en el escenario norma-
tivo espafol, como es sabido y como se ha arriba anticipado, en la XIV legislatura
(2019-2023) un “Estatuto del Becario” no ha visto la luz a nivel normativo, mds alld
de iniciativas de cardcter politico, de todas formas relevantes*. Precisamente a partir
de estas iniciativas y a la luz de los puntos cardinales identificados por el Parlamento
Europeo en la Resolucién de junio de 2023 —expresiva de una clara y compartida vi-
sidén axioldgico-normativa de regulacién de la compleja materia en cuestién— es de-
seable que el legislador nacional intervenga con rapidez con iniciativas normativas
de sistematizacién y limitacién, que se advierten como necesarias y urgentes (por su-
puesto, compatiblemente con las fluidas dindmicas que caracterizan las geometrias y
el escenario politicos, en el momento en el que el presente estudio se cierra).

De hecho, frente a la heterogeneidad de supuestos, que componen una casuis-
tica especialmente amplia de pricticas®, el ordenamiento espafiol se caracteriza por
una regulacién que ha sido oportunamente definida como “laberintica”*. Pues bien,
como prueba de ello, sin entrar en detalles®, basta con dar simplemente las coorde-
nadas bdsicas del marco normativo de referencia: el RD 1497/1981, de 19 de junio,
sobre Programas de cooperacién educativa; el RD 1361/1981, de 3 de julio, sobre
Contratos de trabajo en précticas y para la formacién para jévenes trabajadores; el
RD 1493/2011, de 24 de octubre, por el que se regulan los términos y las condicio-
nes de inclusién en el Régimen General de la Seguridad Social de las personas que
participen en programas de formacién, en desarrollo de lo previsto en la disposicién
adicional tercera de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién
y modernizacién del sistema de la Seguridad Social; el RD 1543/2011, de 31 de oc-
tubre, por el que se regulan las Practicas no laborales en empresas; el RD 1707/2011,
de 18 de noviembre, por el que se regulan las Pricticas académicas externas de los
estudiantes universitarios; el RD 592/2014, de 11 de julio, por el que se regulan las
Pricticas académicas externas de los estudiantes universitarios; el RDL 28/2018, de
28 de diciembre, para la Revalorizacién de las pensiones publicas y otras Medidas ur-
gentes en materia social, laboral y empleo.

42. Se hace aqui referencia a la firma, el 15 de junio de 2023, del Acuerdo para el Estatuto de las
personas en formacion prictica no laboral, por parte de la Vicepresidenta Segunda del Gobierno y Mi-
nistra de Trabajo y Economia Social, Dfia. Yolanda Diaz Pérez, y los Secretarios Generales de CCOO
D. Unai Sordo Calvo y UGT D. José Maria Alvarez Sudrez. Al respecto, se remite a la “Nota de Prensa”
del Gabinete de Comunicacién del Ministerio de Trabajo y Economia Social, disponible en el siguiente
enlace: hteps://cutt.ly/awnKSjKb. Sobre el tema: Requena Montes 2023, 1-11.

43. La regulacién formal de las précticas no laborales no agota todas las posibles soluciones que
pueden elaborarse y encontrarse en concreto: en este sentido, v. STS 749/2018, 11 de julio de 2018 y
SAN 37/2017, 23 de marzo de 2017.

44. CCOO 2019, 6; SEPE 2020, 5-6.

45. Bini 2023, 137-247.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 143-160
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.05



158 STEFANO BINI

En este intricado escenario normativo el legislador ha vuelto a intervenir en
tiempos mds recientes, con el RDL 2/2023, de 16 de marzo, de Medidas urgentes
para ampliacién de derechos de pensionistas, reduccién de la brecha de género y es-
tablecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema de pensiones; y, an-
teriormente, con el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de Medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo.

Por un lado, se sefiala que el art. Unico, apdo. 34 RDL 2/2023, de 16 de marzo,
interviene directamente —y muy oportunamente— en el Texto Refundido de la LGSS,
anadiendo una DA 522, expresamente dedicada a la “inclusién en el sistema de Segu-
ridad Social de alumnos que realicen practicas formativas o prdcticas académicas ex-
ternas incluidas en programas de formacién”.

Por otro lado, la DA 22 RDL 32/2021, de 28 de diciembre, prevé:

el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta norma, convocard
a las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas para, en el 4mbito del
didlogo social, abordar el Estatuto del Becario que tendrd por objeto la formacién préc-
tica tutorizada en empresas u organismos equiparados, asi como la actividad formativa
desarrollada en el marco de las practicas curriculares o extracurriculares previstas en los
Estudios oficiales®.

Pues bien, la adopcién de una normativa nacional que, en plena coherencia con
el marco normativo europeo, sistematice la regulacién de las pricticas no laborales en
entornos profesionales constituye una necesidad, que tendrd que perseguir en con-
creto aquella visién —ampliamente declamada a nivel te6rico— de unas practicas efec-
tivamente de calidad.

En este sentido, parece imprescindible considerar cuidadosamente la relacién en-
tre uso y abuso de este instrumento, reconduciendo el mismo a su cauce natural, vol-
viendo a razonar criticamente sobre su causa y su funcién real, que es la de facilitar
la consecucién de conocimientos y competencias précticas, limitando el perimetro
de su posible y legitima utilizacién y reforzando el anclaje de la misma en los cami-
nos formativos de referencia.

Cabe explorar y regular la resbaladiza linea de frontera entre uso legitimo y abuso
de herramientas que, aunque concebidas para permitir a las/os jovenes completar su
formacién, integrando los conocimientos teéricos con competencias practicas, pre-
sentan objetivamente una predisposicién a ser utilizadas de manera ilegitima, en

46. DA 22 del RDL 32/2021, de 28 de diciembre.
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fraude de ley”’, como solucién barata para el desarrollo de tareas y actividades labora-
les, desprovistas de vinculacién con contenidos y finalidades realmente formativas®.
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ResuMEeN: La denominada Cuarta Revolucién Industrial ha traido consigo una
disrupcién tecnoldgica que ha afectado al Estado del Bienestar. Y, a pesar de sus be-
neficios, los rdpidos avances que la caracterizan han dejado a algunos trabajadores in-
capaces de realizar tareas que requieren habilidades digitales. Por lo tanto, es crucial
que las politicas publicas se enfoquen en la educaciéon y formacion de las personas
trabajadoras para adaptarse a las demandas del nuevo mercado laboral. La brecha di-
gital, especialmente en dreas STEM y competencias TIC, es evidente y afecta mds a
ciertos grupos, como el de las personas mayores y el de las mujeres. Esta brecha, re-
sultado de la digitalizacién, necesita politicas especificas que aborden sus implicacio-
nes sociales, especialmente en el dmbito laboral. A través del Plan de Recuperacién,
Transformacién y Resiliencia se han impulsado politicas para un mercado laboral
dindmico, resiliente e inclusivo, modernizando las estrategias publicas para poder
adaptarnos a la nueva y compleja realidad laboral, social y tecnoldgica. Dichas pro-
puestas se centran en varios ejes que incluyen nuevos objetivos en politicas activas
de empleo por parte de los Estados miembros, destacando la atencién a la brecha di-
gital. Desde una perspectiva juridica, se analizard el contenido de estos programas
para contribuir al esclarecimiento y encaje normativo, armonizando con los valores y
principios de los Estados miembros y el ordenamiento juridico espafiol.
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PALABRAS CLAVE: Brecha digital; personas mayores; discriminacién; género; tec-
nologia.

ABstrACT: The so-called fourth industrial revolution has brought with it a tech-
nological disruption that has affected the Welfare State. And, despite its benefits, the
rapid advances that characterize it have left some workers unable to perform tasks
that require digital skills. Therefore, it is crucial that public policies focus on the ed-
ucation and training of workers to adapt to the demands of the new labor market.
The digital divide, especially in STEM areas and ICT skills, is evident and affects
certain groups more, such as older people and women. This gap, a result of digitali-
zation, requires specific policies that address its social implications, especially in the
workplace. Through the Recovery, Transformation and Resilience Plan, policies have
been promoted for a dynamic, resilient and inclusive labor market, modernizing
public strategies to adapt to the new and complex labor, social and technological re-
ality. These proposals focus on several axes that include new objectives in active em-
ployment policies by the Member States, highlighting attention to the digital divide.
From a legal perspective, the content of these programs will be analyzed to contrib-
ute to clarification and regulatory fit, harmonizing with the values and principles of
the Member States and the Spanish legal system.

Kevyworbs: Digital divide; old people; discrimination; gender; technology.

INDICE: 1. INTRODUCCION. 2. CONTEXTO Y NORMATIVA SUPRANACIONAL APLICABLE.
2.1 Diagnéstico europeo sobre los derechos de los Trabajadores mayores. 3. BRECHA
DIGITAL. CONCEPTO Y CARACTER{STICAS. 4. LA RESPUESTA SUPRANACIONAL A LA BRE-
CHA DIGITAL. 5. LA BRECHA DIGITAL EN EspaNa. 5.1. La brecha digital y el despido
por incapacidad tecnoldgica: ;escenario inconciliable? 6. ConcLusiONES. 7. BisLiO-
GRAFIA.

1. INTRODUCCION

La proteccién de las personas trabajadoras mayores frente a la tecnologia es un as-
pecto esencial en un mundo laboral en constante cambio. Con la expansién de la
digitalizacién, es crucial implementar medidas que salvaguarden los derechos e inte-
gridad de este grupo poblacional. Las personas mayores a menudo enfrentan desafios
al adaptarse a las nuevas tecnologfas en el entorno laboral, y la brecha digital, carac-
terizada por la falta de acceso o habilidades digitales, puede dejar a estas personas en
una posicién realmente vulnerable.

A medida que evoluciona la forma de desempenar el trabajo, surgen nuevas ne-
cesidades relacionadas con la renovacién competencial del trabajador en sintonia con
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las nuevas caracteristicas del mercado actual. Sin embargo, esta necesidad de adapta-
cién no es igual para todos, ya que existen grupos especificos que requieren atencién,
intervencién y apoyo de las instituciones piblicas para garantizar el acceso equitativo
al empleo y la igualdad de oportunidades.

Las politicas de proteccién de las personas mayores trabajadoras frente a la tec-
nologia deben abordar aspectos como la formacién especifica, adaptada a sus nive-
les de experiencia, y la creacién de entornos de trabajo tecnolégicamente accesibles.
Combatir las nuevas brechas digitales es un factor clave para las personas trabajado-
ras mayores que pueden tener dificultades para acceder a ciertos tipos de aprendizaje
especifico debido a la falta de herramientas bdsicas.

A pesar de la proteccién normativa general para estos trabajadores, es necesario
especificar medidas concretas que ayuden efectivamente a su renovacién y adapta-
cién al nuevo mercado laboral. Este nuevo contexto global no debe permitir que los
avances tecnoldgicos se conviertan en una causa de exclusién o discriminacién para
ningln trabajador, especialmente en cualquier Estado de Derecho.

2. CONTEXTO Y NORMATIVA SUPRANACIONAL APLICABLE

Los art. 3.3 y 145 del TUE establecen que la UE promoverd un desarrollo sostenible
europeo basado en un crecimiento econémico equilibrado y una economia social de
mercado orientada al pleno empleo y al progreso social. También se propone el desa-
rrollo de una estrategia coordinada para potenciar una fuerza laboral cualificada, for-
mada y adaptable a los mercados laborales capaces de responder al cambio econémico.

Partimos, por tanto, del Derecho Originario de la Unién, que reconoce, en resu-
midas cuentas, la vinculacién de los Estados miembros a las politicas supranaciona-
les, asi como la adaptacién y aplicacién de las mismas.

El art. 15.2 CDFUE reconoce que toda persona ciudadana tiene la libertad de
buscar un empleo, de trabajar, de establecerse o de prestar servicios. El art. 14 CEDH
reconoce, en términos generales, que no se pueden hacer distinciones por circunstan-
cias personales o basadas en la condicién social.

Por su parte, el Pilar Europeo sobre Derechos Sociales' consagra otros derechos y
principios, entre los que destacan: el derecho a la igualdad de oportunidades y de ac-
ceso al mercado de trabajo; el principio de crecimiento sostenible; la promocién del
progreso econdmico y social; la cohesién; la convergencia, etc. Sin embargo, se priva
de esta proteccién a las personas desempleadas, lo que contradice los principios men-
cionados al confrontarlo con lo dispuesto en su Considerando 15, que establece que

1. Recomendacién (UE) 2017/761 de la Comisién, 26 de abril de 2017 (DOUE ntim. 113, 29
de abril de 2017); https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2017-80817
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los principios consagrados en el Pilar Europeo de Derechos Sociales conciernen a los ciu-
dadanos de la Unién y a los nacionales de terceros paises con residencia legal.

La Recomendacién del Consejo® de 22 de mayo de 2018, sobre las competencias
clave para el aprendizaje permanente establece el derecho de los ciudadanos a una
educacién, una formacién y un aprendizaje inclusivos y de calidad, con el objetivo de
mantener y adquirir habilidades que permitan una plena participacién en la sociedad
y una gestion exitosa de las transiciones en el mercado laboral.

El Informe PISA’ de la OCDE revela que existe un gran nimero de adolescen-
tes y adultos con competencias digitales minimas o insuficientes, y que un 44% de la
poblacién europea tiene competencias o conocimientos digitales escasos o préctica-
mente nulos. No se hace mencién especifica a las personas trabajadoras senior o ma-
yores de 45 afnos.

En respuesta al nuevo paradigma tecnolégico, se propone adaptar los derechos
fundamentales europeos a la era digital, convirtiéndolos en derechos fundamenta-
les digitales, tal como se establece en la Declaracién Europea sobre los Derechos y
Principios digitales para la Década Digital®. Esta conversién legal transforma las pro-
tecciones abstractas previas en auténticos derechos subjetivos publicos, dotando al
derecho de contenido sustantivo. La declaracién establece una serie condiciones de
trabajo equitativas, justas, saludables y seguras, asi como a una proteccién adecuada
en el entorno digital y en el lugar de trabajo fisico, con independencia de la situacién
laboral y de la modalidad o la duracién del empleo. Por primera vez, se alude a la ne-
gociacién colectiva, a los sindicatos y a la patronal, como actores relevantes en el pro-
ceso de transformacién digital y laboral, incluyendo también el uso de herramientas
digitales en el trabajo.

Este nuevo enfoque de la UE garantiza el pleno respeto a los nuevos derechos
fundamentales: la proteccién de los datos, la no discriminacién e igualdad de género,
la proteccién de los consumidores y la neutralidad tecnoldgica.

2.1. Diagnéstico europeo sobre los derechos de los Trabajadores mayores

Pese al gran esfuerzo de concienciacién sobre las nuevas formas de discriminacion,
superando las formas cldsicas, las nuevas tecnologias pueden provocar una inaplica-
cién o ineficacia de las mismas. El rdpido cambio y sofisticacidon de las tecnologias,
junto con la aparicién de la inteligencia artificial, afectan gravemente a la seguridad
juridica y a la capacidad de previsidén de respuesta efectiva de los Estados miembros,

2. https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018H0604%2801%29

3. https://www.oecd.org/pisa/pisa-2015-results-in-focus-ESP.pdf

4. https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32023C0123(01) &-
qid=1684248405089
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ya que su caracteristica principal es la invisibilidad con la que opera, en una aparien-
cia de neutralidad creada por la propia inteligencia artificial’. Las nuevas tecnologias
suponen un nuevo factor de exclusién, sobre todo para los tradicionales grupos socia-
les alejados de las ensenanzas contempordneas. Su ripida evolucién consigue escapar
del alcance de diversas normativas, vacidndolas de contenido protector.

Los primeros esbozos de este escenario normativo pretenden delimitar las lineas
fundamentales desde las cuales se argumentardn las distintas facetas discriminatorias
que sufren las personas trabajadoras mayores, en especial la brecha digital, cuya vul-
neracidn atenta contra las normas y principios mds bdsicos y esenciales de la Unién
europea, y como su elusién puede comprometer los valores de la Unién y de cual-
quier Estado de Derecho.

Las personas mayores acumulan diversos factores de discriminacién no recono-
cidos expresamente en las normativas supranacionales, entre los que se incluyen: a)
Edadismo laboral; b) analfabetismo digital o falta de habilidades digitales frente a los
nativos digitales de la generacién tecnoldgica; c) bajo nivel de educacién; d) discapa-
cidades y problemas fisicos derivados de la edad avanzada; e) dificultad anadida de
adaptacién a la transformacién tecnolégica; f) exclusién del mercado laboral actual.

Dada la complejidad del asunto, se requiere la promulgacién de una ley auté-
noma, separada y especifica que regule la brecha digital, para abordar concretamente
la cuestidn, ya que su incidencia en tantos dmbitos, esferas y dimensiones tan hetero-
géneas difumina el camino normativo de proteccién a seguir. El contexto dindmico
y mutante de los avances tecnolégicos junto con la digitalizacién y la inteligencia
artificial, supone anadir otro factor mds, relacionado con la incertidumbre, pues la
tecnologia opera con guante blanco o de forma invisible, ya que su accién e inciden-
cia se ejecuta desapercibida, en una apariencia de neutralidad automatizada. Tal y
como afirman algunos autores, las nuevas tecnologias han actuado mds como un fac-
tor de exclusion que de inclusién®. Segin datos de la Unién, cerca del 90% del em-
pleo europeo requiere competencias digitales bésicas y, sin embargo, sélo el 58% de
los ciudadanos europeos posee dichas competencias, por lo que se evidencia la efica-
cia relativa de las politicas supranacionales’. Por ello, la Unién Europea ha pisado el
acelerador a diversos programas e iniciativas para dar efectividad a los derechos re-
conocidos, tales como La Agenda de Capacidades Europeas®, el Plan de Accién de
Educacién Digital’ y la Coalicién por las Capacidades y Empleo Digitales'®. Dichas

5. Pérez Lépez 2023, 199.

6. Segarra, 2004.

7. Comisién Europea. Configurar el futuro digital de Europa. Capacidades digitales; https://digi-
tal-strategy.ec.europa.cu/es/policies/digital-skills

8. https://ec.europa.cu/social/main.jsp?catld=1223&langld=en

9. https://education.ec.curopa.cu/es/focus-topics/digital-education/action-plan

10. hteps://digital-strategy.ec.europa.cu/es/ policies/digital-skills-coalition
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instituciones pretenden, en definitiva, dar eficacia real a las exigencias detalladas en la
citada declaracién de Derechos Digitales, garantizando la dignidad humana, los de-
rechos fundamentales, la no discriminacidn, el libre desarrollo de la personalidad y su
orientacién al bien comun. Se constatan dos hechos relevantes: primero, que existe
un desarrollo formalista de proteccién de las discriminaciones ya mencionadas y, se-
gundo, una ausencia total de efectividad en la ejecucién fictica de aquellas, dejando
inoperable cualquier accién de proteccién a favor de las personas mayores.

3. BRECHA DIGITAL. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

La OCD define la brecha digital como aquella distancia existente entre individuos,
dreas residenciales, dreas de negocios y geograficas en los distintos niveles socio-eco-
némicos, en relacién con sus oportunidades para acceder a las TIC, como a su uso
de internet para una amplia gama de actividades''. En resumen, se distinguen tradi-
cionalmente tres tipos de brechas: a) Brecha de acceso; b) brecha de uso o de conoci-
miento; y c) brecha de calidad o generacional.

La disparidad en las habilidades tecnolégicas puede excluir a este grupo de im-
portantes beneficios, como la comunicacién virtual, el acceso a servicios en linea y
la participacién en actividades sociales digitales. Las barreras que contribuyen a la
brecha digital en personas mayores incluyen la falta de familiaridad con dispositivos
electrénicos, la reticencia al cambio y la percepcién de la tecnologia como algo inti-
midante. Superar esta brecha requiere estrategias especificas, como programas de ca-
pacitacién adaptados a sus necesidades, la promocién de la accesibilidad en interfaces
digitales y la creacién de comunidades de apoyo.

Desde la Unién europea, se percibe un gran obstdculo para el desarrollo profe-
sional efectivo de las personas mayores si no encuentran medios ni herramientas para
satisfacer el conjunto de derechos que estdn a disposicién de las personas trabajado-
ras nativos digitales, es decir, aquellos que saben desenvolverse de forma solvente en
dreas relacionadas con las competencias digitales.

Un Estudio'? evidencia el descenso de las dos primeras brechas, de acceso y uso,
pero contindan siendo elevadas en términos generales (Fig. 1).

Los datos revelan una conclusién general sobre las tres brechas digitales identi-
ficadas. Casi la mitad de las personas mayores no utilizaban Internet, aunque se ob-
serva una evolucién positiva de los datos, debido principalmente a la incidencia de la
falta de competencias digitales bdsicas femeninas.

11. OCDE 2021.
12. http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/enred-indicadoresbasicos2019.pdf
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Figura 1
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Fuente: CSIC, Envejecimiento en red (2019).

Dentro de la tercera brecha, la denominada generacional, el factor determinante
es la edad. La edad es el hecho originador del tercer tipo de brecha, la cual se ha de-
finido por algunas autoras como la distancia que separa a los nativos digitales de los
inmigrantes digitales'®. Estas brechas no poseen un cardcter estdtico, inalterado o
concreto, sino dindmico, mutante y abstracto. Afectan a distintos dmbitos de la vida
cotidiana, no solo laborales, como el pago electrénico, el servicio de posventa, el
stock de las tiendas o el uso de anglicismos. La generalidad de 4mbitos y dimensio-
nes afectados por la brecha digital nos lleva a pensar que sea un concepto juridico in-
determinado. Esto implica un ejercicio de delimitacién, aplicacién e interpretacién
de la normativa por parte de los tribunales. Este problema de concrecién jurisdiccio-
nal requiere para el reconocimiento de dicha discriminacién dos cosas, primero, una
situacion fdctica discriminatoria provocada por la brecha digital y, en segundo lu-
gar, un procedimiento iniciado por el perjudicado (en este caso, la persona mayor),
Ademds, el tribunal debe reconocer la discriminacién por la brecha digital y su nexo

13. Martin Romero 2020, 81.
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causal. Por ejemplificar esta reflexién juridica, fijémonos en la brecha digital genera-
cional presente en los instrumentos telemdticos de pago. La Directiva Europea sobre
servicios de pago' no prevefa nada respecto a discriminaciones por estas cuestiones.
Se siguieron impulsando medidas para fomentar este tipo de pago telemdtico sin te-
ner en cuenta la brecha generacional existente. El BCE publicé un Estudio® que
afirmaba que todavia el dinero en efectivo sigue siendo el instrumento de pago mds
utilizado, ignorando que, por ejemplo, en Espana, el porcentaje de personas mayo-
res que utilizan esta forma pago'® es muy alto (71%), frente al de las personas jovenes
(43%), y un nulo uso de dispositivos electrénicos, digitales tecnolégicos o similares,
tal y como se evidencia en la tabla 1:

Tabla 1.
Hombres 35-44 afios 68% 28% 17% - -
Mujeres 35-44 afios 60% 38% 16% - -
Hombres 45-54 anos 70% 35% 2% 2% -
Mujeres 45-54 afios 70% 30% 3% 3% -

Fuente: Informe ejecutivo Ipsos'

Este indicio denota falta de desarrollo normativo especifico para erradicar esta
forma particular de discriminacion asociada a la naturaleza conceptual tan amplia y
abstracta de la brecha digital. Esto dificulta la efectividad de los distintos instrumen-
tos normativos mencionados. Habiendo abordado sélo una de las multiples formas
de discriminacién de la brecha generacional, urge la necesidad de desarrollar norma-
tivas concretas que reconozcan expresamente el derecho a no ser discriminado por
la brecha digital, en cualquiera de sus modalidades o dmbitos cldsicos (de acceso, de
uso y generacional). Si se contindia con una proteccién de contenido abstracto re-
curriendo por analogia a figuras protectoras como la prohibicién de discriminaciéon

14. Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2015, sobre Servicios de pago en el Mercado interior (DOUE, ntim. 337, de 23 de diciembre de 2015).

15. BCE 2021. Dicho estudio refiere que, en 2021, el nimero total de operaciones de pago efec-
tuadas con instrumentos distintos del efectivo en la zona del euro, que incluyen todos los tipos de servi-
cios de pago, se increment6 un 12,5 % en comparacién con el afio anterior y fue de 114.200 millones
de operaciones, y el importe total aumenté un 18.6 % hasta situarse en 197 billones de euros. Los pa-
gos con tarjeta representaron el 49 % del total de operaciones, mientras que las transferencias supusie-
ron el 22 % y los adeudos directos el 20 %.

16. IPSOS 2022.

17. IPSOS 2022.
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frente “a cualquier otra condicién o circunstancia”, surgirdn problemas de adecua-
cién normativa al supuesto de hecho. Existirdn situaciones discriminatorias que pue-
den deberse a una brecha digital y, sin embargo, no encajardn normativamente'®, ya
que la tltima decisidén para reconocer una discriminacién de este tipo la tiene el juez
en el uso de su potestad jurisdiccional. Recordemos que gran parte de esta nueva nor-
mativa promulgada en materia de derechos digitales no ha generado jurisprudencia
por parte de los tribunales supranacionales debido a su reciente creacién y promul-
gacion legal.

4. LA RESPUESTA SUPRANACIONAL A LA BRECHA DIGITAL

Segtin datos de un estudio realizado por la Agencia de Derechos Fundamentales',
existe una brecha intergeneracional que se incrementa progresivamente con la edad™.
Este Estudio complementa al anterior Estudio PISA y arroja los siguientes datos:

a) Uno de cada cinco ciudadanos europeos mayores de 75 anos utiliza Internet
de forma esporddica, mientras que el 98% de jévenes entre 16 y 29 afios lo
utiliza de manera diaria;

b) existe una brecha digital significativa entre los ciudadanos de edad avanzada
a la hora de acceder a servicios telemdticos o en linea; y

c) se observa una notable falta de acceso de las personas mayores a los servicios
on line, lo cual estd directamente relacionado con la falta de competencias di-
gitales suficientes para acceder a dichos servicios en linea.

La Propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo sobre la brecha digital® re-
conoce que el indicador de competencias digitales de la Unidn se sittia en un 56%,
un 24% menos de porcentaje que se esperaba alcanzar para 2021%. Por lo tanto, se
reconoce la dificultad para reducir las brechas en las capacidades digitales y se ad-
vierte sobre el peligro de dicha brecha y su impacto en diversas esferas vitales para
las personas.

Ademds, se reconoce la falta de politicas supranacionales suficientes para con-
cienciar a los proveedores de servicios esenciales, que ofrecen sus productos o ser-
vicios a clientes con smartphones y a través de aplicaciones informdticas, pero no
proporcionan una alternativa tradicional de asistencia, limitdndose a teléfonos de

18. Lahera Forteza, Gémez Sdnchez 2023.

19. Agencia Europea de Derechos Fundamentales 2020.
20. Consejo 2023.

21. Parlamento 2022.

22. Comisién 2021.
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informacién automatizada gestionados por aplicaciones informdticas e inteligencias
artificiales.

Urge la necesidad de implementar politicas supranacionales que aborden la cues-
tién de mitigar, reducir o canalizar el impacto de las soluciones tecnoldgicas sobre los
derechos de las personas, para que el progreso no se traduzca en una nueva forma de
discriminacién. Tal y como explicamos en el epigrafe anterior, es necesario crear un
desarrollo literal, expreso y explicito que reconozca dicha forma de discriminacion,
de lo contrario, la brecha digital seguird relegada a un segundo plano, dentro de un
cajon de sastre.

5. LA BRECHA DIGITAL EN EsrAaRa

La Revolucién Tecnoldgica experimenté un repentino acelerén como consecuen-
cia de la irrupcién de la pandemia. Un gran niimero de paises de la UE afrontaron
el reto de aplicar diversas modalidades de trabajo, cuyo principal protagonista fue la
implantacién del teletrabajo y trabajo a distancia bajo la Ley 10/2021, de 9 de julio
de trabajo a distancia®.

Dicha ley, tal y como dispone, pretendia frenar la expansién de la pandemia y
aplicar las necesarias medidas de contencién a fin de canalizar su impacto econémico
y social sobre la actividad y el empleo.

La Sala de lo social del TS] de Madrid** conceptualizé dichas modalidades como
un reflejo de la influencia de las nuevas tecnologias que mejoran la calidad de vida de
nuestra sociedad y permiten otras formas de relacionarse que deben ser reguladas y
amparadas por la legislacion vigente. La influencia de la transformacién tecnoldgica
impregné y cambié las formas tradicionales de la prestacién laboral.

Otro factor unido a lo anterior vino representado por la crisis sanitaria y la ur-
gente accién de respuesta por parte de los Gobiernos, respecto de la continuidad de
algunos trabajos mediante medidas de distancia de seguridad, equipos de proteccién,
limitacién y reduccién de la jornada entre otras medidas®™.

Estos factores han dado lugar a respuestas politicas contundentes respecto al em-
pleo. No obstante, su urgente promulgacién ha erosionado ciertos derechos laborales
muy asentados en sectores especificos. Hacemos referencia a la gran ausencia de ga-
rantias efectivas de los derechos de las personas trabajadoras mayores en cuanto a la
negociacion colectiva y las politicas publicas de empleo.

La Ley 3/2023 de empleo, ha introducido en el art. 13.3 el Plan Anual para el

Fomento del Empleo Digno, cuyos objetivos se encuentran articulados en seis ejes,

23. BOE, nim. 164, de 10 de julio de 2021.
24. Sentencia num. 469/1999, de 30 septiembre de 1999 (AS 1999\3321).
25. Vila Tierno 2021, 265.
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destacando el eje dos, relativo a la formacién de los trabajadores, reconociendo actua-
ciones de formacién en el trabajo, dirigidas al aprendizaje, formacién, recualificacién
o reciclaje profesional y de formacién en alternancia con la actividad laboral, inclui-
dos los programas publicos de empleo y formacién, que permitan al beneficiario
adquirir competencias o mejorar su experiencia profesional, para mejorar su cualifi-
cacién y facilitar su insercién laboral, teniendo en cuenta la brecha digital existente y
garantizando la atencién presencial a la poblacién que la padece.

La principal novedad positiva de este precepto estriba en el reconocimiento ex-
preso de la brecha digital y en la proteccién de las personas mayores de 45 anos. Bajo
esta Ley, la citada 3/2023 de Empleo, las personas mayores de 45 afios ostentan la
condicién de colectivo vulnerable de atencidn prioritaria, en consonancia con las Es-
trategias de apoyo activo al empleo 2021-2024%.

En el art. 56.g) se reconocen una serie de garantias a las personas demandantes
de empleo en relacién con la brecha digital, resultando en un canal de recepcién de
determinados servicios de orientacién y atencién presenciales.

De esta forma, el legislador concede a los usuarios una alternativa presencial o
digital en la forma de relacionarse con la Administracién Pablica. Ahora bien, tal y
como se deduce de la normativa, el enfoque protector parte de una brecha digital ur-
bana o de ciudad, pues toma en consideracion pardmetros generales, sin hacer men-
cién expresa de las particularidades anadidas que supone la brecha digital en personas
mayores que vivan o trabajen en zonas rurales. Sucinta mencién al respecto encon-
tramos en el art.53.3 in fine, el cual reconoce la promocién de un empleo de calidad,
contratacién indefinida, salarios dignos y el derecho a la movilidad geografica en zo-
nas rurales despobladas o en riesgo de despoblacién. No hace mencién expresa res-
pecto a la brecha digital rural, médxime cuando dichas zonas son las que mds sufren
la llamada pobreza tecnolégica.

Algunos autores refieren que, en el dmbito rural, nos encontramos ante una tri-
ple exclusién: una brecha digital cualificada, pues existen mayor dificultad de acceso
a las TIC; una brecha territorial derivada de la pobreza tecnolégica rural y la menor
disponibilidad de medios digitales en comparacién con el dmbito urbano y, por ul-
timo, una brecha socioeconémica, derivada de la falta de medios generales, infraes-
tructuras, etc., caracteristicos de lo rural®’.

26. RD 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafola de Apoyo Ac-
tivo al Empleo 2021-2024 (BOE, nim. 292, de 7 de diciembre de 2021). Dicha Estrategia reconoce el
impacto de la digitalizacién sobre los procesos y las ocupaciones que requiere un esfuerzo continuado de
formacidn, recualificacién y reduccién de la brecha digital entre las personas. Reconoce la nueva reali-
dad derivada de la crisis y la digitalizacién, imponiendo nuevas acciones politicas, entre las que destaca-
mos, la proteccidn de las personas con discapacidad, las personas jévenes y personas mayores de 55 afios.

27. Alvarez Alvarez, Garcfa Prieto 2021, 401.
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Segtn un Estudio, en 2021 mds del 20% de la poblacién rural no tenia acceso a
internet como consecuencia de la falta de infraestructuras de telecomunicaciones®.

Dicha carencia de medios por parte de las empresas multinacionales estarfa in-
fringiendo lo dispuesto en los arts. 24 y 25 Ley 9/2014 General de Telecomunica-
ciones, pues en dicha normativa se obliga a las empresas operadoras de este servicio
publico a garantizar la prestacién a todos los usuarios finales con independencia de su
localizacién geografica, con una calidad determinada y a un precio asequible. Tanto
es asi que la DA 162 Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones
vuelve a incidir en dicho aspecto, reconociendo y garantizando de forma expresa, la
superacién de las brechas digitales y garantizar el acceso a internet de los colectivos
vulnerables o con necesidades especiales y econémicamente desfavorecidos. Para ello
la ley instard a las CCAA a la creacién de un Plan de acceso a internet para impul-
sar los derechos digitales. Con la entrada de esta Ley, las empresas de telecomunica-
ciones operadoras del servicio publico de telecomunicaciones podrdn ser sancionadas
por no favorecer la reduccién de la brecha digital, salvando los problemas de tipici-
dad propios del Derecho Sancionador administrativo, a fin de disuadir a las empre-
sas de incurrir en infracciones de este tipo.

La razén de ser de esta concrecién deriva de la influencia de las politicas supra-
nacionales provenientes del Plan de Recuperacién, Transformacién y resiliencia en la
Carta de Derechos Digitales, en especial la brecha digital en mayores, en concreto a la
brecha territorial y aquellas otras brechas de acceso atendiendo a posibles sesgos dis-
criminatorios basados en las diferencias existentes por franjas de edad. Desde 2021
se ha superado la falta de especificidad y concrecién respecto a la brecha digital, ma-
terializdndola y llendndola de contenido concreto de proteccidn, salvando las lagu-
nas normativas adaptdndose a la realidad.

5.1. La brecha digital y el despido por incapacidad tecnoldgica:

¢Escenario inconciliable?

El Convenio 158 OIT reconoce la gravedad generalizada que las dificultades econé-
micas y cambios tecnolégicos sobrevenidos que durante los tltimos afos sufre el De-
recho Laboral. No obstante, sus arts. 13 y 14 no prohiben la existencia de cldusulas
que reconozcan al empleador la terminacién de la relacién laboral por razones tec-
noldgicas en concordancia con el articulo 52. a) y b) ET. Ello no es novedoso, pues
ya se reconocian garantias de obligado cumplimiento para los empleadores relacio-
nadas con la igualdad de oportunidades respecto a las personas trabajadoras mayo-
res, entorno a la disposicién de los medios de formacién profesional, en particular

28. Eurona 2021. Cémo la Espana vaciada llena su tiempo en internet. 2021. Documento disponi-
ble en: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.curona.es/sobre_nosotros/
wp-content/uploads/2021/11/Presentacion-Ejecutiva_Informe-consumo-Internet-Rural-Eurona.pdf
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los de perfeccionamiento y actualizacién de la formacién®. En la actualidad conti-
nua siendo asi, y, sin que sea ninguna sorpresa, el art. 9 Ley 15/2021 Integral para
la igualdad de trato y no discriminacién proscribe la discriminacién laboral pero sin
precisar demasiado. No obstante, resulta dificil conciliar la potestad empresarial para
extinguir la relacién laboral por determinadas razones (V. gr.: art. 49.1, apdos. by I).

La razén de ser detrds de este tipo de despidos no es mds que la expulsién de
aquellos trabajadores prescindibles a fin de emplear personas que requieran un me-
nor coste de inversién o aprovechamiento de los mismos bajo una precariedad que
los mds mayores no estarfan dispuestos a asumir®. Es palpable el choque entre las
Politicas tuitivas laborales y la autonomia de la voluntad, difuminando el limite en-
tre ellas.

Esta colisién entre el poder del empleador, la autonomia de la voluntad y la nor-
mativa aplicable respecto a la brecha digital, debe resolverse mediante una estricta
ponderacién de los intereses en juego. EI TS’! no considera discriminatorio despedir
a un trabajador que se encuentra en una edad cercana a la jubilacién ya que, en pala-
bras del propio Tribunal, resulta razonable y proporcionado que contemple una me-
nor indemnizacién para quienes ya han cumplido la edad de 60 anos, teniendo en
cuenta que se encuentran muy préximos al acceso a la pension de jubilacién, situdn-
dose a las puertas de la misma con la percepcién de prestaciones de desempleo (...).

Dicha conclusién bebe de la doctrina del TC, en sentencia niimero 66/2015,
de 23 de abril. La doctrina que emana viene a decir que la edad como factor de dis-
criminacién trata de una de las condiciones o circunstancias incluidas en la férmula
abierta con la que se cierra la regla de prohibicién de discriminacién establecida en el
art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacién como factor de diferencia-
cién al canon de constitucionalidad mds estricto, en aplicacidn del cual se ha llegado
a soluciones diversas, en correspondencia con la heterogeneidad de los supuestos en-
juiciados, tanto en procesos de amparo constitucional como de control de normas
con rango de ley. Esta interpretacién del Tribunal choca de lleno con lo previsto res-
pecto en el art. 10.2 CE, en consuncién con el tenor del art. 21.1 CDFE, que pro-
hibe expresamente toda discriminacién por razén de la edad; referencia expresa que
ha llevado al TJUE a reafirmar el cardcter de “principio general del Derecho de la
Unién” que alcanza esta concreta prohibicién®.

Sin embargo y, para mds inri, lo controvertido de dicha sentencia se reduce a tér-
minos cuantitativos relacionados con la cuantia de la indemnizacién, compensaciones

29. Recomendacidn sobre los trabajadores de edad, 1980 (nim. 162). Art. 5.b).ii). https://www.
ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R162

30. Lépez Insua 2018, 90.

31. Sentencia num. 62/2023, de 24 de enero de 2023, Rec. num. 2785/2012.

32. Sentencia de la Gran Sala de 19 de enero de 2010, Asunto C-555/07 Kiiciikdeveci c. Swedex
GmbH, F) 21.
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complementarias, sin ahondar mds respecto de otras implicaciones legales en tanto
al tema que nos ocupa®. También discrimina a las personas trabajadoras para acce-
der a la jubilacién demorada. La expulsién del mercado laboral a los trabajadores se-
nior conlleva una doble discriminacién, por un lado, el impacto del desempleado en
el nuevo contexto tecnoldgico propio de la nueva realidad laboral, la subsiguiente ex-
clusién laboral y, por otro, los estereotipos/factores propios de las personas trabaja-
doras mayores de 55 anos como, la incompetencia tecnoldgica, mayor dificultad de
adaptacion, falta de energia, conocimientos obsoletos o desfasados etc. La nueva rea-
lidad exige gestionar la cuestién de la “mayor edad” de una forma efectiva®. Es mds,
segtin un Estudio® el 62% de los desempleados mayores de 55 anos son de larga du-
racién y el 75% considera que no volverd a conseguir trabajo.

En definitiva, la promulgacién de la Ley 15/2021 Integral para la igualdad de
trato y no discriminacién provocard la nulidad del despido basado en incapacidades
tecnoldgicas, debido a su imbricacién con los art. 14y 9.2 CE o, de forma subsidia-
ria, la improcedencia.

La dificultad sustantiva de encontrar empleo es mucho mayor, lo que conlleva
un grave perjuicio para su futura jubilacién, al prolongarse durante un largo pe-
riodo su situacién como desempleado®® incidiendo negativamente en la cuantia de
su pension, vulnerando otros bienes constitucionalmente protegidos, aparte de los
mencionados, como la dignidad de la persona, el derecho al trabajo y la garantia de
prestaciones de jubilacién suficientes (arts. 10.1, 35.1 y 41.1 CE).

Toda esta fundamentacién también hunde sus raices en las nuevas formas de po-
liticas publicas contenidas en la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, pues la
no discriminacién por razén de edad pretende erigirse como principio rector, garan-
tizando los principios de igualdad y no discriminacién en el acceso y consolidacién
del empleo y desarrollo profesional por motivo de edad, sexo, discapacidad, salud,
orientacién sexual, identidad de género, expresién de género, caracteristicas sexuales,
nacionalidad, origen racial o étnico, religién o creencias, opinién politica, afiliacién
sindical, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espanol o cualquier otra
condicién o circunstancia personal, familiar o social favoreciendo de esta manera la
cohesién social. Tales principios regirdn, en particular, el diseno y ejecucién de las
politicas de empleo, la garantia y cumplimiento de los servicios garantizados y com-
promisos reconocidos en esta ley, asi como el acceso a los servicios de empleo, bésicos
y complementarios, y otros programas o actuaciones orientados a la insercién, per-
manencia o progresién en el mercado de trabajo.

33. Romero Burillo 2023, 14.

34. Esteban Legarreta, Gala Durdn 2016.
35. Adecco 2020.

36. Vila Tierno 2023, 9.
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La dimensién laboral impregna otros dmbitos sociales, politicos y culturales, de
ahi que no se agote sobre un derecho individual al trabajo de las personas mayores,
sino que implica la base de unas politicas activas de empleo orientadas a la prolon-
gacién de la vida activa”, objetivo clave de la UE y actor principal de accién en fa-
vor de la sostenibilidad del sistema de pensiones estatal. La falta de adaptacién a las
innovaciones tecnoldgicas sélo quedaria justificada, si la conducta del trabajador es
a propésito, es decir, si existe conciencia y voluntad del trabajador de negarse a la
adaptacidn, en cuyo caso la extincién de contrato irfa por los cauces del despido dis-
ciplinario ex art. 54.2, b) y e) ET. De lo contrario, no existe base juridica legal para
justificar un despido por la transformacién tecnolégica del puesto de trabajo al vul-

nerar el art. 55.5 ET.

6. CONCLUSIONES

La introduccién de nuevos derechos digitales requiere una adecuada integracién con
las diversas normativas que protegen y garantizan los derechos clésicos reconoci-
dos, para evitar vaciarlos en términos de aplicabilidad y efectividad operativa. Los
principios dogmdticos logrados durante el siglo XX necesitan una reformulacién,
ampliacién y concrecién adecuadas para responder a los nuevos requerimientos y ne-
cesidades sociales. Se han puesto de manifiesto los problemas de seguridad juridica
inherentes al nuevo contexto europeo del mercado digital. A nivel supranacional, la
complejidad de la brecha digital entrelaza las principales competencias exclusivas de
la Unién, las compartidas y las de apoyo.

El cardcter dindmico y cambiante de la brecha y su impacto en materias como la
politica monetaria y comercial, el mercado interior, la politica social y el mercado la-
boral, confunden las competencias puramente legislativas y vinculantes con otras de
apoyo o coordinacién. Por lo tanto, la brecha digital exige la creacién de una norma-
tiva expresa, auténoma y vinculante que aclare esta erosién a la seguridad juridica y
a los limites de la UE y de los Estados miembros.

La jubilacién demorada representa otra nueva institucién restringida para aque-
llos que no logren adaptarse al nuevo contexto tecnolégico y digital. Tal discrimina-
cién deviene de la imposibilidad para ciertos trabajadores de demorar su jubilacién
debido a la falta de competencias especificas en determinados sectores, lo que incide
en la igualdad de oportunidades para acceder a dicha compensacién econémica y, en
términos de politicas publicas, en la sostenibilidad del sistema de pensiones espanol.
En este sentido, se requieren politicas armonizadas y concretas que atiendan sepa-
rada a este colectivo, pues lo contrario violaria derechos fundamentales bdsicos para

37. Monereo Pérez, 2019, pdg. 734.
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las personas mayores que pretendan seguir trabajando. Es necesario desarrollar nor-
mativamente un conjunto de medidas especificas que impidan que los avances tec-
noldgicos se conviertan en un motivo de discriminacién.
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1. INTRODUCCION

Con la elaboracién del presente anilisis jurisprudencial pretendemos dar una res-
puesta juridica lo mds uniforme posible a la pregunta de si, en todo caso, resulta
necesaria la inscripcién de las parejas hecho de para poder percibir una pensién de
viudedad o, por el contrario, existen otros elementos probatorios de tal unién'. A tal
efecto vamos a examinar la STS 608/2020, de 28 de mayo de 2020, de la Sala de lo

1. El trabajo que presentamos a continuacién se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion
I+D. Proyectos de generacién de conocimiento 2022: “La huida del mercado de trabajo y la legislacién
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Contencioso-Administrativo, por considerarse como la primera sentencia que ex-
presamente ha fijado la doctrina de exigir a las parejas de hecho un certificado de su
unién ante el registro municipal o el registro autonémico®.

En dicha resolucién judicial, el TS indica textualmente que la prueba de la
existencia de una pareja de hecho en nuestro ordenamiento juridico espafol sola-
mente puede acreditarse fehacientemente mediante la mencionada inscripcién en
un registro especifico autonémico o municipal del lugar de residencia o mediante un
documento publico y, que ambos, deben ser anteriores al menos en dos afios al fa-
llecimiento del causante. Y asi se deja al margen otro tipo de elementos probatorios
que, aun cuando si reflejan la existencia de una unién more uxorio, tales como: convi-
vencia continuada, abono de facturas o gastos como unidad familiar, viajes realizados
conjuntamente, asistencia a médicos, testigos de dicha relacién, tarjetas de crédito
o débito, cuentas bancarias, seguros o vehiculos en comun, etc.-, lo cierto es que no
son decisivos para constatar juridicamente tal pareja ni tener derecho al cobro de la
pension de viudedad.

Y todo ello a pesar que la parte recurrida en la STS 608/2020, M2 Dolores —quien
tras el fallecimiento de D. Everardo, con quien afirmaba habia mantenido una relacién
estable de pareja de hecho durante mds de diez afos avalada por numerosos testigos—,
al denegdrsele la pensién de viudedad, invocé expresamente que la Ley 25/2010, de
29 de julio, del Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufa® y, a diferencia de otras
CCAA, si admitia que para reconocer la existencia de una unién de hecho: 1° Bas-
taba demostrar una relacién de al menos dos afos de convivencia ininterrumpida; 2°
y acreditarlo a través de cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluida la
prueba testifical.

En este punto, cabe destacar que la redaccién actual del art. 38 de la Ley de Cla-
ses Pasivas del Estado demanda de forma manifiesta el requisito de la inscripcién en
el registro de parejas de hecho para poder cobrar la pensién de viudedad®. Y que, te-
niendo presente que la sentencia que vamos a detallar es del ano 2020, nosotros con-
sideramos que puede resultar importante incidir en que muy recientemente dicho
precepto ha sido reformado por la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos

social en Espafia (TRABEXIT)” (PID 2002- 1412010b-100), cuyos Investigadores Principales son los
Profs. Drs. Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Maria Luisa Pérez Guerrero.

2. Siguiendo dicha doctrina, vid. entre otras sentencias posteriores que también han precisado el
requisito de la inscripcion para cobrar la pension de viudedad: SSTS] Navarra 166/2021, 23 de junio
de 2021; Andalucia 1613/2021, 28 de junio de 2021; Madrid 722/2021, 8 de septiembre de 2021; Ma-
drid 113/2022, 11 de febrero de 2022.

3. Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufa, relativo a la per-
sona y la familia (BOE, n° 203, de 21/08/2010).

4. Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
Ley de Clases Pasivas del Estado (BOE, n° 126, de 27/05/1987).
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Generales del Estado para el ano 2023, que modifica los apartados 4 y 5 y afade el
6, quedando desde el 1 de enero de 2023 dicha cuestién, tal y como a continuacién
textualmente se detalla:

a)

b)

d)

e)

Tendrdn derecho a la mencionada pensién de viudedad con cardcter vita-
licio: Aquellas personas que se encuentren unidas al causante como pareja
de hecho (en el momento de su fallecimiento), y cumplan los demds requi-
sitos legales. Aclarando que el derecho a pensién de viudedad se extinguird
cuando el beneficiario contraiga matrimonio o constituya una nueva pareja
de hecho;

la existencia de pareja de hecho se acreditard: Mediante certificacién de la
inscripcién en alguno de los registros especificos existentes en las CCAA o
Ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el
que conste la constitucién de dicha pareja;

tanto la inscripcién como la formalizacién del correspondiente documento
publico deberdn haberse producido con una antelacién minima de dos afios,
con respecto a la fecha del fallecimiento del causante. Ahora bien, dicho pre-
cepto matiza abiertamente que

cuando la pareja de hecho superviviente no pueda acceder al derecho a pensién
de viudedad por no acreditar que su inscripcién en alguno de los registros es-
pecificos existentes en las Comunidades Auténomas o Ayuntamientos del lugar
de residencia o su constitucién mediante documento ptblico se han producido
con una antelacién minima de dos anos respecto de la fecha del fallecimiento del
causante, pero concurran el resto de requisitos legales, tendrd derecho a la pres-
tacién temporal regulada en el pérrafo tercero del apartado 1 de este articulo;

en el caso de que la pareja de hecho se extinga por voluntad de uno o ambos
convivientes: El posterior fallecimiento de uno de ellos solo dard derecho a
pension de viudedad con cardcter vitalicio al superviviente cuando, ademds
de concurrir los demds requisitos legales, no haya contraido matrimonio ni
constituido una nueva pareja de hecho en los términos indicados en el apar-
tado anterior;

a esto ultimo se anade que la persona supérstite debe ser acreedora de una
pensién compensatoria y que ésta se extinga con motivo de la muerte del
causante: La pensién compensatoria deberd estar determinada judicialmente
-0 por convenio o pacto regulador entre los miembros de la pareja otorgado

5. Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2023
(BOE, n° 308, de 24/12/2022). Sobre este particular, cabe recordar que el art. 149.1.172 CE atribuye
al Estado la competencia exclusiva en materia de régimen econdmico de la Seguridad Social y, en este
sentido, también recientemente se ha aprobado el RD 1058/2022, de 27 de diciembre, sobre revalori-
zacién de las pensiones (BOE, n° 311, de 28/12/2022).
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en documento publico-, siempre que para fijar el importe se tenga presente
la concurrencia en el perceptor de las mismas circunstancias recogidas en el
art. 97 CC;

f) finalmente, se incluye una referencia a las mujeres que, aun no siendo acree-
doras de pensién compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de
violencia de género -en el momento de la extincién de la pareja de hecho
mediante sentencia firme o archivo de la causa por extincién de la respon-
sabilidad penal por fallecimiento-, confirmdndose que tendrin derecho a la
pensién de viudedad.

A lo anterior se anade que, muy recientemente, la STS 372/2022, de 24 de
marzo de 2022, ha venido a rectificar la STS 480/2021, de 7 de abril de 2021, pues
esta ultima obvid la exigencia del requisito de la inscripcidn de las parejas de hecho a
la hora de poder percibir la pensién de viudedad —dando asi un paso atrds—, para
confirmar que aquella resolucién fue una excepcién y, por ende, se debe volver a la
doctrina ya sentada en la importante STS 608/2020 y requerir hoy, en todo caso, el
requisito de la inscripcién de las parejas de hecho en aras a tener derecho al cobro de
la pensién de viudedad por parte de las uniones de hecho.

En este punto cabe recordar que, como ya se tuvo ocasién de avanzar al analizar los
antecedentes histérico-juridicos de las parejas de hecho, la carencia de affectio maritalis
—propia de las uniones de hecho en Roma— fue una de las notas esenciales que
desde el Derecho Romano diferencié a estas relaciones more uxorio de la instituciéon
del matrimonio romano con plenos efectos’. Por lo que cabe admitir que no siem-
pre ha resultado ficil poder equiparar ambas figuras y, un ejemplo claro es sin duda
el caso que ahora vamos a detallar, en cuanto a los requisitos necesarios para poder
percibir una pensién de viudedad cuando uno de los que conforman la unién de he-
cho fallece y no consta inscripcién alguna; pues si estaban casados, ello no comporta
mayor problema juridico y el cényuge viudo la puede recibir al estar inscrito el ma-
trimonio en el Registro Civil.

En suma, entendemos que la relevancia y actualidad de la STS 608/2020 -dic-
tada en plena pandemia a causa de la enfermedad contagiosa del Covid19-, se justi-
fica si tenemos presente que las uniones conyugales también se deben inscribir y que
ya el propio TC’, hacia varios anos, habia aclarado que la pensién de viudedad no
es en favor de todas las parejas de hecho con convivencia acreditada, sino en exclu-
sivo beneficio de las uniones constituidas en la forma legalmente establecida, siendo
precisa: 1°) La certificacién de la inscripcién en alguno de los registros especificos
existentes en las CCAA o Ayuntamientos del lugar de residencia; 2°) o mediante

6. Muioz Cataldn 2021, 239-265.
7. SSTC 40/2014, de 11 de marzo; 44/2014, de 7 de abril; y 51/2014, de 7 de abril.
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documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. Sin que, en todo
caso, dichas exigencias formales vulneren el derecho a la igualdad ante la ley.

2. LA NECESARIA INSCRIPCION DE LAS PAREJAS DE HECHO
EN LA sTS 608/2020, DE 28 DE MAYO

Para comenzar nuestro andlisis jurisprudencial en materia de cobro de pensién de
viudedad por parte de parejas de hecho inscritas, en primer lugar, procederemos a
realizar una descripcion objetiva de la sentencia objeto de examen y sus elementos
principales —atendiendo al orden légico de: Antecedentes; fundamentos de derecho;
y fallo—. Y, de este modo, en nuestro estudio de la STS 608/2020 abordaremos: a)
De un lado, el examen de los hechos en que consiste el caso planteado: Procediendo
a construir el relato de los hechos de manera cronoldgica, secuenciada y resaltando
los que resultan de interés para la resolucién del caso, asi como el itinerario procesal
seguido en la sentencia; b) de otro, el estudio de las pretensiones de las partes inter-
vinientes, es decir, las posturas que adoptan las partes legitimadas en dicho proceso.

Antes de ello resulta importante recalcar, como recuerda expresamente la doc-
trina®, que

la regulacién civil en materia de parejas de hecho, en las que algunas Comunidades Au-
ténomas tienen facultades para legislar, ha podido suponer que el concepto de pareja de
hecho pueda no tener uniformidad en todo el territorio nacional,

asi como que la denegacién de las pensiones de viudedad a las parejas de hecho, ante
la inexistencia de recursos econdmicos del sistema para afrontar el pago de las mis-
mas, también ha ocurrido hace muchos anos en nuestro ordenamiento juridico’. De
ahi que muchas veces y, como en el supuesto que nos encontramos, tampoco resulte
fécil poder atribuir hoy una pensién de viudedad a una pareja de hecho.

Pasamos a detallar, pues, cada una de dichas partes.

2.1. Hechos en que consiste el caso

La STS (32) 608/2020'" parte de los siguientes hechos probados que constan en
sus Antecedentes de manera amplia y, de los cuales, extraemos literalmente los que

8. Alvarez Cortés 2022, 262-263.

9. Blanco Pérez-Rubio 1992; Moliner Tamborero 2012; Rodriguez Pinero Bravo-Ferrer, Pardell
Vea 1998.

10. De 28 de mayo de 2020. Procedimiento: recurso de casacién 6304/2017 interpuesto contra la
STSJ Catalufa, n.c 587/2017, de 28 de julio, dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
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entendemos mds importantes para comprender mejor el fallo pronunciado, tomando
un criterio cronoldgico y secuenciado que ordena mejor lo sucedido en dicho caso:
1.© En noviembre del afio 2015, Dha. M2 Dolores recurrié la resolucién de la
Subsecretarfa de Defensa desestimatoria de su alzada contra la de la Subdi-
reccién General de Costes de Recursos Humanos. Area de Pensiones, que le
denegé la pensién de viudedad.
La misma la solicité tras el fallecimiento de D. Everardo el 11 de abril de
2014, Teniente del Cuerpo de Especialistas del Ejército del Aire en la reserva,
con quien, segiin admitié expresamente, sin mediar impedimento para con-
traer matrimonio, habfa mantenido una relacién estable de pareja de hecho
durante més de diez anos, avalada por numerosos testigos. En este sentido,
se argumentd su denegacion ante la falta de inscripcién de dicha relacién en
alguno de los registros especificos existentes en la CA o en el Ayuntamiento.
Tal y como figura en el FJ 1°, su demanda invocé el principio de igualdad
porque consideraba que exigirle la inscripcién implicaba imponer una exi-
gencia afadida que nada afadia a la existencia del vinculo afectivo y que ese
principio constitucional comporta una interpretacién del art. 38.4 del Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, que considere la inscripcién
de la pareja de hecho como un medio mds para acreditarla pero no un requi-
sito constitutivo.

2. El Abogado del Estado se opuso a la demanda alegando el incumplimiento
del requisito de la inscripcién o de la constancia de la relacién de hecho en
un documento publico. Trajo a colacién criterios establecidos en las “Ins-
trucciones” del Director General de Costes de Personal y Pensiones Publicas,
de 28 de octubre de 2011, sobre la interpretacién del mencionado art. 38.4
en el sentido de que exige el doble requisito de la inscripcién o el documento
publico acreditativo y el de la convivencia estable, notoria e ininterrumpida,
tampoco demostrada a su parecer. Asi como destac6 que no se habia demos-
trado que tuvieran cuentas, tarjetas de crédito o débito, seguros o vehiculos
en comun ni que compartieran gastos como unidad familiar.

3.0 La Secc. 42 de la Sala de Barcelona estimé el recurso de la Sra. M° Dolo-
res, anuld la actuacién administrativa impugnada y le reconocié el derecho
a percibir la pension de viudedad por el fallecimiento de D. Everardo. A tal
efecto, destaca la dificil interpretacién del art. 38.4"", tras la redaccién que le

Administrativo.

11. El reciente apdo. 4 del art. 38 Ley de Clases Pasivas del Estado (en vigor desde el 1 de enero
de 2023) senala qué se entiende por “pareja de hecho”, a los efectos de cobrar la pensién de viudedad,
asi como los requisitos que se exigen actualmente, indicdndose literalmente que “se considerard pareja
de hecho la constituida, con andloga relacién de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallindose
impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona ni constituida
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dio la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, y las Instrucciones de 2011, subra-
yando explicitamente que, en todo caso, se trata de reconocer si esos requi-
sitos se expresan por el precepto a titulo enunciativo y no taxativo, asi como
de decidir si s6lo puede acreditarse la existencia de la pareja de hecho por esos
medios y no por otros para causar el derecho a la pensién. En esta linea re-
cuerda que en la de la misma Secc. 42, de 15 de septiembre de 20142, ya se
dio un paso adelante en la que establecié que la voluntad de formar una pa-
reja de hecho estable se puede probar por otros medios distintos de los pre-
vistos en las Instrucciones, dado que la realidad social actual ampara nuevas
formas de expresar esa voluntad, ademds de las que ofrecen los registros pad-
blicos. En esa ocasién, consideré vdlido a este efecto una sentencia en la que
constaba la decisién de cuidar a la nieta en el domicilio comidn. Asimismo, se
hace eco de una sentencia de mayo de 2017 del Juzgado de lo Social n.o 33
de los de Barcelona, que reconocié el derecho a la pensién de viudedad, ne-
gada por no estar la pareja inscrita ni contar con documento publico, porque
la inmensa mayoria de los Ayuntamientos no habian creado hasta fechas re-
cientes Registros de parejas de hecho y el de la Generalidad de Catalufa no
entrd en funcionamiento hasta el 3 de abril de 2017. De ahi que la Sala de
Barcelona concluyera que

los criterios de aplicacién de la forma de acreditar la existencia de pareja de he-
cho no son taxativos y exclusivos, sino que admiten otras férmulas e indicios
propios de la vida diaria, que son claros ejemplos del proyecto de vida en co-
mun que supone una unién sentimental.

Sobre este particular, nos interesa resaltar cémo la sentencia de instancia tuvo
presente una serie de elementos probatorios consignados por Dia. M2 Dolo-
res que le llevaron a admitir que, aun no estando inscrita dicha convivencia
more uxorio, si existid pareja de hecho entre ella y D. Everardo por haberse
acreditado fehacientemente y, por ello, debia percibir dicha pensién de viu-
dedad, debiéndose anular la resolucién administrativa recurrida. En cuanto
a dichos elementos que se aportaron como pruebas de la relacién entre am-
bos, seguidamente recapitulamos los mds significativos de los que rezan en el

cuerpo de la STS 608/2020:

pareja de hecho, y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convi-
vencia estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracién ininte-
rrumpida no inferior a cinco afios, salvo que existan hijos en comun, en cuyo caso solo deberdn acreditar
la constitucién de la pareja de hecho de conformidad con lo previsto en el pérrafo siguiente”.

12. Rec. n.°c 888/2012.
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1) ElSr. Everardo vivié en la calle... a partir de su separacién y hasta su
fallecimiento junto con su madre y su abuela. La Sra. Maria Dolores
tenfa un domicilio a parte, hasta que en fecha de 11.6.2015 se em-
padrond en el sito en la calle.. ;

2) existen facturas de diversos viajes realizados conjuntamente, asi
como comprobantes de la asistencia como paciente de la Sra. Maria
Dolores en un centro médico, acompanada por el Sr. Everardo. Ade-
mds, él era el padrino del nieto de la Sra. Maria Dolores. Otro he-
cho es que ella firmé como testigo en el contrato firmado por él para
el acogimiento de su madre, Sra. Bibiana. En la esquela del falleci-
miento del Sr. Everardo se cita como su compafera, quien es tam-
bién la titular de la factura emitida por parte del tanatorio.

3) en cuanto alas pruebas testificales practicadas en esta instancia, se se-
falan las siguientes:

a) La declaracién del Sr. José Luis, hermano del Sr. Everardo: El
mismo sostuvo que el mismo vivia en la calle..., con su madre y
la abuela, desde que se habia separado de su esposa. Que cono-
cia a la actora de vista y de verla pasear con su hermano, pero su
relacién la definirfa como una amistad de conveniencia, un tipo
de relacién intima, pero sin convivencia;

b) la declaracién del Sr. Luis Francisco, compafero y amigo de él:
Afirmé que una vez separado de su mujer, se fue a vivir con su
madre y su abuela en una urbanizacién en la calle... Ademds,
confirmé que conocia a la actora porque coincidieron en algu-
nos actos del trabajo y que crefa que eran pareja sentimental,
pero que no estaban casados; y

¢) ¢ la declaracién del Sr. Angel Daniel, primo hermano del Sr.
Everardo: Esta prueba testifical fue importante. El mismo sos-
tuvo que se llevaba bien con su primo, pero que, hasta que no se
jubild, no se vefan mds porque ¢l era militar. Asimismo, anade
en su declaracién que cuando entré en la reserva le present6 a
la Sra. M2 Dolores, y que sabia que vivian unas veces en casa
de Everardo en Figueres y otras veces en casa de Marfa Dolores
también en Figueres. El St. Angel no podia contestar categérica-
mente que eran pareja, pero si sabia que tenfan una relacién ya
que vivian juntos, compartian los gastos en comun, pero no po-
dia decir que tenian un proyecto de vida en comtn como si fue-
sen un matrimonio.

5.2 En dltimo término nos interesa ahondar en la razén por la que el auto
de admisién aprecié interés casacional objetivo para la formacién de
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jurisprudencia y ello es, sin duda, el poder determinar si los requisitos esta-
blecidos en el referido art. 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987 para
acreditar la existencia de la pareja de hecho para generar un derecho a la
pensién de viudedad', son exclusivamente los previstos en dicho precepto
o si, por el contrario, es posible acreditar su existencia mediante otros me-
dios distintos a los legalmente previstos. Por ello, como consta literalmente
en el FJ 20 STS 608/2020, en el Auto de 11 de julio de 2018, la Secc. 12
refleja la controversia juridica que gira en torno a la existencia de pronun-
ciamientos contradictorios de distintos érganos jurisdiccionales sobre cues-
tiones sustancialmente iguales.

Para acabar este apartado de nuestro trabajo, con fines diddcticos y en aras a
poder reparar mejor en las fechas y datos esenciales, hemos elaborado la pre-
sente Tabla 1 sobre los hechos importantes o presupuestos ficticos relativos
a la relacién entre ellos, que consideramos que sirven de base para resolver el
caso planteado.

13. En cuanto a la anterior redaccién del referido art. 38, apdos. 4-5, y que era el vigente en el
momento de dictarse la STS 608/2020 -dado que, como hemos comentado, el apdo. 6 ha sido afiadido
desde el 1 de enero de 2023-, vid. textualmente lo que de manera resumida y en esencia contenfa dicho
precepto a modo comparativo: “Tendrd asimismo derecho a la pensién de viudedad quien se encontrase
unido al causante en el momento de su fallecimiento, formando una pareja de hecho, y acreditara que
sus ingresos durante el aflo natural anterior no alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los propios y
de los del causante habidos en el mismo periodo (...). A efectos de lo establecido en este apartado, se
considerard pareja de hecho la constituida, con andloga relacién de afectividad a la conyugal, por quie-
nes, no hallindose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra per-
sonay acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable
y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracién ininterrumpida no
inferior a cinco afos. La existencia de pareja de hecho se acreditard mediante certificacion de la inscrip-
cién en alguno de los registros especificos existentes en las Comunidades Auténomas o Ayuntamientos
del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucidn de dicha pa-
reja. Tanto la mencionada inscripcién como la formalizacién del correspondiente documento publico
deberdn haberse producido con una antelacién minima de dos afios con respecto a la fecha del falleci-
miento del causante. 5. En todos los supuestos a los que se refiere el presente articulo, el derecho a pen-
sion de viudedad se extinguird cuando el beneficiario contraiga matrimonio o constituya una pareja de
hecho en los términos regulados en el apartado anterior, sin perjuicio de las excepciones establecidas re-
glamentariamente”.
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Tabla 1

Presupuestos fiicticos ante la necesaria inscripeion de las parejas de hecho.

PRESUPUESTOS FACTICOS Y PENSION DE VIUDEDAD EN PAREJAS DE
HECHO

Dia. M2 Dolores alegd que tuvo una relacién estable de pareja de
hecho durante més de diez afios, avalada por numerosos testigos, con
Pareja de hecho | D. Everardo quien fallecié. No se pudo inscribir en ningtn registro.
Reclamaba pensién de viudedad, aportando otros elementos
probatorios de dicha unién estable.

Parte recurrente: Interpuso recurso de casacidn contra la sentencia
~ : num. 587/2017, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Dna. Inés . . . .
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, argumentando cuatro

motivos juridicos.

Parte recurrida: Se opuso a la demanda alegando incumplimiento del
requisito de la inscripcion o de la constancia de la relacién de hecho
en un documento publico.

Siguié los criterios establecidos en las Instrucciones del Director
General de Costes de Personal y Pensiones Publicas, de 28 de
octubre de 2011, sobre la interpretacién del articulo 38.4 del Real
Decreto Legislativo 670/1987.

Abogado del
Estado

Parte recurrida: A propésito de dicho precepto, coincidi6 con la
sentencia de instancia, en que habia de interpretarse de manera acorde
al principio constitucional de igualdad y considerar que la inscripcion
es un medio probatorio mds de la existencia de la pareja de hecho y no
un requisito constitutivo.

Dna. M2
Dolores

Articulo 38.4 redaccién vigente cuando se dicté la sentencia. Desde el
1 de enero de 2023, nueva redaccién del 38.4, 5y 6.
Problema juridico-legal: Se trata de reconocer si esos requisitos que

Ley de Clases
Pasivas del
Estado

se expresan por el precepto son a titulo enunciativo y no taxativo, asf
como de decidir si solo puede acreditarse la existencia de la pareja

de hecho por esos medios y no por otros para causar el derecho a la
pensién de viudedad (tales como: pago de facturas en comun, viajes
juntos, convivencia acreditada y/o testigos de esa relacién continuada).
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PRESUPUESTOS FACTICOS Y PENSION DE VIUDEDAD EN PAREJAS DE

HECHO

STS 608/2020,
de 28 de mayo

EI TS fallé que daba lugar al recurso de casacién 6304/2017,
interpuesto por Dfia. Inés contra la sentencia 587/2017 y la anulaba.
Desestimd el recurso contencioso-administrativo 20/2016 interpuesto
por Dfia. M2 Dolores contra la resolucién de la Subsecretaria de
Defensa de 11 de noviembre de 2015, que le denegé la pensién de
viudedad.

Fij6 la doctrina judicial actual de exigir a las parejas de hecho un
certificado de su unidn ante el registro municipal o el registro
autondémico para poder percibir la pensién de viudedad. Y que ambos
deben ser anteriores, al menos en dos afos, al fallecimiento del
causante.

Fuente: Elaboracién propia.

2.2. Pretensiones de las partes

De lo expuesto hasta ahora y, siguiendo dicho itinerario procesal y los datos destaca-
dos previamente, podemos determinar cudles son las pretensiones de las partes, que
resumimos seguidamente. En la mencionada sentencia fue parte recurrente Dfa.
Inés, y como partes recurridas el Abogado del Estado, que representaba a la Adminis-
tracion, y Dha. Marfa Dolores:

a) En cuanto a la parte recurrente, destaca que por escrito de 28 de septiembre

de 2018, el procurador D. Isidro, en representacién de Dha. Inés, formalizd
el recurso interpuesto que fundamenté$ en cuatro motivos que exponemos
en las siguientes lineas por entender relevantes para el fallo de la sentencia:
1°) Denuncia la infraccién del art. 40 de la Ley de Enjuiciamiento Civil'%
20) infraccién de los arts. 33, 60 y 61 de la Ley de la Jurisdiccién, en rela-
cién con los arts. 216y 282 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 3°) infraccién
del art. 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril; 4°) asi
como existencia de infraccién de la jurisprudencia dictada por la Sala Cuarta
de este TS en relacién con el citado art. 38.4 del Real Decreto Legislativo
670/1980. Y suplic a la Sala que dictase sentencia por la que casando la re-
currida, la anulase, dictando otra por la que se desestimase el recurso conten-
cioso-administrativo;

b) por lo que se refiere a las partes recurridas, en primer lugar, sefialamos cémo

el Abogado del Estado, mediante escrito de 23 de octubre de 2018, indicé
textualmente que

14. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE, n° 7, de 8/01/2020).
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en la instancia ha mantenido la misma posicién procesal que la ahora recu-
rrente por lo cual no puede ahora en casacién oponerse a su escrito de inter-
posicién en el cual solicita la anulacién de la sentencia estimatoria de instancia
y la confirmacién de la legalidad de los actos dictados por la Administracién.

Asi como el mismo solicité a la sala que se tuviese por abstenido de formular
escrito de oposicién en este recurso;

c) sobre la otra parte recurrida, Diia. M2 Dolores, su procuradora se opuso al
recurso por escrito de 28 de noviembre de 2018, en el que interes6 su des-
estimacién, declarando no haber lugar al mismo y con imposicién de cos-
tas a la recurrente.

El 19 de mayo de 2020 tuvo lugar la deliberacién y fallo del recurso con-
forme a la DA 22 del Real Decreto 463/2020, por el que se declaraba el es-
tado de alarma para la gestién de la pandemia a causa del Covid-19".

X %k %

En esta segunda parte critica del comentario juridico sobre la sentencia que estamos
realizando, nos centraremos en el andlisis, valoracién y critica constructiva de los F]
y del fallo del tribunal, a la luz de los hechos y datos objetivos tratados en la primera
parte. En ese sentido, en primer lugar, detallaremos cudl es el contexto juridico del
caso y la institucién legal que es objeto de estudio, el problema juridico principal
que nos sirva para describir cudl es el debate planteado en el caso y en qué argumen-
tos se apoyan las diferentes posturas, y la relevancia o repercusiones de la mencio-
nada sentencia.

Para seguidamente y, con la finalidad tltima de situar la sentencia en el contexto
de la jurisprudencia, acabar con un examen sobre cudl es la decisién o fallo del tri-
bunal, ofreciendo un anilisis de la resolucién del problema. De este modo, profun-
dizaremos en aspectos que consideramos esenciales, tales como: los pasos 16gicos que
sigue el tribunal para alcanzar su conclusién, la motivacién juridica de la decisién, la
correlacién entre los hechos descritos y la solucién adoptada, asi como los criterios
interpretativos seguidos por los jueces.

15. RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE, n° 67, de 14/03/2020).
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2.3. Contexto juridico, problema principal y relevancia de la sentencia

En primer término, vamos a situar el supuesto planteado en su contexto juridico. Para
ello, del examen y estudio del FJ 1° nosotros admitimos que el presente caso plantea,
como cuestién juridica de fondo, el poder determinar si la prueba de la existencia de
una pareja de hecho en nuestro sistema juridico actual solamente puede acreditarse
mediante la inscripcién en un registro especifico autonémico o municipal del lugar
de residencia o mediante un documento publico y, que ambos, sean anteriores al fa-
llecimiento del causante al menos en dos afos. O, por el contrario, como se ha ve-
nido admitiendo en los dltimos tiempos por ciertos tribunales, existen otros tipos de
elementos probatorios que demuestran juridicamente la existencia de una relacién de
hecho estable y que pueden resultar suficientes para poder percibir una pensién de
viudedad en caso de fallecimiento de uno de ellos; entre estos elementos probatorios,
cabe senalar, a modo de ejemplo, la existencia de una convivencia continuada, el abono
de facturas o gastos como unidad familiar, la declaracién de testigos de dicha relacién
—ya sean amigos, compaferos de la pareja o familiares—, tarjetas cuentas bancarias
y/o seguros o vehiculos en coman.

En cuanto al debate legal planteado en el caso, el problema juridico principal y
la relevancia de dicha STS 608/2020 para que el TS llegue finalmente a desestimar el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por Dia. M2 Dolores (contra la re-
solucién de la Subsecretaria de Defensa de 11 de noviembre de 2015 —desestimato-
ria de su alzada contra la de la Direccién General de Personal. Subdireccién General
de Costes de Recursos Humanos. Area de Pensiones, de 20 de agosto de 2015—, que
le denegé la pensién de viudedad), debemos acudir a la argumentacién juridica in-
serta en los FFDD 3° a 5° de la mencionada STS y que recapitulamos seguidamente
en las siguientes lineas:

a) Laprueba fehaciente de la existencia de una pareja de hecho solamente puede
acreditarse a los efectos del reconocimiento del derecho a la pensién de viu-
dedad, mediante los medios sefialados en el pfo. 4° del art. 38.4 del Real De-
creto Legislativo 670/1987;

b) concretando lo anterior, para poder percibir una pensién de viudedad, hace
falta justificar la inscripcién en un registro especifico autonémico o munici-
pal del lugar de residencia o mediante un documento publico y, ademds, am-
bos deben ser anteriores, al menos, en dos anos al fallecimiento del causante;

c) en el caso que estamos examinando, el TS admite textualmente que

cabe apreciar la infraccién del articulo 38.4 del Real Decreto Legislativo
670/1987 por haber considerado la sentencia recurrida que en este caso podia
tenerse por acreditado que el Sr. Everardo y la Sra. M2 Dolores habian consti-
tuido una pareja de hecho sin que constara la inscripcién registral especifica ni
se hubiera presentado un documento publico en que se hubiera formalizado.
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Su convivencia estable, que la Sala de Barcelona consideré probada en juicio,
no es bastante para el reconocimiento a la Sra. Marfa Dolores de la pensién

de viudedad's;

d) ademds, se recuerda a Dfia. M2 Dolores que el retraso en la entrada en fun-
cionamiento del registro de parejas de hecho de la Generalidad de Cataluna
no excluia la posibilidad de hacer uso del documento publico para formalizar
la existencia de la pareja de hecho que conformé con el causante;

e) asi como el TS no duda en argumentar expresamente que, como dice el auto
de admisién y reconoce la recurrente, no hay jurisprudencia de nuestra Sala
sobre la prueba de la existencia de la pareja de hecho que en ambos casos,
en el régimen de clases pasivas y en el de la Seguridad Social, dice la Ley que
se debe acreditar mediante la inscripcién en un registro especifico o con un
documento publico en que se haya formalizado con la antelacién indicada:

La Sala Cuarta, como hemos visto, mantiene que la prueba de este tltimo ex-
tremo solamente puede producirse con uno de esos dos medios sefialados por
el articulo 174.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994, que son los mismos
previstos por el pdrrafo cuarto del articulo 38.4 del Real Decreto Legislativo

670/19877".

Para acabar, recordemos que desde el 1 de enero de 2023 estd vigente la nueva
redaccién dada al art. 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987 y que anterior-
mente hemos tenido ocasién de examinar'®; asi como que para el cdlculo de la pen-
sién de viudedad debemos acudir al art. 39 en el que se establecen una serie de reglas
teniendo presente que, en general, la base reguladora de dicha pensién estard consti-
tuida por la pensién de jubilacién o retiro del fallecido y que, a la base reguladora de-
terminada, se aplicard el porcentaje fijo del 50 por 100 para obtener el importe de la
pension de viudedad. Sin olvidar que, en el contexto actual de la ya conocida como
Era Postcovid y teniendo presente el IPC, algunos economistas no han dudado en
apuntar que como ocurre para el resto de pensiones, en el caso de la pensién de viu-
dedad que ahora nos ocupa, la media de los resultados correspondientes a los meses

16. FJ 4° in fine.

17. FJ 4.

18. Cabe recordar en este punto y, tal y como ha tenido ocasién de sefialar expresamente la doc-
trina, que la la proteccién por viudedad de las parejas de hecho en nuestro sistema de Seguridad Social
comenzd con la regulacién contenida en la DA 542 Ley 30/2005, de 24 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el aflo 2006, mediante una reforma que posibilitara el acceso de las uniones
de hecho a las pensiones de viudedad, asi como la Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de Medidas en ma-
teria de Seguridad Social, introdujo reformas importantes en el régimen juridico de las prestaciones por
muerte y supervivencia atn diferenciando bastante la institucion matrimonial de las parejas de hecho;
vid. Alvarez Cortés 2022; Diaz Anarte 2022; San Martin Mazzucconi 2017.
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comprendidos entre diciembre de 2021 y noviembre de 2022, van hacer que las pen-
siones suban un 8,5% para 2023"; lo que, sin duda, es un reflejo mds de por qué no
solo las parejas casadas sino también las de hecho, reclaman cada vez mds este tipo de
prestaciones econdmicas ante el fallecimiento de uno de ellos.

En ultimo lugar y, tal y como avanzdbamos al comienzo de nuestra exposicion,
muy recientemente la STS 372/2022, de 24 de marzo de 2022, ha rectificado la
STS 480/2021, de 7 de abril de 2021, para aclarar que aquella resolucién fue una
excepcidn, por lo que se debe volver a la doctrina ya sentada en la importante STS
608/2020 y requerir el requisito de la inscripcién de las parejas de hecho para cobrar
la pensién correspondiente cuando alguno fallezca. De este modo, la doctrina ha in-
cidido en la importancia de la STS 608/2020 confirmado literalmente que

El alto tribunal regresa de esta manera a la postura que habia mantenido en el pa-
sado, rectificando la resolucién que dicté el 7 de abril de 2021 cuando acordé que la
prueba de la existencia de una pareja de hecho podia ser también el “certificado de empa-
dronamiento o cualquier otro medio de prueba vélido en Derecho que demuestre la con-
vivencia de manera inequivoca®.

2.4. Fallo del tribunal y resolucién del problema juridico

Como adelantdbamos previamente, en cuanto el Fallo de la referida sentencia y no
existiendo en este caso votos particulares, cabe decir que el Tribunal Supremo de-
cidié dar lugar al recurso de casacién 6304/2017 interpuesto por Dfa. Inés contra
la sentencia 587/2017, de 28 de julio, dictada por la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del TS] de Cataluna y anularla, asi como desestimar el recurso contencio-
so-administrativo 20/2016 interpuesto por Dia. M2 Dolores contra la Resolucién
de la Subsecretaria de Defensa de 11 de noviembre de 2015, desestimatoria de su al-
zada contra la de la “Direccién General de Personal. Subdireccién General de Costes
de Recursos Humanos, Area de Pensiones”, de 20 de agosto de 2015, que le denegd
la pensién de viudedad.

De igual manera, el TS se pronuncié sobre las costas admitiendo que, de acuerdo
con lo regulado en el art. 93.4 de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria*', cada parte
correrd con las costas causadas a su instancia y con las comunes por mitad en el re-
curso de casacion.

Y todo ello lo acordé el Alto Tribunal conforme a la interpretacién de lo estable-
cido legalmente en el FJ 5° de dicha STS 608/2020, y que podemos resumir en lo
que sigue:

19. VVAA 2022b.
20. VVAA 2022a.
21. Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (BOE, n° 158, de 03/07/2015).
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a) La prueba de la existencia de una pareja de hecho solamente puede acre-
ditarse, a los efectos del reconocimiento del derecho a la pensién de viu-
dedad, mediante los medios senalados en el pfo. 4° del art. 38.4 del Real
Decreto Legislativo 670/1987; y

b) sdlo cabe, pues, acreditar dicha relacién more uxorio mediante la inscripcién
en un registro especifico autonémico o municipal del lugar de residencia o
mediante un documento publico y que ambos deben ser anteriores, al me-
nos, en dos anos al fallecimiento del causante.

Y ello, como hemos expuesto, supone rectificar la interpretacién dada en la con-
trovertida STS 480/2021 y sentar la doctrina actual en esta materia. Pues en dicha
sentencia del ano 2021 —ya considerada como una excepcién a la regla general—,
los expertos no han dudado en reconocer que se rompia

con el criterio restrictivo en aplicacién del literal de la norma, por la cual, para el acceso
a la pensién de viudedad es necesario contar con inscripcién registral o una constitucion
por medio de documento publico®.

Matizdndose expresamente que, en ese caso, la reclamante Gnicamente contaba
con la constitucién de una hipoteca junto al hoy causante, donde se autoafirmaban
como matrimonio en régimen de gananciales en presencia de notario, y que habia
sido pareja de hecho con ¢l durante 30 afos compartiendo casa y tres hijos en co-
mun. Datos que fueron suficientes para que la STS 480/2021 si reconociera la pen-
sién de viudedad, sin requerir la inscripcidn registral o constitucién por medio de
documento publico; teniendo presente que, de modo muy general, la Ley 2/2006,
de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia®, disponia que las parejas de hecho po-
dian demostrar su condicién por cualquier medio de prueba admitido en Derecho.

3. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, finalizamos nuestro andlisis jurisprudencial tratando de dar
una respuesta juridica lo mds uniforme posible a la pregunta con la que inicidbamos
nuestro trabajo, esto es, si hoy resulta necesaria o no la inscripcién de las parejas he-
cho en aras a cobrar una pensién de viudedad o, por el contrario, existen otros ele-
mentos probatorios de tal unién que igualmente son vilidos en Derecho.

Nosotros entendemos que, teniendo presente los FFDD y las repercusiones de
la reciente sentencia examinada, si podemos confirmar la necesidad actual de que

22. VVAA 2021.
23. Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia (BOE, N° 191, de 11/08/2006).
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las uniones de hecho —al igual que ocurre con los matrimonios que se inscriben en
el Registro Civil—, igualmente deben hacerlo en un registro especifico autonémico
o municipal del lugar de residencia de quienes componen dicha pareja de hecho, o
bien que conste su unién mediante un documento publico. Y, todo ello, en aras a po-
der acreditar fehacientemente dicha relacién y tener derecho percibir una pensién de
viudedad, sin que quepan mds trabas ni tener que acudir a los tribunales para recla-
marla con otros elementos probatorios de la relacién.

La premisa general de la que hemos partido desde el inicio de nuestro estudio
es, sin duda, la importancia que tiene en nuestro sistema juridico espafol la reciente
STS 608/2020 dado que, mediante la misma y teniendo presente que en dicha fecha
estdbamos inmersos en plena pandemia por el coronavirus, se fij6 la doctrina judicial
de la necesidad de exigir a las parejas de hecho un certificado de su unién ante el re-
gistro municipal o ante el registro autonémico para tener derecho al cobro de la pen-
sién de viudedad. El problema juridico que subyace en este dmbito no es otro que
el hecho de que hasta entonces algunos tribunales habian reconocido textualmente
que, como los criterios de aplicacién de la forma de acreditar la existencia de una
unién de hecho no son taxativos y exclusivos, se podian admitir otras férmulas e in-
dicios propios de la vida diaria, como claros ejemplos del proyecto de vida en comin
que supone una unién sentimental. A modo de ejemplo, cabe destacar la demostra-
cién de una convivencia continuada, el abono de facturas comunes, una serie de via-
jes realizados entre la pareja, el acompafnamiento al médico y/o testigos que pudieran
acreditar dicha relacién. Pero que igualmente entendemos que, en ningiin caso, son
decisivos para constatar juridicamente la existencia real de tal pareja de hecho ni te-
ner derecho al cobro de la pensién de viudedad, como si seria su inscripcién registral.

De este modo, en la referida sentencia del afio 2020, se consideraba que la prueba
de la existencia fehaciente de una relacién more uxorio solamente podia acreditarse
mediante la mencionada inscripcién, siempre que ello tuviera lugar al menos dos
afos antes del fallecimiento del causante. Ahadiéndose a ello cémo el recién refor-
mado art. 38 de la Ley de Clases Pasivas del Estado exige expresamente el requisito
de la inscripcidn en el registro de parejas de hecho para el abono de dicha la pensién
de viudedad. De hecho, en el F] 4° de esa sentencia, el TS admite literalmente que
en dicho caso cabia apreciar la infraccién del art. 38.4 del Real Decreto Legislativo
670/1987 por haber considerado la sentencia recurrida que podia tenerse por acre-
ditado que el Sr. Everardo y la Sra. Marfa Dolores habfan constituido una pareja de
hecho sin que constara la inscripcidn registral especifica ni se hubiera presentado un
documento publico en que se hubiera formalizado, matizando que

su convivencia estable, que la Sala de Barcelona consideré probada en juicio, no es bas-
tante para el reconocimiento a la Sra. Marfa Dolores de la pensién de viudedad.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 181-199
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.07



198 ELISA MUNOZ CATALAN

Otro aspecto que consideramos importante en este dmbito es el hecho de que,
en el caso de que la pareja de hecho se extinga por voluntad de uno o ambos convi-
vientes, el posterior fallecimiento de uno de ellos solo dard derecho a pensién de viu-
dedad con cardcter vitalicio al superviviente cuando, ademds de concurrir los demds
requisitos, no haya contraido matrimonio ni constituido una nueva unién de hecho.
Y que, como ha tenido ocasién de recalcar la doctrina textualmente:

El derecho de los supervivientes de parejas de hecho a ser beneficiarios de la pensién
de viudedad se configuré en 2007 de un modo restrictivo, marcando importantes dife-
rencias de trato respecto a las uniones matrimoniales®.

Del mismo modo que se ha concretado que la pensién compensatoria deberd es-
tar determinada judicialmente o por convenio o pacto regulador entre las partes otor-
gado en documento publico, siempre que para fijar el importe se tenga presente la
concurrencia en el perceptor de las mismas circunstancias que para el matrimonio,
recogidas en el art. 97 CC.

En este punto, entendemos que resulta interesante cuando se hace un simil en-
tre matrimonio y parejas de hecho, dado que el referido precepto del CC al hablar de
las uniones conyugales dispone en esencia que: 1°) El cényuge al que la separacién o
el divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro
(que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio), ten-
drd derecho a una compensacién que podrd consistir en una pensién temporal o por
tiempo indefinido, o en una prestacién Unica; y 2°) que, a falta de acuerdo, serd el
juez quien determine su cuantia en base a ciertos criterios legales.

Para acabar nuestro andlisis jurisprudencial cabe recordar que sélo un ano
después de la STS 608/2020, el TS cambié su linea jurisprudencial, y en la STS
480/2021 acords literalmente que la prueba de la existencia de una unién de hecho
no tenfa que ser obligatoriamente sélo mediante la inscripcién en un registro de pa-
rejas de hecho, al admitir

el certificado de empadronamiento o cualquier otro medio de prueba vélido en Derecho
que demuestre la convivencia de manera inequivoca.

Considerdndose hoy una excepcidn a la regla general antes fijada pues, como ya
recordé la posterior STS 372/2022, debemos seguir la destacada STS 608/2020 y,
en cualquier caso, precisar el requisito de la inscripcién de la pareja de hecho para,
llegado el momento del fallecimiento de alguno de los dos, poder percibir una pen-
sién de viudedad.

24. Diaz Anarte 2022, 106.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 181-199 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.07



La pension de viudedad de las parejas de hecho en la reciente doctrina. .. 199

4. BIBLIOGRAFiA

Alvarez Cortés, Juan Carlos (2022), “Un acercamiento de la regulacién de las presta-
ciones por viudedad de las parejas de hecho a la proteccién dispensada por tales
prestaciones a las parejas que han contraido matrimonio”, Trabajo, Persona, De-
recho, Mercado, 5, 255-268.

Blanco Pérez-Rubio, Lourdes (1992), Parejas no casadas y pension de viudedad, Ma-
drid.

Diaz Anarte, Maria Teresa (2022), “Las parejas de hecho ante la pensién de viude-
dad: una revisién critica a la luz de la dltima reforma legislativa”, Revista de Estu-
dios Juridico Laborales y de Seguridad Social, 4, 105-129.

Moliner Tamborero, Gonzalo (2012), “Parejas de hecho y pensién de viudedad”,
Diario La Ley, 7817.

Munoz Cataldn, Elisa (2021), “La carencia de affectio maritalis en el concubinato
como precedente de nuestra doctrina jurisprudencial sobre uniones de hecho”,
Tus Fugit, 24, 239-265.

Rodriguez-Pinero Bravo-Ferrer, Miguel; Pardell Vea, Agnes (1998), “Uniones de he-
cho y proteccién social”, en Martinell Gispert-Satich, José Maria; Areces Pifol,
Maria Teresa (Coord.), Uniones de hecho, Lleida.

San Martin Mazzucconi, Carolina (2017), “Parejas de hecho y acceso a la pensién de
viudedad: elementos de un modelo que convendria generalizar”, Revista del Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social, 129, 47-68.

VVAA (2021), “EI TS reconoce el derecho a pensién de viudedad tras haber sido pa-
reja de hecho durante treinta afos”, en https://www.iberley.es/noticias/ts-reco-
noce-derecho-pension-viudedad-haber-pareja-durante-treinta-anos-16001

VVAA (2022a), “El Supremo exige ahora inscripcién como pareja de hecho para
cobrar pensién de viudedad”, en https://noticias.juridicas.com/actualidad/noti-
cias/17155-el-supremo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-co-
brar-pension-de-viude%e2%80%a6/

VVAA (2022b), “Mds de 12.000 euros por la pensién de viudedad: Los cambios
en 20237, en https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/17155-el-supre-
mo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-cobrar-pension-de-viu-

de%e2%80%ab/

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 181-199
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.07


https://www.iberley.es/noticias/ts-reconoce-derecho-pension-viudedad-haber-pareja-durante-treinta-anos-16001
https://www.iberley.es/noticias/ts-reconoce-derecho-pension-viudedad-haber-pareja-durante-treinta-anos-16001
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/17155-el-supremo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-cobrar-pension-de-viude%e2%80%a6/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/17155-el-supremo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-cobrar-pension-de-viude%e2%80%a6/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/17155-el-supremo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-cobrar-pension-de-viude%e2%80%a6/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/17155-el-supremo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-cobrar-pension-de-viude%e2%80%a6/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/17155-el-supremo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-cobrar-pension-de-viude%e2%80%a6/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/17155-el-supremo-exige-ahora-inscripcion-como-pareja-de-hecho-para-cobrar-pension-de-viude%e2%80%a6/




TEMAS PARA EL DEBATE






IGUALDAD SALARIAL Y DEPORTE: LA RENUNCIA A UN
PRINCIPIO BASICO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO LABORAL

EqQuAL PAy AND SPORTS: THE RESIGNATION OF A
Basic PrinciPLE OF THE LABOR LEGAL SYSTEM

Maria Luisa Pérez Guerrero
Universidad de Huelva
Orcid: 0000-0002-2596-7707

malupe@uhu.es

El deporte profesional femenino atraviesa un momento convulso, tal y como lo de-
muestran los recientes acontecimientos. El ftbol profesional ha sido el protagonista,
aunque los problemas, podemos decir, se extienden a cualquier dmbito o modalidad
deportiva'.

1. Si repasamos las noticias mds recientes en nuestro pafs, nos encontramos con que el pasado mes
de septiembre se llevaba a cabo una protesta protagonizada por las drbitras de futbol, que se negaban a
arbitrar por la indefinicién de sus condiciones laborales; en un comunicado facilitado por la Real Fe-
deracién Espafiola de Fuatbol, las colegiadas sefialaban que “Las drbitras y drbitras asistentes de Primera
Divisién Femenina deseamos comunicar nuestra decisién undnime de no dirigir ningtin encuentro del
Campeonato Nacional de la Primera Divisién en las condiciones actuales de indefinicion de nuestra si-
tuacion laboral y econémica’. En el mismo mes, quince jugadoras de la seleccién espafiola femenina
de futbol solicitaban a la Federacidn no ser convocadas por discrepancias con el seleccionador. En un
comunicado de prensa, las quince jugadoras publicaban sus motivos, aclarando que en ningtn caso se
trataba de una renuncia a la seleccién sino una medida para pedir un “proyecto profesional” y que se re-
viertan situaciones que afectan su “estado emocional y personal” asi como a su “rendimiento”. Decfan
las jugadoras en su comunicado: “Lamentamos que en el contexto del deporte femenino tengamos que
llegar a este extremo (...) para conseguir avanzar en un proyecto profesional potente y ambicioso para el
presente y para futuras generaciones”. Este conflicto se ha recrudecido atin mds tras los tltimos aconte-
cimientos que han terminado por afectar al equipo de direccién de la Federacién Espanola de Fatbol,
recientemente renovado.

Recibido: 23/10/2023; Aceptado: 26/10/2023; Versién definitiva: 1/11/2023.

Copyright: © Editorial Universidad de Sevilla. Este es un articulo de acceso abierto distribuido bajo
los términos de la licencia de uso y distribucién Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-

SinObraDerivada 4.0 (CC BY-NC-ND 4.0)

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 203-218
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.08


https://orcid.org/0000-0002-2596-7707
mailto:malupe%40uhu.es?subject=

204 MARIA LUISA PEREZ GUERRERO

1. Una de las cuestiones en la que nos debemos centrar es en la aplicacién del
principio de igualdad en las condiciones laborales, incluida la salarial, entre mujeres
y hombres, que tan bien anclado estd en nuestro ordenamiento, ya que a nadie parece
sorprender su correcta aplicacion en todos los dmbitos del trabajo. Sin embargo, no
ocurre asi en el dmbito del deporte profesional en general y del fitbol profesional, en
particular, donde, en el curso de la negociacién del convenio colectivo del futbol fe-
menino, convenio diferente del fatbol masculino, se suscita un conflicto en relacién
con la subida salarial del mismo. Como consecuencia de la negociacién de este con-
venio, la competicién femenina de futbol comenzé con una huelga de jugadoras que
se ha resuelto con un acuerdo sobre el nivel salarial pactado. Sin embargo, podemos
decir que el problema subsiste y es la desigualdad salarial entre los convenios colecti-
vos firmados en el dmbito del futbol masculino y femenino.

La recientemente aprobada Ley del Deporte” incluye referencias constantes a la
necesidad de que la norma esté inspirada en el principio de igualdad recogido en el
art. 14 de la Constitucién, que informa nuestro ordenamiento en su conjunto. En
particular, declara la Exposicién de Motivos del citado texto legal que

se inspira en el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres que, de acuerdo
con el art. 4 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y

mujeres, ha de informar el conjunto del ordenamiento juridico.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley del Deporte sefiala como cuestiones
que sittian a la mujer deportista en posicién desfavorable, la falta de normas que pro-
tejan las situaciones derivadas de embarazo y cuidado de hijos, asi como la pérdida
de ayudas y subvenciones y reduccién de derechos de sufragio activo en federaciones,
como consecuencia de la ausencia durante el periodo de descanso por maternidad.

El conjunto de normas que, en el dmbito nacional e internacional y comunita-
rio, regulan la promocién y proteccién de la igualdad efectiva entre mujeres y hom-
bres es bastante amplio. Debemos partir de la base de que no hay ninguna razén para
que éstas no se apliquen en el dmbito deportivo cuando quien practica un deporte
lo hace de manera profesional, como fuente de ingresos y bajo la direccién y organi-
zacién de un empleador o empresario deportivo, ya sea un Club, una Sociedad mer-
cantil o una Federacién deportiva.

Este acervo de normas se puede encontrar en el dmbito internacional, donde la
ONU ha jugado un papel fundamental en la proteccién de los derechos humanos y,
en particular, en la proteccién de los derechos fundamentales de las mujeres. Pode-
mos encontrar referencias a la garantia de la igualdad y la lucha contra la discrimi-
nacién en diversos instrumentos de la citada organizacién, como en la Declaracién

2. Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte (BOE del 31).
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Universal de los Derechos Humanos, de 1948, en cuyo predmbulo ya se alude a la
igualdad de derechos de hombres y mujeres; y en la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas la Formas de Discriminacién Contra la Mujer de 1979. También el Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1966, ratificado
por Espana el 24 de abril de 1977, donde se pone de manifiesto el objetivo de garan-
tizar el ejercicio de los derechos contenidos en el Pacto sin discriminacién de ningin
tipo y “asegurar su goce en condiciones de igualdad para hombres y mujeres”; en par-
ticular, establece como objetivo asegurar la igualdad efectiva en las condiciones la-
borales y, sobre todo, salariales®. Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espafa en la misma fecha que el anterior,
garantiza “a hombres y mujeres la igualdad en el goce” de los derechos recogidos en
el Pacto. Y, por dltimo, podemos mencionar la Convencidn sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, ratificada por Espafia en 1984*.

También la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT, en adelante) ha rea-
lizado una labor constante de promocién de la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en el trabajo. Desde la elaboracién del Convenio 111 en 1958 sobre la
discriminacién en el empleo y la ocupacién, muchos son los paises que han ido
ratificindolo, comprometiéndose con el objetivo, marcado por este Convenio, de
promover, a través de politicas nacionales,

la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de
eliminar cualquier discriminacidn a este respecto.

Este compromiso de la OIT con la igualdad en el empleo y la ocupacién se ex-
tiende también al dmbito deportivo, donde la Organizacidn reconoce la existencia
de relaciones laborales de gran importancia. Como hemos tenido ocasién de avan-
zar, el pasado mes de septiembre de 2022 se ha llegado, en el seno de dicha organi-
zacién, al primer Acuerdo Mundial sobre las condiciones de trabajo y los derechos
de los futbolistas profesionales’. Dicho Acuerdo, que resalta la importancia del did-
logo social para mejorar los derechos y las condiciones de trabajo de todos los y las

3. Elart. 7 del Pacto considera necesario asegurar “a las mujeres condiciones de trabajo no inferio-
res a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual”.

4. Un andlisis mds detallado de éstos y otros instrumentos internacionales y su aplicacién lo po-
demos encontrar en Orts Delgado, Mestre Sancho, Hortangas Carrascosa 2018, 58 y ss. Vid. también
Sénchez Herndndez 2019, 201 y ss.

5. Tal y como se puede leer en la pdgina web de la OIT, el Acuerdo -en inglés “Global Labor
Agreement” (GLA)- crea un nuevo marco de negociacién internacional entre el Foro Mundial de Ligas
(WLEF), que representa a 44 ligas nacionales de futbol profesional que comprenden unos 1.100 clubes,
y FIFPRO, que representa a mds de 60.000 futbolistas profesionales como empleados en la industria in-
ternacional del fitbol, a través de 66 sindicatos nacionales de jugadores en Africa, América, Asia, Eu-
ropay Oceanfa. La ceremonia de firma fue presenciada por el Director General de la OIT, Guy Ryder.
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futbolistas profesionales, pone de manifiesto el compromiso de los firmantes de “asu-
mir una mayor responsabilidad para encontrar soluciones colectivas a los retos que
afronta la industria del fatbol”. Pretende mejorar las relaciones laborales en el futbol
profesional y contribuir a su viabilidad y crecimiento. Asimismo, se centra el acuerdo
en proporcionar

una plataforma para debatir las normas de proteccién de la salud y la seguridad de los ju-
gadores y un compromiso para mejorar la representacién y la participacién de las ligas
nacionales, sus clubes miembros y los sindicatos de jugadores.

Finalmente, pone el Acuerdo el acento en

la necesidad de una mayor representacién y consideracion del ftbol femenino, incluyendo
cuestiones relacionadas con las competiciones nacionales, los clubes y las jugadoras.

A nivel europeo, el Consejo de Europa y la UE han sido proactivos a la hora de
elaborar instrumentos y normas destinados a la promocién de la igualdad efectiva en-
tre mujeres y hombres, especialmente importantes para el avance en la garantia de los
derechos de las mujeres y la no discriminacién. Asi, la Carta Social Europea recoge en
su art. 20 el reconocimiento del derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y de profesién, sin discriminacién por razén del sexo; pretende,
como indica el precepto, garantizar

el ejercicio efectivo del derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y de profesion, sin discriminacién por razén del sexo,

comprometiéndose los firmantes

a reconocer ese derecho y a adoptar las medidas apropiadas para asegurar o promover su
aplicacion en el acceso al empleo, proteccién contra el despido y reinsercién profesional;
la orientacién y formacién profesionales, reciclaje y readaptacién profesional; las condi-
ciones de empleo y de trabajo, incluida la remuneracién; y en el desarrollo profesional,
incluida la promocién.

Por su parte, la Carta de Derechos fundamentales de la UE, en sus arts. 20-21,
se refiere al principio de igualdad y no discriminacién, destacando la lucha contra los
factores que pueden determinar situaciones desfavorables, como son

sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria na-
cional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual;
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recogiendo en el art. 23 del mismo texto una referencia especifica a la igualdad y no
discriminacién en materia de empleo, trabajo y retribucién®.

También el Derecho originario de la UE contiene sendas normas referidas al
principio de igualdad y no discriminacién como regla general y, en particular, en lo
que se refiere al dmbito laboral. Asi, el TFUE fija como objetivo de la Unién la eli-
minacién las desigualdades entre el hombre y la mujer, asi como la promocién de la
igualdad’ (art. 8). Por su parte, el art. 10 declara que

en la definicién y ejecucién de sus politicas y acciones, la Unién tratard de luchar contra
toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, dis-
capacidad, edad u orientacién sexual.

Ya dentro de la Politica Social también afirma el Tratado que, para la consecu-
cién de los objetivos del mismo, la UE apoyard y completard la accién de los Estados
miembros, entre otros, en el dmbito de las condiciones de trabajo y “la igualdad en-
tre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral
y al trato en el trabajo”. También el art. 157 del mismo Tratado obliga a los Estados
Miembros a garantizar

a aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras
para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor;

es decir, a garantizar la igualdad retributiva sin discriminacién por razén de sexo®.

El TUE, por su parte, consagra en su art. 2 la no discriminacién y la igualdad
entre mujeres y hombres como valores comunes a los Estados miembros; y en el 3,
como fines de la Unidn, la lucha contra la discriminacién y el fomento de la justicia
y la igualdad entre mujeres y hombres. También en la Carta Comunitaria de Dere-
chos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, en su art. 16, encontramos el deber
de “garantizar la igualdad de trato entre hombres y mujeres”; asi como de “intensi-
ficar” en cualquier dmbito, “las acciones destinadas a garantizar la realizacién de la
igualdad entre hombres y mujeres”; si bien,

en particular para el acceso al empleo, la retribucién, las condiciones de trabajo, la protec-
cidén social, la educacion, la formacidn profesional y la evolucién de la carrera profesional.

6. Conforme a este art., “la igualdad entre hombres y mujeres serd garantizada en todos los 4mbi-
tos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién”.

7. Art. 8.

8. Vid. también el andlisis normativo sobre la evolucién del derecho comunitario en la materia
que realiza Ferradans Caramés 2019, 20-23.
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Y no son pocas las Directivas en materia de igualdad que resultan aplicables a
este ambito del deporte profesional; asi, las Directivas 2000/78, del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupaciéon’; 2006/54, de 5 de julio de 20006, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién)'®, y 1992/85,
del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para pro-
mover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embara-
zada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia; y la 2019/1158, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores.

No hay ninguna razén, como decimos, para que todas estas normas e instrumen-
tos dejen de aplicarse en el dmbito del deporte, por lo que habremos de tenerlos en
cuenta a la hora de analizar la cuestién de la igualdad y no discriminacién de las mu-
jeres en el deporte.

No obstante, existen otros instrumentos internacionales referidos al ambito de-
portivo, donde encontramos, igualmente, referencias a la garantia de la igualdad y no
discriminacién entre mujeres y hombres''. Asi, es posible destacar que, en marzo de
2019, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU aprobé la Resolucién 40/5 so-
bre la eliminacién de la discriminacién contra las mujeres y las nifias en el deporte.
Por otro lado, es necesario referirnos también a la Carta Europea del Deporte, de
1975, renovada en 1992y, recientemente en 2021, cuyo articulo 6 se refiere a la ne-
cesidad de que los Estados respeten y protejan los derechos humanos y las libertades
fundamentales y establece el deber de

rabajar por la igualdad de género en y por el deporte, en particular aplicando la estrate-
gia de integracién de la perspectiva de género en el deporte.

También reconoce que “las politicas de integridad del deporte deberfan utilizar
un enfoque integrado de igualdad de género™?. Finalmente, el art. 10, que reconoce
el derecho al deporte, recoge el principio de no discriminacién; en particular, esta-
blece que

no se permitird ninguna discriminacién en el acceso a instalaciones o actividades depor-
tivas por motivos de raza, color, idioma, religién, género u orientacién sexual, opiniones

9. DOCE, niim. 303, de 2 de diciembre de 2000, 16-22.

10. DOUE, ntm. 204, de 26 de julio de 2006, 23-36.

11. Resulta interesante, en este punto, acudir al estudio que realiza Sdnchez Herndndez 2019,
201 y ss.

12. Art. 8.2.
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politicas o de otro tipo, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional, for-
tuna, nacimiento o cualquier otra condicidn.

La Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, adoptada por la Asamblea General
de la ONU, incluye en su objetivo nimero 5, “lograr la igualdad entre géneros y em-
poderar a todas las mujeres y las nifias”. De este modo, el p. 37 del citado objetivo se
refiere especificamente al deporte femenino, indicando que “el deporte es un impor-
tante facilitador del desarrollo sostenible” que

ontribuye cada vez mds a hacer realidad el desarrollo y la paz promoviendo la tolerancia
y el respeto; y que contribuye también al empoderamiento de las mujeres y los hombres,
las personas y las comunidades, asi como a los objetivos en materia de salud, educacién
e inclusién social.

Desde esta perspectiva, el deporte se incluye entre los objetivos de desarrollo sos-
tenible que propugna la ONU, siendo considerado un factor clave para el mismo.
Por ello, es preciso desarrollar los valores del deporte, en especial el respeto por la
igualdad y la dignidad de las personas.

Por su parte, en el dmbito internacional propiamente deportivo, la Carta olim-
pica incluye, entre las funciones del Comité Olimpico, la de “oponerse a todo tipo de
discriminacién que afecte al movimiento olimpico”; asi como la de

estimular y apoyar la promocién de las mujeres en el deporte, a todos los niveles y en
todas las estructuras, con objeto de llevar a la préctica el principio de igualdad entre el
hombre y la mujer?.

En 2014 se renové la Declaracién de Brighton sobre la mujer y el deporte, primer
documento internacional sobre principios para el fomento del deporte femenino.
Fue aprobado en mayo de 1994 en la 12 Conferencia sobre el Deporte Femenino y el
Desafio del Cambio, celebrada en Brighton, organizada por el Consejo de Deportes
de Gran Bretafia con el apoyo del Comité Olimpico Internacional. La Conferencia
lanzé la Estrategia Internacional Mujer y Deporte, formulé la Declaracién de Brigh-
ton y cred el Grupo de Trabajo Internacional sobre la Mujer y el Deporte. La reno-
vacién de dicho documento se produjo en 2014, durante la 62 Conferencia Mundial
del GTIT sobre la Mujer y el Deporte, celebrada en Helsinki, bajo el lema “Liderar el
cambio, Ser el cambio” y con el apoyo del COI'.

13. No obstante, como sefiala Casassa i Busquets 2019, 100, “no ha sido hasta las Olimpiadas de
Londres 2012 que la participacién entre hombres y mujeres se ha igualado un poco mds, no ha habido
paridad en la participacién hasta las tltimas Olimpiadas de Rio 2016”.

14. Hasta junio de 2014 la Declaracién de Brighton habia sido ratificada por 419 organizaciones.
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A estos compromisos de sostenibilidad y respeto por los valores y principios fun-
damentales de igualdad y no discriminacién han de responder las normas que regu-
lan la actividad fisica y del deporte en nuestro pais. Por eso, hemos de destacar estos
objetivos como parte del cumplimiento normativo exigible a las entidades deportivas.

Por su parte, Instituciones, como el Parlamento Europeo y el Consejo de Eu-
ropa han elaborado Resoluciones relacionadas con la mujer y el deporte. Asi, pode-
mos destacar la Resolucién del Parlamento Europeo sobre “mujeres y deporte”"
Resolucién del Consejo de Europa sobre discriminacién a las mujeres en el dmbito
del deporte.

En definitiva, son muchas las Instituciones y muchos los convenios, tratados, re-
soluciones y normas dirigidas a garantizar la igualdad en el deporte y la lucha contra
la discriminacién de las mujeres en este dmbito.

Por lo que se refiere a nuestra normativa interna, en desarrollo del art. 14 de la
Constitucién Espafola, que proclama el principio de igualdad y no discriminacion,
se promulgé la Ley Orgdnica 3/2007, de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
que supuso un importante avance en el dmbito de la igualdad de género. Esta norma,
que resulta de aplicacién también al dmbito deportivo, contiene, ademds, una refe-
rencia especifica a la igualdad en el deporte en su art. 29, dirigiendo un mandato a los
poderes publicos para que “todos los programas ptblicos de desarrollo del deporte”
incorporen el principio “de igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres en su di-
sefo y ejecucién”. Ademds, incluye también un mandato dirigido al Gobierno para
la promocién del deporte femenino, debiendo éste favorecer

ola

la efectiva apertura de las disciplinas deportivas a las mujeres, mediante el desarrollo de
programas especificos en todas las etapas de la vida y en todos los niveles, incluidos los
de responsabilidad y decisién.

De este modo, ademds de aplicar al dmbito deportivo todas las medidas que en-
contramos en el contenido de la norma, el legislador dirige un mandato preciso y di-
recto al Gobierno y a los poderes ptblicos para garantizar la promocién del deporte
femenino en condiciones de igualdad; y, como dice literalmente la norma para favo-
recer “la efectiva apertura de las disciplinas deportivas a las mujeres”; si bien, como
ha criticado algtin autor, no indica en qué medida debe hacerse ni de qué forma'®.

15. Iniciativa: 2002/2282 (INI);

https://ocil.secure.curoparl.europa.cu/oecil/popups/ficheprocedure.do?lang=fr&referen-
ce=2002/2280(INI).

16. Vid. Hontangas Carrascosa 2019, 24; para quien “la ley no aclara si el Gobierno debe permi-
tir que las mujeres se incorporen a las disciplinas practicadas hasta ahora solo por hombres y junto a es-
tos, en igualdad de condiciones. O bien, si el principio de apertura consiste en crear nuevas disciplinas
para las mujeres replicando el sistema masculino y generando categorias solo femeninas, incluso donde
antes no las habfa”.
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Tras esta norma, cuyo objetivo se centraba en “combatir todas las manifestacio-
nes aun subsistentes de discriminacién, directa o indirecta, por razén de sexo” y “pro-
mover la igualdad real entre mujeres y hombres, con remocién de los obstdculos y
estereotipos sociales que impiden alcanzarla”, el RD-Ley 6/2019, de Medidas urgen-
tes para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacién, dio un paso mds en la determinacién de las politicas
activas destinadas a reducir la desigualdad entre mujeres y hombres, especialmente
en el dmbito laboral. La obligatoriedad de elaborar planes de igualdad, las medidas
de conciliacién, la consolidacién de la igualdad salarial y las destinadas a mejorar la
presencia femenina en los 6rganos de gobierno de las empresas, son algunos de los
contenidos de la norma que podremos ver reflejados también en algunas normas re-
guladoras del deporte en nuestro pais. También el ET se refiere a dicho principio de
igualdad en el dmbito de las relaciones laborales, sancionando con la nulidad cual-
quier precepto reglamentario, cldusula de convenio colectivo, pacto individual o de-
cisién unilateral del empresario

que dé lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds con-
diciones de trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta desfavorables por
razén de sexo,

entre otras. También se refiere este precepto a la posibilidad de negociar medidas
de accién positiva en las empresas.

Es precisamente la transversalidad que encarna la Politica de igualdad de género
en nuestro pais, la que ha determinado que los poderes publicos estén obligados a
garantizarla en todos los dmbitos, incluido, por supuesto, el deporte. De ahi que la
nueva Ley del Deporte contemple éste como uno de los objetivos de la nueva norma.
Pretende corregir las deficiencias de la Ley del Deporte de 1990, que no contenia
ninguna referencia a la igualdad de género en el deporte. Asi, como se expresa en al
Exposicién de Motivos de la citada norma,

dimensiones como la inclusién social, la igualdad y la diversidad, la cohesién territorial y
social, la transicién ecoldgica y la innovacién a través de la digitalizacién son fundamen-
tales para adecuar el deporte a la realidad socioeconémica actual y futura.

Es por ello por lo que la norma toma en consideracién el “crecimiento imparable
p p q p
del papel de las mujeres en el deporte”, ante el que declara que

esta ley permite que las distintas modalidades y especialidades deportivas, con indepen-
dencia del sexo de sus deportistas, puedan ser profesionales en unas condiciones que ga-
ranticen la viabilidad y estabilidad de las competiciones en las que participen.
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Y es esta misma norma la que promueve la existencia de un “marco especifico de
promocién de la igualdad efectiva en el deporte””’, conforme al cual, en primer lu-
gar, se dirige un mandato a la Administracién General del Estado para que desarrolle
politicas publicas que se dirijan a garantizar la igualdad, especialmente en el acceso y
el desarrollo posterior de la actividad fisica y el deporte; destacando la necesidad de
promover la “integracién igualitaria en los 6rganos de direccién, gobierno y represen-
tacién de las entidades deportivas™®.

2. En materia retributiva, es el art. 28 del Estatuto de los Trabajadores, tras su
modificacién por el RDL 6/2019, el encargado de salvaguardar el principio de igual-

dad salarial. De este modo, conforme a este precepto,

el empresario estd obligado a pagar por la prestacién de un trabajo de igual valor la misma
retribucién, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la
misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacién alguna por razén
de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquella.

Definiendo a continuacién al “trabajo de igual valor que otro” como aquél en el que

la naturaleza de las funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones edu-
cativas, profesionales o de formacién exigidas para su ejercicio, los factores estrictamente
relacionados con su desempeno y las condiciones laborales en las que dichas actividades
se llevan a cabo en realidad sean equivalentes.

Sin embargo, a pesar de esta regulacién, una de las cuestiones que mds llama la
atencién en el dmbito del deporte profesional es la extraordinaria desigualdad en las
condiciones de trabajo y retributivas entre las deportistas y los deportistas profesio-
nales. A la existencia de competiciones separadas por categorias femeninas y mas-
culinas se unen las diferencias en los tipos de contratos y, sobre todo, en los salarios
percibidos por los deportistas, que se acentia en ciertas disciplinas bastante medis-
ticas, como en el futbol o el baloncesto. Los convenios colectivos que han venido
regulando los salarios minimos de los deportistas y los niveles salariales de los mis-
mos difieren mucho de los mayoritarios sistemas de compensacion de gastos que se
suelen aplicar en el dmbito del deporte femenino. Asi, la exagerada diferencia sala-
rial en muchas modalidades deportivas o la existencia de contratos a tiempo parcial
para las mujeres deportistas, mucho mds frecuentes que para los hombres en ciertas

17. Art. 4.

18. La nueva Ley, siguiendo lo preceptuado en la LO 3/2007 de Igualdad efectiva, propone en su
art. 47 que la composicién de las Juntas directivas de las federaciones y de la comisién de control eco-
némico de las mismas, garantice la presencia equilibrada de mujeres y hombres, tal y como establece la
DA 12 de la citada Ley.
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disciplinas como el futbol, constituyen muestras de que las condiciones laborales dis-
tan mucho de ser iguales®.

Es por ello por lo que cada vez son mds las voces que reclaman la efectiva igual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres en el deporte, mediante el cumpli-
miento de las mds elementales normas que garantizan el principio de igualdad y no
discriminacién por razén de sexo.

La nueva Ley del Deporte incorpora en su articulo cuarto el “Marco especifico
para la promocién de la igualdad efectiva en el deporte”; que contiene un conjunto
de medidas que se dirigen a proteger a las mujeres deportistas y garantizar la igualdad
de oportunidades en el dmbito del deporte. Sin embargo, no parece abordar plena-
mente y con suficiente detalle todas estas cuestiones. Cierto es que establece un man-
dato general dirigido tanto a la Administracién General del Estado como al resto de
Administraciones Publicas para el desarrollo de

politicas publicas que garanticen y pongan en marcha medidas de proteccién de la igual-
dad, la igualdad en el acceso y el desarrollo posterior de la actividad fisica y el deporte.

De este modo, contintia la norma indicando que la Administracién deberd de-
sarrollar

politicas que prevengan, identifiquen y sancionen la merma de derechos o que impliquen
situaciones de discriminacién que puedan provenir de las entidades deportivas y su vin-
culacién con las mujeres deportistas en las relaciones laborales, deportivas, administrati-
vas o de cualquier clase que mantengan con las mismas.

19. Vid. sobre el tema, Gezuraga Mena 2021. En el Informe Global sobre el empleo en el fatbol
femenino elaborado en 2017 por FIFPRO, se ponia de manifiesto que las diferencias entre las jugadoras
de futbol: “En el extremo superior existe un pequefio grupo de jugadoras reconocidas y bien pagadas,
mientras que un grupo mucho mds numeroso de aficionadas (sin contratos ni sueldo y con derechos li-
mitados), ocupa el extremo opuesto de la escala. Entre ambos, se sitda un grupo indefinido, sin estanda-
rizacién de contratos ni verdadera distincién entre el estado profesional y el aficionado”. Dicho informe
se realizé tras encuestar a 3500 futbolistas. El Informe puso de manifiesto que el 50% de las jugadoras
no recibfan ninguna remuneracion, y casi dos tercios de las que si las recibfan perciben un salario infe-
rior a los 600 ddlares por mes. Otro de los aspectos llamativos del Informe es que el 46% de las jugado-
ras compatibilizaba la préctica del deporte con sus estudios y el 30% con su trabajo. Y, lo mds llamativo,
es la tasa de abandono; pues el 90% de las jugadoras declaraba que podrian abandonar la carrera depor-
tiva pronto. Entre las razones alegadas para abandonar la carrera se encuentran el deseo de tener una fa-
milia y razones econémicas (el 47% de las jugadoras no tienen contrato de trabajo); también el interés
por tener una carrera profesional al margen del deporte. Vid. también en extenso, sobre la reforma del
Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores de la FIFA, Belver Alonso 2022, 113 y ss.
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Este precepto se encuentra en la linea marcada por el art. 15 de la LOI, que re-
gula la transversalidad del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres; conforme al cual dicho principio

informard, con cardcter transversal, la actuacién de todos los Poderes Pablicos. Las Ad-
ministraciones publicas lo integrardn, de forma activa, en la adopcién y ejecucion de sus
disposiciones normativas, en la definicién y presupuestacion de politicas publicas en to-
dos los 4mbitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades.

3. Conforme a los preceptos citados, tendriamos que preguntarnos si las diferen-
cias salariales contenidas en algunos convenios colectivos de disciplinas deportivas
como el fatbol profesional, que diferencia entre el convenio colectivo del ftbol mas-
culino y el femenino y contiene, por tanto, minimos salariales diferentes®, es o no
una forma de discriminacién que merezca ser “identificada y sancionada” por la Ad-
ministracién tal y como establece la norma.

Hemos especificado a comienzos de nuestro estudio que las normas antidiscrimi-
nacién deben aplicarse, sin excepcién, al dmbito deportivo; por lo que las relativas a
la discriminaci6n salarial se encuentran incluidas en este conjunto normativo. Con-
cretamente, el art. 28 del ET, aplicable supletoriamente al régimen juridico de los
deportistas profesionales, recién modificado por el RDL 6/2019, establece una pro-
hibicién expresa de discriminacién salarial, anadiendo medidas correctoras en caso
de existencia de una “brecha” salarial en la empresa. Conforme a esta normativa, y a
la doctrina constitucional, sélo una razén objetiva permitiria que existiese la diferen-
cia retributiva. Hasta el momento, la tnica razén parece ser de cardcter econdémica en
relacién con los ingresos que una y otra competicién procura a sus respectivos clubes;
es decir, la rentabilidad de las diferentes competiciones, que en el dmbito del deporte
masculino han generado mds ingresos que las femeninas. Sin embargo, no parece una

20. Mientras que el convenio colectivo del fatbol profesional masculino, firmado entre la Liga
Nacional de Fuatbol Profesional (LNFP) y la Asociacién de Futbolistas Espafioles (AFE), contiene en
su art. 24 la determinacién del “sueldo mensual”, que define como “la cantidad que percibe el Futbo-
lista Profesional con independencia de que participe o no en los partidos que este dispute” y fija en una
cuantfa minima mensual para la temporada 2016/2017 6.500 euros para la primera divisién y 4.000
euros para la segunda (con las correspondientes actualizaciones de IPC para las temporadas siguientes);
el convenio colectivo del fitbol femenino, que s6lo se aplica a “las futbolistas que prestan sus servicios
en clubes de primera divisién femenina de fatbol”, contiene en su art. 23 la referencia a la Retribucién
minima garantizada, que cifra en 16.000 euros brutos anuales (por temporada) si la jugadora tiene con-
trato a tiempo completo o la cantidad proporcional que corresponda en funcién de la jornada pactada
con la futbolista. Como puede comprobarse, sensiblemente menor que la prevista en el convenio del
futbol profesional masculino.
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raz6n objetiva que pueda justificar, al menos desde el punto de vista de las leyes labo-
rales y de la doctrina constitucional citada, dicha diferencia®'.
La LD establece, en su art. 4.8, que, en cumplimiento de lo establecido en la LOI,

se garantizard la igualdad de premios entre ambos sexos siempre que los eventos deporti-
vos se organicen o se encomienden a un tercero por una Administracién Publica, o se fi-
nancien total o parcialmente a través de fondos publicos.

Lo que también habrd de aplicarse a las dietas que los y las deportistas perciban
cuando compitan con las selecciones nacionales correspondientes.

No es una afirmacién rotunda del deber de garantizar por parte de las entidades
deportivas, puablicas o privadas, la igualdad retributiva de hombres y mujeres ante la
realizacién de trabajos de igual valor, pero si garantiza que las competiciones que se
financien con fondos publicos tendrdn los mismos premios para mujeres deportistas
y para hombres, aunque las competiciones se separen por sexos.

Sin duda, habria sido mds clarificador establecer esa obligacién de garantizar la
igualdad salarial, como lo hace el art. 28 ET que determina que debemos entender
que existe “trabajo de igual valor”,

cuando la naturaleza de las funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condi-
ciones educativas, profesionales o de formacién exigidas para su ejercicio, los factores es-
trictamente relacionados con su desempeno y las condiciones laborales en las que dichas
actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes.

21. Cfr. Ferradans Caramés 2019, 74 y ss.; para quien la desigualdad retributiva “no se corres-
ponde de forma automdtica con una discriminacion retributiva’; sobre la base de la siguiente argumen-
tacién: “cabe aplicar a este supuesto en toda su extension la jurisprudencia relativa a los criterios de
necesaria concurrencia para justificar la diferenciacién de tratamiento: la idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad justificativas de la distincién que permiten considerar, en su caso, la no existencia de una dis-
criminacién por razon de sexo”. En aplicacion de esta doctrina, segin la autora, las dos tnicas razones
que justificarfan la diferencia salarial serfan el mayor esfuerzo fisico que pueden emplear los deportistas
y el mayor rendimiento econémico que aporta su actividad; concluyendo, tras una desarrollada argu-
mentacién, que el primer argumento, el del esfuerzo fisico ya ha sido rechazado por el Tribunal Cons-
titucional; mientras que la segunda razén, es decir, la mayor rentabilidad econémica de la competicién
masculina, si lo justificarfa. En particular, dice la autora, “a nuestro juicio, la existencia, por lo gene-
ral de ostensibles diferencias retributivas entre los y las deportistas profesionales solo se podria justificar
por el diferente valor de mercado o comercial de la préctica deportiva profesional de unos y otras. Si se
comparan ambas actividades... la rentabilidad es distinta y, por ende, la diferencia entre ingresos y gas-
tos de los empleadores en el caso de las deportistas femeninas es probablemente muy ajustada. Por ello,
en pos de conseguir la visibilizacién del deporte profesional femenino, su subsistencia econémica y su
implantacion y extensién de una forma cada vez mds profesionalizada, es licito, idéneo, necesario y pro-
porcionado admitir por ahora esta diferencia de trato”. Aclarando, para terminar, que “a medida que el
deporte femenino avance, se visibilice y normalice, y se eliminen ciertos estereotipos, en un marco de
responsabilidad social corporativa, estas diferencias deberfan ir reajustdndose.
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Elementos todos ellos que podemos identificar en el deporte profesional, ya sea
practicado por un hombre o por una mujer.

De este modo, conforme al art. 11 de la LOI, los poderes publicos adoptardn
medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de des-
igualdad de hecho respecto de los hombres; medidas que, como indica la norma, ha-
brin de ser razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en
cada caso. Aunque, en este caso, no podamos estar de acuerdo con el legislador en las
medidas propuestas en la Ley del Deporte.

No obstante, debemos recordar que, conforme al art. 28 ET, el empresario, en
este caso, la entidad deportiva,

estd obligado a llevar un registro con los valores medios de los salarios, los complemen-
tos salariales y las percepciones extrasalariales de su plantilla, desagregados por sexo y dis-
tribuidos por grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales
o de igual valor.

Esta obligacidn, que también serd ineludible para las empresas que se encuentran
en el dmbito deportivo, deberia mostrar y poner en evidencia, sin duda alguna, las
diferencias salariales cuando los y las deportistas que participan en competiciones di-
ferentes, presten servicios para la misma empresa.

Otra cuestién relevante es la falta de normas convencionales que regulen el de-
porte femenino; a la escasez de convenios colectivos, apenas dos, se une la dificultad
para poder ejercitar adecuadamente los derechos colectivos y sindicales de las mis-
mas. Sin duda, es de alabar la existencia de un convenio colectivo para el futbol fe-
menino, salvo por las criticas que merece, en nuestra opinién, la regulacién separada
de las condiciones de trabajo de las y los futbolistas profesionales®.

Otra cuestién que debemos considerar es que, a pesar de que el deporte mds
practicado por las mujeres, segin el nimero de licencias federativas, no es el fatbol,
si que podemos afirmar que es la disciplina donde mds se ha avanzado a la hora de
regular las condiciones laborales de las deportistas. No obstante, también constituye
un modelo en el que pueden apoyarse el resto de disciplinas de cara aportar mayor
seguridad juridica y garantias a las mujeres en el deporte profesional.

Muchos son los retos a los que se enfrenta el deporte femenino, pero también,
por el momento, muchos son los logros. La nueva Ley del Deporte, aunque con
cierta timidez, aborda muchos de los problemas que afectan a la consecucién de una
igualdad efectiva de mujeres y hombres en el dmbito deportivo y aporta importan-
tes soluciones para resolverlos. La obligacién de elaborar protocolos de acoso, pla-
nes de igualdad y la presencia equilibrada de las mujeres deportistas en los érganos

22. Vid. también la critica en general al deporte segregado que realiza HONTAGAS CARRAS-
COSA, 2019, 42.
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de direccién de las federaciones, son cuestiones que, sin duda, ayudardn a mejorar las
condiciones laborales de la mujer en el deporte profesional.

La pregunta es si nuestro ordenamiento soporta la discriminacién salarial en el
dmbito del deporte.
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En el Derecho del Trabajo espanol hace falta valor para afrontar ciertos temas. Gene-
ralmente se piensa que son los temas novedosos los que suponen un mayor desafio,
en cuanto plantean nuevas cuestiones y se debe trabajar con escasos apoyos. En reali-
dad, a veces ocurre lo contrario, y lo dificil es trabajar asuntos de gran interés, en los
que la produccién cientifica es enorme e inmanejable. No podemos olvidar que los
iuslaboralistas somos la comunidad cientifica mds amplia en el mundo del Derecho,
y tenemos como sena de identidad el ser muy productivos en términos de publicacio-
nes. La monografia que ahora se comenta es muestra de esta productividad, en este
caso de una joven profesora de la Universidad de Huelva, Maria Luisa Pérez Gue-
rrero, que con ella demuestra tanto su preparacion y calidad cientifica, como su valor.

En el tema elegido por la profesora Pérez Guerrero coinciden una serie de fac-
tores que lo hacen especialmente complicado. Se trata, en primer lugar, de una fi-
gura de construccién jurisprudencial, como es sabido. Esta ha sido objeto, también,
de cambios continuos en su régimen juridico, que aparecen perfectamente identi-
ficados y explicados en las pdginas de este libro. La actuacién del legislador labo-
ral no ha sido, ademds, especialmente feliz cuando ha tenido que ocuparse de ella,
siendo un factor que mds que otra cosa ha contribuido a incrementar la confusién
en este asunto. Lleva también muchos anos entre nosotros, sin que el transcurso
del tiempo haya servido en modo alguno para aclarar sus elementos esenciales. Fi-
nalmente, opera en algunas de las dreas mds complicadas de nuestro Derecho del
Trabajo, como la contratacién temporal (lo que anade el factor unioneuropeo a la
ecuacién) y el empleo publico.
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Figura bien tratada entre nosotros, por lo que cabria preguntarse por la oportu-
nidad de un nuevo estudio. A ello se puede responder con varios argumentos, siendo
el primero la calidad y claridad de un trabajo que permite al lector conocer, en un
namero razonado de pdginas, todos los aspectos de esta solucién juridico. Y podria
ser un segundo la extensién y estabilidad del problema, dado que el volumen de per-
sonal publico en esta situacién no parece descender. La autora apunta hacia uno ter-
cero: estamos en un momento en el que la atencién se ha centrado en el problema de
la temporalidad en el empleo piblico, concentrandose en el personal interino, para el
que se han buscado importantes soluciones legales. Para la profesora Pérez Guerrero,
“estos trabajadores merecen que el foco de atencidn se centre en ellos, ademds de en
el personal interno, porque es preciso encontrar un proyecto de futuro (...) a este co-
lectivo de personas que se encuentran en tierra de nadie”.

Es una figura da clara naturaleza anfiboldgica, basada en una contradiccién legal
que se ha intentado gestionar, pero que nunca se ha podido superar, porque no puede
hacerse: el conflicto entre dos formas de entender el empleo publico, la del Derecho
Publico, que enfatiza las exigencias legales en sus mecanismos de acceso, como ga-
rantia de un derecho constitucional de los ciudadanos; y la del Derecho del Trabajo,
que se centra en defender la estabilidad en el empleo como principio general. En el
caso de contratacion irregular de trabajadores publicos ambos ordenamientos cho-
can, en lo que puede calificarse como una verdadera guerra cultural, puesto que la
solucién que ofrece cada uno responde a su propia idiosincrasia reguladora. La im-
posibilidad de cohonestar ha forzado a negociar soluciones, y asi lo hizo el Tribunal
Supremo cuando creé esta figura.

En Espafia tenemos una cierta admiracion por la creacién judicial del Derecho,
que asociamos a los grandes sistemas juridicos de estirpe anglosajona, a los tribuna-
les de proteccién de los derechos fundamentales, o incluso al activismo innovador
de jueces individuales en algunos momentos. La experiencia de los indefinidos no
fijos nos pone de manifiesto tanto la vertiente positiva de este mecanismo de pro-
duccién de soluciones normativas (el mero hecho de encontrar una respuesta a una
pregunta imposible como la que se planteaba con esta figura ya lo es), como la nega-
tiva: inseguridad juridica, retrasos, cambios de opinién, incongruencias entre Fallos,
extensién aventurada de soluciones de unos casos a otros... Tiene ya la suficiente an-
tigiiedad y ha contemplado tantos cambios de criterio que podemos hablar, mds que
de una “creacién”, de un verdadero “proceso creativo”.

La profesora Pérez Guerrero lo explica muy bien, identificando en el Capitulo
segundo de su Monografia las grandes fases en la evolucién jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo en relacién con el reconocimiento de esta condicién: creacién; con-
solidacién; el camino hacia la indemnizacién (en el que tanto protagonismo tuvo
el llorado magistrado Alarcén Caracuel); el cambio conceptual que hizo que deja-
ran de considerarse trabajadores temporales; la conquista de derechos laborales; la
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imposibilidad de la Administracién de declarar esta condicién; la extension de la fi-
gura a las sociedades mercantiles estatales o de participacién publica; y, finalmente,
la aparicién de una nueva modalidad, la del indefinido no fijo discontinuo. La autora
nos guia en un recorrido por esta construccién del Tribunal Supremo, manejando
con soltura un volumen apabullante de sentencias y de comentarios a ésta. Se acuerda
también de sefialar la interaccidon de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo con
otros sujetos judiciales: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por un lado; y
los 6rganos del orden contencioso-administrativo, por otro.

De hecho, el libro comienza por un Capitulo dedicado a las exigencias del Dere-
cho Comunitario en relacién con la igualdad de trato de los trabajadores temporales
y los limites al abuso de la temporalidad, fijando el marco en el que hay que enten-
der y valorar esta figura. Este enfoque es original, puesto que los Estudios sobre esta
figura analizan el impacto de este sector del ordenamiento en un momento poste-
rior a su definicién, dado que, cronolégicamente, los pronunciamientos del Tribu-
nal de Luxemburgo, al respecto, llegaron en un momento avanzado del proceso de
construccién, actuando casi mds como una validacién que como un motor de éste.
Lo cierto es que, como muy bien ha visto la autora, el Derecho Unioneuropeo es una
variable independiente que debe tenerse en cuenta desde un primer momento para
poder valorar las soluciones que aporta el Derecho Interno.

En este proceso hay una linea constante, eso si, en la direccién de incrementar
tanto el campo de aplicacién de la figura, tanto en lo subjetivo (a los diferentes tipos
de empleado publico a los que beneficia), como en lo objetivo (los derechos que se
les reconocen a éstos).

Dividido en seis capitulos, el primero dedicado como se ha dicho al marco unio-
neuropeo, y el segundo a la evolucién jurisprudencial. En el tercero se estudian los
limites para el acceso a la estabilidad de estas personas, lo que implica un anilisis ac-
tualizado de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, inclu-
yendo el impacto de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reduccién de la temporalidad en el empleo publico.

En el capitulo cuarto la autora realiza una taxonomia de esta figura, identificando
los diferentes tipos de trabajadores indefinidos no fijos que la jurisprudencia ha ido
senalando, y estableciendo las particularidades juridicas de cada uno. Esto es un as-
pecto generalmente ignorado, ya que se tiende a pensar que son los problemas en la
contratacién los que los generan, cuando hay otras normas cuya aplicacién produce
el mismo efecto; el ejemplo mds claro es el del articulo 43 del Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores, ya que, en caso de cesién de trabajadores que afecte a un
empleador publico, la conversién en un trabajador “fijo de plantilla” puede dar lugar
a este mismo contraste entre la norma administrativa y la laboral.

Todo un capitulo, el quinto, se dedica a la definicién de los derechos de estos tra-
bajadores. Y otro, el sexto y tltimo, al futuro de la institucién, a partir de las nuevas
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lineas de tendencia esbozadas por los tribunales. Destaca en este sentido el debate,
todavia abierto, sobre el reconocimiento de la fijeza, que no de la indeterminacién, a
las personas que se encuentren en esta situaciéon. De su resolucién definitiva depen-
derd en gran medida no sélo el estatuto juridico del colectivo, sino incluso su propia
subsistencia como situacién juridica diferenciada.

Termina el libro un capitulo de conclusiones rico y sugerente, en el que pode-
mos encontrar soluciones a los problemas que se han ido detectando a lo largo de la
obra. Este capitulo es en si mismo una importante contribucién al conocimiento de
una de las figuras mds singulares y complejas del Derecho del Empleo piblico en el
siglo XXI.

El enfoque combina una presentacién completa, pero sucinta a la vez, de la rea-
lidad actual de esta figura, explicando perfectamente sus origenes y evolucién. Igual-
mente, identifica los problemas mds graves que afectan al colectivo, y deja marcados
los principales espacios de mejora. Porque es un trabajo que piensa sobre todo en el
futuro de esta figura, en los cambios que deben asumirse para resolver estos proble-
mas. La denominacién de la obra hace justicia, desde este punto de vista, a su con-
tenido. Destaca, en particular, la propuesta de realizar auditorias laborales periédicas
que permitan detectar los contratos que puedan estar en fraude de ley en los em-
pleadores publicos, algo que sin duda evitaria problemas. Resultaria una solucién
adecuada, factible y no excesivamente complicada con los soportes tecnolégicos dis-
ponibles.

Hay espacio para mejorar; hay necesidad de hacerlo; y hay una responsabilidad
del legislador laboral de asegurar que se haga. La autora es, sin embargo, escéptica so-
bre la habilidad de éste para poder afrontar este desafio. En sus propias palabras, “a
pesar de todo lo expuesto, parece que la tan reclamada intervencién del legislador la-
boral, que ponga fin a la determinacién de las condiciones y derechos laborales de los
INE ya ha tenido lugar, aunque no con la precisién y claridad que habria sido desea-
ble. Parece mds bien una intervencién parcial, pronta y poco profunda, mds que una
solucién que ponga fin al problema de forma definitiva”.
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El presente libro, como su propio nombre hace ver, puede calificarse como un estu-
dio y propuesta de intervencién para las distintas entidades que pueden verse afec-
tadas por las desagradables situaciones de violencia laboral que, atn a dia de hoy,
siguen existiendo. La obra, publicada en 2023 por la editorial Aranzadi, ha sido de-
sarrollada en su integridad por la Prof.2 Dr2. D2, Emilia Castellano Burguillo, Profe-
sora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en el Departamento de
Derecho Publico y del Trabajo de la Universidad de Huelva.

La monografia se estructura de manera brillante en siete capitulos que van con-
duciendo al lector desde una perspectiva mds internacional del tema tratado hasta
un andlisis de la actualidad del mismo en Espana, incluyendo los principales meca-
nismos existentes para su tratamiento, asi como propuestas a tener en consideracion.

El primer capitulo obedece a la estructura cldsica de muchas obras juridicas,
definiendo la metodologfa empleada, y delimitando del mismo modo el objeto de
estudio. Los capitulos segundo y tercero ya comienzan a centrarse en normativa con-
creta, refiriéndose principalmente a la OIT y a la UE, respectivamente. Los capitulos
cuarto y quinto se adentran en la perspectiva nacional espafola, esto es, la relacién
de la violencia laboral con los derechos fundamentales recogidos en la Constitucién
Espafola y el tratamiento que se hace de la misma en el Estado espanol. Finalmente,
el capitulo sexto abarca los diferentes mecanismos actuales con los que se hace frente
a la violencia en el trabajo, asi como alguna propuesta de la autora dada su partici-
pacién en la elaboracién de diversas normas relacionadas con la materia, para cerrar
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definitivamente con un séptimo y altimo capitulo que la investigadora dedica a rea-
lizar unas conclusiones finales.

El primer capitulo de la obra es una excelente introduccién de la materia a desa-
rrollar en la que se exponen los motivos que llevaron a la autora a optar por un ob-
jeto tan concreto como es la “violencia laboral distinta al acoso”. Precisamente los
numerosos estudios sobre el acoso en el trabajo llevan a la investigadora a centrarse en
un fenémeno mds amplio, pero de respuesta limitada como ella misma afirma, que
ha sido tratado casi con total exclusividad en los dmbitos penal y policial, pero que
afecta a los derechos del trabajador. Pese a ello, ya se comienza a observar una tenden-
cia cambiante en la que se empieza a cuestionar la responsabilidad laboral del empre-
sario en diversas normas internacionales, europeas y nacionales.

En el capitulo segundo se destaca la existencia de una brecha entre las politicas
de prevencion frente a la violencia laboral y la practica real, siendo Espafia un pais
que cuenta con escasas herramientas de intervencién eficaces y efectivas. Se subraya
también la importancia de una definicién comdn del término “violencia laboral”, re-
marcando la autora la importancia en el dmbito internacional de la proliferacién de
informes y estudios en la materia, sobre todo por parte de la OIT. Se dota de gran
valor a la Conferencia Internacional del Trabajo de 2018, que sirvié de base para los
posteriores Convenio 190 OIT y Recomendacién 206 OIT (la ratificacién por Es-
pana de dichos instrumentos es uno de los fundamentos de esta monografia).

En esta seccién de la obra se sigue destacando la intervencién de la OIT en re-
lacién con Espafia, donde se elimina la necesidad de causar un dano, bastando una
conducta susceptible de ello, o incluso la reiteracién antes tan referida por los tribu-
nales ante situaciones, por ejemplo, de violencia psicolégica. También se alude a la
necesaria intervencién de empleadores y demds actores de la actividad laboral para
regular y enfrentar la cuestién analizada.

Asimismo, la autora emplea esta seccién de su obra para plantearnos diversas
cuestiones interesantes en relacién con la violencia en el trabajo, como son la distin-
cién entre violencia interna, violencia externa y violencia externa ejercida por indivi-
duos que realizan actividades ilegitimas; la duda acerca de la necesidad del elemento
teleoldgico (o intencionalidad lesiva) para apreciar violencia laboral; o la participa-
cién del tercero, no solo como causante del dafo, sino como posible victima. Ade-
mis, la Profesora Castellano Burguillo ahonda en la definicién del concepto amplio
de sujetos protegidos y del espacio o lugar donde se puede producir la violencia (tér-
minos confusos que deben quedar siempre bien definidos en el terreno laboral).

En definitiva, pues, este apartado de la obra resulta fundamental como andlisis de
la Recomendacién 206 OIT y el Convenio 190 OIT, instrumentos indispensables en
el tratamiento de la violencia laboral.

El capitulo tercero, como adelantamos en la introduccién, contiene una inmejo-
rable referencia a normativa europea en la materia. Asi, la autora alude, entre otras,
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a la Directiva marco 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, por su contenido rela-
tivo a riesgos para la salud y la seguridad de los trabajadores; el Acuerdo marco de 26
de abril de 2007 que contiene una definicién de violencia laboral; a la comtinmente
conocida como Directiva Whistleblowing, donde se prevén medios de proteccién efi-
caces y seguros que animen a la colaboracién, de manera que, si se sufren represalias
por denunciar conductas de violencia laboral, existan vias de recurso e indemniza-
cién; o el Marco Estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
para los anos 2021 a 2027. También se cita la importancia, en Espana, del instru-
mento de ratificacién de la Carta Social Europea (revisada) hecha en Estrasburgo el
3 de mayo de 1996.

El cuarto capitulo ya comienza a introducirse en la esfera espafiola, dibujando
la autora una suerte de cuadrildtero de derechos constitucionales que se ven afecta-
dos por la violencia laboral, incluyendo derechos fundamentales como el derecho a la
dignidad (art. 10 CE); el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién (art. 14
CE) y el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), en relacién con el dere-
cho al honor, la intimidad y la propia imagen (art. 18 CE); asi como el derecho a la
proteccién de la salud (art. 43 CE).

De igual forma, la autora continta tratando el eje principal de la obra, realizando
un encomiable esfuerzo por exponer los elementos definitorios de un acto de violen-
cia laboral. Incluso refiere la investigadora, debido al cardcter eminentemente mul-
tidisciplinar de la materia analizada, una serie de términos o factores que son mds
analizados desde otras disciplinas y que, para un jurista no especializado en la cues-
tién, pueden ser mds dificiles de comprender.

El capitulo quinto termina por centrarse definitivamente en la situacién espa-
fiola, explicando la Doctora Castellano Burguillo que los derechos constitucionales
analizados en el capitulo anterior se engloban en el art. 4.2 TRET y detallando cues-
tiones como la intervencién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (funda-
mental para controlar esta disciplina).

La autora hace mencién asimismo a los términos de accidente de trabajo y enfer-
medad profesional, relaciondndolos con la materia de prevencién, y més especifica-
mente con el deber de proteccién del empresario y las medidas de seguridad a tomar.
No teme aqui la investigadora introducirse en un tema tabu para la sociedad, pero
muy necesario en el campo del Derecho del Trabajo, como es el suicidio, realizando
una magnifica labor de recopilacién de sentencias ilustrativas en la materia, al tra-
tarse de suicidios derivados de enfermedades mentales generadas por problemas en el
entorno laboral. Gracias al brillante estudio de la autora, podemos observar el cam-
bio jurisprudencial que se ha producido en el tltimo siglo, donde se ha pasado de
considerar el suicidio como un acto auténomo que no puede enjuiciarse, a valorarse
como posible accidente de trabajo si media la existencia de un nexo causal demostra-
ble (donde entraria, por supuesto, la violencia laboral).
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Uno de los puntos mds destacados de la obra, encontrado en este capitulo, es el
andlisis de los casos reales de violencia externa en el sector sanitario, incluyendo nu-
merosas grificas, que lleva a la autora a realizar un estudio, de nuevo con diversos
casos reales, de la aplicacién del nuevo art. 550 CP tras la reforma de 2015, y la com-
paracién con casos anteriores, llegando a la conclusién de que las penas distan de ser
disuasorias (y abriendo la posibilidad de aplicar la justicia restaurativa que analiza en
el capitulo sexto).

El sexto capitulo analiza, como deciamos al inicio, los distintos mecanismos
existentes para enfrentar la violencia laboral. Comenzando por las guias para la
prevencién y actuacién ante situaciones de violencia laboral, la autora se adentra
posteriormente en un andlisis de las menciones concretas a la violencia laboral pre-
sentes en convenios colectivos y planes de igualdad, elaborando un cuadro detallado
al efecto. También refiere la investigadora datos sobre Boletines Oficiales relativos
a protocolos, incluyendo incluso anexos del procedimiento a seguir, donde el lec-
tor puede observar distintas etapas como la evaluacién de riesgos, el procedimiento
propiamente dicho o las medidas preventivas. En una importante labor informativa,
muy de agradecer dada la intervencién de la autora (como ella misma especifica en
la obra) en labores de asesoria a diversas organizaciones en la materia estudiada, la
Profesora Castellano Burguillo realiza una propuesta de los que, a su entender, de-
ben ser los requisitos que debe reunir un correcto protocolo relativo a la violencia en
el trabajo.

Para cerrar esta seccidn, se hace una breve mencién, aunque mds extensa que en
el capitulo anterior, a la justicia restaurativa, exponiendo la autora que es mds pro-
pia del dmbito penal, pero que podria resultar aplicable al campo que nos atafie. Se
presentan varios casos reales que ayudan al lector a comprender el origen, las razones
y el posicionamiento de la autora acerca de este curioso, mas potencialmente prove-
choso, método alternativo de solucién de conflictos.

Concluye la obra con un capitulo séptimo en el que la Doctora Castellano Bur-
guillo enuncia sus conclusiones tras la investigacion realizada, para cerrar dejando la
puerta abierta, una vez mds, a la justicia restaurativa como posible sistema para resol-
ver los conflictos generados en materia de violencia laboral.

El ejemplar analizado es una obra que resulta realmente interesante por varias
razones, siendo la principal de ellas el propio objeto de estudio, ya que como bien
afirma su autora es un asunto que ha sido relativamente dejado de lado ante la proli-
feracién de casos reales y monografias sobre el acoso. Pero no solo se adentra la inves-
tigadora en la materia de la violencia laboral (distinta al acoso), sino que lo hace de
forma excepcional al abarcar de forma completa, no ya solo la definicién del término,
sino la concepcidn global en si misma, tratando la cuestién del lugar de trabajo, las
personas protegidas, la diversa normativa existente tanto a nivel nacional como in-
ternacional, asi como los derechos afectados y las herramientas para hacerle frente.
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Es esta ademds una monografia que, desde nuestro punto de vista (quizds ligera-
mente distorsionado por la deformacién profesional propia de un jurista), y pese a ser
una obra juridica, no requiere del lector un conocimiento profundo del Derecho, de
modo que consideramos que cualquier persona podria disfrutar de la misma. Para los
juristas, obviamente, resulta mds accesible por la utilizacién de distintos tecnicismos
juridicos a los que acostumbramos, pero ello no desmerece la labor realizada por la
autora por estructurar la obra de una manera verdaderamente conveniente que hace,
mis si cabe, muy fécil la lectura de la misma. A mayor abundamiento, pese a que re-
comendamos una lectura completa del libro, ya que sigue un orden légico que con-
sideramos muy util para el lector, la separacién de los capitulos en diversos campos
permite que estos puedan también leerse separadamente, en funcién del interés del
lector. No obstante, volvemos a incidir en la recomendacién de leer la obra al com-
pleto, dada su calidad, contenido y la naturalidad con la que todos los capitulos se
pueden entrelazar.

En definitiva, consideramos que ésta es una obra ciertamente provechosa, espe-
cialmente por tratar un tema ligeramente abandonado que resulta fundamental en
la materia laboral, ademds de que por su claridad puede servir no solo para los estu-
diosos de la temdtica, sino para la sociedad en su conjunto y como base para que los
organismos publicos, los empleadores y los trabajadores traten el asunto de la violen-
cia laboral como una realidad que puede ser regulada y enfrentada, mejorando el am-
biente laboral para el conjunto de actores intervinientes, idea que creemos es una de
las principales razones que llevaron a la autora a decidirse por investigar sobre la ma-
teria y publicar la analizada monograffa.
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AGENDA

Informamos de los préximos seminarios, jornadas y congresos que se celebra-
ran en 2024.

EIXXXIV Congreso anual de la AEDTSS tendrd lugar los dias 30 y 31 de mayo de
2024 en Mérida con el titulo “Trabajo, edad y pensiones de jubilacién”. Toda la infor-
macién al respecto en: https://mcusercontent.com/58a0da19df827df1f41098067/
files/5e31ab8e-aa53-a867-dd66f0a5673b7c22/REGLAMENTO_XXXIV_CON-
GRESO_AEDTSS_MERIDA_2024.pdf

En Roma, del 17 al 20 de septiembre de 2024 se celebrard el XXIV Congreso
Mundial de la SIDTSS. El titulo es “El trabajo en un mundo cambiante: la basqueda
de los derechos sociales y de la justicia social”. La organizacién mds directa corre a
cargo de la Universitd Mercatorum de Roma. Es esperable que pronto se disponga de
mds informacién en https://islssl.org/ ’

Miguel Angel Martinez-Gijon Machuca
Secretario Ejecutivo TPDM
mamgijon@us.es
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NORMAS PARA LOS AUTORES DE LA REVISTA
TRABAJO, PERSONA, DERECHO, MERCADO

Envio DE ORIGINALES, PROCESOS DE EVALUACION Y DE PUBLICACION

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y
Proteccidn Social es una publicacién cuatrimestral. Los textos remitidos tienen que
ser originales e inéditos. Sus autores deberin comprometerse, ademds, a no haberlos
sometido en paralelo a evaluacién en otra publicacién.

Los articulos originales se remitirdn elaborados en letra Times New Roman,
cuerpo 12, excepto titulo y notas a pie de pdgina, que irdn a 14 y 10 respectivamente.
Interlineado sencillo y margenes de 2,5 cm.

Se procurard que los articulos enviados no superen las 25 pdginas de extension,
con un minimo de 10.

La remision de los trabajos se efectuard a la direccién de correo electrénico tpd-
msecretaria@us.es través de la plataforma OJS, entrando en el siguiente enlace: ht-
tps://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/index. De
su recepcidn se acusard recibo por el mismo medio en el plazo méximo de una se-
mana.

Los originales se remitirdn en archivo Word e irdn precedidos de una hoja en la
que figure el nombre del autor o autores, direccién de correo electrénico, afiliacion
institucional, Orcid, direccién postal, teléfono vy, si lo estima oportuno, la direcciéon
particular.

La Direccién de la revista y el Consejo de Redaccidn se reservan el derecho de
rechazar cualquier original que, por criterios formales, editoriales o de calidad, con-
sideren que no cumple los requisitos minimos para ser publicado. Dicha decisién se
comunicard a los autores en un plazo méximo de dos meses.

Tras su aceptacién a trdmite, los textos recibidos iniciardn el proceso de eva-
luacién externa a doble ciego. Cada trabajo contard al menos con dos evaluacio-
nes de expertos externos al Consejo de Redaccién. Los autores serdn informados del
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resultado de las evaluaciones y de la aceptacién o rechazo de sus articulos en un plazo
méximo de seis meses.

Si los articulos superan el proceso de evaluacién, los autores deberdn revisar sus
textos e incorporar, en su caso, las modificaciones sugeridas por el informe de eva-
luacién. El Consejo de Redaccién velard por el cumplimiento de las reglas formales
de publicacién indicadas.

Los autores corregirdn las primeras pruebas de sus articulos, pero no podran in-
troducir modificaciones significativas en el texto. Tan s6lo podrdn subsanar erratas y
errores tipograficos o actualizar, justificadamente, aquellos puntos o cuestiones con-
cretas que, como consecuencia del tiempo transcurrido entre la aceptacién del texto
y su publicacién, sea necesario poner al dia, siempre y cuando no alteren significati-
vamente la composicién y las condiciones de reproduccién de la publicacion.

Para cumplir con los estindares de calidad de revistas cientificas, se condiciona
la publicacién de trabajos por un mismo autor al transcurso de un plazo de dos anos
respecto del anterior publicado.

Mediante el envio de originales, siempre que sean aceptados para su publicacién,
se considerard que el autor estd cediendo sus derechos y autorizando a 7PDM a dar la
méxima difusién a su contenido en cualquier formato, incluida la publicacién a tra-
vés de su hemeroteca y a través de las pdginas web del Grupo de Investigacién SEJ-
322 del que depende la revista.

ESTRUCTURACION DE LOS TEXTOS

El titulo del trabajo debe figurar tanto en espafiol como en inglés.

La autorfa debe sefalarse después del titulo, alineada a la derecha. Los nombres y
apellidos se escribirdn en una primera linea. La afiliacién se indicard en una segunda
linea. El Orcid y el correo electrénico del autor (este en cursiva) se indicardn en ter-
cera y cuarta linea, respectivamente.

Los textos deben ir precedidos de un resumen / abstract en espafiol y de una tra-
duccién del mismo al inglés. Los textos redactados en otro idioma deberdn aportar la
traduccién de su resumen al espanol.

Los textos deben acompanarse, ademds, de palabras clave / keywords en espafiol
y de una traduccién de las mismas al inglés. Los textos redactados en otro idioma de-
ben acompanarse de la traduccién de las palabras clave al espafiol. El méximo de pa-
labras clave es de cinco, separadas por punto y coma.

Se elaborard un indice general del estudio, utilizando siempre nimeros arabigos,
nunca romanos ni letras, no superando el nivel 3 (por ejemplo 2.4.3.).

El titulo de cada apartado reflejard literalmente, con plena coincidencia, lo ex-
presado en el indice general del trabajo expresado al inicio. Su formato responderd a
los siguientes caracteres adicionales: versalita los primeros apartados (1.); mindscula
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los subapartados (1.1.); mindscula y cursiva en su tercer nivel (1.1.1.). En todos los
casos, los titulos sin punto final.

El texto del articulo siempre a un espacio y sin sangrado de lineas. Se procurard
evitar remarcar el texto con comillas, maydsculas, negritas, subrayados o cursivas,
si bien las palabras extranjeras deberdn resaltarse mediante este ltimo recurso. Los
acrénimos y abreviaturas de leyes y términos juridicos universales podrdn emplearse
sin desarrollo explicativo con cardcter general; en otro caso, deberdn ir precedidas de
una exposicion en su primer uso a través de paréntesis. Las referencias a proyectos de
investigacién se podrdn incorporar en la primera pdgina mediante nota a pie de pd-
gina con marca asterisco junto al titulo del articulo (*).

Las citas textuales irdn entre comillas y si superan dos lineas de longitud irdn en
parrafo aparte, con cuerpo 10 y sangria desde el margen izquierdo. En las notas, las
citas textuales irdn siempre entre comillas. No se empleardn cursivas para las citas.

Las figuras, mapas y gréficos deberdn enviarse en ficheros independientes, en for-
mato tiff o jpg. Su pertinencia serd sometida a consideracién de los evaluadores. En
cualquier caso, el Consejo de Redaccién se reserva el derecho de rechazarlos.

Todas las figuras, mapas y graficos deberdn aportar un pie de foto o titulo iden-
tificativo, y serdn numerados en ardbigos.

Al citar una figura, mapa, gréfico o tabla en el texto, debe hacerse por su nu-
mero, como “figura 2”7 o “tabla 3”. No se referird a ellas por suposicién respecto al
texto (por ejemplo: “la figura a continuacién”) o su nimero de pdgina (por ejemplo:
“la tabla en la pdgina 127).

Los autores de los textos se responsabilizardn de los derechos de autor asociados
a las imdgenes, de los que la revista queda eximida.

Las notas a pie de pdgina se utilizardn para incluir texto adicional explicativo o
para realizar citas bibliogréficas. Las referencias numéricas de las notas (en superin-
dice) se colocardn antes de los signos de puntuacién.

Las citas bibliograficas en las notas a pie de pdgina se realizardn utilizando las
normas APA (72 edicién 2020). Es decir: los apellidos del autor, el ano de publica-
cién del trabajo y, si procede, la pagina o pdginas citadas. Si se citan varias obras de
un autor, sus respectivos afios de publicacién se separardn por coma, a menos que in-
cluyan citacién de pdginas, en cuyo caso se separardn por punto y coma. En cambio,
las obras de autores distintos se separardn siempre por punto y coma. Si se citan va-
rias obras de un mismo autor publicadas en un mismo ano, se distinguirdn con letras
mindsculas tras el ano de edicién.

Si un trabajo tiene mds de un autor, y hasta tres, sus apellidos se separardn por
coma. Pero si los autores son mds de tres, se indicard solo el apellido del primero, se-
guido de coma y de ez al. (en cursiva).
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Las citas en las notas remitirdn Gnicamente a la pdgina o pdginas pertinentes de
capitulos de libros o articulos de revistas. La cita de la paginacién completa se reser-
vard para la bibliografia final.

Cuando se citen obras de mds de un volumen, se citard como “vol.” y el nimero
del mismo en romano. Si, tras la mencién del volumen, fuera necesario indicar un
tomo, se sefialarfa tras un guion corto (sin espacios) y en ardbigo (vol. II-1).

Cuando se quiera mencionar el editor, coordinador, director, etc., de una obra,
sus apellidos figurardn en primer lugar, como si se tratara de un autor.

Ejemplos de citas en notas:

Navarro Nieto 1996.

Navarro Nieto 1996, 174-180.

Navarro Nieto 1996. 2015.

Navarro Nieto 2005a, 2005b.

Navarro Nieto 1996; 2015, 45.

Navarro Nieto 1996, 75-80; 2015.

Navarro Nieto 1996, 51; Monereo Pérez 2012, 68.

Toda la bibliografia citada en las notas a pie de pdgina deberd agruparse en un
apartado final, numerado en ardbigos siguiendo el orden de los demds apartados, que
se titulard ‘Bibliografia citada’ (o su equivalente en la lengua de redaccién del articulo).

Se ordenard por orden alfabético de apellido de autores. En caso de varias obras
de un autor, estas se enumerardn por orden cronolégico (de mds antiguo a mds re-
ciente). Y en caso de varias obras de un mismo autor y ano, se ordenardn alfabética-
mente por titulo y se las distinguird con una letra mintscula después del ano. Cada
entrada repetird, por completo, los apellidos y nombres de los autores, sin recurrir
nunca a idem, eadem ni al uso de guiones. Si la obra tuviera DOI (Digital Object
Identifier) se citara.

En la bibliografia citada final se indicard el apellido o apellidos del autor, seguido
de coma, de su nombre desarrollado y el afio de edicién de la obra (entre parénte-
sis), seguido de coma. Si hay mds de un autor o autora, sus nombres se separardn por
punto y coma. A diferencia de las notas a pie de pdgina, en la bibliografia final se in-
dicardn y desarrollardn los nombres de todos los autores (no se empleard ez al.).

En las monografias se indicard, tras la mencién de la autoria, el ano de su edicién
(entre paréntesis), seguido de coma, el titulo en cursiva, seguido de coma y el lugar
de edicién de la obra.

En los capitulos de libro se indicard, tras la mencién de la autoria, el afo de su
edicién (entre paréntesis), seguido de coma, el titulo entre comillas seguido de una
coma y, a continuacidn, la informacién bibliogrifica completa de la monografia: au-
torfa, titulo, lugar de edicién y las pdginas (sin pp.) correspondientes. Si es necesario
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hacer mencién de volimenes, se indicard “vol.” y el nimero del mismo en niimeros
romanos entre la editorial y las pdginas.

Los articulos indicardn, tras la mencién de la autoria, el afio de publicacién (en-
tre paréntesis), el titulo entre comillas, seguido de coma, el nombre de la revista en
cursiva, el nimero del volumen, en ardbigos, seguido de coma, y la paginacién com-
pleta del articulo (sin pp.). Los fasciculos de las revistas se separardn con el signo /
tras el volumen correspondiente, sin separacién de espacios.

Cuando se cite literatura gris (tesis doctorales, informes, memorias, etc.) se faci-
litardn todos los datos que contribuyan a localizarla, siguiendo el modelo senalado
para la bibliograffa ordinaria. En el caso de tesis doctorales, se indicard el nombre del
autor, ano de lectura (entre paréntesis), seguido de coma, el titulo de la tesis, el lugar
de la lectura y la institucién académica en que se leyd, separado todo por comas, se-
guido de “tesis doctoral” (entre paréntesis).

Ejemplos de bibliografia final:

Navarro Nieto, Federico (1996), Los despidos colectivos, Madrid.

Gala Durdn, Carolina (2011), “Cirisis, reestructuracién empresarial y regula-
cién de las empresas de recolocacién de trabajadores: ;una oportunidad per-
dida?”, Revista de Derecho Social, 56, 103-120.

Goerlich Peset, José Marfa (2012), “La extincién del contrato de trabajo en el
Real Decreto-Ley 3/2012”, en Garcia-Perrote Escartin, Ignacio; Mercader
Uguina, Jesus Ricardo (dir.), Reforma Laboral 2012. Andlisis prictico del RDL
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Valladolid,
299-322.

Todos los documentos electrénicos que contengan DOI se citardn utilizando este
localizador en detrimento de su direccién URL, y sin indicar fecha de consulta. Los
documentos electrénicos que no contengan DOI se citardn indicando su direccién
URL vy su fecha de consulta entre corchetes [consulta: dd/mm/aaaal.
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COMPROMISO ETICO PARA PUBLICACION DE ARTICULOS

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo
y Proteccion Social suscribe la Guia de buenas prdcticas para la publicacién, elaborada
por el CSIC, mediante la cual se pretende establecer un c6digo de conducta dirigido
a las partes implicadas en la gestién y publicacién de los resultados cientificos: Con-
sejo de Redaccidn, autores y revisores de los trabajos.

1. Consgjo pE REpDACCION

El Consejo de Redaccién de 7PDM es el responsable de velar por la calidad cien-
tifica de los articulos publicados en la revista, asi como de evitar las malas practicas
en la publicacién de los resultados de las investigaciones. Igualmente, es su funcién
la edicién de los trabajos recibidos en un tiempo razonable.

Dicha responsabilidad implica la escrupulosa observacién de los siguientes prin-
cipios:

1.1. Imparcialidad

El Consejo de Redaccién debe ser imparcial al gestionar los trabajos propuestos para
su publicacién y ha de respetar la independencia intelectual de los autores, a quienes
se debe reconocer el derecho a réplica en caso de que sus aportaciones hayan recibido
una evaluacién negativa.

No se deben excluir los trabajos por el hecho de que sus resultados no sean po-
sitivos para una institucién, proyecto o tesis doctrinal o jurisprudencial consolidada.

1.2. Confidencialidad

Los miembros del Consejo tienen la obligacidon de guardar confidencialidad sobre los
textos recibidos y su contenido hasta que hayan sido aceptados para su publicacién.
Solo entonces se puede difundir su titulo y autoria.
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240 Compromiso ético para publicacién de articulos

Asimismo, ningiin miembro ni persona implicada en el proceso de evaluacién
puede usar para sus propias investigaciones, datos, argumentos o interpretaciones
contenidos en trabajos inéditos, salvo con el consentimiento expreso por escrito de
quienes los hayan realizado.

1.3. Revisién de los trabajos

El Consejo de Redaccién ha de asegurar que los trabajos de investigacién publicados
han sido evaluados por, al menos, dos especialistas en la materia, y que dicho proceso
de revisién ha sido justo e imparcial.

TPDM utiliza el procedimiento de doble ciego (anonimato de quienes han ela-
borado el trabajo y de los evaluadores). Cuando una de las dos evaluaciones sea nega-
tiva, se podrd solicitar, a criterio del Consejo de Redaccién, un tercer informe.

Las personas que sometan un trabajo a evaluacién podrdn proponer los nombres
de posibles evaluadores de su trabajo. El Consejo se reserva la decisién de aceptar o
no esta propuesta, no estando obligado a comunicar dicha decisién.

El Consejo de Redaccién hard hincapié en que en el proceso de evaluacién se
vigilen la originalidad de los trabajos y se detecte el plagio y las publicaciones re-
dundantes, asi como los datos falsificados o manipulados. Ademds, se indicardn cla-
ramente las secciones de la revista cuyos contenidos estdn sujetos a revision por pares.
Se considerard una infraccién muy grave de la Guia de buenas prdcticas la revelacién
a los evaluadores del autor del articulo sometido a revisién y viceversa.

1.4. Aceptacién o rechazo de manuscritos

La responsabilidad de aceptar o rechazar un trabajo para su publicacién recae en el
Consejo, que se apoyard en los informes recibidos sobre el mismo. Dichos informes
deberdn basar su dictamen sobre la calidad de los trabajos en su relevancia, originali-
dad y claridad de exposicién.

El Consejo de Redaccién puede rechazar directamente los trabajos recibidos, sin
recurrir a un proceso de consulta externa, si los considera inapropiados para la re-
vista por alguno de los siguientes motivos: carecer del exigible nivel de calidad, falta
de adecuacion a los objetivos cientificos de la revista, inadecuacién a las normas de la
publicacién o presentar evidencias de fraude cientifico.

1.5. Desautorizacién y noticia de irregularidad
El Consejo de Redaccidn se reserva el derecho de desautorizar aquellos trabajos, ya

publicados, de los que posteriormente se determine su falta de fiabilidad como re-
sultado tanto de errores involuntarios como de fraudes o malas practicas cientificas:
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fabricacién, manipulacién o copia de datos, plagio de textos y publicacién redun-
dante o duplicada, omisién de referencias a las fuentes consultadas, utilizacién de
contenidos sin permiso o sin justificacién, etc. En caso de conflicto, el Consejo de
Redaccién solicitard al autor o autores las explicaciones y pruebas pertinentes para
aclararlo, y tomard una decisién final basada en estas. Si solo una parte del articulo
contiene algun error, este se podra rectificar posteriormente por medio de una nota
editorial o una fe de erratas. El objetivo que gufa la desautorizacién es corregir la pro-
duccién cientifica ya publicada, asegurando su integridad.

La revista se reserva el derecho de publicar la noticia sobre la desautorizacién de
un determinado texto y en ella se mencionardn las razones para tal medida, a fin de
distinguir la mala prictica del error involuntario. La revista notificard asimismo la
desautorizacién a la institucién a la que pertenezca el autor del articulo. La decisién
de desautorizar un texto debe adoptarse lo antes posible, con el objeto de que dicho
trabajo erréneo no sea citado en su campo de investigacién.

Como paso previo a la desautorizacién definitiva, la revista podrd emitir una noti-
cia de irregularidad, aportando la informacién necesaria en los mismos términos que en
el caso de una desautorizacién. La noticia de irregularidad se mantendra el tiempo mi-
nimo necesario, y concluird con su retirada o con la desautorizacién formal del articulo.

Los articulos desautorizados se eliminardn del nimero de la revista transcurri-
dos tres meses desde la publicacién de la desautorizacion, al efecto de que los autores
afectados puedan revisar sus trabajados afectados por fuente errénea. Se conservardn,
no obstante, en el archivo de la misma y solo se proporcionardn a terceros por moti-
vos razonados de suficiente importancia.

El conflicto de duplicidad causado por la publicacién simultinea de un articulo
en dos revistas, se resolverd recurriendo a la fecha de recepcién del trabajo en cada
una de ellas.

1.6. Normas de Autoria

Las normas de presentacién de originales para la revista (referentes a la extensién del
resumen y del articulo, la preparacién de las imdgenes, el sistema para las referencias
bibliograficas, etc.) deberdn ser publicas.

1.7. Conflicto de intereses

El conflicto de intereses surge cuando un trabajo recibido en la revista estd firmado
por un miembro del Consejo de Redaccién, o por quien tiene relacién personal o
profesional directa o estd estrechamente relacionado con la investigacién pasada o
presente de aquel. Quien estd afectado por cualquiera de estos casos debe abstenerse
de intervenir en el proceso de evaluacién del articulo propuesto.
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2. SOBRE LA AUTOR{A DE LOS ARTICULOS

Los autores de los textos enviados para su publicacién en la revista son los primeros
responsables de su contenido, y por ello estdn obligados a aplicar una norma ética des-
tinada a asegurar su originalidad y debida atribucién de autoria, entre otros aspectos.

2.1. Normas de publicacién

Los textos presentados para su publicacién han de ser el fruto de una investigaciéon
original e inédita. Han de incluir los datos obtenidos y utilizados, asi como una dis-
cusién objetiva de sus resultados. Se ha de aportar la informacién suficiente para que
cualquier especialista pueda consultar y partir de las investigaciones realizadas asi
como confirmar o refutar las interpretaciones defendidas en el trabajo.

Los autores deberdn mencionar adecuadamente la procedencia de las ideas o fra-
ses literales tomadas de otros trabajos ya publicados de la forma que se indica en la
normativa de la revista.

Cuando se incluyan imdgenes como parte de la investigacién, se deberd expli-
car adecuadamente como se crearon u obtuvieron, siempre y cuando resulte necesa-
rio para su comprensién. En caso de emplear material grafico (figuras, fotos, mapas,
etc.) reproducido parcialmente en otras publicaciones, los autores deberdn citar su
procedencia, aportando los permisos de reproduccién pertinentes si fuera necesario.
Se debe evitar la fragmentacién innecesaria de los articulos. Si se trata de un trabajo
muy extenso, se puede publicar en varias partes, de manera que cada una desarrolle
un aspecto determinado del estudio general. Se deben publicar los diferentes trabajos
relacionados en la misma revista para facilitar su interpretacién, seguimiento y com-
prehensién global por parte de los lectores.

2.2 Originalidad y plagio

Los autores deben asegurar que los datos y resultados expuestos en el trabajo son ori-
ginales y no han sido copiados, inventados, distorsionados o manipulados.

El plagio en todas sus formas, la publicacién multiple o redundante, asi como la
invencién o manipulacién de datos constituyen faltas graves de ética y se consideran
fraudes cientificos.

Los autores no enviardn a la revista originales que previamente estén sometidos a
consideracién en otra revista, ni enviardn ese original a otra revista en tanto no reciban
notificacién de su rechazo o lo retiren voluntariamente. Sin embargo, es admisible publi-
car un trabajo que amplie otro ya aparecido como nota breve, comunicacién o resumen
en las actas de un congreso, siempre que se cite adecuadamente el texto sobre el que se
basa, y que las modificaciones supongan una modificacién sustancial de lo ya publicado.
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También son aceptables las publicaciones secundarias si se dirigen a lectores to-
talmente diferentes; por ejemplo, si el articulo se publica en diferentes idiomas o si
hay una versién para especialistas frente a otra dirigida al pablico en general. Se debe-
rdn especificar estas circunstancias y se citard apropiadamente la publicacién original.

2.3. Autoria del trabajo

Quien figure como responsable del articulo ante la revista, en el caso de autorfa malti-
ple, debe garantizar el reconocimiento de quienes hayan contribuido significativamente
a la concepcidn, planificacién, diseno, ejecucion, obtencidn de datos, interpretacién y
discusién de los resultados del trabajo; en todo caso, todas las personas que lo firmen
compartirdn la responsabilidad del trabajo presentado. Asimismo, quien actie como
persona de contacto, debe asegurar que quienes firman el trabajo han revisado y apro-
bado la versién final del mismo y dan su visto bueno para su posible publicacién. Si
TPDM o los firmantes del articulo lo solicitan, se describird de forma escueta la apor-
tacién individual de cada integrante del grupo firmante al trabajo colectivo.

2.4. Fuentes de informacién

En el texto del trabajo se deberdn reconocer las publicaciones que hayan influido en
la investigaci6n, por lo que se debe identificar y citar en la bibliografia las fuentes ori-
ginales en las que se basa la informacién utilizada. No ha de incluir, no obstante, ci-
tas irrelevantes o referidas a ejemplos parecidos, y no ha de abusar de las menciones a
investigaciones ya asentadas en el corpus del conocimiento cientifico.

El autor no debe utilizar la informacién obtenida privadamente a través de con-
versaciones, correspondencia o a partir de algiin debate con colegas en la materia, a
no ser que cuente con permiso explicito, por escrito, de su fuente de informacién y
dicha informacién se haya recibido en un contexto de asesoramiento cientifico. Un
tratamiento distinto, légicamente, presentan las entrevistas y/o encuestas que formen
parte de la metodologia seguida; en el primer caso, se indicard el nombre y apellidos
del entrevistado y la fecha de aquella.

2.5. Errores significativos en trabajos publicados

Cuando un autor o autora descubra un error grave en su trabajo tiene la obligacién
de comunicarlo a la revista lo antes posible, para que se puedan hacer las modificacio-
nes oportunas, retirarlo, retractarse o publicar una correccién o fe de erratas.

Si el posible error es detectado por cualquiera de los miembros del Consejo de
Redaccidn, el autor estd obligado a demostrar que su trabajo es correcto.

El proceso de resolucién de estos conflictos es el descrito en el apartado 1.5.
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2.6. Conflicto de intereses

Al texto del articulo se deberd acompanar una declaracién, en la que conste la exis-
tencia de cualquier vinculo comercial, financiero o personal, que pueda afectar a los
resultados y las conclusiones de su trabajo. Asimismo, se deberdn indicar obligatoria-
mente todas las fuentes de financiacién concedidas para el estudio.

3. EVALUACION DE LOS TRABAJOS

Las personas que participan en la evaluacién desempenan un papel esencial en el pro-
ceso que garantiza la calidad de la publicacién.

3.1. Confidencialidad

Quien realice una evaluacién debe considerar el trabajo que ha de revisar como un
documento confidencial hasta su publicacién, tanto en el transcurso del proceso de
revisién como después de este.

En ningtn caso debe difundir ni usar la informacién, detalles, argumentos o in-
terpretaciones contenidos en el texto objeto de revisién para su propio beneficio o
el de otras personas. Unicamente en casos especiales puede recabar el asesoramiento
de otros especialistas en la materia, circunstancia de la que debe informar al Editor

de 7PDM.
3.2. Objetividad

Quien realice una evaluacién debe juzgar objetivamente la calidad del trabajo com-
pleto, es decir, incluyendo la informacién sobre la que se fundamenta la hipétesis de
trabajo, los datos tedricos y experimentales y su interpretacion, sin descuidar la pre-
sentacion y redaccién del texto.

Debe concretar sus criticas, y ser objetivo y constructivo en sus comentarios. Ha
de argumentar adecuadamente sus juicios, sin adoptar posturas hostiles y respetando
la independencia intelectual de quien haya elaborado el trabajo.

Quien realice una evaluacién debe advertir al Editor de cualquier similitud sus-
tancial entre el trabajo sometido a evaluacién y otro articulo ya publicado, o en pro-
ceso de evaluacién (publicacién redundante o duplicada). Igualmente, ha de llamar
la atencién sobre textos o datos plagiados, falsificados, inventados o manipulados.
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3.3. Prontitud de respuesta

Quien realice una evaluacién debe actuar con celeridad y ha de entregar su informe
en el tiempo acordado, por lo que notificard al Editor los posiblesretrasos.

Asimismo, deberd comunicar al Editor lo antes posible si no se considera capaz
de juzgar el trabajo encargado o cumplir su tarea en el plazo acordado.

3.4. Reconocimiento de las fuentes de informacién

Quien realice una evaluacién debe comprobar que son citados los trabajos relevantes
ya publicados sobre el tema. Con ese objetivo, revisard la bibliografia recogida en el
texto sugiriendo la incorporacién de las referencias omitidas.

3.5. Conflicto de intereses

Quien realice una evaluacién debe rechazar la revisién de un trabajo cuando man-
tenga una relacién profesional o personal con cualquiera de las personas que hayan
intervenido en su autoria que pueda afectar a su juicio sobre dicho trabajo.

Referencias:

— CSIC, Guia de buenas pricticas para la publicacion:
http://revistas.csic.es/public/guia_buenas practicas CSIC.pdf

— COPE (Committee on Publication Ethics):
http://www.publicationethics.org

— Directrices EASE (European Association of Science Editors):
http://www.ease.org.uk

— Ethical Guidelines for Journal Publication:
http://sjss.universia.net/codigo-etico.jsp
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