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PROLOGO

«El futuro que espera a esta forma todavia no puede concebirla con detalle
nuestra imaginacion, pero no hace falta ser un profeta para saber que el progreso,
tanto de la formacidén real de nuestra vida como de la formacion ulterior del
derecho, se movera con preferencia en esa direccion».

Rudolf Von IHERING'

Las relaciones laborales no siempre han sido un terreno exento de polé-
micas y/o conflictos. Desde el mismo nacimiento del contrato de trabajo, el
legislador ha hecho un gran esfuerzo por delimitar los lindes entre lo que se
considera una relacién puramente laboral y una especial. En efecto, si nos
retrotraemos en la historia comprobamos que existen hasta tres etapas o
fases que explican la evolucion del contrato de trabajo y, por ende, el surgi-
miento de las «relaciones laborales especiales», a saber: primera, durante el
primer tercio del siglo XX, justo aqui nace el contrato de trabajo laboral, aun-
que conviviendo con otras figuras contractuales de naturaleza civil y mercan-
til; segundo, desde los afios 30 hasta los 80, se amplia el &mbito de cobertura
de esta figura para abarcar a colectivos tales como los representantes de
comercio, los deportistas, los trabajadores del hogar familiar y el personal
de alta direccion. Y, todo ello, gracias a la Ley de Relaciones Laborales de
1976 por la que se crea la figura de «las relaciones laborales especiales».
Sin embargo, entre mediados de los afios 80 hasta la actualidad, se observa
una cierta estabilizacion del personal sujeto a una relacién laboral especial,
aunque, por otro lado, se observan algunas semejanzas con los trabajadores
recogidos en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. De ahi que, poco
a poco, la tendencia haya sido la de asimilar las relaciones especiales a los
trabajadores por cuenta ajena, aun manteniendo las caracteristicas propias
de su actividad profesional.

Las razones que justifican la calificacion como especial de una determi-
nada relacion laboral no son univocas. En cualquier caso, en Ultima instancia
la decision se justifica mas en consideraciones de tipo socioecondmico (el
servicio doméstico, o los altos cargos) o peculiaridades técnicas, que real-
mente se podrian haber resuelto por otros mecanismos (la contratacion

1 Von IHeriNG, Rudolf: El fin en el derecho, estudio preliminar «El pensamiento juridico de
Ihering y la dimensién funcional del derecho», Granada, Comares, 2011, pag. 109.
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colectiva, por ejemplo. O la regulacion especifica de supuestos concretos
dentro del sistema comun). El resultado en cualquier caso es que, en unos
casos por improvisacion y en otros por la ausencia de unos condicionamien-
tos técnicos y de politica juridica, estas sucesivas incorporaciones han moti-
vado un fraccionamiento del contrato de trabajo y que, desde el punto de
vista técnico, se ha producido un proceso de diversificacion juridica de los
regimenes aplicables, un tratamiento juridico diferenciado.

El fendmeno no es ni mucho menos nuevo en nuestra legislacion laboral,
solo que en el ordenamiento juridico aparecen, por primera vez, con el Esta-
tuto de los Trabajadores de 1980. Con las sucesivas modificaciones Estatu-
tarias se replantearon y repitieron las mismas técnicas normativas, aunque,
eso si, procurando reducir el nUmero de relaciones especiales.

Sin desconocer la existencia de verdaderas peculiaridades en la prestacion
de servicios, lo caracteristico de estas relaciones juridicas «especiales» viene
dada fundamentalmente por el establecimiento de un régimen juridico diverso
frente al régimen juridico aplicable al contrato comun. De este modo, se ha
tratado de construir una caracterizacion de la relacion de trabajo, sobre bases
conceptuales aparentemente objetivas, cuando en realidad la base de toda esa
caracterizacion radica en una decision de politica legislativa.

La dificultad por determinar y explicar el régimen juridico que hace «espe-
cial» a este tipo de relaciones se enumera, a grandes rasgos y de forma abierta,
en el articulo 2.1 del actual Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores: «Se consideraran relaciones laborales de caracter especial: a) La del
personal de alta direccion no incluido en el articulo 1.3.c). b) La del servicio del
hogar familiar. c) La de los penados en las instituciones penitenciarias. d) La de
los deportistas profesionales. e) La de las personas artistas que desarrollan su
actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como las perso-
nas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo
de dicha actividad. f) La de las personas que intervengan en operaciones mer-
cantiles por cuenta de uno 0 mas empresarios sin asumir el riesgo y ventura
de aquellas. g) La de los trabajadores con discapacidad que presten sus ser-
vicios en los centros especiales de empleo. h) Referido a los trabajadores que
prestan servicios portuarios de manipulacién de mercancias —actualmente,
modificado y retirados del listado por medio del RD-Ley 8/2017, de 12 de mayo
que viene dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 11 de diciembre de 2014— i) La de los menores sometidos a la ejecu-
cion de medidas de internamiento para el cumplimiento de su responsabilidad
penal. j) La de residencia para la formacién de especialistas en Ciencias de la
Salud. k) La de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados,
individuales o colectivos. I) Cualquier otro trabajo que sea expresamente decla-
rado como relacion laboral de caracter especial por una ley». Esta ultima preci-
sion admite tener un régimen peculiar, a veces diferenciado notablemente del
ET como legislacién laboral «comun», pero siempre que «sea expresamente
declarado como relacién laboral de caracter especial por una Ley».
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La problematica tedrica-practica que suscitan las relaciones laborales
especiales no habia sido tratada, hasta ahora, de manera unitariay completa,
de ahique precise de unarevision general que analice, desde una perspectiva
cambiante y de conjunto, todos y cada uno de sus puntos criticos. Precisa-
mente, la tematica en la que se centra esta completa obra colectiva son las
«Relaciones laborales especiales: régimen juridico y garantia de los derechos
fundamentales». Una monografia que tiene por directora a la Profesora Titu-
lar (acreditada) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Maria Elisa
Cuadros Garrido y, por coordinador, al profesor Permanente Laboral: José
Antonio Gonzalez Martinez. Ambos son conocidos no sélo por su excelente
labor docente en la Universidad de Murcia, sino también por su reconocida
faceta investigadora, muy especialmente centrada en materia laboral y de
Seguridad Social, de ahi la fructifera produccion ensayistica que ha visto la
luz bajo sus firmas en distintas editoriales y revistas jurisprudenciales de
reconocido prestigio. Tiene gran valor que sean, precisamente, los profeso-
res Cuadros Garridoy Gonzalez Martinez quienes encabecen esta importante
obra colectiva, pues dan muestra de su enorme experiencia practicay sensi-
bilidad al enfocarla desde la base de los derechos fundamentales que recoge
nuestra Carta Magna. Ademas, conociendo la litigiosidad que suscitan las
relaciones laborales especiales en via jurisprudencial realizan una cuidadosa
seleccion de juristas pertenecientes, todos ellos, a diferentes universidades
espafolas (Rey Juan Carlos, Ledn, Oviedo, San Pablo CEU de Madrid, Murcia
y Complutense de Madrid) de prestigio, en donde ya cuentan con una acredi-
tada experiencia profesional y reconocimiento cientifico y académico.

Se conforma asi un trabajo colectivo muy actual, teniendo en cuenta la
compleja realidad social por la que se atraviesa, en donde la busqueda de un
equilibrio, no siempre facil, entre los distintos colectivos implicados debera
siempre caminar en pro de una garantia de los derechos fundamentales.
Como no podia faltar en todo gran referente bibliografico, sus autores no sélo
realizan un examen tedrico de todo el conjunto de cuestiones que inciden en
estasrelaciones especiales (a saber: aspectos laborales, de Seguridad Social,
Prevencion de Riesgos Laborales...), sino que va mas alla, ahondando escru-
pulosamente en la tematica y aportando elementos criticos de gran calado
sobre su puesta en practica que dificilmente podrian pasar desapercibidos
ante los ojos del estudioso. Todo ello, por supuesto, siempre con pleno res-
peto hacia la creatividad y libertad de concepcidn de los participantes. Y es
que lavalia de una obra de esta envergadura no reside Unicamente en facilitar
al lector la emision de un juicio critico y reflexivo acerca del sistema estable-
cido, sino, ademas, contribuir con tales aportaciones a una mayor eficiencia
social del sistema de relaciones laborales especiales.

Para la sistematizacion del presente libro colectivo se ha clasificado la
materia en nueve partes, recopilando asi a lainmensa mayoria de los colec-
tivos afectados. Dando cuenta de las carencias encontradas, pero tam-
bién de la heterogeneidad de problemas habido. Y es que, la realidad de
las relaciones laborales especiales se adscribe a un marco normativo com-
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plejo e inevitablemente dinamico que da cuenta de las transformaciones en
curso; y, por tanto, necesitado de una reforma totalizadora que le confiera
coherencia sin perder de vista la légica de la «racionalidad social» que ha
de informar a todo el sistema juridico e institucional laboral. Evitando, la
facil tentacion u olvido al respeto de los principios base de nuestro sistema
Social y Democratico de Derecho. Estamos, ciertamente, ante una situacién
caracterizada por transformaciones cualitativas y cualitativas en busqueda
de una equiparacion con los trabajadores asalariados, de ahi los importan-
tes cambios estructurales, organizativos y de encuadramiento, asi como de
apertura a garantias latentes, donde se produce una inflexién de enverga-
dura entre la «sociedad del trabajo» y las nuevas exigencias de tutela en el
sistema de necesidades sociales, pero también en la misma orientacién de
las politicas publicas de gobierno. Es en este contexto, donde se evidencia
que hay que garantizar la dignidad y el trabajo decente de las relaciones
laborales especiales.

Comienza la obra colectiva con el estudio, en el capitulo primero, del régi-
men juridico de las empleadas del hogar. Colectivo que, en poco tiempo, ha
sufrido un sinfin de transformaciones y/o revisiones que aspiran a evitar la
discriminacion, asi como las desigualdades que ya venian sufriendo las per-
sonas trabajadoras al servicio del hogar. El deterioro de estas relaciones
laborales especiales, asi como las carencias en materia de seguridad y salud
en el trabajo han sido, principalmente, los cometidos que ha abordado con
astucia y espiritu critico la profesora Cristina Ayala Del Pino.

En el capitulo segundo, la profesora Henar Alvarez Cuesta nos relata con
garra, pero también con precision cada uno de los entresijos que acontecen
alos artistas en espectaculos publicos. Dando cuenta asi de que estos traba-
jadores, al hilo del R.D-Ley 5/2022 ya no soélo abarca a las actividades pura-
mente generales, sino que también se extiende a las actividades técnicas y
auxiliares necesarias para el desarrollo de una actividad artistica. Los limites
que padece este gran régimen, a la hora del desarrollo de su profesion, le
llevan a la profesora Alvarez Cuesta a analizar cémo se protegen derechos
béasicos tales como: la vida e integridad fisica y psiquica.

El tercer capitulo, relativo a la relacion de los deportistas profesionales,
tiene por protagonista a Angel Guillén Pajuelo. El conflicto abierto, en este
punto, nos lleva a hablar de la existencia de reglas muy particulares en cuanto
a la retribuciodn, el tiempo de trabajo, los descansos y el derecho a la salud,
entre otros. Especialidades, todas ellas, que inciden en derechos fundamen-
tales como: la intimidad, la libertad de expresion, la vida e integridad fisica y
psiquicay, en general, la libertad. Se han planteado aqui multiples problemas
practicos que distintos conatos legislativos han querido solventar sin éxito,
sin embargo, la conquista por los derechos adquiridos ha seguido, més bien,
un rumbo jurisprudencial cargado de baches.
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En cuarto lugar, la profesora Carolina Martinez Martinez analiza con
magisterio el tema del personal de alta direccion. Relacidon que se caracteriza
como especial por la «reciproca confianza que debe existir entre ambas par-
tes derivada de la singular posicion que el directivo asume en el ambito de la
empresa en cuanto a facultades y poderes», siguiendo el tenor literal del RD
1382/1985, de 1 de agosto. Tal y como ha puesto de relieve la autora, el con-
flicto con los derechos fundamentales se hace patente cuando se habla de la
garantia de indemnidad, aspecto que, a su vez, puede colisionar con el res-
peto a otros derechos fundamentales como son: la privacidad y la intimidad
de las personas, en cuanto se tratan de relaciones basadas en la confianza.

La doctoranda Montserrat Molina Alvarez centra, en quinto lugar, su bri-
llante estudio sobre el trabajo penitenciario. Colectivo caracterizado por un
gran debate doctrinal debido a la falta de libertad y, por ende, del disfrute
pleno de derechos. Ciertamente, aunque en materia de derecho colectivo se
han alcanzado mejoras significativas, lo realmente interesante son los pro-
blemas que estos plantean al hilo de derechos fundamentales como: la dig-
nidady la prohibicion de tratos inhumanos y/o degradantes.

El sexto capitulo de libro corre a cargo de la profesora Manuela Abeleira
Colao. Y justo aqui, su autora se focaliza en un tema muy delicado, al tiempo
que conflictivo, esto es, los derechos de los menores que trabajan en centros
de internamiento. La valentia y entereza que muestra la profesora Abeleira
Colao hacia la defensa de los derechos del menor y de los trabajadores de
los centros de internamiento se hace patente, a lo largo de su exposicion,
tras cuestionarse el alcance de la proteccion que de los derechos a la viday
a laintegridad fisica y psiquica se concede por parte del orden jurisdiccional.
Y ello, por no hablar, de los derechos colectivos a la libre sindicacion y a la
negociacion colectiva que también entran en juego.

La directora de la obra, Elisa Cuadros Garrido, dando muestra de su carac-
ter enérgico analiza el séptimo capitulo relativo a la regulacion del contrato
de trabajo del personal sanitario residente. Con detalle |la profesora Cuadros
Garrido estudia el régimen juridico complejo y peculiar de los médicos resi-
dentes, haciendo especial énfasis en los derechos fundamentales a la igual-
dad de trato y oportunidades, no discriminacién, integridad fisica y psiquica
y derecho de huelga. Con un tono critico, la autora indica que tras varios afios
de lucha ha llegado el momento de modificar la normativa y dignificar el tra-
bajo de todos estos profesionales.

El capitulo octavo lo realiza el profesor Santos Manuel Cavero Lépez, quien
analiza las particularidades de los abogados en despachos profesionales al
hilo de las notas de «independencia» y «subordinacién». Evidentemente, la
falta de respeto a estos principios ha provocado conflictos importantes que
han debido de ser resueltos por los tribunales y, todo ello, a fin de que éstos
conserven sus derechos a la libertad de expresidn, al secreto profesional y
a la libertad de defensa. Hay varios interrogantes que se plantean en este
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punto, como, por ejemplo, la limitada aplicacion de la negociacion colectiva,
sobre la cual su autor nos hace reflexionar y plantearnos el establecimiento
de mejoras.

Se cierra esta obra de la mano de su coordinador: José Antonio Gonza-
lez Martinez. Justo aqui el profesor Gonzalez Martinez analiza el tema de las
«Personas con discapacidad en los CEE. El mandato universal de accesibili-
dady laobligatoriedad de los ajustes razonables fuera de los CEE». Partiendo
del evolutivo y controvertido concepto de «discapacidad», su autor centra
su excelente investigacion en los dilemas y vaivenes que sufre el disfrute de
derechos como la igualdad y la no discriminacion en los centros especiales
de empleo. Ambito éste en donde la segregacion laboral se hace aiin mayor,
de ahi que cada vez el legislador y la doctrina judicial hable del derecho a
realizar «ajustes razonables». Concepto que no queda exento de polémica
y debate doctrinal, puesto que resulta necesario para hacer valer el derecho
de los discapacitados a la igualdad en el ambito de las relaciones laborales.

La obra colectiva «Relaciones laborales especiales: régimen juridico y
garantia de los derechos fundamentales» constituye, en definitiva, una apor-
tacion fundamental para el mundo del Derecho en general y para el Derecho
del Trabajo en particular. Tanto si lo que se pretende es conocer en detalle
todo lo relativo a la proteccién de los derechos fundamentales, como pro-
fundizar en la naturaleza misma de las relaciones laborales especiales este
libro es, sin duda alguna, la eleccion idonea. El rigor y la exhaustividad con la
que se afrontan los nueve temas estudiados se acompafia del buen sentido
del que hacen gala sus autores, cuyas opiniones siempre criticas nos invitan
a reflexionar sobre unos colectivos que precisan de mejoras urgentes. Y es,
precisamente entonces, cuando «Relaciones laborales especiales: régimen
juridico y garantia de los derechos fundamentales» se puede erigir como sin-
gular Virgilio, llevando al entusiasta analista a través de los tortuosos y difu-
sos caminos que comprenden el complejo entramado de las relaciones labo-
rales especiales en nuestro pais.

Belén del Mar Lépez Insua

Catedréatica (acreditada) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada
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EL TRABAJO EN EL HOGAR
FAMILIAR: REGIMEN ESPECIAL DE
LAS EMPLEADAS DEL HOGAR

Work in the family home: special regime for domestic workers

Cristina Ayala del Pino

Profesora Permanente Laboral
Universidad Rey Juan Carlos
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ORCID: 0000-0002-2633-2973

Resumen: El capitulo pretende analizar la relevancia y contenido de los dere-
chos fundamentales de las trabajadoras del servicio doméstico. A través del
estudio de las recientes normas aprobadas, se exponen las necesidades mas
relevantes, sobre todo, en materia de proteccion social, condiciones laborales,
seguridad y salud laboral y, finalmente, se concluye con algunos de los retos
actualesy las propuestas de mejoras.

Palabras clave: empleadas de hogar, empleo domeéstico, servicio del hogar
familiar, proteccion social, condiciones laborales, riesgos laborales, salud labo-
ral, derechos fundamentales.

Abstract: The chapter aims to analyze the relevance and content of the fun-
damental rights of domestic service workers. Through study of the new legisla-
tion, the most relevant needs are presented, above all, regarding social protec-
tion, working conditions, health and safety at work and, finally, it concludes with
some of the current challenges and proposals for improvements.

Keywords: domestic workers, domestic work, family home service, social
protection, working conditions, occupational risks, occupational health, funda-
mental rights.
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1. Caracteristicas del empleo doméstico

Como bien sabemos el trabajo doméstico es una de las actividades mas
relevantes tanto por el nimero de trabajadores que ocupa?, sobre todo, traba-
jadoras, mujeres e inmigrantes que lo desempefian, como por su contribucion
al funcionamiento general de la economia y la vida social®, convirtiéndose en
una actividad imprescindible para el desempefio de numerosos hogares y de
la sociedad. Es mas, no hay que olvidar que estas trabajadoras ayudan al cre-
cimiento de la riqueza y el Producto Interior Bruto de los paises, ya que liberan
a otras personas de los trabajos domésticos para asi poder dedicarse al desa-
rrollo y desempefio de actividades econdmicas, educativas o sociales.

De igual manera, la prestacion de sus servicios garantiza e incrementa el
bienestar social al prestar cuidados y atencién a nifios, ancianos y enfermos,
lo que posibilita de manera mas efectiva la conciliacion de la vida familiar,
personal y laboral. No hay que olvidar, que los cambios sociales y demogra-
ficos, tales como, la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, el pro-
gresivo envejecimiento de la poblacién y el incremento de la esperanza de
la vida, los persistentes déficits de las politicas publicas para garantizar la
atencion de los servicios de los cuidados, entre otros, han incrementado la
demanda de este trabajo a lo largo de décadas en nuestro pais. Conforme
un estudio de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT),
Espafia es el pais de Europa con mayor nimero de empleadas domésticas,
seguido de Francia e Italia®.

A pesar de las Ultimas modificaciones legislativas se evidencia que estas no
han incidido de manera positiva en incrementar las cifras de afiliados, que no
en el empleo, lo que corrobora una tendencia al aumento del trabajo sumer-
gido en este sector® y que hay que intentar combatir®.

2 La OIT en su informe sobre trabajo doméstico, basandose en estadisticas oficiales estima
que, a escala mundial, 75,6 millones de personas, en su mayoria mujeres y muchos migran-
tes, estdn empleadas en este sector, lo que representa el 4,5 % del total de los trabajado-
res. https://www.ilo.org (consultado el 16 de octubre del 2025).

3 El numero de afiliados al Sistema Especial de Empleados del Hogar en septiembre de
2025 era de 213.797 personas, segun datos del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social
y Migracion. Esta cifra representa un aumento de 61.863 altas en el ultimo mes, tras la
extincion del Régimen Especial del Hogar. Al respecto, cabe sefialar que esta nueva cifra
se refiere al nuevo sistema Especial de Empleados del Hogar, que sustituyo al anterior
Régimen Especial del Hogar a partir del 1de julio de 2025.

4 Vid., Domestic workers across the word: global and regional statistics and the extent of
legal protection, ILO, 2013, pag. 35.

5 Conforme a los datos de las encuestas de poblacidn activa (EPA), en 2025 562.700 per-
sonas trabajan como empleadas del hogar, dato que contrasta con el nimero de afiliados
al Sistema Especial de Empleados del Hogar en septiembre de 2025 que era de 213.797
personas.

6 En este sentido, SaLcepo BELTRAN, M.? Carmen., afirma «como se puede comprobar, este
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No obstante, pese a la relevancia tanto social como econdmica de la pro-
fesion, el servicio doméstico es una de las formas de empleo mas precarias,
peor remuneradas y desprotegidas. A este respecto, hay muchos paises en
los que las empleadas del hogar han estado excluidas de la proteccidn de
la normativa laboral’, mientras que, en otros, como el nuestro, en los que si
esta, se comprueba que se ha hecho de manera limitada con respecto a otras
categorias de trabajadores. Esta situacion deriva de que tradicionalmente
se ha considerado un trabajo informal, que no crea riqueza, sino que es un
medio para lograr que las necesidades familiares sean satisfechas. Ademas,
es consecuencia de las singularidades propias del trabajo doméstico y su
consideracion social, entre las cuales, podemos mencionar las siguientes:

- El contenido del trabajo integra una diversidad de tareas considera-
das socialmente competencia de las mujeres (limpieza, comida, cui-
dado de enfermos, ancianos, nifios, etc.,), lo que evidencia su elevada
feminizacién. Estas particularidades muestran la vulnerabilidad del
colectivo que lo conforma, expuesto con frecuencia a explotacién y
abusos a la hora de realizar su trabajo, llegando incluso a ser victimas
de tréafico ilegal de personas, debido al gran niumero de trabajadoras
extranjeras.

- El trabajo se presta en el domicilio del empleador, donde transcurre
la vida familiar y se desarrollan derechos fundamentales como la inti-
midad, la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Ello infunde
una aureola de inmunidad a las condiciones de trabajo arduamente
controlables por la Autoridad Laboral.

« El que el trabajo se realice en el marco de convivencia familiar com-
plica la organizacién como colectivo y el ejercicio de la actividad sin-
dical, por ende, la carencia de negociacién colectiva®.

« La prestacion del trabajo en régimen interno puede incrementar el
aislamiento, la invisibilidad y la precariedad, ya que en tal situacion el
limite a la jornada se atenua; la apreciacion del alojamientoy la manu-
tencidon pueden absorber una parte importante del salario; junto al
aumento de los riesgos psicosociales y el abuso sexual dada la difi-
cultad de control y comunicacion.

colectivo es la muestra inequivoca de que la esclavitud continua en la actualidad siendo
responsabilidad mundial laimplicacion en orden a su erradicacion». «El trabajo doméstico
en Espafia: planteamientos y desafios insoslayables frente a la «esclavitud moderna»», en
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 55, 2020, pag.7.

7 Segun la OIT el 81% de los trabajadores domésticos estan empleados en condiciones
informales debido a la falta de legislacién adecuada o a una aplicacién deficiente de la
misma. Cfr., Informe de la OIT., La via hacia el trabajo decente para las trabajadoras y los
trabajadores domésticos, 2023, https://www.ilo.org

8 Sobre el particular, véase AvaLa beL PiNo, Cristina., «Derechos colectivos de las empleadas
del hogar», en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, LVII, 2024, pags. 221-244.
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Habida cuenta este escenario, no extrafia la constante preocupacion de la
OIT por este colectivo, exponiendo la necesidad de incorporarlo dentro de su
objetivo esencial de trabajo decente, al tiempo que proporciona incentivos y
orientacion a los Estados miembros para favorecer el acceso a condiciones
dignas de estas trabajadoras. Con este propdsito se aprueba el Convenio 189
y la Recomendacion 201, sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los
trabajadores domésticos?, el cual reconoce un cuadro de derechos laborales
basico y las actuaciones recomendadas para su obtencion™.

Por su parte, a nivel interno, el progreso en lo que se refiere a la regulacion
de derechos y proteccion social de este colectivo ha sido mas bien lenta a
lo largo del tiempo, perpetuando condiciones de trabajo precarias y lagunas
que repercutian en la discriminaciéon multiple, lo que llevaba a un sector de la
poblacién, constituido en su mayoria por mujeres, a la pobrezay a la despro-
teccion social, sobre todo al llegar al periodo de vejez.

De ahi que, con el propdsito de armonizar nuestro derecho a las exigen-
cias europeas de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social, se aprueba el Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiem-
bre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las
personas trabajadoras al servicio del hogar (en adelante, RDL 16/2022)". Este
RDL 16/2022 trata de llevar a cabo una equiparacién de condiciones y elimi-
nacion de tratamientos diferenciales e injustificados que producian perjui-
cios en los términos exigidos tanto por la normativa antidiscriminatoria de la
Unién Europea como por el Convenio 189 de la OIT, entre otros, los derechos
de Seguridad y Salud laboral. Es decir, el RDL 16/2022 puso fin a la exclu-
sion de este colectivo de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales (en lo sucesivo, LPRL), al reconocer su derecho a la pro-
teccion efectiva en materia de seguridad y salud en el trabajo.

2. Proteccion social y condiciones laborales

La regulacién de la proteccién social para las trabajadoras domésticas no
ha sido una tarea sencilla a lo largo del tiempo. El primer hito importante lo
hallamos en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social que, en el contexto del pro-

9 Estos textos fueron adoptados en la 1002 reunion de la Comisidn Internacional del Trabajo
celebrada el 16 de junio de 2011, entrando en vigor el 5 de septiembre de 2013. Ginebra, 16
de junio de 2011, BOE de 3 de abril de 2023, num. 79, entrando en vigor el 29 de febrero de
2024, BOE de 11 de septiembre de 2024, nim. 220.

10 Vid., AvaLa peL Pino, Cristina., (2023) «La reciente ratificacion del Convenio 189 de la OIT
por Espafia», en Revista de Derecho YACHAQ n.° 14, pags. 293-310.

1 En relaciéon con esta norma se han publicado diversos estudios, entre otros, Garcia GonzA-
LEz, Guillermo., El nuevo marco regulador de los empleados de hogar. Una aproximacion
critica desde la dogmatica juridica, Dykinson, Madrid, 2022.
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ceso de racionalizacién y simplificacion del sistema, decidié cambiar el Régi-
men Especial en Sistema Especial®. Esta ley fue modificada por el Real Decre-
to-Ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de la gestion y proteccion social
en el Sistema Especial para Empleados de Hogar, en virtud del cual se integra
el Régimen Especial de la Seguridad Social de Empleados de Hogar en el Régi-
men General, mediante un nuevo Sistema Especial. Actualmente, el Sistema
Especial de Empleados de Hogar esta regulado en la Seccion 1.2 del Capitulo
XVIII del Titulo Il de la LGSS, aprobada por Real Decreto-Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, denominada «Sistema Especial para Empleados de Hogar».

Por razones de oportunidad politica junto a la situacién econdmica en
la que se realizo la reforma propiciaron que no se extendiera la proteccion
por desempleo a las empleadas del hogar. Ahora bien, la propia norma dejo
abierta la posibilidad para que en un futuro dicha proteccion se previera en
el ambito del Sistema Especial de Empleados del Hogar, dejando la cuestion
a resolver en la futura regulacién de la relacién laboral [DA 392 apartado 3
f) Ley 27/2010]. La sorpresa fue cuando el RD 1620/2011, de 14 de noviem-
bre, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del servicio
del hogar familiar (en adelante, 1620/2011) en su DA 2.2 dejé dicha proteccidén
en espera, ya que estaba previsto que el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social formara un grupo de expertos para examinar su viabilidad, conforme a
las peculiaridades de esta actividad que al tiempo garantizara el principio de
contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.

El legislador se ha tomado su tiempo, con la aprobacion del RDL 16/2022,
de 6 de septiembre ha venido a saldar la deuda histérica de proteccion y
equiparacion de derechos de este colectivo con el resto de los trabajadores
por cuenta ajena.

El porqué del cambio lo encontramos en la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea, de 24 de febrero de 2022 (Asunto C 389/20) (ECLI:
EU: C: 2022: 389/20), en virtud de la cual se falldo que Espafia estaba incu-
rriendo en una discriminacion indirecta contraria a la Directiva 79/7/CEE, de
19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicaciéon progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social,
por no reconocer el derecho de proteccidn por desempleo a las empleadas
del hogar, quienes como bien sabemos, en su mayoria, son mujeres.

Sibien el TUUE sdlo se pronuncié sobre el caracter discriminatorio de laregu-
lacion laboral en relacién con la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato, su fallé tuvo una gran repercu-

12 A este respecto, cabe recordar que la primera modificacion se habia realizado por la Ley
39/2010, de 22 de diciembre, de presupuestos Generales del Estado para 2011, en virtud
de la cual se afiadio la disposicion quincuagésima tercera a la Ley General de Seguridad
Social, por la que se extendia desde el 1de enero de 2011 la accion protectora por contin-
gencias profesionales a las trabajadoras incluidas en el Régimen Especial de Empleados
de Hogar que hasta entonces estaban privadas de ella.
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sidn, llegando a ratificarse el Convenio 189 de la OIT sobre trabajadoras y tra-
bajadores domésticos de 2011, el 9 de junio, junto con la Recomendacién 201
que lo complementa™. Asimismo, influyd en que nuestro Gobierno asumiera el
compromiso de culminar el proceso de equiparacién de las condiciones de tra-
bajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar
familiar con el resto de los trabajadores por cuenta ajena, que habia sido for-
mulado enla Ley 27/2011y en el RD 1620/2011, respectivamente.

2.1. Proteccion por desempleo

El derecho a la protecciéon por desempleo estd previsto en el articulo 41
de la Constituciéon (en adelante, CE) como derecho general al reconocer
que: «Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en
caso de desempleo». A este respecto, el articulo 264.1 de la Ley General de
Seguridad Social (en lo sucesivo, LGSS) desarrolla el mandato, al establecer
que todos los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen General
estan cubiertos por la proteccion contra el desempleo, siempre que tenga
previsto cotizar por esta contingencia. Aun asi, pese al mandato de nuestra
norma suprema respecto a reconocer con caracter general la proteccién en
el supuesto de desempleo, el articulo 251 d) LGSS establecia la exclusién de
la proteccion alas empleadas del hogar, con la consiguiente carencia de coti-
zacion por la contingencia.

Ni que decir tiene que esta diferencia en cuanto al nivel de protecciéon ha
sido una reivindicacion histérica al considerarse una de las carencias mas
relevantes que tenia nuestro sistema respecto al principio de igualdad, ya que
no hay que olvidar que esta desproteccion social tenia su origen en patrones
de discriminacioén laboral con consistentes matices de género, pues como
bien sabemos es una profesion socialmente designada a las mujeres y des-
empefada convencionalmente por ellas. La ausencia de proteccion colisio-
naba con el derechointernacional al referirse a un derecho previsto por las nor-

13 Esta ratificacion implicd un gran avance en la dignificacion del trabajo al servicio del
hogar, al tiempo que significod apostar por la regulacion de la economia sumergida y pro-
teccioén de las trabajadoras migrantes que en su mayoria ocupan el trabajo en régimen de
pernocta en el hogar familiar. Asimismo, supuso un progreso en la igualdad de género al
ser un empleo desempefiado en su mayoria por mujeres. Ambas disposiciones hacen hin-
capié en la necesidad de que los Estados prevean normas reguladoras de esta ocupacion
que favorezca la mejora de las condiciones de trabajo, la proteccién y el didlogo social.
En cuanto a las condiciones laborales que requieren especial atencién: determinacion del
tiempo de trabajo, limitacidon de la edad para trabajar, tutela de los trabajadores migrantes
y la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo. Por lo que se refiere a la proteccién
social insisten en que aquéllos garanticen condiciones no menos favorables que las apli-
cables a los trabajadores en general en relacién a la proteccién de la seguridad social.
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mas internacionales del trabajo y por Naciones Unidas a todos los ciudadanos
enigualdad. A este respecto, cabe sefialar que el articulo 14 CE en relacion con
el 41 CE relativo al derecho de la Seguridad Social para todos los ciudadanos,
especialmente en el supuesto de desempleo concuerda con el articulo 21de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE),
que prohibe toda discriminacion por razén de sexo, raza, (...) y los articulos 12 y
23 dela Carta Social Europea, en virtud de los cuales se reconoce que todas las
personas tienen derecho a la Seguridad Social en igualdad.

En cuanto a la normativa comunitaria, hay que tener presente la Directiva
79/7, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, atenor de su articulo 4.1se dispone que el principio de igualdad de trato
supondra la carencia de toda discriminacion por razén de sexo, ya sea directa
o indirectamente, (...) en particular en lo que se refiere al &mbito de aplicacion
de los regimenes de Seguridad Social y las condiciones de acceso a los mis-
mos. De igual manera, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 dejulio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacidn, en su articulo 5. b), prohibe la discriminacion directa e indirecta
por razén de sexo en lo que se refiere a la obligacion de cotizar y el célculo de
las cotizaciones. Por su parte, el articulo 9 e) de la citada Directiva considera
contrario al principio de igualdad «establecer condiciones diferentes de con-
cesion de prestaciones o reservar estas a trabajadores de uno de los sexos».

Tradicionalmente, los poderes publicos han aducido los argumentos para su
exclusion, relacionados con las peculiaridades del empleo doméstico, princi-
palmente la dificultad que suscita el control del fraude, habida cuenta la singu-
laridad del centro del trabajo: hogar familiar, dotado de proteccién a la intimi-
dad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio previstos en el articulo
18 CE. Asimismo, se argumenta lo complicado que es contabilizar las horas
realmente trabajadas, a efectos de cotizacién asociada al tiempo de trabajo
y al salario. En este sentido, cabe recordar como hemos dicho anteriormente
que el trabajo en el hogar es una actividad que con frecuencia se realiza de
manera irregular, y en muchos supuestos se ejecuta por inmigrantes indocu-
mentadas. A lo dicho cabe afiadir que la ausencia de control sobre la decisién
de extincion del contrato por desistimiento permitia al titular del hogar familiar
desistir de la relacion de trabajo sin necesidad de alegar causa alguna.

Ahora bien, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de
24 de febrero de 2022' ha puesto de manifiesto que dichas circunstancias no
justificaban la falta de proteccién ante situaciones de desempleo y la diferen-
cia de trato respecto de otros trabajadores por cuenta ajena, quienes gozan
de esas prestaciones pese a mostrar caracteristicas y condiciones semejan-

14 STJUE 24 de febrero de 2022, C 389/20 (ECLI: EU: C: 2022: 389/20).
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tes alas de las empleadas del hogar, como por ejemplo los jardineros, los con-
ductores particulares o los trabajadores agricolas y los trabajadores contra-
tados por empresas de limpieza'™y, en consecuencia donde coinciden riesgos
similares en término (...) de fraude a la Seguridad Social y de (...) trabajo ilegal.

Este pronunciamiento de TUUE ha sido decisivo para que el trabajo domés-
tico tenga reconocida la proteccion por desempleo a nivel contributivo y
asistencial. EI RDL 16/2022 derogo directamente el precepto legal que esta-
blecia la exclusion™.

A este respecto, el apartado d) del articulo 251 LGSS queda suprimido a
efectos de que las personas trabajadoras no queden excluidas de la accion
protectora del sistema especial. Asimismo, se incorpora el apartado 8.° en el
articulo 267.1 a) LGSS a tenor del cual se prevé como situacién legal de des-
empleo la extincién por las causas justificadas previstas en el articulo 11.2.
RD 1620/2011. En suma, la prestacion por desempleo forma parte ya de la
accion protectora del Sistema Especial de Empleados del Hogar siendo obli-
gatoria la cotizacion por desempleo”.

La norma se limita al reconocimiento del derecho sin ir mas alla de incor-
porar consideraciones suplementarias. Por lo que, se entiende que desde el
1de octubre de 2022 las personas integradas en el Sistema Especial del Ser-
vicio del Hogar, con contratos vigentes cuando entré en vigor la Ley, empe-
zaron a acumular cotizaciones y como consecuencia generando derechos a
prestaciones de conformidad con la normativa general.

2.2. Proteccion por el Fondo de Garantia Salarial

El RDL 16/20022 también ha traido consigo otra de las novedades con el
propodsito de lograr la equiparacion de derechos y proteccion del colectivo de
personas trabajadoras al servicio del hogar familiar: cotizacién de las perso-
nas empleadoras e intervencion del Fondo de Garantia Salarial (en lo suce-

15 Cfr., el apartado 63 de la sentencia citada (ECLI: EU: C: 2022: 389/20).

16 A este respecto, el articulo tercero de la norma deja intacto el Real Decreto-Ley 29/2012,
de 28 de diciembre, de mejora de gestion y proteccion social en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econdémico y social, en aquellos ele-
mentos que no prevén tratamientos diferenciales injustificados y menos favorables sino
que establecen simples ajustes principalmente formales y de gestion, justificados por el
caracter no empresarial de la persona empleadoray por las especiales caracteristicas de la
prestacion de servicios en este sector de actividad. No obstante, se pronuncia modificando
directamente aquellos preceptos de la normativa de Seguridad Social que coloquen a las
trabajadoras en desventaja particular respecto a los trabajadores sin que exista justificacion
en virtud de factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo.

17 En este sentido, cabe recordar que la obligacion de cotizar, tanto para la trabajadora como
sus empleadores, empezo el 1de octubre de 2022 para las relaciones de al menos 60 horas
mensuales, y a partir del 1de enero del 2023 si fuera de menos horas.
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sivo, FOGASA), con la finalidad de proporcionarles coberturas indemnizato-
rias en los casos de insolvencia o concurso de las empleadoras',

A este respecto, la norma integra la relacion laboral de este colectivo
al catadlogo de beneficiarios de las indemnizaciones contempladas por el
FOGASA en el supuesto de despido o extincion del contrato (articulo 33.2
ET). De igual manera el RDL 16/2022 modifica el Real Decreto 1620/201
con el propdsito de que pueda aplicarse lo previsto en el articulo 33 ET a las
empleadas del hogar en lo que se refiere a la intervencion del FOGASA™.

Estas novedades tienen como consecuencia la necesidad de modificar la nor-
mativa sobre el FOGASA, Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organi-
zacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial. Asi, por una parte, se
reconoce la obligacién de cotizacién de las personas empleadoras del servicio
domeéstico® y, por la otra, se prevé la cobertura indemnizatoria a las empleadas
del hogar en los supuestos de insolvencia o concurso de las empleadoras?.

En cuanto a la indemnizacion se computara sobre |la base de 12 dias de
salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio, con el limite méximo de seis mensualidades, sin que el
salario diario, base del calculo, pueda exceder del doble del salario minimo
interprofesional, comprendiendo la parte proporcional de las pagas extraor-
dinarias (arts. 33.2 ET y 19.6 RD 505/1985). A pesar del beneficio por lainclu-
sion dentro del marco de cobertura, cabe sefialar, que esta ultima es inferior
a la prevista para el resto de los trabajadores por cuenta ajena.

2.3. Salario

Las personas empleadas al servicio del hogar familiar tienen derecho
como minimo a una retribucion equivalente al salario minimo interprofe-

18 Cabe recordar al respecto, que el Gobierno reconocié que la exclusién de la cobertura
por el FOGASA a las empleadas del hogar era una diferencia de trato injustificada, ya que
en la actualidad es posible la declaracion de insolvencia de las unidades familiares por
la ley de segunda oportunidad (Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social). Ademas,
la ratificacion del Convenio 189 de la OIT, junto con la Recomendacion 201 de la OIT, sobre
las trabajadorasy los trabajadores domésticos, involucrarse a los Estados a garantizar que
estas trabajadoras disfruten de condiciones que no sean menos favorables de las que se
empleen a los trabajadores en general en lo que se refiere a la proteccién de los créditos
laborales en el supuesto de insolvencia o de fallecimiento del empleador.

19 Cfr. art. 3.b) RD 1620/2011.

20 A esterespecto, se afiade al art. 11.1RD 505/1985 una letra d), en la que reconoce que los
empleadores del servicio doméstico estan obligados a cotizar.

21 En este sentido, se incorpora un apartado 6 al art. 19 RD 505/1985, previendo la cobertura
en el supuesto de extincidn del contrato de trabajo por las causas previstas en el art. 11.2
RD1620/2011.
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sional en coémputo anual, en proporcion a la duracién de su jornada?. Esta
cuantia puede ser mejorada a través de pacto individual o colectivo (art. 8 RD
1620/20M).

El salario debe abonarse por la persona empleadora en dinero, ya sea en
moneda de curso legal o mediante talén u otra modalidad similar a través de
entidades de crédito, previo acuerdo con el trabajador. En el supuesto de la
«prestacion de servicios domeésticos con derecho a prestaciones en especie,
como alojamiento o manutencion, se podra descontar por tales conceptos el
porcentaje que las partes acuerden», ahora bien, siempre que se garantice
el pago en metalico de al menos la cantidad equivalente al salario minimo
interprofesional en computo mensual y «sin que de la suma de los diversos
conceptos pueda resultar un porcentaje de descuento superior al 30 por 100
del salario total» (art. 8.2 RD 1620/2011). Cualquier incremento salarial debe
realizarse a través de acuerdo entre las partes; en su defecto, el salario expe-
rimentara un incremento anual «igual al incremento salarial medio pactado
en los convenios colectivos», conforme a lo publicado por la Subdireccion
General de Estadistica del Ministerio de Trabajo y Economia Social en el mes
en el que «se completen doce consecutivos de prestacion de servicios» (art.
8.3 RD 1620/2011).

Asimismo, toda persona empleada en el hogar tiene derecho a dos gratifi-
caciones extraordinarias al afio, que se percibiran, salvo pacto en contrario,
al finalizar cada uno de sus semestres. En cuanto a su cuantia, esta sera la
que acuerden las partes, en proporcién al tiempo de trabajo por semestre,
si bien debe ser suficiente para garantizar, al menos el pago en metalico de
la que corresponda al salario minimo interprofesional en computo anual (art.
8.4 RD 1620/2011).

Si el trabajo se realizara por horas, en régimen externo, su retribucién debe
ser al menos la que se fije en la norma anual sobre el salario minimo inter-
profesional para tales trabajadores??, donde se incluyen «todos los concep-
tos retributivos» y se abonara integramente en metalico, en proporcion a las
horas efectivamente trabajadas (art. 8.5 RD 1620/2011).

Aligual que el régimen laboral comun y, a efectos de seguridad juridica, es
necesario documentar el pago del salario mediante la entrega al trabajador
de un recibo individual y justificativo del pago del mismo, en la forma acor-
dada entre las partes o, en su defecto, conforme a lo previsto en el articulo
291 ET. Por ultimo, afiadir que el Ministerio de Trabajo y Economia Social sera

22 En el afio 2025 el salario minimo interprofesional es de 39,47 euros/dia o de 1.184 euros/
mes. Cfr., el Real Decreto 87/2025, de 11 de febrero, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2025 (BOE 12 de febrero de 2025).

23 Actualmente, conforme al art. 4.2 RD 87/2025, de 11 de febrero, por el que se fija el salario
minimo interprofesional para 2025, la cuantia es de 9,26 euros por hora efectivamente
trabajada.
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el encargado de facilitar «los modelos de recibos de salarios» a las personas
empleadoras, conforme a la disposicion adicional tercera del RD 1620/2011
(art. 8.6 RD 1620/2011).

2.4. Tiempo de trabajo

A) Jornada de trabajo

Conforme al articulo 9 RD 1620/2011, la jornada maxima semanal de las
personas trabajadoras en el hogar familiar, serd de cuarenta horas de tra-
bajo efectivo, sin perjuicio de los tiempos de presencia que se puedan pactar.
El horario se fijara mediante acuerdo entre las partes. Una vez terminada la
jornada de trabajo y, en su caso, el tiempo de presencia, aquellas no estan
obligadas a permanecer en el hogar familiar.

Asimismo, las partes pueden acordar tiempos de presencia suplemen-
tarios al tiempo ordinario de trabajo, lo que obliga a la persona empleada a
permanecer a disposicion de la persona empleadora, hasta su conclusion.
El tiempo de presencia tendra la duracion que acuerden las partes, y sera
objeto de retribucion o compensacion conforme a lo pactado. Ahora bien, las
horas de presencia no podran exceder de veinte horas semanales de prome-
dio en un periodo de referencia de un mes y, salvo que se acuerde su com-
pensacion con periodos equivalentes de descanso retribuido, se retribuiran
con un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordina-
rias (art. 9.2 RD 1620/2011). Este tiempo extra debe pactarse respetando la
jornada maxima de trabajo y los periodos minimos de descanso, de manera
que aquellos no pueden aumentar el tiempo efectivo de trabajo previsto con
caracter maximo, pero si el tiempo global de permanencia o disposicién de la
persona empleada en el hogar familiar.

Por lo que se refiere al descanso, entre el final de una jornada y el inicio de
la siguiente debera mediar un minimo de doce horas, si bien puede disminuir a
diez horas para la persona empleada en modalidad de régimen interno, siem-
pre que se compense el resto hasta doce horas en periodos de hasta cuatro
semanas. Asimismo, esta Ultima dispondrd, al menos, de dos horas diarias
para las comidas principales, no computables como tiempo de trabajo.

En cuanto a la posibilidad de realizacion de horas extraordinarias, las per-
sonas trabajadoras en el hogar familiar podréan realizarlas conforme al arti-
culo 35 ET. No exigiéndose la obligacion de registro de jornada en el supuesto
de estas ultimas ni para los contratados a tiempo parcial.

Por ultimo, en lo que se refiere a los menores de dieciocho afios, seran de
aplicacion los limites previstos en el ET: sélo podran realizar ocho horas dia-
rias de trabajo efectivo, con una pausa de treinta minutos para las jornadas
superiores a cuatro horas y media, y deberan tenerse en cuenta en caso de
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que trabaje para varios, las realizadas para cada empleador; no podran reali-
zar horas extraordinarias ni trabajar en periodo nocturno (entre las diez de la
nochey las seis de la mafiana); tendran un descanso entre jornadas de doce
horas como minimoy gozaran de un descanso semanal de, al menos, dos dias
consecutivos (art. 9.8 RD 1620/2011).

B) Descansos y permisos

Las empleadas del hogar tienen derecho a un descanso semanal de treinta
y seis horas consecutivas que comprendera, como regla general, la tarde
del sdbado o la mafiana del lunes y el dia completo del domingo. Cuando no
presten servicios en régimen de jornada completa (con arreglo a la duracion
maxima comentada con anterioridad), la retribucion de dicho periodo de
descanso «se reducird en proporcion a las horas efectivamente trabajadas»
(art. 9.5 RD 1620/20119).

Por lo que se refiere a las vacaciones anuales, sera de treinta dias natu-
rales pudiendo fraccionarse en dos o0 mas periodos por acuerdo de las par-
tes, siendo uno de ellos al menos de quince dias naturales consecutivos. Las
fechas concretas de disfrute de las mismas se pactaran por estas ultimas.
En defecto de pacto, quince dias podran fijarse por la persona empleadora
teniendo en cuenta las necesidades familiares y el resto se elegira libremente
por la persona empleada, aunque «deberan ser conocidas con dos meses de
antelacion al inicio de su disfrute». Durante el tiempo de disfrute de dichas
vacaciones la empleada del hogar no esté obligada a residir en el domicilio
familiar o en el lugar a donde se desplace la familia o alguno de sus miembros
(art. 9.7 RD 1620/2011).

Deigualmanera, estastrabajadorastienen derecho al disfrute de las fiestas
y permisos previstos en la legislacion laboral comun (art. 9.6 RD 1620/2011).

3. Derechos fundamentales en el ambito domeéstico

3.1. Derecho a la seguridad y salud en el trabajo

No cabe duda de que la proteccion de las personas empleadas del hogar
ha constituido una preocupacion constante tanto para los agentes socia-
les como para la doctrina laboral mas reconocida?t. La verdad que no tenia

24 A este respecto, desde el marco sindical, se ha reconocido que la equiparacién de los
empleados del hogar al resto de los trabajadores como el logro de «una reivindicacion his-
térica de las organizaciones sindicales». Vid., Confederacion Sindical de CCOO, Gaceta
Sindical, Edicion especial, n.° 54 (2011). Por lo que se refiere, a la doctrina laboralista,
cabe mencionar, entre otros: Lopez GanDiA, Juan., y ToscaNl GivENEz, Daniel, Los trabaja-
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mucho sentido la diferente proteccidon que nuestro ordenamiento proporcio-
naba a las empleadas del hogar cuando se las comparaba con otras trabaja-
doras, es mas, esta distincion carecia de justificacion objetiva para la mayo-
ria de la doctrina, maxime cuando las empleadas del hogar son trabajadoras
por cuenta ajena, sin lugar a duda?.

Uno de los grandes logros que introduce el RD 16/2022, en lo que se refiere
a la equiparacion de los trabajadores del servicio del hogar familiar a la rela-
cién laboral comun, es la incorporacién en el ambito de aplicacion de la
normativa de Prevencion de Riesgos Laborales. A este respecto, su primer
articulo suprime el apartado cuarto del articulo 3 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales (en adelante, LPRL). Esta demanda venia de lejos y, por
fin, ha visto la luz. De hecho, una vez ratificado el Convenio 189 OIT, tenia que
abordarse estalaguna en materia de seguridad y salud, ya que constituye una
materia clave tanto en el Convenio como en la Recomendacién 201, siendo
esencial para mejorar las condiciones de vida y salud de este colectivo y eli-
minar las discriminaciones a las que estaba supeditado.

A este respecto, cabe recordar que el articulo 3.4 LPRL dejaba a larelacién
laboral especial de los empleados del hogar fuera de su @mbito de aplicacion,
senda que continuo el RD 1620/2011, norma que regula el vigente régimen
juridico de la relacién laboral de estas trabajadoras. Ninguna de las dos nor-
mas mencionadas concreto los argumentos de la exclusion, pero parece evi-
dente que se basaban en las inherentes caracteristicas del trabajo y el lugar
de prestacion del servicio, el hogar familiar, que complica el control del cum-
plimiento de las obligaciones ante la factible vulneracion de derechos a la
intimidad personal y familiar y la inviolabilidad del domicilio, a lo que se suma
la singularidad del empleador, falto de la solvencia aplicable a una empresa?.

dores al servicio del hogar familiar: aspectos laborales y de seguridad social. Propuestas
de reforma, Bomarzo, Albacete, 2006, pags. 89-92, quienes hacen referencia a iniciativas
que han sido acogidas por el RD 1620/2011. De igual manera, Garcia NINeT, Jose Luis, Pro-
puestas para un cambio de régimen juridico de los empleados del hogar, Madrid, Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria de la Seguridad Social, 2006 y «VV. AA»
Informe sobre la regulacion laboral y de seguridad social de la prestacién en el hogar fami-
liar, propuestas de reforma, Coords., RoJo TorrecILLA, Eduardo, Camas Roba, Ferran, y Camos
VicToriA, Ignasi, Barcelona, Proyecto Emergim, 2004.

25  Vid., AvaLa el PiNo, Cristina, Cuestiones laborales de la relacion laboral especial al servicio
del hogar familiar, Laborum, Murcia, 2005, pags. 32y 71y ss.

26  En este sentido, la sentencia del TSJ Pais Vasco, de 28 de mayo de 2018 (rec. 681/2019)
(ECLI:ES: TSJPV:2018:681), declard que no existia responsabilidad del empleador en un
caso de dafios sufridos por incendio en el domicilio, al no existir deuda de seguridad y
salud. Por su parte, la STSJ de las Islas Baleares, num. 588/2005, de 3 de noviembre (Rec.
371/2005), declard que no podia «exigirse al cabeza de familia, que emplea en su propio
hogar y sin dnimo de lucro, el conjunto de obligaciones establecidas en la mencionada
norma (LRL) para los empleadores en general, ni exigirse la deuda de seguridad con la
amplitud que establece dicha normativa. Asi, aunque el art. 13 del RD 1424/1985 obliga
al cabeza de familia a cuidar de que el trabajo de sus empleados se realice en las debidas
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Asimismo, la Directiva comunitaria 89/391, relativa a la aplicacion de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en
el trabajo, traspuesta al ordenamiento interno por la LPRL, que descarta del
término «trabajador» a los trabajadores al servicio del hogar familiar [art. 3.
a)]. Teniendo en cuenta lo anterior, el legislador se circunscribio a los criterios
comunitarios y los llevo al derecho interno sin mas.

Tras la derogacién de la exclusion, con el propdsito de garantizar una pro-
teccion apropiada y similar a cualquier otro trabajador, la norma incorpora
una Disposicion Adicional decimoctava a la LPRL sobre «Proteccion de la
seguridad y salud en el trabajo de las personas trabajadoras en el ambito de
la relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar», en vir-
tud de la cual se concreta que las empleadas del hogar tienen derecho a una
proteccion efectiva en materia de seguridad y salud en el trabajo, sobre todo
en el contexto de la prevencion de la violencia contra las mujeres, habida
cuenta de las singularidades concretas del trabajo doméstico, conforme a
los términos y con las garantias que se dispongan reglamentariamente con
el objetivo de asegurar su salud y seguridad?. A este respecto, cabe sefia-
lar que, de cara a la futura reglamentacion, el legislador hace hincapié en la
especialidad de la relacién laboral, mas adelante veremos el alcance del con-
tenido del derecho, que sin duda debe incluir las prescripciones del Convenio
189 en la materia.

Antes de comentar la vigente reglamentacion, hay que tener presente que
el propio RD 1620/2011 reconoce que el empleador esta obligado a cuidar
de que el trabajo se realice en las debidas condiciones de seguridad y salud,
para lo que debe adoptar medidas eficaces, teniendo en cuenta las caracte-
risticas especificas del trabajo doméstico (art. 7.2). Ademas, el RDL 16/2022
prevé unaremision expresa ala aplicacion supletoriadel ET alarelacién labo-
ral especial, por lo que seria de aplicacién la normativa preventiva en todo lo
que no entre en colision con la singularidad de la relacién.

Al quedar encuadrada la relacion laboral especial del servicio del hogar
en el ambito de aplicacion de la LPRL, ello conlleva derechos y obligaciones
para las partes en materia de evaluacién de riesgos del puesto de trabajo, de
equipos de proteccion y de vigilancia de la salud, asi como la aplicacion del
régimen de responsabilidades administrativas, civiles, penales o por recargo

condiciones de seguridad e higiene, esta obligacién no tiene el alcance previsto en los
arts. 14 y 15 LORL, en los que ordena al empleador la adopcion de cuantas medidas sean
necesarias para la proteccion de la seguridad y salud, debiendo preverse incluso las dis-
tracciones e imprudencias no temerarias del trabajador».

27  Literalmente dispone que «las personas trabajadoras tienen derecho a una proteccion efi-
cazen materia de seguridad y salud en el trabajo, especialmente en el ambito de la preven-
cién de la violencia contra las mujeres, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas
del trabajo doméstico, en los términos y con las garantias que se prevean reglamentaria-
mente a fin de asegurar su salud y seguridad».
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de prestaciones. Ahora bien, no se puede olvidar que una de las principa-
les singularidades de esta relacion es, sin duda, lo dificil que es garantizar
un entorno de trabajo seguro y saludable, dada la naturaleza de la persona
empleadora, ya que el hogar familiar no es una empresa desde una perspec-
tiva organizativa, siendo una de las razones que tradicionalmente llevaba a la
exclusion de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Sin embargo,
el RDL 16/2022 a pesar de subrayar que un hogar no tiene caracteristicas de
una empresa, reconoce que ello no puede ir en detrimento de la prevencioén
y proteccion en el hogar, siendo esencial para la equiparacion de derechos a
nivel de la Unién Europea, del Convenio 189 OIT y del derecho constitucional
a la salud que corresponde a todas las personas.

Como bien sabemos, el RDL 16/2022 entro en vigor el 9 de septiembre de
2022, caracterizandose por fijar un marco genérico, definido con anteriori-
dad al comentar su disposicion decimoctava. De esta manera, la reforma ini-
cio el camino del desarrollo reglamentario para la regulacion y concrecion
de lo previsto, dando la norma un plazo al Gobierno de seis meses desde su
publicacién?®. Sin respetar este plazo y con bastantes meses de retraso, por
fin, se ha aprobado y publicado el reglamento que desarrolla lo previsto en
aquel sobre esta materia, el Real Decreto 893/2024, de 10 de septiembre,
por el que se regula la proteccion de la seguridad y la salud en el ambito del
servicio del hogar familiar (en lo sucesivo, RD 893/2924)%.

Atenor de lo que se dispone en su Exposicidén de Motivos, en esta norma se
van a concretar, en aras de articular el derecho ala seguridad y salud de estas
personas trabajadoras con las caracteristicas propias de esta relacion labo-
ral especial, el conjunto de derechos de las personas trabajadoras del hogar
familiar y de los correlativos deberes de las personas empleadoras dando la
seguridad juridica necesaria para su efectividad. Es mas, el impacto del RD
893/2024 va mas alla del ambito de la prevencién de riesgos laborales, lle-
gando a alcanzar al derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres,
derecho muy presente en la evolucion de la regulacién juridica de esta rela-
cion laboral especial, reconociéndose que «el avance en los derechos reco-
nocidos a este colectivo constituye una cuestién de justicia social al ser una
profesién altamente feminizada».

28  Cfr., laDisposicién Final sexta 2 RDL 16/2022. Al respecto, recordar que la publicacién fue
el 8 de septiembre de 2022.

29  ElGobierno lo presentd como el fin a un agravio histérico y de terminacion de «un camino
que pone en valor el trabajo en el hogar como un pilar fundamental para la sociedad y
que comenzé con la aprobacion del subsidio especial en la pandemia ocasionada por el
COVID-19, el reconocimiento del derecho a la cotizacion para la prestacion por desempleo
y la ratificacion del Convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre las
trabajadorasy los trabajadores domésticos». En este sentido, véase MINISTERIO DEL TRABAJO
Y Economia Sociat, «El Gobierno aprueba la proteccion de la seguridad y la salud en el tra-
bajo al servicio del hogar y culmina el compromiso de dotar a las trabajadoras de derechos
laborales», en prensa.mites.gog.es, 10 de septiembre de 2024.
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De esta manera, se tienen en cuenta los criterios generales de actuacién
de los poderes publicos conforme al articulo 14 LOI y «concretamente, la
integracion del principio de igualdad de trato en la politica laboral con el fin
de evitar la segregacion laboral y potenciar el valor del trabajo de las mujeres,
incluido el doméstico». Ademas, esta norma pretende dar visibilidad a las
enfermedades profesionales que pueden afectar a las personas trabajadoras
del hogar familiar, ya que como no existia hasta ahora un derecho a la vigilan-
ciade salud en el ambito laboral las trabajadoras domésticas se enfrentaban
a mayores obstaculos para su reconocimiento en comparacion con el resto
de los trabajadores.

A este respecto cabe recordar que esta importante prevision de la norma
a efectos de la equiparacion de derechos y la igualdad, que indudablemente
producira mejoras en las condiciones de trabajo y la proteccion frente a los
riesgos laborales, se prevé en la Disposicion Adicional Cuarta RDL 16/2022,
en la se dispone que el Gobierno asume el compromiso de crear en el plazo
de seis meses una comision®® de estudio para que integre la perspectiva
de género en el listado de enfermedades profesionales regulado en el Real
Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se esta-
blecen pautas para su notificacion y registro, con el propdsito de que se iden-
tifiquen y corrijan las carencias que existen en el &mbito de proteccion ante
las enfermedades profesionales de los trabajos realizados en su mayoria por
mujeres.

En suma, la nueva legislacion establece cinco derechos fundamentales
que marcan un cambio importante en la regulacion del sector doméstico:
derecho a la evaluacion de los riegos laborales, derecho a componentes de
proteccién adecuados, derecho a dejar de trabajar en caso de riesgo grave e
inminente, derecho a la proteccion ante violencia o acoso y derecho a reco-
nocimientos médicos gratuitos.

A continuacién, se va a analizar de manera pormenorizada el contenido
mas relevante del RD 893/2024, en relacion con los derechos mencionados®'.
En virtud de su articulo 2 el derecho a la proteccion de los riesgos labora-
les en el empleo del hogar familiar para las personas trabajadoras genera el

30 Esta comision estaria encargada de elaborar una propuesta de reforma del RD, y estaria
integrada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social; el Ministerio de Inclusién, Segu-
ridad Social y Migraciones; el Ministerio de Igualdad, a través del Instituto de las Mujeres,
y el Ministerio de Sanidad, asi como las organizaciones sindicales y asociaciones empre-
sariales mas representativas. Su cometido seria actualizar la lista de enfermedades profe-
sionales. Es mas, aquella jugaria un papel fundamental en la proteccion de las empleadas
de hogary un listado de enfermedades mas exhaustivo permitiria un analisis mas preciso
de las mismas y una prevencion de sus riesgos con caracter general.

31 En extenso, recientemente véase Robpricuez INiESTA, Guillermo, «Trabajo en el hogar familiar
y prevencion de riesgos laborales», en Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho Comparado, Volumen 13, nimero 3, 2025, pags. 77-116.
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correlativo deber de la persona empleadora de proteccidn frente a tales ries-
gos laborales. A este respecto, esta uUltima debera:

Realizar una evaluacion inicial de los riesgos para la seguridad y salud
de las personas trabajadoras que prestan servicios en el hogar fami-
liar y si los resultados derivados de la misma pusieran de manifiesto
situaciones de riesgos, sera preciso que adopte las medidas pre-
ventivas necesarias para eliminar o reducir y controlar los mismos,
documentandolas por escrito con la fecha concreta de su adopcion
y entregando copia la persona trabajadora para que esté informada
(art. 3).

Proporcionar equipos de trabajo adecuados y de manera gratuita a
las personas trabajadoras del servicio del hogar familiar (art. 4).

Asegurarse para cumplir con el deber de proteccion previsto en el
articulo 2, de que las personas trabajadoras tienen a su disposicién
toda la informacion necesaria en lo que se refiere a los riesgos para la
seguridad y salud del trabajo que tenga que desempefiar y las medi-
das de proteccioény prevencion aplicables a dichos riesgos (art. 5.1)

Facilitar y permitir que reciban una formacion en materia preventiva
en el momento de su contratacién. Dicha formacién serd unica, a tra-
vés de la plataforma formativa a la que hace referencia la disposicion
adicional quinta (art. 5.3).

Informar lo antes posible a las personas trabajadoras afectadas
acerca de la existencia de un riesgo inminente y de las medidas adop-
tadas o que, en su caso, deban adoptarse en materia de proteccion
(art. 6).

Organizar la actividad preventiva (art 7).

Vigilar el estado de salud de las personas trabajadoras lo cual podra
incluir un reconocimiento médico (art. 8).

Deber de proteccidn frente a la violencia y acoso, incluida la violencia,
el acoso sexual y el acoso por razon de origen racial o étnico, nacio-
nalidad, sexo, identidad u orientacion sexual o expresion de género. A
este respecto se prevé que el abandono del domicilio ante una situa-
cion de violencia o acoso sufrida por la persona trabajadora no podra
considerarse dimision ni podra ser causa de despido, sin perjuicio
de la posibilidad de la persona trabajadora de solicitar la extincion
del contrato en virtud del articulo 50 ET y de la solicitud de medidas
cautelares en caso de formulacion de demandas, conforme a la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccidn Social®? (Dis-
posicion Adicional Segunda).

32  Esta prevision se corresponde con lo previsto en el art. 14.1 LPRL con caréacter general.
Asimismo, es preciso ponerla en relacién con lo previsto en el art. 6 RD 893/2024 en rela-
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En relacion con el cumplimiento de la obligacién de elaborar la evaluacién
inicial de riesgos se preve que el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo, debia elaborar y poner a disposicion de todas las personas emplea-
doras en el plazo de diez meses desde la publicaciéon de la norma, a través de
la pagina web del Ministerio de Trabajo y Economia Social, una herramienta
que facilite el cumplimiento de las obligaciones referidas (Disposicion adicio-
nal primera). A este respecto, la misma se ha puesto a disposicidn del publico
a través del portal publico Prevencion10.es el pasado 14 de mayo de 2025, el
plazo pararealizar la evaluacion inicial de riesgos es de seis meses, por lo que
se podria realizar hasta el 14 de noviembre de 2025. Esta evaluacion es obli-
gatoria para todos los hogares que cuenten con empleadas del hogar.

A pesar de que en la Disposicion final quinta del RD 893/2024 se esta-
blece su entrada en vigor el 12 de septiembre, las obligaciones previstas en
la norma no resultarian exigibles hasta transcurridos seis meses desde la
puesta a disposicion de la herramienta a la que se hace referencia en la Dis-
posicién adicional primera, incluso cuando la persona empleadora concierte
dicho servicio con un servicio de prevencion ajeno. Es decir, a partir del 14
de noviembre de 2025, las obligaciones respecto de la formacion seran de
aplicacion a partir del momento en el que se dicte la Resolucion del Servicio
Publico de Empleo Estatal para la puesta en marcha de las actividades for-
mativas en materia preventiva.

De igual manera, a partir de esa fecha, las obligaciones de reconocimiento
de la salud serédn de aplicacién solo cuando se desarrollen las previsiones
normativas relativas a la realizacion de reconocimientos meédicos en el marco
del Sistema Nacional de Salud establecido en la Disposicion adicional sexta.
Por tanto, aunque la norma entré en vigor el pasado 12 de septiembre, su
desarrollo se ha puesto en marcha a partir de la creacion de la herramienta
por parte del Ministerio, lo que puede motivar cierta inseguridad juridica y
desconcierto ante lo previsto para la aplicacion de la misma.

Por lo que se refiere al derecho a la proteccién ante violencia o acoso en
el empleo doméstico® esta normativa ha tenido en cuenta lo previsto en La
Disposicién decimoctava que hacia hincapié en la necesidad de prevenir y
proteger al colectivo frente a la violencia, por lo que la nueva reglamenta-
cion es conforme al Convenio 190 OIT sobre la eliminacién de la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, de 21de junio de 20193%4, ratificado por Espafia

cién con el derecho a la persona trabajadora a interrumpir su actividad y a abandonar el
domicilio ante un riesgo grave e inminente.

33  Porlo que se refiere a la prevencion de la violencia contra las mujeres, la disposicion adi-
cional decimoctava de la LPRL prevé que para tal proteccion debe tenerse en cuenta las
caracteristicas concretas del trabajo doméstico, remitiéndose a los términos y garantias
que establezca el desarrollo reglamentario, con la finalidad de asegurar la salud y seguri-
dad. Incorporada por el art. 1.2 RDL 16/2022.

34  Cfr., la Disposicion General 9978, de 9 de junio de 2022, BOE num. 143 de 16 de junio de
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el 9 de junio de 2022, entrando en vigor el 25 de mayo de 2023; la Directiva
2000/78/CE que prevé el marco general para la igualdad de trato en el tra-
bajo; el acuerdo marco europeo sobre acoso y violencia en el lugar de tra-
bajo, de 26 de abril de 2007, y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. En el supuesto de los trabajado-
res sensibles, es de aplicacion el Convenio 103 OIT relativo a la proteccidén
de la maternidad, del que no estan excluidas las trabajadoras domésticas.
Asimismo, la Directiva 92/85 sobre la tutela de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia, que tampoco las excluye. Y, en
trasposicidn de esta directiva en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conci-
liacién de la vida laboral y familiar, y sus normas de desarrollo®.

A este respecto, la disposicion adicional segunda RD 893/2024 prevé
como medida de prevencion de riesgos, la lucha contra los casos de violen-
cia y acoso en el empleo domeéstico, dando cumplimiento al articulo 5 del
Convenio 189 OIT®¢. En este sentido, la mencionada disposicion «reconoce el
derecho a la proteccidn frente a la violencia y acoso en el empleo doméstico,
especificando su contenido, y encarga al Instituto Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo la elaboracién de un protocolo para su prevencién»¥. En
este sentido, las empleadas del hogar tienen derecho a proteccion frente
a situaciones de violencia y acoso, «incluida la violencia, el acoso sexual y
el acoso por razén de origen racial o étnico, nacionalidad, sexo, identidad
u orientacidn sexual o expresion de género». Tras su lectura parece que se
restringe a la mujer, pero hay que sefialar que algunas causas pueden afec-
tar tanto a mujeres como a hombres®é. En cualquier caso, hay que tener en
cuenta la feminizacion del sector doméstico, siendo necesario observar este
tema desde una perspectiva femenina®.

2022, por la que se aprueba el Instrumento de adhesion al Convenio sobre la eliminacién
de laviolenciay el acoso en el mundo de trabajo, hecho en Ginebra el 21 de junio de 2019.

35  Sobre el particular, véase AvaLa peL Pino, Cristina, «La conciliacion de la empleada del
hogar: inexistente e invisible», en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, LVI, 2023,
pags. 73-94.

36 A tenor de este precepto: «todo miembro debera adoptar medidas para asegurar que los
trabajadores domésticos gocen de una proteccién efectiva contra toda forma de abuso,
acoso y violencia».

37  Cfr., el Preambulo del RD 893/2022.

38  Ahora bien, el tratamiento de algunos casos es diferenciado, como ocurre en supuesto
de la mujer, con la violencia de género, regulada por la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (art. 11) o, en su caso, las
violencias sexuales, conforme ala Ley 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual (art. 3.1.). En este sentido, véase FErnANDEZ OrrICO, Francisco Javier, «Un
estudio comparativo acerca de la proteccion juridico laboral entre las victimas de violen-
cia de géneroy de violencias sexuales», en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, num.
269/2023 (BIB 2023/2959), pags. 95-138.

39  Vid., MariN MaLo, Mirentxu, «Riesgos psicosociales de los empleados de hogar» en AA. VV.,
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De igual manera, la disposicion adicional segunda 3 RD 893/2024 hace
referencia ala elaboracion de un protocolo que concrete la manera de actuar
ante tales situaciones. A este respecto, la norma fija un plazo de un afio,
desde la publicacién de la misma, para que el Instituto Nacional de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo lleve a cabo la creacién de un protocolo de actua-
cion frente a situaciones de violencia y acoso en el servicio del hogar familiar.
La disposicion mencionada concreta que el mismo tiene que incluirse dentro
de la informacion a la que se refiere el articulo 5.1 RD 893/20244°, asi como
tiene que ser publicado en las paginas web del Ministerio de Trabajo y Eco-
nomia Social y del Ministerio de Igualdad, también tendra que estar a dispo-
sicion tanto de las personas empleadoras como trabajadoras en las sedes de
las Inspecciones provinciales de Trabajo y Seguridad Social.

Dicho esto, se suscita la cuestion de si el empleador estaria obligado a
crear un protocolo anti-acoso en este sector, ya que desde que se aprobd la
Ley Organica 3/2007 y del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el
que se regulan los planes de igualdad y su registro, las empresas tienen que
disponer del Protocolo de Acoso Laboral. Quiza a priori pudiera parecer exce-
sivo para el servicio doméstico, pero nada impide a que se pudieran adoptar
medidas que fueran controladas por la ITSS o de los representantes de los
trabajadores o de actuaciones concretas de las administraciones publicas*.

Por ultimo, el articulo 8.1 RD 893/2024 establece que las personas tra-
bajadoras tienen derecho a la vigilancia de la salud, mientras que la res-
ponsabilidad recae en la parte empleadora“?. Hay que puntualizar que este
derecho todavia no es efectivo, conforme a la disposicién adicional sexta RD
893/2024, los reconocimientos deberan ser gratuitos, si bien hay que espe-
rar a que el Ministerio de Sanidad los incluya en la cartera de servicios comu-
nes del Sistema Nacional de salud.

El marco regulatorio de la norma se dirige solo a la dimension individual de
la vigilancia de la salud?, centrandola en el reconocimiento médico laboral.

El nuevo régimen juridico de las empleadas de hogar, Cuabros GARRIDO, M.? Elisa y SELMA
PenaLva, Alejandra (Dirs), Colex, Coleccion Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, A Corufia, 2023, num. 2, pag. 340.

40  Este precepto se refiere a la informacién que la persona empleadora debe cerciorarse de
poner a disposicion de las personas trabajadoras, que esté relacionada con los riesgos
para la seguridad y salud del trabajo que realice, asi como de las medidas de protecciony
prevencion que deben emplear para prevenir tales riesgos.

41 Vid., MARIN MaLo, Mirentxu, «Riesgos...», op. cit., pag. 341.

42  Sin embargo, la vigilancia de la salud reconocida por la LPRL para la generalidad de los
trabajadores constituye un deber que el empresario debe asegurar a sus trabajadores. Cfr.
art. 22.

43  Aesterespecto, cabe sefialar que como no es posible aplicar el art. 37.3 RSPy el resto del
ordenamiento juridico general, la dimensién colectiva de la vigilancia de la salud pierde
toda su relevancia en el empleo del hogar familiar.

40



CAPITULO I. EL TRABAJO EN EL HOGAR FAMILIAR: REGIMEN ESPECIAL DE LAS EMPLEADAS DEL HOGAR

Asimismo, las previsiones normativas a las que hace referencia la disposi-
cion adicional citada seran de aplicacion, una vez haya transcurrido el plazo
de seis meses, desde que se haya puesto en marcha la herramienta de eva-
luacién de riesgos, conforme a lo previsto en la disposicion adicional quinta
apartados 2y 4 en relacion con el articulo 8.2 RD 893/2024. A este respecto,
cabe seflalar que la herramienta de evaluacién de riesgos laborales para tra-
bajadoras del hogar entré en vigor el 14 de mayo del 2025, con la publicacién
de la misma en la plataforma Prevencion10.es del Ministerio de Trabajo. La
obligacion de realizar esta evaluacion comenzo a aplicarse desde esa fechay,
la fecha limite para cumplir con ella es el 14 de noviembre del 2025. Por lo que
a partir de esta fecha ya transcurrida, se puede realizar el correspondiente
reconocimiento médico.

Cuestion no menos importante para resaltar es que la norma se pronuncia
sobre la voluntariedad de la vigilancia de la salud y de los reconocimientos
médicos, aunque exige que éstos sean adecuados y se manifiesta sobre su
periodicidad.

A este respecto, hay que seflalar que la vigilancia de la salud de las emplea-
das del hogar sélo puede tener lugar cuando ésta presten su consentimiento,
asi como el reconocimiento médico debe ser voluntario (art. 8 apdos. 3y 2
segundo parrafo, respectivamente RD 893/2024)*. Esto quiere decir que el
mismo no se puede realizar de manera imperativa, por ello la norma utiliza
expresiones como que la vigilancia de la salud «podra incluir la realizacion
de un reconocimiento médico (...)»*°. Asimismo, la vigilancia de la salud debe
llevarse a cabo respetando las debidas garantias a su intimidad (art. 8.3 RD
893/2024)%. De todo ello, se puede deducir que la vigilancia de la salud en el
empleo del hogar se prevé de manera inespecifica y totalmente voluntaria®.

44 Enigual sentido, la LPRL dispone que la vigilancia de la salud sdlo se llevara a la practica,
cuando el trabajador preste su consentimiento.

45  Ahora bien, de este caracter voluntario se exceptian conforme al art. 22.1 LPRL los
supuestos siguientes: a) cuando los reconocimientos médicos sean imprescindibles para
evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores; b) para
verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo,
para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa; c) por
alguna disposicion legal relacionada con la proteccion de riesgos especificos y activida-
des especialmente peligrosas. Por lo que, quiza deberia valorarse la posibilidad de incluir
estas excepciones para garantizar la vigilancia del estado de salud de la persona trabaja-
dora, con relacion a su @mbito mas cercano.

46  Que con caracter general se amplia a su dignidad y a la confidencialidad de toda la infor-
macion vinculada con su estado de salud (art. 22.2 LPRL).

47  Estoimplica una quiebra de los principios de la regulacion general (art. 22 LPRL). Al igual
que supone una ruptura de los principios fundamentales sobre los que se sustenta la vigi-
lancia de la salud para el resto de los trabajadores: la voluntariedad relativa y la especifici-
dad de los exdmenes de salud laboral.
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Ademas, el reconocimiento médico en la relacion laboral especial del ser-
vicio del hogar no solo debe ser voluntario, sino también adecuado®®. En este
sentido, el articulo 8.2 RD 893/2024 al explicar que la vigilancia de la salud
puede incluir la realizaciéon de un reconocimiento médico adecuado, pre-
cisa que «tenga en cuenta todos los riesgos a los que la persona trabajadora
pueda quedar expuesta, segun se hayan especificado en la evaluacion de
riesgos». Es decir, con el término «adecuado» al referirse al reconocimiento,
se estd precisando que este ultimo debe ajustarse al contenido de la evalua-
cion inicial de riesgos a la que se hizo referencia anteriormente.

Asimismo, el articulo 8.2 segundo parrafo RD 893/2024 reconoce como
novedad en materia de prevencion de riesgos laborales, prevista sélo en esta
relacion laboral especial, la posibilidad de que el reconocimiento meédico
pueda ser Unico para cada persona trabajadora aun cuando pudiera prestar
servicios para varias personas empleadoras, que suele ser lo mas habitual,
sin necesidad de que se lo haga en cada hogar familiar donde preste los ser-
vicios. A este respecto, seria conveniente que la persona empleadora pudiera
justificar de alguna manera que la persona a su servicio cuenta con dicho
reconocimiento, quizéa seria aconsejable que contara con algun justificante
que lo acreditara. Entendiéndose que la persona empleada ha prestado su
consentimiento para realizarselo. Ahora bien, qué ocurre, si esta ultima se
niega a hacérselo, tal vez seria recomendable contar con algun documento
que acredite por escrito su negativa, maxime, si fuera necesario demostrar,
la ausencia de reconocimiento por la parte empleadora.

Para finalizar, el articulo 8.2 parrafo tercero RD 893/2024 dispone que el
reconocimiento médico debera realizarse, al menos, con una periodicidad
trienal, salvo que por decision facultativa se prevea una periodicidad inferior
o fuera necesario actualizar el mismo en el supuesto de haberse producido
alguna modificacién en las condiciones de trabajo.

4. Desafios actuales y propuestas de mejora

En materia de proteccién y derecho a la seguridad y salud de las emplea-
das del hogar en su trabajo, tras la lectura del RD 893/2024 surgen dudas
acerca de lo regulado y la necesidad de reflexionar sobre un modelo que
resulte realmente efectivo para lograr los fines propuestos, es decir, la pro-
teccion y el derecho a la seguridad y salud de las personas empleadas del
hogar en su trabajo. Tanto las especialidades y particularidades del empleo
en el hogar familiar, como las vicisitudes y problemas que en el mismo se pro-

48  Resulta llamativo que se emplee este término, ya que el adjetivo «adecuado» no se men-
ciona para los reconocimientos médicos a los que se hace referencia en la LPRL, ni en las
definiciones recogidas en el art. 4 LPRL, tan sdlo, a nivel genérico, en lo que afecta a la
salud de los trabajadores, se hace referencia en el predmbulo de la norma. Si nos reme-
timos a lo previsto en el diccionario de la RAE, significaria: correspondiente, apropiado,
ajustado exactamente a las condiciones, circunstancias u objeto de alguna cosa.
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ducen, probablemente necesiten de otro tipo de enfoques instrumentales, y
no solo de la adaptacion o retoque de lo ya establecido en el empleo ordina-
rio por cuenta ajena. Asimismo, hay que tener muy presente que la puesta
en practica del contenido de la norma lleva implicita una sobrecarga de res-
ponsabilidad sobre la persona empleadora y el ambito privado, lo que podria
llevarle a una contratacion informal de estas personas; sin olvidar también
lo dificil que va a ser alcanzar la compatibilidad de esta proteccion con los
derechos a la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad personal y familiar.

En lo que se refiere a la posible existencia de casos de abuso, acoso y vio-
lencia, conforme a lo previsto en el Convenio 189 de la OIT, seria oportuno
y conveniente crear mecanismos de queja y medios eficaces y accesibles
para las trabajadoras del sector que les permitiera informar sobre ellos, junto
a la necesidad de adoptar las medidas que garanticen la investigacion de
las reclamaciones o las acciones judiciales, segun corresponda, asi como,
garantizar en todo momento la asistencia que precisen las victimas.

En cuanto a la creacion de un cuadro de enfermedades con perspectiva de
género, el RDL 16/2022 prevé una prevision relevante a efectos de la equipa-
racion de derechos y la igualdad y que, sin lugar a duda, producird mejoras en
las condiciones de trabajo y la proteccion frente a los riesgos laborales. A este
respecto, en su Disposicion Adicional cuarta se establece el compromiso del
Gobierno por crear en el plazo de seis meses una comision de estudio cuyo
objetivo es la inclusion de la perspectiva de género en el cuadro de enfermeda-
des profesionales regulado en el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre,
por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema
de Seguridad Social, y se fijan criterios para su notificacion y registro, con el
propodsito de que se identifiquen y se corrijan las carencias que existen en el
ambito de la proteccion ante las enfermedades profesionales de los trabajos
realizados en su mayoria por mujeres. No hay que olvidar que estamos ante un
sector muy feminizado que esta expuesto a muchos riesgos en su trabajo, y
que derivan en enfermedades de diversa indole que, normalmente, se tramitan
como enfermedad comun con el consiguiente perjuicio econdmico.

Respecto al derecho de igualdad es preciso continuar aportando ideas y
disefiando medidas que garanticen la aplicacion efectiva de la norma a todas
las personas que realizan su trabajo en el hogar familiar, lo que significa pro-
nunciarse sobre la situacion de numerosas trabajadoras extranjeras que
estan realizando sus trabajos de forma irregular al carecer de la correspon-
diente autorizacidn para trabajar.

De igual manera, para que se garantice el cumplimiento de las obligacio-
nes seria conveniente crear un mecanismo de sanciones adecuadas en el
supuesto de infracciones de la normativa laboral. El elevado coste de algunas
de las previstas en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social y la
carencia del caracter empresarial del empleador puede hacer pensar en la
inaplicacién de la norma sancionadora, pero estas razones no pueden negar
la aplicacion de la Ley al trabajo doméstico, ya que si fuera asi la norma per-
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maneceria en el papel y las condiciones de trabajo precarias de este colec-
tivo persistiria en el tiempo.

En suma, tras las sucesivas reformas que se han ido produciendo del régi-
men juridico de la relacién laboral especial del servicio del hogar familiar, se
puede afirmar que se ha ido avanzando progresivamente hacia la equipara-
cion de su régimen regulador con el régimen laboral comun. En este sentido,
las condiciones laborales de las empleadas del hogar se van mejorando poco
a poco, teniendo en cuenta la dignificacion de su trabajo y la eliminacién de
la discriminacion laboral de este colectivo, asi como el reto de lograr un trato
en igualdad de condiciones al resto de los trabajadores.

Uno de los retos o desafios va a ser como realizar una total equiparacion de
ambos regimenes y, en concreto, cOmo se va a equiparar la persona empleadora
domeéstica a la persona empleadora comun, teniendo en cuenta que la relacién
laboral especial se basa en la confianza y se desarrolla en el hogar familiar.

Ademas, como bien sabemos las empleadas del hogar no sélo realizan tra-
bajos relacionados con el hogar familiar, tareas domésticas en general, como
el cuidado o atencién de los miembros de la familia o de las personas que for-
man parte/que integran el ambito doméstico o familiar, donde se va a exigir
un grado de satisfaccion pleno. Lo dicho debe tenerse muy presente de cara
afuturasregulacionesy como garantia de la proteccién que se quiere otorgar
a estas trabajadoras.

Otra de las cuestiones sobre las que se deberia progresar, reivindicacion
manifiestamente hecha por el colectivo doméstico, es en la equiparacion
de derechos en los ambitos de la vida familiar y laboral. Nuestro pais tiene
un gran reto y no es otro sino reconocer el valor social y econdomico del tra-
bajo que desempeiian las empleadas del hogary, al mismo tiempo, tiene que
aportar por darle visibilidad y conseguir la equiparacion real en derechos con
los otros trabajos.

Por ultimo, cuestidon no menor es la necesidad de abordar el relevante papel
que puede desempefiar el convenio colectivo como herramienta para mejorar
las condiciones de trabajo de las empleadas del hogar. La negociacioén colec-
tiva permitiria paliar muchas de las carencias legislativas, completar donde la
norma no llega o interpretar lo que pudiera entraifiar confusion. Por ello seria
conveniente impulsar medidas que favorezcan la capacidad de organizacion
de los trabajadores y empleadores domésticos, o en su lugar, fomentar su afi-
liacion a las organizaciones mas representativas a nivel general.
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1. Particularidades del trabajo artistico

Resulta en exceso complejo acotar el concepto de trabajo artistico. Asi, la
RAE define como artista a aquella «persona que cultiva alguna de las bellas
artes; persona dotada de la capacidad o habilidad necesarias para alguna
de las bellas artes; o persona que actua profesionalmente en un espectaculo
teatral, cinematografico, circense, etc., interpretando ante el publico»'. Por su
parte, la Recomendacion relativa al Estatuto del Artista, aprobada por la Con-
ferencia General de la UNESCO, el 27 de octubre de 1980 en Belgrado, consi-
dera artista a: «...cualquier persona que crea o que participa por su interpreta-
cion en la creacién o la recreacion de obras de arte, que considera su creacion
artisticacomo un elemento esencial de su vida, que contribuye asi a desarrollar
el arteyla culturay que es reconocida o pide que se la reconozca como artista,
haya entrado o no en una relacion de trabajo u otra forma de asociacién». De
forma mas amplia, el Documento Marco Estatuto del Artista, el Autor/Crea-
dor y el Trabajador de la Cultura demanda definir a los trabajadores de la cul-
tura, considerando como oficios conexos o profesiones relacionadas con la
actividad artistica al conjunto de oficios técnicos y auxiliares que colaboran
con el autor en su proceso creativo y ayudan al intérprete en la recreacion de
la obra, sin excluir a ningun trabajador que tenga una intervencion directa en
este proceso; y adaptar a las nuevas formas de creacion el concepto de obra u
objeto de arte, que actualmente y a pesar de incluir la pintura, la escultura, la

1 http://dle.rae.es/?id=3ryMAo1.
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ceramica, la fotografia o el dibujo, deja de lado otras manifestaciones artisticas
como la creacion de videos o el arte en red?.

Desde una perspectiva internacional, los distintos paises de la UE han adop-
tado tres criterios a la hora de fijar la condicion de profesional del artista. De un
lado, el reconocimiento basado en la formacién; de otro, el basado en la evalua-
cidn por iguales (artistas), que se pronunciara sobre la concesion de acceso al
régimen a la seguridad social que le da cobertura; en fin, por resolucién adminis-
trativa, donde el artista debe cumplir una serie de condiciones que por lo gene-
ral incluyen la inscripcion en un registro oficial, y la prueba de los ingresos de la
actividad artistica. Asimismo, en la mayoria de los casos, las autoridades exigen
que los ingresos artisticos excedan de un determinado umbral®.

Por su parte, el Derecho Laboral considera que la actividad artistica presenta
caracteristicas propias que precisan de una regulacién especifica, contenida en
el RD 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral espe-
cial de las personas artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas,
audiovisuales y musicales, asi como de las personas que realizan actividades
técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad.

Lajustificacion de esta especialidad radica, por cuanto hace alas notas carac-
teristicas delarelacion laboral, en la atenuacién maxima de la nota de dependen-
cia que debe estar presente en toda relacion laboral“, habida cuenta el «creador
cultural disfruta de un grado de autonomia en su labor creativa»®; y respecto a
la concreta regulacion juridica, obedece a «la necesidad de adaptar el régimen
juridico laboral ordinario, especialmente en materia de contratacién y extincion,
a una actividad esencialmente temporal, de corta duracion, y dependiente del
éxito y/o fracaso del espectaculo publico y de la reaccién del publico»®.

2. Ambito subjetivo de la relacién laboral especial

vinculada a la actividad artistica

La relacion especial regulada tiene por objeto dos tipos de prestaciones
que tienen un mismo ambito comun, los espectaculos publicos: de un lado,

2 Autores Varios: Documento Marco Estatuto del Artista, el Autor/Creador y el Trabajador
de la Cultura, 2017.

https://avvac.wordpress.com/2010/01/26/%C2%BFque-es-el-estatuto-del-artista/.

4 KaHALE CaRRrILLO, Djamil Tony: La nueva regulacion del estatuto del artista. Una vision com-
parada, Madrid, BOE, 2023, pag. 49.

5 ALzaca Ruiz, Iciar: «La reforma de la relacidn laboral especial de artistas en espectaculos
publicos», Trabajo y Derecho, num. 95, 2022.

6 ALTEs TARREGA, Juan Antonio, ArRADILLA MARQUES, Maria José y GaRrcia TesTAL, Elena: «La rela-
cién laboral especial de artistas tras el Real Decreto Ley 5/2022», Lex Social, nim. 12,
2022, pag. 1.
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estanincluidas las personas artistas que desarrollan su actividad en las artes
escénicas, audiovisuales y musicales; de otro, las personas que realizan acti-
vidades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad
con caracter temporal y no estructural.

Antes de seguir avanzando en el analisis de las personas artistas y quienes
realizan actividades técnicas o auxiliares, conviene precisar el nexo de unién
y caracteristico de ambas, como es el ambito de actuacion, que proporciona
un elemento indirecto para su identificacion’, esto es, las artes escénicas,
audiovisuales y musicales®. Por tanto, el elemento que califica esta relacion
laboral especial «es el hecho de que se lleve a cabo en el seno de un especta-
culo publico o se grabe para su posterior difusion entre el publico», sin entrar
a valorar mas alla la naturaleza artistica o no de la prestacion®.

Este rasgo calificativo de la actividad artistica sometida a la relacién
laboral especial ha sido modificado por la reforma producida por el RD-Ley
5/2022, de 22 de marzo, la cual parece haber diluido el requisito de espec-
taculo publico clasico™ para abrirse a las distintas fases de la ejecucion de
actividades artisticas, técnicas y auxiliares, mediante comunicacion publica
odestinadas ala fijacidn o difusién a través de cualquier medio o soporte téc-
nico, tangible o intangible, produccion fonografica o audiovisual, en medios
tales como teatro, cine, radiodifusion, television, internet, incluida la difu-
sién mediante streaming, instalaciones deportivas, plazas, circo, festivales,
tablaos, salas de fiestas, discotecas, y, en general, cualquier lugar destinado
habitual o accidentalmente a espectaculos publicos, o a grabaciones, pro-
ducciones o actuaciones de tipo artistico o de exhibicién. Unicamente que-
dan extramuros aquellas exhibiciones de caracter estrictamente privado sin
que se lleve a cabo su grabacion o difusion™ (sin perjuicio de su consideracion
como relacion laboral comun si se dieran las caracteristicas necesarias).

Unavez acotado el concepto de espectaculo publico, la normaenumera en
una lista abierta sobre quiénes estdn comprendidos en el término artista, a
saber, las personas que desarrollan actividades artisticas, sean dramaticas,

7 ALTEs TARREGA, Juan Antonio: «Artistas y derechos de propiedad intelectual: su inserciéon
en el contrato de trabajo», Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, num. 14,
2013, pag. 170.

8 Esta enumeracion plantea la duda de los profesionales taurinos y de los desfiles de moda
respecto a su consideracion o no como artistas, ALTEs TARREGA, Juan Antonio, ARADILLA
Marauts, Maria José y Garcia TesTAL, Elena: «La relacion laboral especial de artistas tras el
Real Decreto Ley 5/2022», cit., pags. 6 y ss.

¢} ALzaca Ruiz, Iciar: «La reforma de la relacidn laboral especial de artistas en espectaculos
publicos», en Trabajo y Derecho, num. 95, 2022.

10 En la linea de lo apuntado por ALzaca Ruiz, Iciar: «Propuestas de mejora de la situacién
sociolaboral de los artistas en espectaculos publicos», NREDT, num. 203, 2017, pag. 7.

1 ALzaca Ruiz, Iciar: «La relacion laboral especial de los artistas en espectaculos publicos:
balance a los treinta afios de su aprobacion», cit., pag. 129.
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de doblaje, coreogréfica, de variedades, musicales, canto, baile, de figura-
cidén, de especialistas, de direccidn artistica, de cine, de orquesta, de adapta-
cion musical, de escena, de realizacion, de coreografia, de obra audiovisual,
artista de circo, artista de marionetas, magia, guionistas, y, en todo caso,
cualquier otra persona cuya actividad sea reconocida como la de un artista,
intérprete o ejecutante por los convenios colectivos que sean de aplicacion
en las artes escénicas, la actividad audiovisual y la musical™.

La habilitacién a la negociacion colectiva sin importar su nivel, siempre y
cuando sea estatutaria, para administrar, en sentido declarativo, el propio
ambito de aplicacion de la relacion laboral especial se remite esencialmente
a aquellos pactos cuyo dmbito funcional se incardine plenamente dentro
del nucleo de imputacion del Real Decreto: las artes escénicas, la actividad
audiovisual o la musica™. De este modo, el elenco abierto por remisién al
acuerdo colectivo permitird seguir incorporando actividades cuya califica-
cién como laborales no ha sido todavia admitida por los Tribunales, como,
quizéa en un futuro, las personas creadoras de contenido.

Respecto al personal auxiliar o técnico, entiende por tal a quien «presta
servicios vinculados directamente a la actividad artistica y que resulten
imprescindibles para su ejecucion». Para este segundo colectivo, el precepto,
ademads de prestar servicios en un espectaculo publico, exige que la relacion
laboral con la empresa empleadora sea directa, su actividad imprescindi-
ble y su vinculo temporal. El requisito de actividad directa excluye a quienes
prestan servicios para empresas auxiliares o subcontratadas™. La nota de
imprescindibilidad para el desarrollo de la actividad artistica viene referida a
una lista abierta de prestaciones «como la preparacion, montaje y asistencia
técnica del evento, o cualquier trabajo necesario para la completa ejecucion
de aquella, asi como la sastreria, pelugueria y maquillaje y otras actividades
entendidas como auxiliares», pero sin remision a suampliacién convencional.
El caracter de temporal de la prestacion excluye aquellas actividades que se
desarrollan de forma estructural o permanente por la empresa, aunque sean
de modo ciclico, en cuyo caso habria de acudirse al contrato fijo discontinuo
ordinario.

Estas personas trabajadoras técnicas o auxiliares necesariamente tendran
una relacion laboral especial de duracion determinada, sin que se les aplique
el régimen especial completo, pues quedan excluidos de las disposiciones
del RD relativas a la duracion de la jornada, la configuracion del tiempo de

12 Asi hace el art. 1 Convenio colectivo estatal del personal de salas de fiesta, baile, discote-
cas, locales de ocio y espectéculos de Espafia (BOE niim. 81, de 5 de abril de 2023).

13 Baz RopricUEZ, Jesus: «La relacién laboral especial de las personas dedicadas a las activi-
dades artisticas y técnicas auxiliares», Labos, num. 3, vol. 3, 2022, pag. 29.

14 Baz RopricUEZ, Jesus: «La relacion laboral especial de las personas dedicadas a las activi-
dades artisticas y técnicas auxiliares», cit., pag. 32.
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trabajo o los ensayos, y ello aun cuando el personal técnico y auxiliar forma
parte indispensable del proceso artistico y habria de contar con idénticas
excepciones o especificidades.

Hoy en dia el concepto de actividad artistica no puede verse desde el exclu-
sivo esquema de la persona profesionalmente dedicada a «la interpretacion
teatral, musical, recitacién de poesia, etc., sino que da cabida a otras formas
de participacidn menos convencional, siempre que éstas vayan dirigidas al
ocioy esparcimiento del publico»™.

Aun con la ampliacion realizada por la Ultima reforma en la relacién laboral
especial, siguen quedando fuera muchas prestaciones de servicios (disper-
sas envarias normas), vinculadas al mundo de la culturay necesitadas de una
vision de conjunto, cualquiera que fuera la actividad desarrollada y su forma
de difundirla al conjunto de la sociedad. En un tiempo de cambio vertiginoso
que precisa de multiples habilidades interdisciplinares, los artistas han refle-
jado ensuobrayen su actividad dichas capacidadesy la perpetua necesidad
de adaptacion. En estos tiempos, «estdn apareciendo otras formas de tra-
bajo cultural apoyadas en la red y derivadas de la préactica creativa, formas
que priman cada vez mas la versatilidad y la polivalencia»®. Tal sucede con
los artistas plasticos, como escultores, pintores, o fotégrafos, que desempe-
flan claramente actividades que se identifican con el concepto de arte y pare-
cen cumplir con el requisito de la exhibicion publica, por cuanto el resultado
de su trabajo es objeto de exposicion. Como regla general, sin embargo, «ni
su actividad es desarrollada directamente ante el publico, conformando asi
un espectaculo, ni es grabada para su posterior difusion entre el mismo. Es el
resultado de su actividad lo que se exhibe publicamente y no la actividad en
si misma»". Con todo, no cabe desdefiar que la obra artistica objeto de expo-
sicion consista precisamente en la produccién de la obra, en la exhibicion
del proceso de creacién o en la grabacion del mismo a modo de perfomance,
happenings o acciones. En tal caso, e hipotéticamente, habria que concluir,
mediando las notas del art. 1 ET, que se trata de una relacion laboral especial.
Al margen de esta puntual situacion, la prestacion en régimen laboral de un
artista de estas caracteristicas sera una relacién laboral comun™®,

La figura de las personas creadoras de contenido, definida como «aque-
llas personas que se considera que tienen el potencial de crear engagement,
impulsar la conversacién y/o influir en la decisién de compra de productos/

15 STSJ Madrid 14 abril 2008.

16 ZarrA, Remedios: El entusiasmo. Precariedad y trabajo creativo en la era digital, Barcelona
(Anagrama), 2017, pag. 188.

17 Ruiz be La CuesTa FErRNANDEZ, Sol: El contrato laboral del artista, Valencia (Tirant lo blanch),
2007, pag. 89.

18 Ruiz be LA CuesTa FERNANDEZ, Sol: El contrato laboral del artista, cit., pag. 89.
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servicios a un publico objetivo»' merece también que se reflexione sobre su
concreto régimen juridico, aparentemente situado en una zona gris entre el
trabajo auténomo, larelacion laboral comun, especial o totalmente fueradela
actividad productiva. La Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion
Audiovisual, ofrece definiciones de «prestador del servicio de intercambio de
videos a través de plataforma», o regula los «usuarios de especial relevan-
cia», pero no determina su inclusidon en un ambito juridico u otro. La cuestion
central a aclarar para las personas creadoras de contenido digital (influen-
cers, tiktokers, streamers, instagramers, o youtubers), en primer lugar, es si
concurren en su actividad las notas requeridas en el art. 1.1 ET (cuestidn que
quiza haya de determinarse a la vista de las concretas condiciones de cada
prestacion de servicios) y, en una siguiente clasificacion, si pueden ser consi-
deradas artistas en espectaculos publicos (o adscritas a otra relacién laboral
especial en su caso, como mediadores mercantiles respecto a las marcas,
por ejemplo)?.

La contraparte de la relacion especial es la persona empleadora que orga-
niza o que produce una actividad artistica?, incluidas las entidades del sector
publico (art. 1RD 1435/1985). Esta definicion de persona empleadora incluye
a los organizadores de espectaculos propios de las artes escénicas, audiovi-
suales o musicales, y a los profesionales o empresas cuyo objeto social es la
organizacion y gestion financiera de espectaculos publicos, es decir, a quien
se dedica a la produccion del espectaculo?.

El precepto del RD mencionado contiene las notas caracteristicas de todas
las relaciones laborales, aunque, como ya se ha mencionado, la dependencia
presenta una configuracion compleja, pues lo creativo y personalisimo de la
actividad artistica pueden desdibujar la subordinacién requerida?’; dicho de
otro modo, en esta prestacion, la lex artis puede llegar a igualar al poder de
organizacion de la empresa.

19 Autores Varios: Libro Blanco Marketing de Influencers, lab, 2019, https://www.amic.media/
media/files/file_352_2145.pdf

20 Un estudio exhaustivo y detallado sobre la concurrencia de las notas de laboralidad en
Jover Ramirez, Carmen: «Los creadores de contenido digital. ;Una nueva zona gris del
Derecho del Trabajo», Labos, vol. 6, num. 2, 2025, pags. 109 y ss.

21 «Durante la tramitacion de la reforma, se planted la posibilidad de incluir a los repre-
sentantes o managers como empleadores de las personas que prestan servicios en un
espectaculo publico. Finalmente, la inclusion no se produjo porque en la mayoria de los
supuestos las funciones de unos -empleadores- y de otros -managers- difieren, por lo que
la naturaleza juridica del vinculo contractual de unos y otros también», ALzaca Ruiz, Iciar:
«La reforma de la relacion laboral especial de artistas en espectaculos publicos», cit.

22 Autes TARREGA, Juan Antonio, ARADILLA MARQUES, Maria José y GaRrcia TesTAL, Elena: «La rela-
cién laboral especial de artistas tras el Real Decreto Ley 5/2022», cit., pag. 13.

23  GonzALEz SANCHEZ, Juan: «Relacidén laboral de caracter especial de artistas en espectaculos
publicos», en AAVV.: Las retribuciones de los artistas, intérpretes y ejecutantes, Madrid
(Cinca), 2008, pag. 87.
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3. El trabajo artistico: entre la temporalidad y la
flexibilidad

El trabajo artistico tradicionalmente llevaba aparejado el calificativo de
temporal, y en épocas maés recientes cabe denominarlo como precario, por
la inestabilidad y flexibilidad del vinculo y por la escasa retribuciéon que de
forma general trae aparejada.

Esta relacion laboral especial alimenta el vinculo de duracién determinada
al romper la tradicional preferencia del ordenamiento laboral en favor del
contrato indefinido recogido en el articulo 15.1 ET y admitir, en términos de
igualdad, tanto la estipulacion por tiempo indefinido como la duracién tem-
poral del contrato (art. 5 RD 1435/1985).

Quiza por ello se exige siempre su celebracion por escrito y se obliga a
informar, también por escrito, sobre los elementos esenciales del contrato
y las principales condiciones de ejecucion de la prestacion laboral cuando
tales contenidos no figuren en el contrato celebrado (art. 3). La ausencia de
la forma escrita requerida determinaré la consideraciéon de su caracter inde-
finidoy a jornada completa conforme a la remision efectuada al art. 8 ET.

Las razones de esta excepcion al régimen estatutario son variadas, tanto
referidas a la propia persona del artista, habida cuenta este trabajo exige una
aptitud y cualificacion especiales, en permanente renovacion (en el mundo
artistico pudiera resultar menester sustituir y cambiar a quienes desarrollan
una actividad de esta clase para impedir que decaiga o desaparezca el inte-
rés del publico** —también sucede en otras multiples actividades—); como
debidas a la naturaleza de la actividad y el marco en el cual se desarrolla,
pues esta sometida a constantes cambios e innovaciones (cada actuacion
es de por si temporal?®). El resultado inmediato no es otro que la «suprema-
cia» de la relacion finita?® y la creacion por esta via de un contrato temporal
ad hoc? para la persona artista, técnica o auxiliar en espectéculos publicos
con causas propias y acotadas, sin que se apliquen los limites de duracion de
cada vinculo previstosen el art. 15 ET.

Sin embargo, frente a esa tradicion de temporalidad permanente, la
reforma del afio 2022 ha tratado de potenciar la causalidad del recurso a los
vinculos de duracion determinada al exigir especificar los motivos y exigiendo

24 STS 31enero 1984 (RJ 1984\125).

25  AvLzaea Ruiz, Iciar: «La relacion laboral especial de los artistas en espectaculos publicos:
balance a los treinta afios de su aprobacion», cit., pag. 139, recogiendo la jurisprudencia
tradicional.

26  GonzALEz SANCHEZ, Juan: «Relacion laboral de caracter especial de artistas en espectacu-
los publicos», cit., pag. 89.

27  Baz Robricuez, Jesus: «La relacion laboral especial de las personas dedicadas a las activi-
dades artisticas y técnicas auxiliares», cit., pag. 36.
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su justificacion?®; «solo se celebrara para cubrir necesidades temporales de
la empresa, podra ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto,
por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel, o por
el tiempo que duren las distintas fases de la produccion» (art. 5.2). Permite,
también, prérrogas sucesivas siempre y cuando persista la necesidad tem-
poral, sin fijar un limite maximo.

La causa que avala el vinculo temporal habra de ser especificada con pre-
cision en el contrato, junto con las circunstancias concretas que la justifican
y su conexion con la duracion prevista. Implica que han de constar «los datos
estaticos (causa y duracion del contrato) y los datos dinédmicos que demues-
tran la conexion entre la duracidén prevista y la causa de la contratacion»® y
en caso de incumplimiento, a semejanza de la relacion ordinaria, se presume
la condicion de fijeza.

De detallar cuales serian las especificaciones a realizar en cada motivo de
temporalidad, en caso de acudirse a un nimero determinado de actuaciones
0 a un término cierto o por una temporada, se requiere que dicha duracion
temporal del contrato prefijada de antemano se encuentre efectivamente
vinculada a circunstancias objetivas, hasta cierto punto independientes de
la exclusiva voluntad de las partes del contrato de trabajo, como el nimero
de actuaciones concertadas con terceros en un determinado programa,
escenario, o evento festivo; la constancia de un tiempo cierto vinculado a
la duracion de programas artisticos; la duracion de temporadas artisticas
determinada en el marco de la negociacion colectiva; o las pautas de dura-
cion consolidadas por la costumbre en un determinado territorio y actividad
artistica concreta. De vincularse la duracion con la permanencia de la obra
en el cartel, seria preciso establecer un umbral minimo objeto de asistencia
o de rentabilidad.

En fin, de vincularse la duracién del contrato a las diversas fases de la pro-
duccion, ha de precisarse su descripciéon y ubicacién temporal dentro del
conjunto de la misma?®°. En este supuesto, la extensién del vinculo podria ser
muy dilatada, habida cuenta, las fases de produccion, dependiendo de la
actividad artistica, pueden ser numerosas y durar conjuntamente el mismo
tiempo o incluso mas que el propio espectaculo o produccion®.

28  AvLzaca Ruiz, Iciar: «La reforma de la relacién laboral especial de artistas en espectaculos
publicos», cit.

29  Avtés TARREGA, Juan Antonio, ARADILLA MARQUES, Maria José y Garcia TesTaL, Elena: «La rela-
cioén laboral especial de artistas tras el Real Decreto Ley 5/2022», cit., pag. 16.

30 Baz RopricUEz, Jesus: «La relacion laboral especial de las personas dedicadas a las activi-
dades artisticas y técnicas auxiliares», cit., pag. 40.

31 LozaNo EspiNosa, Verdnica: «El régimen especial de los artistas en espectaculos publicos:
analisis de su regulacion y condiciones laborales», Derecho Social y Empresa, nim. 22,
2025, pag. 124.
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Respecto al personal técnico o auxiliar, parece necesario justificar en cada
caso la vinculacion temporal especifica con la obra o actividad en cuestion
diferente a las necesidades permanentes de la persona empleadora.

Siguiendo con el intento de atajar el recurso facil al vinculo determinado,
sanciona con lafijeza el encadenamiento de contratos tanto de artistas como
de técnicos o auxiliares. remitiéndose a lo previsto en el art. 15.5. ET®? y de
conformidad con lo mantenido por el Tribunal Supremo®3y el TUUE®* a este
respecto. Esta remisidn supone la aplicacion no solo de la fijeza por encade-
namiento de contratos de una misma persona artista o técnica en un espec-
taculo (aun desempefiando distintos roles o funciones), sino también cuando,
como sucede en los espectaculos publicos a menudo, rotan los artistas o téc-
nicos en el mismo puesto, con las dificultades que tal medida podria entrafiar
para la concreta actividad artistica.

Para atajar la precariedad del trabajo artistico largamente denunciada,
y siguiendo las propuestas que abogaban por elevar la indemnizacién por
finalizacion del contrato®, la extincién del contrato temporal dara derecho a
recibir un pago de doce dias de salario por afio trabajado (prorratedndose los
periodos inferiores), pero si el vinculo, incluidas las prorrogas, hubiera durado
mas de dieciocho meses (esto es, el tiempo que, de haber sido varios contra-
tos hubiera dado lugar a la fijeza), tendria derecho a veinte dias de salario por
afo trabajado. Con esta prevision, se iguala la extincion del contrato tem-
poral con el indefinido por causa objetiva, cierto es que no lo hace con la del
despido improcedente, equiparacion quiza mas légica para desincentivar los
contratos temporales de larga duracion que podrian haber sido indefinidos.

La norma también se ocupa de fijar el plazo minimo de preaviso en caso de
extinciéon del contrato temporal en defecto de pacto convencional o indivi-

32 Ya aplicaban la prohibicion de encadenamiento las siguientes sentencias, SSTSJ
Madrid 18 marzo 2014 (Rec. 2181/2013), 17 julio y 6 noviembre 2017 (JUR 2017\235639 y
2018\8620). De la misma opinidn, ALzaca Ruiz, Iciar: «Propuestas de mejora de la situa-
cién sociolaboral de los artistas en espectaculos publicos», cit., pdg. 11. En contra, Gomez
ABELLEIRA, Francisco Javier: «La conversion en indefinido por reiteracion discontinua 'y por
utilizacion sucesiva de contratos temporales en la relacion especial de artistas», Informa-
cién Laboral, num. 1, 2015, pag. 43; Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectéculos
publicos con especial referencia al Estatuto del Artista», Revista de Derecho Social, num.
101, 2023, pag. 83.

33 SSTS15deenerode 2020 (Rec.2845/2017), 8 de septiembre de 2021 (Rec. 1158/2019) y 25
de enero de 2022 (Rec. 120/2019).

34  SSTJUE C-331/17, de 25 de octubre de 2018, asunto Sciotto y C-502/13, de 26 de febrero
de 2015, asunto Comision ¢. Ducado de Luxemburgo.

35  Aurtores Varios: Documento Marco Estatuto del Artista, el Autor/Creador y el Trabaja-
dor de la Cultura, 2017. Para todos los contratos temporales, VaLbes DaL-RE, Fernando y
LAHERA FORTEZA, JesUs: La precariedad laboral en Espana: por un nuevo marco juridico de
la contratacion temporal para la convergencia con el ordenamiento comunitario, Granada
(Comares), 2004.
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dual, sin que su literal suponga un minimo indisponible: en defecto de pacto,
la empresa debera preavisar la extincion del contrato a la persona afectada
con diez dias de antelacion, si su duracion ha sido superior a tres meses; con
quince dias si ha sido superior a seis meses, y con un mes si ha sido superior
a un afio; y el incumplimiento de esta obligacién por parte de laempresa dara
lugar al abono a la persona trabajadora de una indemnizacion equivalente al
salario de los dias en que dicho plazo se hubiera incumplido (art. 10.3).

Junto con el contrato temporal, el contrato fijo-discontinuo modificado en
virtud de la reforma laboral de 2021 encuentra un gran campo de actuacion
merced al recurso a la subcontratacion, pero también en el ambito artistico
stricto sensu. Y si bien el reglamento guarda silencio sobre la posibilidad de
realizar contratos a tiempo parcial (indefinidos o temporales) o fijos discon-
tinuos, la falta de regulacion expresa no ha de entenderse como prohibicion,
sino como ausencia de peculiaridades. Unicamente en el caso de los contra-
tos a tiempo parcial se aplicaran las causas de temporalidad especificas de
esta relacion laboral especial.

4. Derechos y deberes de las personas artistas

Con caracter general, los derechos y deberes laborales de las personas
artistas son los regulados en la relacién ordinaria, merced a la remision que
el art. 6.1 hace al Capitulo primero del Titulo | del ET. Sin embargo, a con-
tinuacion, el precepto regula especificamente la obligacién de diligencia, el
derecho ala ocupacioén efectiva y el pacto de plena dedicacion.

Por cuanto hace al deber de diligencia, la persona artista (parece que
aqui el precepto no incluye a todas las personas incluidas en el ambito de
aplicacion del RD) estéd obligada a realizar la actividad para la que se le con-
trato, en las fechas sefialadas, aplicando la diligencia especifica que corres-
ponda a sus personales aptitudes artisticas, y siguiendo las instrucciones de
la empresa en lo que afecte a la organizacion del espectaculo. Se trata de
cohonestar el poder de direccion de quien contrata con la necesaria liber-
tad artistica, mediada por la buena fe implicita exigible en cualquier vinculo,
mas aqui con aristas particulares. Este criterio necesariamente ha de enten-
derse como subjetivo, por lo que la empresa no podra exigir al artista aquello
que rebasa la frontera de sus personales actitudes y capacidades, actuando
estos como limite a la diligencia debida; y, como contrapunto, cabe exigir al
artista todo aquello de lo que es capaz, aunque suponga rebasar el nivel con
el que otras personas vienen ejecutando la prestacién de servicios®. En el
fondo, se trata de una regulacion de la subordinacion o dependencia debidas
a través del deber de diligencia atravesado y modulado por la lex artis.

36  Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., p. 86.
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El derecho a la ocupacion efectiva se proyecta en esta relacion laboral
especial en la prohibicidn de excluir a las personas artistas (salvo sancién)
de los ensayos ni demas actividades preparatorias para el ejercicio de su res-
pectiva actividad, vinculandose no solo con el derecho al trabajo, sino en este
caso, con el derecho a ser vistos y conocidos por el publico®” (si no ensayan
dificilmente actuaran o no lo haran en condiciones 6ptimas).

Como sucede en la relacion laboral ordinaria, cabe realizar un pacto de
plena dedicacion, que ha de figurar por escrito en el contrato. Y la impor-
tancia que tiene en este caso contar con un determinado artista en exclu-
siva hace que el RD regule mas en detalle este pacto. Asi, la compensacion
econdmica debida por la plena dedicacion podra quedar englobada en la
retribucion a percibir por el artista. Como peculiaridad, no podra ser rescin-
dido de forma unilateral por la persona artista y en los supuestos de ruptura
de este pacto por el artista, la empresa tendra derecho a una indemnizacion
por dafios y perjuicios, cuya cuantia, salvo expresa prevision en el contrato,
sera fijada por el érgano judicial competente (que también podran moderar
la pactada), valorando factores como el tiempo de duracién previsto para el
pacto, la cuantia de la compensacion percibida por el artista, y, en general, la
lesion producida por el incumplimiento contractual. Con todo, en la préctica,
la clausula que prevé expresamente la cuantia de la indemnizacion resulta
tan excesiva que el artista no puede permitirse recurrir a la opcién de rescin-
dir el contrato y arriesgarse a su moderacion posterior por los Tribunales®.

El RD también acota los periodos de prueba, siendo aplicable el resto de
la regulacion comun prevista para este pacto. Asi, podrd concertarse por
escrito un periodo de prueba en los contratos de duracion superior a diez
dias, por lo que, en los contratos de diez dias 0 menos no cabe dicha posibili-
dad. A continuacion, delimita la duracién del periodo de prueba en funcién de
la duracién del contrato: no podra exceder de cinco dias en los contratos de
duracion no superior a dos meses; de diez dias en los de duracion no superior
a seis meses, y de quince dias en los restantes (art. 4).

5. La precariedad salarial de los artistas

Dado que el art. 35 CE reconoce el derecho a una remuneracion suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, procede contrastar esta
previsidon con larealidad en el caso de las personas artistas y técnicas o auxi-
liares en espectaculos publicos. Y la conclusion no resulta halagiefia: son
actividades en general con ingresos escasos. Las razones de esta precarie-

37 Pazos PErez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., p. 86.

38  Lozano Esprinosa, Verdnica: «El régimen especial de los artistas en espectaculos publicos:
analisis de su regulacion y condiciones laborales», cit., pag. 134.
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dad salarial son heterogéneas y singulares en cada caso, pero cabe extraer
dostransversales atodas las situaciones: de un lado, la casi nula fuerza colec-
tiva derivada de las dificultades para su sindicacion y para el ejercicio de los
derechos de huelga y negociacion colectiva, dado que, de conformidad con el
art. 7, la retribucion de los artistas se fija en convenio colectivo o en contrato
individual; de otro, por la gratuidad con que se ofrece (y se exige) el trabajo
artistico en muchas ocasiones (infringiendo la obligacidn de retribucion de la
prestacion de servicios en la que concurran las caracteristicas de laboral)®.

Incluso sigue siendo una practica habitual que los empleadores paguen
al artista menos lo que indica el convenio colectivo de aplicacidn, y en otras
ocasiones se ven obligados a elegir entre trabajar sin ser dados de alta o no
trabajar.

Para afianzar el derecho a una retribucién digna, a continuacion, el apar-
tado dos del art. 7 establece una presuncién similar a la existente en la rela-
cion ordinaria, tendran la consideracion de salario todas las percepciones
que el artista tenga reconocidas frente a la empresa por la prestacion de su
actividad artistica, sin mas exclusiones que las que deriven de la legislacion
vigente.

El tercer apartado del mencionado art. 7 remite a la negociacion colectiva
la regulacion de la retribucion de los tiempos de disponibilidad. En conse-
cuencia, atendiendo a esta norma, el tiempo que la persona trabajadora se
encuentra en situacién de disponibilidad respecto del empresario, no tendra
la consideracién de tiempo de trabajo y no computa para la jornada de tra-
bajo. En la practica, lo habitual en la relacion laboral especial de artistas es
que se abuse de la figura del tiempo de presencia vinculandolo con la antela-
cion con la que se le requiere que acuda al lugar de la actividad®.

6. Tiempo de trabajo, tiempos de disponibilidad y
ensayos

Dadas las peculiaridades de las prestaciones artisticas, la definicién de su
jornada incluye tanto la prestacion efectiva de la actividad artistica ante el
publico, como el tiempo en que esta bajo las drdenes de la empresa a efectos
de ensayo o de grabacion de actuaciones, prohibiendo a tal efecto la obli-
gacion de realizar ensayos gratuitos (art. 8.1). En sentido contrario, cuando
la persona trabajadora realice ensayos y prepare su actuacion de manera

39  Zarra, Remedios: El entusiasmo. Precariedad y trabajo creativo en la era digital, cit.

40  Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., pag. 104.

M LozaNo EspiNosa, Veronica: «El régimen especial de los artistas en espectaculos publicos:
analisis de su regulacion y condiciones laborales», cit., pag. 126.
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voluntaria (y conforme a la diligencia debida exigida), este tiempo invertido
queda fuera del concepto de tiempo de trabajo.

En materia de duracién y distribucion de la jornada y del régimen de des-
plazamientos y giras*? (teniendo en cuenta que en muchas ocasiones deben
desplazarse durante horas para poder actuar en determinado lugar y una vez
finalizada la actuacion de volver a sus respectivos hogares*) se estara a lo
que se disponga en el convenio colectivo* o pacto individual, con respeto, en
todo caso, de la normativa del ET en lo referente a la duracion maxima de la
jornada (cabe entender que tanto semanal como diaria). Asi, algunos conve-
nios colectivos detallan las horas que se computan y los descansos necesa-
rios en funcion de la concreta actividad*®.

Los descansos, regulados en el art. 9 junto con las vacaciones, han de cum-
plir las normas internacionales minimas, y la Unica variacion es el momento
de disfrute: el descanso minimo semanal de dia y medio sera fijado de mutuo
acuerdo, y no coincidira con los dias en que haya de realizarse ante el publico
la actividad artistica de que se trate. La norma permite fraccionar y acumular
el medio dia, respetando, en todo caso, un descanso minimo ininterrumpido de
veinticuatro horas, salvo que, mediante pacto individual o colectivo, se esta-
bleciera la acumulacién por periodos de hasta cuatro semanas su disfrute.

Igual que sucede con los descansos semanales y atendiendo a las pecu-
liaridades de la actividad, cuando no puedan disfrutarse las fiestas incluidas
en el calendario laboral por desarrollarse en ellas la actividad artistica ante el
publico, supuesto habitual en la mayoria de actuaciones artisticas (no asi en
las grabaciones) se trasladara el descanso a otro dia dentro de la semana, o
del periodo mas amplio que se acuerde, sin precisar cuando sera este, pero
sin posibilidad de acumularse durante mas de un afo.

Las vacaciones anuales retribuidas suelen quedar invisibilizadas al
incluirse bien en el finiquito por el fin del contrato temporal o bien en la retri-
bucion global correspondiente a los dias de trabajo efectivo, particularmente
cuando se pacten tales retribuciones como correspondientes a unidades
especificas del trabajo artistico, como actuaciones, giras, rodajes y similares,

42  Su consideracién como tiempo de trabajo en el art. 24 del Convenio Colectivo de Trabajo
de laempresa «Fundacidn Orquesta de Extremadura» (BO Extremadura nim. 85, de 26 de
septiembre de 2023).

43  Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., pag. 104.

44 Alrespecto, el Convenio colectivo estatal del personal de salas de fiesta, baile, discotecas,
locales de ocio y espectaculos de Espafia (BOE num. 81, de 5 de abril de 2023) contiene
una detallada regulacion, incluidos los ensayos. Otros ejemplos en el Convenio Colectivo
de Trabajo de la empresa «Fundacion Orquesta de Extremadura» (BO Extremadura ndm.
85, de 26 de septiembre de 2023).

45  Art. 9 Convenio colectivo estatal del personal de salas de fiesta, baile, discotecas, locales
de ocio y espectaculos de Espafia (BOE num. 81, de 5 de abril de 2023).
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permitiendo por esta via el trabajo ininterrumpido a través de varios contra-
tos para diferentes empleadores.

7. Proteccion de la vida, la seguridad y la salud en el
trabajo artistico

De analizar el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral reconocida
en el art. 15 CE, la escasa duracion de los contratos, la falta de formacion
especificay el lento proceso de implantacién en la industria artistica de pla-
nes de prevencién adecuados avocan a que dicha actividad tenga una de las
mas altas cotas de siniestralidad en Europa“.

Con todo, y merced al espacio dejado a la autonomia colectiva, algun
acuerdo desarrolla este derecho y especifica medidas especificas para la
proteccidn de la salud de las personas artistas?”: la espera en las pruebas
y audiciones, en la medida de lo posible, no serd a la intemperie, sino que
debera ser un local convenientemente climatizado, con asientos, agua pota-
ble y cuarto de bafio, no pudiendo superar dicho tiempo de espera la dura-
cién maxima de dos horas; la empresa procurara poner a disposicion del
actor/actriz un camerino digno y limpio dotado de agua, calefaccién y ducha
con agua caliente para la compafiia, asi como especialistas en fisioterapia
y/o canto, cuando las caracteristicas de |la produccidn determine esa necesi-
dad, ante posibles situaciones que pudieran ocasionar lesiones corporales a
miembros de la compafia®®; otros disefian planes de autoproteccion y regu-
lan la asistencia sanitaria en caso de desplazamiento al extranjero, tan fre-
cuente en determinadas prestaciones artisticas*’.

Ha de prestarse atencion, como en todas las relaciones laborales, pero en
esta con una mayor especificidad, a la evaluacién y prevencion de los riesgos
psicosociales. Las personas trabajadoras incluidas en el ambito de aplica-
cion de esta relacion laboral especial enfrentan problemas de salud mental
que han de ser prevenidos relacionados, de un lado, de las propias condicio-
nes laborales que padecen (precariedad, inestabilidad, inseguridad)®; y de

46  Murcia MoLina, Sonia: La Seguridad Social de los artistas profesionales en espectaculos
publicos, Valencia (Tirant lo blanch), 2013, pag. 288.

47  Art. 40 Convenio colectivo de empresa Fundacion Musical Ciudad de Oviedo (Banda de
musica) (BO Principado de Asturias, num. 214, de 8 de noviembre de 2022).

48  Art. 43 del convenio colectivo del Sector Actores y Actrices de Madrid (BO Comunidad de
Madrid, num. 133, de 6 de junio de 2015).

49  Arts. 72y 73 del convenio colectivo de la entidad Palacio de las Artes Reina Sofia, Funda-
cién de la Comunitat Valenciana (BO Valencia, nium. 246, de 26 de diciembre de 2022).

50  OrpOREz Pascua, Natalia: «Los riesgos psicosociales en la contratacion temporal», en AA.
VV.: Tiempos de cambio y salud mental de los trabajadores, Albacete (Bomarzo), 2017,
pags. 120y ss.
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otro, con la propia actividad artistica, sometida a una gran presion magnifi-
cada por las redes sociales. Y como sucede en la relacién laboral ordinaria,
queda mucho camino por recorrer para lograr una correcta evaluacion, pre-
vencion y proteccién, maxime en colectivos tan expuestos.

Vinculada con la proteccion de la salud y seguridad, la formacion de las
personas artistas no aparece regulada de forma especifica en el reglamento
de aplicacion, y se enfrenta a los mismos obstaculos ya advertidos: la tempo-
ralidad de los vinculos dificulta o impide las cada vez més importantes activi-
dades de formacion continua®'.

8. Finalizacion del contrato de trabajo artistico

En el caso de los artistas en espectaculos publicos, y junto a la temporali-
dad examinada supra, la extincion del contrato de trabajo es uno de los mul-
tiples aspectos peculiares que presenta su régimen juridico, puesto que el
art. 10.4 RD 1435/1985 lleva a cabo una «deslaborizacion» de los supuestos
de incumplimiento del contrato, bien llevado a cabo por el empresario o por el
artista. Asi, si el incumplimiento consistiere en la inejecucién total de la pres-
tacién artistica, entendida como aquellos supuestos en los que ni siquiera
hubiera empezado a realizarse el trabajo que constituye la prestacion, regira
lo establecido en el Coédigo Civil®2. A la hora de precisar el concepto, los Tri-
bunales han rechazado que se trate de inejecucién total de la prestacién con-
tratada cuando la persona artista ha llevado a cabo algun ensayo, aunque no
la actuacion principal o cuando se pacté su inicio en una determinada fecha
y no se cumplioé®s.

También el propio contrato puede contener estipulacion especifica sobre
el supuesto de inejecucion total, por medio de la cual las partes hubieran
pactado la cantidad a satisfacer en concepto de indemnizacién en estos
casos de incumplimiento, aun cuando, en todo caso, la cantidad pactada
resulta susceptible de ser moderada por los Tribunales teniendo en cuenta
las circunstancias concurrentes, al alza o a la baja%*. En concreto, las senten-
cias entienden que el artista debe ser indemnizado tanto por el trabajo que
no ha llegado a hacer con el empleador (dafio emergente) como por los tra-

51 DurAN Lorez, Federico: «La significacion del Estatuto de los Trabajadores en el sistema
juridico laboral», TS, num. 118, 2000, pag. 11.

52  Lorez-TARRUELLA MARTINEZ, Francisco: «Relacién especial de trabajo de los artistas en
espectaculos publicos», Actualidad Laboral, num. 5, 1987, pag. 227.

53  STSJ Madrid de 2 de. Marzo de 2012 (rec. 5793/2011).

54  ARrure VAReLA, Alberto: «Criterios jurisprudenciales recientes acerca de la extincién de la
relacion laboral de los artistas en espectaculos publicos, en caso de incumplimiento con-
tractual que conlleve la inejecucion total de la prestacion artistica», Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, num. 4, 2000, pags. 557 y ss.
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bajos que haya podido rechazar por haberse comprometido con este (lucro
cesante). Respecto a estos Ultimos, suele ser tan dificil de demostrar o justifi-
car que normalmente los jueces calculan la indemnizacion no por el perjuicio
econdmico sino en funcién de los dafios morales, esto es, por el modo en que
pueda afectar a la carrera o el renombre del artista el hecho de no realizar
la actuacion o actuaciones®®. Para ello, han de contestar a cuestiones tales
como las siguientes: ;debe comprender la totalidad de la cantidad pactada
en el contrato o hay que deducir los gastos que no se han efectuado al no lle-
varse a cabo la actuacion? ;O deberia aumentarse su cuantia por el deterioro
de laimagen del artista al suspender o anular la actuacion?%. ;Y si el empre-
sario ha avisado con considerable antelacion al artista, de modo que este
tiene margen suficiente como para sustituir la actuacion anulada por otra?%’.
Para evitar la judicializacion de estas inejecuciones, algun pacto regula por
la via de la suspension del contrato algunos de los supuestos planteados®®.

Fuera del supuesto de inejecucion total, el art. 10 del reglamento remite
al resto de causas de extincion de la relacion laboral y, entre ellas, procede
analizar con mayor detalle dos supuestos. En primer lugar, la consignacion
en el contrato de una clausula de resolucion denominada «cldusula de pro-
testa», que faculta al empresario para resolver el contrato laboral artistico
cuando de la ejecucion de la prestacion o de la falta de aceptacion del intér-
prete o ejecutante por el publico, resulta evidente que este no es la persona
adecuada para desempefiar el rol que le habia sido asignado®’. Esta causa
estaria comprendida dentro de las libremente consignadas en el contrato
siempre y cuando esta falta de adecuacion resulte objetiva y no constituya
un abuso de derecho por parte de la persona empleadora®®. En la préctica,
los Tribunales han rechazado esta posibilidad, pues, en tanto configurada
como falta de aptitud de la persona trabajadora, ha de remitirse a la via con-
creta del art. 52 ET, el despido por causas objetivas y. no dejar en manos de
la empresa la posibilidad de rescindir libremente el vinculo®'. En la préctica,

55  Siguiendo en el razonamiento a Lozano Espinosa, Veronica: «El régimen especial de los
artistas en espectaculos publicos: anélisis de su regulacion y condiciones laborales», cit.,
pag. 133.

56  STSJ Castilla-La Mancha Sentencia de 15 de octubre de 1997 (nim. 971/1997)

57  STSJde Andalucia/Sevilla de 7 de febrero de 1995 (num. 317/1995).

58  Art. 16 del convenio colectivo del Sector de Profesionales de la Danza, Circo, Variedades y
Folklore, suscrito por la Asociacién de Empresarios de Ocio Nocturno de la Comunidad de
Madrid (BO Comunidad de Madrid, nim. 115, de 15 de mayo de 2012).

59  Lopez LrucH, Inmaculada: «La clausula de protesta y la ineptitud sobrevenida en la relacion
laboral especial de los artistas en espectéaculos publicos», Jurisdiccidn Social (Revista de
la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia), num. 87, 2018, pag. 97.

60  FerNANDEz LoPEz, M.2 Fernanda: «Sobre la situacién laboral de los profesores integrantes de
una orquesta», Relaciones Laborales, Tomo |, 1987, pags. 1298

61 STSJ Pais Vasco de 20 de febrero de 2018 (rec. 185/2018).
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algun pacto colectivo ha regulado el nivel laboral requerido y, en caso de no
ser apto, seguir el procedimiento del despido por ineptitud®?.

En segundo término, y dentro de las causas previstas para el despido
disciplinario en la relacion laboral comun, resulta en extremo dificil (y ya
lo es propiamente en el contrato ordinario), imputar un bajo rendimiento a
la persona artista, y mucho menos vincularlo con el resultado del especta-
culo, pues este obedece a multiples causas®. Sin por ello minusvalorar el
impacto del publico en la continuidad del contrato de la persona artista,
el cual, «como receptor y cliente de la actividad de servicios del artista se
erige en el verdadero termometro de su aceptacion y, en definitiva [...], en
la causa externa mas evidente de novacion contractual, de prérrogas suce-
sivasy, en su caso, resolucién del contrato de trabajo»®4, bien del temporal,
bien del indefinido (en el rarisimo caso en que haya sido concertado), ha de
acudirse no al despido por incumplimiento, sino al objetivo, es decir, a la
concurrencia de causas productivas.

9. La proteccion del trabajo artistico de los menores
de dieciséis ahos y las peculiaridades de la
regulacion para los extranjeros extracomunitarios

Esta relacion laboral especial constituye la Unica excepcion a la prohibi-
cion del trabajo de las personas menores de dieciséis afios, cuya aplicacion
debe siempre vincularse al derecho alaviday ala proteccion de lasalud. Para
afianzar este respeto, el art. 2 obliga a contar con una autorizacién por parte
de la autoridad laboral que permita la participacion de menores de dieciséis
afios en espectaculos publicos, siempre que dicha participaciéon no suponga
peligro para su salud fisica ni para su formacioén profesional y humana. La
autorizacién habra de solicitarse por los representantes legales del menor,
acompafiando el consentimiento de este, si tuviera suficiente juicio, y la con-
cesion de la misma debera constar por escrito, especificando el espectaculo
o la actuacion parala que se concede y el precepto insiste en que dicha posi-
bilidad se configure como excepcional.

La excepcionalidad requerida por la norma debe entenderse en su inter-
pretacion mas objetiva, es decir, el trabajo artistico no debe ser habitual, por
lo que se debe evitar una habitualidad en el trabajo del menor y para ello los

62  Art. 48 del Convenio Colectivo de Trabajo de la empresa «Fundacion Orquesta de Extre-
madura» (BO Extremadura nim. 85, de 26 de septiembre de 2023).

63  Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., p. 86.

64  ToroLLo GoNzALEz, Francisco Javier: «Las relaciones especiales de deportistas y artistas en
espectaculos publicos», REDT, num. 100, 2000, pag. 197.
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contratos han de ser siempre temporales®, y con dudas respecto a la posibi-
lidad de prérrogas sucesivas.

Desde luego, hay espectaculos publicos que deben estar totalmente
excluidos de la participacion de menores de dieciséis aflos, como son los
espectaculos de circo, variedades y cabaret®®, los espectaculos pornogra-
ficos®” y habria de extenderse a los que supongan actuacion en vivo ante
el publico. Por tanto, la intervencion de los menores quedaria reducida al
espectaculo publico a través de medios técnicos de exhibicidon®®,

Contodo, siguen quedando lagunas en el trabajo de estos menores, siendo
necesaria una mayor acotacion y desarrollo de esta excepcionalidad por
cuanto hace a horarios, descansos, retribuciones y derechos vinculados con
su imagen. También quedan extramuros de la proteccion brindada por el
reglamento de artistas que, a dia de hoy, quedan fuera del RD, como la expo-
sicion de menores (o el protagonismo de los mismos) en redes sociales o pla-
taformas de streaming.

En el caso de los extranjeros extracomunitarios y frente a la obligacién
general de contar con autorizacién administrativa de trabajo, la LO 4/2000
excepciona este requisito para los artistas que vengan a realizar actuaciones
concretas que no supongan una actividad continuada (art. 41), delimitandose
de manera anticipada el nUmero de actuaciones, las fechasy los lugares con-
cretos donde se van a realizar®®. Tampoco se tendra en cuenta la situacion
nacional de empleo respecto alos artistas o grupos de artistas de reconocido
prestigio internacional o que participen en un proyecto artistico de carac-
ter internacional que suponga una relevante contribucion cultural o social,
asi como al personal necesario para llevar a cabo su actuacion (art. 40 LO
4/2000).

10. La proteccion de los derechos de propiedad

intelectual de las personas artistas

EIRD analizado noregula los derechos de propiedad intelectual de las per-
sonas artistas, por lo que les sera de aplicacion el régimen previsto en la Ley

65  Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., pag. 79.

66  Art. 4 Convenio num. 60 OIT, relativo a la edad de admisidn de los nifios a los trabajos no
industriales, 1937.

67  Art. 3 Convenio num. 182, sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999.

68  Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., pag. 80.

69  Pazos Perez, Alexandre: «Los artistas en espectaculos publicos con especial referencia al
Estatuto del Artista», cit., pag. 80.
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de Propiedad Intelectual para los trabajadores por cuenta ajena’®. No obs-
tante, los convenios colectivos si se preocupan, y mas en una sociedad hiper-
conectada, de especificar los derechos de los artistas a la promocion de su
trabajo’' o de regular la cesidn para la comercializacion del derecho exclusivo
a autorizar la fijacion y/o la explotacion de la actuacion artistica’.

Tampoco los derechos de imagen han merecido su regulacién especifica
en el reglamento analizado, por lo que igualmente les sera de aplicacion la
Ley de Propiedad Intelectual y que son objeto de atencion también por los
acuerdos colectivos’s.

Finalmente, queda todavia pendiente abordar con rigor y en profundidad el
impacto que la inteligencia artificial, especialmente la generativa, puede aca-
rrear para el trabajo artistico. Han de establecerse los limites respecto al uso
de laimagen, voz, musica, texto y grabaciones de los artistas y como y bajo qué
condiciones pueden utilizarse para generar ultrasuplantaciones o bien para
generar nuevas obras o actuaciones con su estilo, conocimiento y arte.

11. Los derechos colectivos en el marcode la
relacién laboral especial de las personas artistas,
técnicas y auxiliares

El RD 1435/1985 no regula peculiaridad alguna respecto a los derechos
colectivos de las personas artistas en espectaculos publicos, remitién-

70  Porextenso en VaLbes ALonso, Alberto: Propiedad intelectual y relacion de trabajo, Madrid
(Civitas), 2001y ALtes TArRrREGA, Juan Antonio v Garcia TestaL, Elena: Contrato de trabajo y
propiedad intelectual de los artistas musicales, Valencia (Tirant lo Blanch), 2017.

71 Art. 24 del Convenio colectivo estatal del personal de salas de fiesta, baile, discotecas,
locales de ocio y espectaculos de Espafia (BOE num. 81, de 5 de abril de 2023): «Los traba-
jadoresy la empresa podran realizar una produccién audiovisual profesional que publicite
y promocione el espectaculo para su comercializacién, con los acuerdos econémicos que
procedan. Dicha produccion audiovisual de caracter promocional no podra reproducir de
forma continua e ininterrumpida mas del 5 %, 6 5 minutos de la duracion del todo o de cada
parte de las actuaciones consideradas de forma unitaria. Siempre y cuando no se superen
estos limites la persona trabajadora tendra derecho a recibir las retribuciones pactadas
por este concepto en el contrato de trabajo».

72 Anexo Il del Convenio colectivo estatal del personal de salas de fiesta, baile, discotecas,
locales de ocio y espectaculos de Espaiia (BOE num. 81, de 5 de abril de 2023); art. 24
Convenio Colectivo de Artistas y Musicos en fa Provincia de Santa Cruz de Tenerife 2025
-2026 (BO Santa Cruz de Tenerife nim. 68, de 6 de junio de 2025); o el plus por graba-
cién regulado en el art. 52 convenio colectivo de la empresa Orquesta de Euskadi (BO
Gipuzkoa, nim. 211, de 8 de noviembre de 2022).

73 Asi sucede con el art. 17 del convenio colectivo del Sector de Profesionales de la Danza,
Circo, Variedades y Folklore, suscrito por la Asociacion de Empresarios de Ocio Nocturno
de la Comunidad de Madrid (BO Comunidad de Madrid, num. 115, de 15 de mayo de 2012).
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dose a la normativa comun al efecto. En consecuencia, de aplicar las reglas
comunes de representacion contenidas en el Titulo Il ET y en la LOLS, cabe
advertir distorsiones derivadas de |la propia especialidad de la relacién que
le hizo merecer una regulacién ad hoc. Asi, la caracteristica principal de esta
actividad, marcada por la temporalidad, la inestabilidad y el nUmero de tra-
bajadores al servicio de una empresa, dificultan la aplicacion del sistema de
representacion unitaria que demanda, al menos, 6 trabajadores (para alcan-
zar representacion siempre y cuando medie el acuerdo de los trabajadores,
10 para que devenga obligatoria) en cada centro™.

Alcanzar tal cifra dependera de la configuracion del censo, que demanda
un vinculo estable o por un afio para computar como un empleado, mientras
que los temporales con un contrato de duracion inferior al afio solo compu-
tan por periodos de 200 dias, de tal modo que los artistas contratados por
tiempo muy escaso no suman los dias suficientes para llegar a computar un
trabajador (art. 72 ET). Al no hacerlo, no alcanzan tampoco la cifra magica
necesaria para elegir a un delegado de personal (6 0 10 trabajadores).

El sistema espafiol penaliza no solo en el cémputo a los colectivos de tra-
bajadores inestables’®, sino también a la hora de ser elegidos o elegibles, en
tanto se exige para ser elector una antigliedad en la empresa de, al menos,
un mes, y para ser elegible una antigliedad en la empresa de, al menos, seis
meses, salvo en aquellas actividades en que, por movilidad de personal, se
pacte en convenio colectivo un plazo inferior, con el limite minimo de tres
meses de antigliedad (art. 69.2 ET). La solucién ofrecida por la norma, el
pacto en convenio que minore la antigliedad, choca contra las dificultades
que a continuacion se detallaran para su negociacion.

Precisamente por la razon expuesta, el art. 1.3 del RD-Ley 7/2023 intro-
duce la disposicién adicional 28.° en el ET, dejada sin efecto por la Resolucion
de 10 de enero de 2024, y afiadida de nuevo por el art. 1.3 del RD-Ley 2/2024,
de 21de mayo’®. Esta disposicion adicional recoge algunas de las propuestas
formuladas para poner remedio a la desoladora situaciéon de falta de repre-
sentacion, e introduce una excepcion a lo dispuesto en el art. 69.2 ET para
soslayar los problemas apuntados en el caso de las personas incluidas en el
ambito de aplicacion de la relacion laboral especial: seran electoras cuando
sean mayores de dieciséis afios y elegibles cuando tengan dieciocho afios

74 RoDRIGUEZ SANCHEZ, Rosa: La proteccion de los derechos colectivos en las relaciones labo-
rales especiales, Tesis doctoral, 2004, pag. 285y ss.

75  Casas ViLLODRE, Pilar: «Representatividad sindical en los sindicatos profesionales. En espe-
cial en la relacion especial de artistas en espectaculos publicos», RTSS (CEF), num. 320,
20089, pag. 24.

76 Por extenso en GaLLEGo Mova, Fermin: «Reforma del régimen de concurrencia convencio-
nal estatutaria y mejora de la representacion sindical del colectivo de artistas por Real
Decreto Ley 7/2023», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
num. 67,2024, pags. 446y ss.
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cumplidos y siempre que, en ambos casos, cuenten con una antigiiedad en la
empresa de, al menos, veinte dias.

Por su parte, y ante las dificultades constatadas algun acuerdo colectivo
concede larepresentacion de las personas trabajadoras a aquellas organiza-
ciones sindicales consideradas mas representativas en el sector artistico”.

Otras propuestas descartadas pasaban por acometer un cambio de la cir-
cunscripcion electoral, buscando una unidad electoral que no fuera en detri-
mento de los artistas su tradicional inestabilidad laboral, apostando por su
ampliacién hasta el &mbito autondmico’®.

En todo caso, el ejercicio de estos derechos se enfrenta contra otro obsta-
culo, esta vez paralegal, la desmotivacion de los artistas para iniciar y formar
parte de esos mecanismos cuando laduracién de su vinculo es escasay (esta si
atafie al Derecho Laboral) pueden verse perjudicados por dicha participacion.

La ausencia de representacion unitaria, como en tantos otros sectores,
impide la sindical y socaba la actuacion de las organizaciones obreras. Al no
llegar a las cifras de antigliedad suficiente (ahora atenuados) para compu-
tar en el censo, ni el nUumero de empleados necesario para tener represen-
tante unitario, no podran ostentar representacién sindical (dado que requiere
presencia en los érganos de representacion unitaria conforme a la LOLS),
ni alcanzaran el numero de 250 trabajadores en la empresa, aun sumando
todos los de los distintos centros (salvo supuestos excepcionales).

Ese escollo va a marcar la representatividad de las organizaciones sindi-
cales y, por ende, la negociacion colectiva a nivel de empresa que deberia
regular sus prestaciones de servicios’?, con la desproteccién y desvalimiento
que acompania la falta de fuerza colectiva y convencional.

Las soluciones propuestas van, desde modificar el método representativo
espafiol hasta su completa transformacion. En primer lugar, se propone acu-
dir al criterio de la afiliacién para los artistas®: una solucién podria ser reali-
zar la eleccidn de delegados sindicales en funcion del volumen de afiliacion
y no del numero de trabajadores en plantilla de una misma empresa o bien
ampliar la unidad electoral al &mbito autonémico?®.

77  Art. 29 del Convenio colectivo estatal del personal de salas de fiesta, baile, discotecas,
locales de ocio y espectaculos de Espafia (BOE num. 81, de 5 de abril de 2023).

78  https://www.uniondeactores.com/index.php/noticias/6954-estatuto-del-artis-
ta-por-una-representatividad-sindical-en-igualdad-de-oportunidades.

79  RoODRiIGUEZ SANCHEZ, Rosa: La proteccion de los derechos colectivos en las relaciones labo-
rales especiales,, cit., pag. 285y ss.

80  Casas ViLLODRE, Pilar: «Representatividad sindical en los sindicatos profesionales. En espe-
cial en la relacion especial de artistas en espectaculos publicos», cit., pag. 24.

81 Autores Varios: Documento Marco Estatuto del Artista, el Autor/Creador y el Trabajador
de la Cultura, 2017.
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En cuanto hace a la negociacion colectiva a nivel empresarial, y dadas las
exigencias respecto al banco social contenidas en el art. 87 ET, la ausencia
de representacion unitaria supone, como se ha visto, la falta de delegados
sindicales conforme a la LOLS y, en consecuencia, la inexistencia de repre-
sentantes legitimados para negociar a ese nivel, cercenando la existencia de
convenios colectivos estatutarios de ambito empresarial, quedando solo la
via del extraestatutario.

De nuevo, la ausencia de representacion unitaria a nivel supraempresarial
deja unicamente la posibilidad prevista en el art. 88.2 ET: en aquellos sec-
tores en los que no existan érganos de representacion de los trabajadores,
se podra constituir la comision negociadora cuando la misma esté integrada
por las organizaciones sindicales que ostenten la condicién de mas repre-
sentativas en el ambito estatal o de Comunidad Auténoma®?. Por tanto, las
organizaciones sindicales mas representativas tienen en su mano la opcion
de negociar un convenio general para los artistas, que sirva de cobertura
minima (o méxima) para los mismos.

Para el supuesto especifico de los artistas en espectaculos publicos, la
mencionada ausencia de un sistema de negociacion colectiva acaba por con-
tractualizar las condiciones laborales de los artistas, en tanto la remision que
el citado reglamento realiza al convenio colectivo en materias fundamentales
como retribucion, jornada, descansos, desplazamientos y giras o indemniza-
cion por fin de contrato supone dejar, en la préactica, al pacto individual (con
los riesgos que acarrea) la fijacion en muchos casos de estas condiciones de
trabajo®.

12. Futura regulacion de la relacion laboral especial

El componente 24 del Plan de Recuperacion, Transformaciéon y Resilien-
cia se centra en la revalorizacién de la industria cultural dentro de la politica
palanca orientada al impulso de la industria de la cultura y del deporte. En
linea con el propio plan, y estableciendo este que «existen una serie de caren-
cias en el ambito legislativo que deben de ser abordadas con el fin de mejorar
el marco regulatorio de la cadena de valor artistica que va desde la protec-
cién de la propiedad intelectual hasta los derechos de los propios artistas»,
la primera de las reformas previstas fue el «desarrollo Estatuto del Artista,
fomento del mecenazgo y régimen de incentivos fiscales», con el objeto de
adecuar el marco juridico, fiscal y laboral del sector cultural, para mejorar la
proteccion social de los agentes del sector y aumentar la participacion de

82 Sobre estas facultades, por todos, ALvarez CuesTa, Henar: Puntos criticos y alternativas a
las elecciones sindicales y a la mayor representatividad, Granada (Comares), 2004.

83 Al respecto, Avarez CuUesTA, Henar: La precariedad en el sector del arte: un estatuto del
artista como propuesta de solucicén, Albacete (Bomarzo), 2019.
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la inversion privada. En este sentido, dentro de la Propuesta de Decisién de
Ejecucion del Consejo relativa a la aprobacion de la evaluacién del Plan de
Recuperacion y Resiliencia de Espafia, de 16 de junio de 2021, se establecie-
ron una serie de objetivos e hitos para cada medida. Especificamente para la
reforma consistente en el desarrollo del Estatuto del Artista y fomento de la
inversion, el mecenazgo cultural y participacion.

Como avance al Plan de Recuperacion y cumplimiento de la disposicion
final 5.2 del RD-Ley 5/2022 (el Gobierno, en el plazo maximo de doce meses
desde la publicacion de este real decreto-ley, procedera a la aprobacién de
una nueva regulacion de la relacion laboral de caracter especial de las perso-
nas artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisua-
les y musicales, asi como de las personas que realizan actividades técnicas o
auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad y a sustituir el Real
Decreto 1435/1985, de 1 de agosto), se ha presentado un borrador de Real
Decreto que reforma en su integridad esta relacién especial.

En el borrador presentado del proyecto de Real Decreto que intenta dar
cumplimiento al anhelado Estatuto del Artista, se pretende reforzar la pro-
teccidn laboral de esta actividad productiva, especificando sus fuentes regu-
ladoras (y reforzando la posicion subordinada del contrato individual, incapaz
de prever condiciones menos favorables a las previstas en la norma legal y/o
convencional) en el art. 2.

En primer lugar, modifica la estructura de la extincién del contrato laboral
especial, de tal modo que la remisién al Cédigo Civil en supuestos de ineje-
cucion total aparece, de forma confusa, en dentro del precepto dedicado a
los derechos y deberes de la persona artista, afiadiendo al concepto de ineje-
cucion total la interpretacion judicial, esto es, que comprende tanto la acti-
vidad principal como las actividades preparatorias. Y el precepto dedicado a
la extincion (art. 6) descansa en la regulacion especifica de la extincion en las
previsiones referidas al contrato de duracién determinada. En este aspecto,
incorpora la posibilidad de que, en los contratos de duracion inferior a seis
meses, las partes puedan acordar el pago prorrateado de la indemnizacién
junto con la retribucién del trabajo, y en los contratos de duracién superior se
estara a lo que establezca el convenio colectivo (art. 6).

El proyecto de reglamento presta especial atencion a la proteccion efec-
tiva frente a la violencia y el acoso de las personas artistas, técnicas y auxi-
liares, mencionando expresamente el acoso sexual y el acoso por razéon de
origen racial o étnico, nacionalidad, sexo, identidad u orientacién sexual o
expresion de género en su art. 7, debido a la especial vulnerabilidad y exposi-
cion de estos trabajadores. Para ello, se remite a lo previsto en las normas de
aplicacion (legales y convencionales) para constatar la obligacion de contar
con planes deigualdad, protocolos de prevencién frente a la violenciay acoso
sexual y por razén de sexo y un conjunto planificado de medidas y recursos
para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI. Desde luego,
aunque nada dijera el borrador, las empresas artisticas estan obligadas, si
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cumplen el numero de personas trabajadoras requerido, a contar con tales
medidas, sirviendo la regulacion propuesta como mero recordatorio o meca-
nismo de sensibilizacion.

De llevarse a cabo de forma obligada, por cumplir los pardmetros legales, o
voluntaria, estos instrumentos han de tomar «en consideracion la singularidad
de la intermitencia y la breve duracion de los contratos, adaptando, en su caso,
los mecanismos de resolucion de conflictos derivados de las situaciones de vio-
lencia y acoso» a los principios de celeridad y efectividad en la garantia de los
derechos de proteccion de las victimas. Y obliga a la empresa a facilitar previa-
mente y, en todo caso junto con el contrato, informacién suficiente sobre el con-
tenidoy el procedimiento de utilizacién de los planes y protocolos mencionados.

Mayor novedad recoge en su apartado 3, el cual impone la obligacién (a los
protocolos) de contar con una persona que realice tareas de coordinacion de
intimidad en la planificacion de dichas escenas «cuando las actividades de
las personas artistas consistan en larealizacion de escenas intimas o de sexo,
tales como sexo simulado, desnudez, violencia sexual simulada o contacto
fisico intenso..., al objeto de proteger el derecho al respeto de los limites y
el consentimiento de las personas y prevenir situaciones de acoso o violen-
cia sexual» y dichos protocolos habran de contemplar garantias especificas
cuando tales escenas intimas involucren a menores de dieciocho afios.

Los continuos desplazamientos que implica este tipo de actividad también
son objeto de atencién, imponiendo al convenio colectivo o, en su defecto,
al pacto individual, la obligacién de regular los desplazamientos o las giras
cuando la actividad contratada se lleva a cabo (art. 8):

a) En centros de trabajo mdviles o itinerantes tales como rodajes, giras
y actividades de similar naturaleza, que se desarrollen en distintas
localidades.

b) En una localidad distinta de la del centro de trabajo habitual.

c) En uno o varios centros de trabajo en los que se desarrollen las activi-
dades artisticas de manera indiferenciada y que correspondan a loca-
lidades no coincidentes con la del domicilio de la persona trabajadora.

Frente a las dificultades para diferenciar el tiempo de trabajo y de no tra-
bajo en los desplazamientos y giras, el RD determina que, cuando en el dia
del desplazamiento no se prestara la actividad artistica, se considerara que
la persona trabajadora esté a disposicion de la empresa, dejando al pacto
individual o convenio las condiciones aplicables a dicha situacion, pare-
ciendo pensar en una retribucion ad hoc. A estos efectos considera que ya
se atienden a estas situaciones las retribuciones establecidas convencional-
mente para rodajes, giras o bolos, debiendo en todo caso ser dado de alta en
la Seguridad Social.

Dentro de los derechos y deberes del artista aparece un derecho de infor-
macion reforzado (art. 10.3): las personas artistas tienen derecho a conocer
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por escrito los encargos que formen parte de la actividad artistica contra-
tada, incluido el plan y calendario de ensayos y otras actividades prepara-
torias con la mayor antelacién posible y, al menos, un mes antes de la pri-
mera actividad prevista. En el caso de actividades artisticas programadas
por temporadas o periodos largos de antelacion, las personas artistas tienen
derecho a conocer por escrito los periodos de ejecucion de los encargos y la
descripcion general de las condiciones de desarrollo de dicha actividad artis-
tica en el momento en que la programacion esté cerrada en firme.

Delimita mas restrictivamente el pacto de plena dedicacion (art. 11), elimi-
nando el veto a su rescision unilateral por el artista y la referencia a la deter-
minacion de la indemnizacion por los dafios y perjuicios generados.

Las innovaciones en materia de retribucion descansan en la remision al
convenio o al contrato de la compensacion por la aportacion de materiales o
instrumentos propios de la persona trabajadora, especialmente frecuente en
determinadas actividades artisticas como la musical, marionetas o circense
(art. 14)%4,

En cuanto a la jornada (art. 15) busca diferenciar los tiempos de trabajo
(incluyendo cualesquiera actividades preparatorias, trabajos de preproduc-
cion, grabacion, postproduccion o actividades de promocion) de los tiempos
de no trabajo (como las actividades precontractuales consistentes en el pro-
ceso de seleccion que tengan como objeto exclusivamente la realizacién de
pruebas de casting), y limitar los primeros a la jornada maxima.

Respecto a las fiestas, descansos y vacaciones, reproduce la regulacion
actualmente existente, y especifica que la retribucion sera por el importe de las
horas trabajadas en el dia festivo o en el periodo de descanso semanal, incre-
mentadas en un 75 por ciento, como minimo, salvo descanso compensatorio.

Elotrofocode atenciéndelaregulacion proyectada descansaen ladefensa
de los derechos de propiedad intelectual de las personas artistas, especial-
mente frente a (o a causa de) la inteligencia artificial. El art. 12 remite a lo
previsto en la Ley de Propiedad Intelectual, y Unicamente refuerza el derecho
de informacién y transparencia en este punto al requerir que se especifiquen
(que no obliga a su existencia) las retribuciones por este concepto, de manera
expresa y diferenciada en el recibo de salarios.

La introduccién de la inteligencia artificial generativa ha sido un cambio
copernicano de manera general en las relaciones laborales, pero incide espe-
cialmente en las artisticas, sobre todo por cuanto hace a la posibilidad de
utilizarlas como alimento y aprendizaje de la IA. A este respecto, el art. 13
de forma especialmente opaca y confusa su impacto en la relacién laboral
artistica.

84  Algun convenio impone a las personas trabajadoras la obligacion de adquirir su instru-
mento de trabajo, art. 31 del Convenio Colectivo de Trabajo de la empresa «Fundacion
Orquesta de Extremadura» (BO Extremadura nim. 85, de 26 de septiembre de 2023).
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En su primer apartado, establece una regla general de no cesién a modo
de presuncion (deduccidn), esto es, no forma parte del objeto del contrato
laboral la posibilidad de ceder la imagen, la voz o los resultados de la activi-
dad, como la obra musical, escrita o las interpretaciones o ejecuciones artis-
ticas para replicarlas o generar nuevas a través de la inteligencia artificial.

No obstante, considera que si podra utilizarse la IA en el marco del con-
trato de trabajo y de sus resultados en los siguientes casos:

a) Cuando el texto, la fotografia o la banda sonora permanezcan signi-
ficativamente tal y como fueron guionizadas, interpretadas o graba-
das, siempre que no suponga ultrasuplantacion de la persona.

b) Cuando las interpretaciones o ejecuciones musicales permanezcan
significativamente tal y como fueron interpretadas o ejecutadas y/o
grabadas.

c) Cuando se precise por necesidades de produccidn, asi como para la
explotacion o promocion, incluyendo la realizacién de recomendacion
o personalizaciéon de contenidos, siempre que no suponga ultrasu-
plantacién de la persona. Esta clausula, las necesidades de produc-
cion, explotacidn o promocion, constituye una via abierta para el uso
sistematico de la IA en todas las fases de la actividad artistica.

d) Para procesos internos no destinados a la explotacion y a la comuni-
cacion publica.

La escasa precision, salvo la prohibicidon de la ultrasuplantacion en algu-
nos de los supuestos (a la que le es de aplicacion la obligacion de informa-
cién contenida en el Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial), fuerza el
reenvio a la negociacion colectiva para que identifique estos usos permitidos
(y que la empresa puede llevar unilateralmente a cabo), asi como su modo de
comunicacion a la persona trabajadora.

Junto con estas vias que dan paso casi con total libertad al uso de la IA sin
el consentimiento de la persona artista para utilizar suimagen, voz o produc-
cion artistica, el segundo apartado regula la posibilidad de pactar (via que
deberia ser la regla general y no la excepcion) de forma expresa, por escrito
y con compensacion econdmica la utilizacion por la empresa o la cesién a
terceros de la propiaimagen o voz de la persona artista o de los resultados de
la actividad contratada mediante sistemas de inteligencia artificial genera-
tiva en el marco de la relacién laboral. Y de nuevo el convenio colectivo podra
desarrollar el pacto de uso de la A en este caso. La intervencion convencio-
nal ha de servir para sefialar las lineas prohibidas para los pactos y fijar los
parametros minimos de los acuerdos individuales, para que la desigualdad
entre las partes no lleve a la imposicion por una de ellas.

Las llamadas al desarrollo por parte de la negociacion colectiva son nume-
rosasy frecuentes a lo largo de este proyecto de Real Decreto (retribuciones,
jornadas, descansos, preaviso, indemnizaciones, etc.), olvidando las dificul-

72



CAPITULO II. LA RELACION LABORAL DE LAS PERSONAS ARTISTAS EN ESPECTACULOS PUBLICOS

tades ya manifestadas para la consecucion de acuerdos que realmente pro-
porcionen una adecuada proteccion al trabajo artistico.

La regulacién mas estricta del trabajo artistico de los menores de dieciséis
afios es uno de los objetivos expresamente declarados de este proyecto. Para
conseguirlo, en su art. 9 se prohibe de modo general el trabajo por cuenta
ajena o propia (incluido el trabajo familiar) de este colectivo. Sorprende la
inclusion de una prevision dirigida al trabajo autonomo (regulado en la Ley
20/2007), obedeciendo a un intento de restringir al maximo las posibles vias
de escape de la prestacion de servicios de los menores de dieciséis.

La Unica excepcion al veto general es la autorizacion, solo en casos excep-
cionales por parte de la autoridad laboral para la intervencién en actividades
en las artes escénicas, audiovisuales o musicales, siempre que se realice por
cuenta ajena y que no suponga peligro para su salud ni para su adecuado
desarrollo emocional, educativo ni personal ni para su formacién profesional.

Configura de forma extensa el procedimiento para solicitar la autorizacion,
que debera ser presentada por laempresa, junto con la preceptiva autorizacion
de larepresentacion legal de la persona menor de edady el consentimiento del
menor si tuviera, al menos, doce afios. En caso de concederse, serd individual
para cada actividad artistica concreta objeto de contratacion y recogera las
condiciones basicas en las que se desarrollara el trabajo permitido, asi como,
en todo caso, los dias, horas y lugares de trabajo autorizados, susceptibles de
ampliacion y prorroga. Excepcionalmente, podran solicitarse distintas autori-
zaciones para la participacion de una persona menor de edad y uno o varios
suplentes de esta en una concreta actividad artistica, papel o actuacion.

Concedida la autorizacion, se podra realizar el contrato de trabajo por
parte de la persona progenitora o a quien ejerza la patria potestad la celebra-
cién del correspondiente contrato, requiriéndose también el previo consenti-
miento del menor que tenga doce o mas afios.

Esta indicacion general de los limites de la autorizacién se detalla en los
siguientes apartados, los cuales regulan y restringen la prestacién de servi-
cios de los menores:

a) Debera ser compatible con su vida social, su tiempo de ocio y su des-
canso. Ademas, debera ser compatible con su actividad escolar dia-
riareglada o, excepcionalmente, con una actividad escolar alternativa
proporcionada por la empresa que permita el adecuado seguimiento
de los planes de estudios oficiales.

El trabajo no podra dificultar la asiduidad en la asistencia a su cen-
tro escolar ni la participacién en programas de orientacion ni, en su
caso, el seguimiento continuo del plan de estudios alternativo. En
consecuencia, se habria de llevar a cabo, prioritariamente, durante
los periodos de inactividad escolar, tales como vacaciones o fines de
semana.
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b) Obliga a contar con la presencia de un familiar de hasta segundo grado

inclusive, por consanguinidad o afinidad o, en su defecto, de una persona
nombrada por laempresa con el acuerdo de sus progenitores o de la per-
sona que ejerza la patria potestad, durante el ejercicio de la prestacion
laboral, con la obligacidn de velar por su bienestar y sus necesidades.

c) Fija la jornada maxima de trabajo, incluyendo tareas preparatorias y

posteriores, en funcion de la edad de la persona trabajadora:

1) Hasta seis semanas, no se puede autorizar trabajo alguno. Prohibe
asi el trabajo de forma absoluta de los bebés menores de seis sema-
nas, que seran sustituidos por |A en las grabaciones o, de forma mas
tradicional, por mufiecos realistas.

2) Desde seis semanas y un dia hasta seis meses, se podra trabajar
hasta dos horas diarias y un maximo de cuatro horas semanales.

3) Desde seis meses y un dia hasta tres afios, se podra trabajar hasta
tres horas diarias y un maximo de seis horas semanales.

4) Desde tres afios y un dia hasta seis afios, se podra trabajar hasta
cuatro horas diarias y un maximo de diez horas semanales.

5) De seis afios y un dia a doce afios, se podré trabajar hasta cinco
horas diarias y un maximo de quince horas semanales, ampliables
a veinticinco horas semanales si la actividad laboral se desarrolla
durante el periodo vacacional escolar.

6) De doce aflos y un dia a dieciséis aios, se podra trabajar hasta seis
horas diarias y un méaximo de veintiocho horas semanales, ampliables
a treinta horas semanales si la actividad laboral se desarrolla durante
el periodo vacacional escolar.

Cuando la jornada diaria exceda de tres horas (en funcion de los limi-
tes ya vistos) se fija un descanso obligatorio de, al menos, media hora.

d) Se prohibe la realizacidn de horas extraordinarias y el desarrollo de

trabajo nocturno de las personas menores de dieciocho afios. De
manera excepcional y debidamente justificada se podré autorizar el
trabajo nocturno, del siguiente modo:

1) Las personas de entre doce y catorce afios cumplidos, podran rea-
lizar trabajo nocturno hasta las 23:00 horas, ampliable a las 00:00
horas solo durante periodos vacacionales escolares.

2) En el caso de personas de entre quince y dieciséis afios cumplidos,
podran realizar trabajo nocturno hasta las 00:00 horas.

3) Las personas mayores de dieciséis afios y menores de dieciocho,
podran realizar trabajo nocturno hasta las 01:00 horas.

En todos los supuestos anteriores la realizaciéon de trabajo nocturno
se podra llevar a cabo durante, como maximo, tres dias a la semanay
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garantizando, en todo caso, un descanso posterior a cada jornada de,
como minimo, dieciséis horas.

e) Se prohibe la realizacion de tareas penosas, toxicas, peligrosas o insa-
lubres. En particular, laempresa adoptara las medidas necesarias para
proteger la seguridad y la salud de las personas menores de dieciséis
afos, teniendo especialmente en cuenta los riesgos especificos deriva-
dos de su falta de experiencia, de suinmadurez para valorar los riesgos
existentes o potenciales de su desarrollo todavia incompleto.

Pone el foco, en las medidas de proteccién de los menores de tres
afos (y mayores de seis semanas) en relacién a los métodos de ilumi-
nacion y maquillaje.

f) Se prohibe la participacion de menores en obras, escenas o situacio-
nes de caracter pornografico, asi como la participacion de menores de
siete aflos en escenas o situaciones que por contener violencia u otras
caracteristicas similares, puedan afectar a su desarrollo emocional.

El Gobierno no considera cerrada con este borrador la regulacion de esta
relacion laboral especial, y en las disposiciones adicionales 2.2, 3.y 4.° disefia
comisiones destinadas a la evaluacion, desarrollo o estudio de programas de
fomento de la transicion y la recualificacion profesional en el sector de las
artes escénicas, audiovisuales y musicales; del regimen de representatividad
en este sector; y del impacto de la regulacion de la inteligencia artificial en la
actividad artistica y en sus condiciones de trabajo.
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Resumen: E| deporte profesional contiene distintas particularidades suscepti-
bles de ser estudiadas. Entre otras cuestiones, el equilibrio entre la dependenciay
subordinacion a un club o entidad deportiva y la propia autonomia del deportista
profesional es una de las que mas controversias interpretativas generan.

En este sentido, el deportista profesional se encuentra en una posicion ambi-
valente entre la autonomiay la subordinacion ya que desarrolla su actividad con
altos niveles de especialidad, pero, sin embargo, estd sometido a contratos que
imponen horarios, regimenes disciplinarios y directrices por parte de la entidad
deportiva empleadora.

Palabras clave: Deportista, profesional, derechos, relacion laboral, autono-
mia, dependencia.

Abstract: Professional sports contain various specificities that merit study.
Among other issues, the balance between dependence and subordination to a
club or sports entity and the autonomy of the professional athlete is one of the
most controversial issues.

In this sense, the professional athlete finds himself in an ambivalent position
between autonomy and subordination, as he carries out his activity with high
levels of expertise, yet is subject to contracts that impose schedules, discipli-
nary regimes, and guidelines from the employing sports entity.
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1. Introduccion: derechos fundamentales y
deportistas profesionales

A modo de preludio, sirva este apartado introductorio para situar, de lo
general a lo particular, el mundo del deporte en relacién con los derechos
fundamentales'. Normalmente, se suelen asociar los derechos fundamen-
tales, de una forma légica, a prerrogativas ciudadanas que obedecen, mas
bien, a asuntos de ciudadania y a derechos politicos.

El cambio de paradigma del deporte global? ha supuesto una revolucion,
también, en el aspecto de los derechos fundamentales de los deportistas
profesionales, pues éstos ya no se circunscriben, unicamente, a un club,
federacién, empresa o entidad deportiva de &mbito local o nacional, mas bien
al contrario. Los deportistas, en la actualidad, cuentan con una incidencia de
caracter global y la repercusion mediatica de sus acciones?® es infinitamente
mayor que la que podria darse hace cuarenta afios.

El deporte se ha convertido, por tanto, en una parte de la sociedad en la
cual se entremezclan diferentes aspectos: practica deportiva, negocio, tra-
bajo, formacién y espectaculo, entre otras. Como toda realidad compleja
en la cual intervienen distintos actores, es necesario configurar un régimen
juridico y unas reglas que puedan, de algun modo, organizar el mundo del
deporte en sus distintas areas.

En el mismo ambito deportivo confluyen regulaciones de distintos érdenes*
tanto en el plano territorial como juridico: derecho internacional y derecho de
la Unién Europea (UE), por un lado; por otro, derecho del trabajo, derecho
constitucional, derecho administrativo, derecho mercantil y, como no podia
ser de otra manera, derecho deportivo® stricto sensu. De entre estas ramas

1 «También los deportistas de todo el mundo han utilizado las convenciones, cartas y legis-
laciones existentes para ampliar sus derechos» en Kipp, Bruce, «Los derechos humanos en
el deporte» en Apunts. Educacio fisica i esports, vol. 4, num. 78, 2004, pag. 71.

2 «Desde un punto de vista juridico, la mayoria de las grandes ligas deportivas son ‘joint ven-
tures’ constituidas por los clubes que participan en la competicion» en GoNzALEZ GARCIA,
Sergio: Derecho del deporte global, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pag. 152.

3 Tanto en la esfera de la vida privada como en el ejercicio de su profesion. Véase, en este
sentido, Lorez MARTINEZ, Alberto y LorPEz LoPEz-MENCHERO, José Luis, «Repercusion media-
tica de los medios de comunicacion en el mundo del deporte» en Lecturas: Educacion
fisica y deportes, num. 163, 2011.

4 CazorLa PrIETO, Luis Maria, «Reflexiones acerca de la pretension de autonomia cientifica del
Derecho del Deporte» en Revista Espafiola de derecho deportivo, num. 11,1993, pags. 21-25.

5 CarpeNAL CARRO, Miguel: Deporte y Derecho. Las relaciones laborales en el deporte profe-
sional, Catedra de Estudios e Investigacion en Derecho Deportivo, Madrid, 2009, pag. 63.
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del ordenamiento juridico, mas alla del derecho laboral, objeto de estudio
en este capitulo, son claves el derecho de la (UE), en el plano internacional,
y el derecho constitucional, desde una perspectiva local, pues en ambos se
encuentran.

Los derechos fundamentales, por su parte, son un elemento esencial de
convivencia en cualquier democracia o sistema politico. Ciertamente, para
enmarcar los derechos fundamentales en el deporte y su influencia en la rela-
cion laboral de los deportistas profesionales, es pertinente analizar tanto la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea® como la Consti-
tucion espanfiola de 1978’. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de
la Organizacion de Naciones Unidas también hace mencion a derechos consi-
derados como fundamentales pero, por razén de territorialidad, la UE y Espafia
son las dos esferas con mayor relacion con el deporte profesional nacional.

Asi, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(DDFFUE) encontramos diversos preceptos que pueden resultar interesan-
tes para, posteriormente, articular el analisis en torno a los derechos fun-
damentales de los deportistas profesionales y sus controversias juridicas
e interpretativas. Se encuentran estos derechos en los capitulos segundo y
tercero, relativos a las libertades y a la igualdad, entre los que se destacan los
siguientes.

En el capitulo segundo, y tal y como se ha dejado entrever en parrafos pre-
cedentes, los deportistas profesionales, en muchas ocasiones, son some-
tidos a un escrutinio de su vida privada, personal y familiar® en tanto que
personajes publicos, siendo habitual que en la prensa se traten asuntos rela-
cionados con su esfera mas intima. El articulo séptimo de la DDFFUE estipula
que «toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar» por
lo que, en este sentido, los deportistas mas mediaticos comparten el segui-
miento publico con otros profesionales como pueden ser actores, cantantes
o influencers, por ejemplo.

Los articulos 10 y 11 de la DDFFUE versan sobre dos cuestiones que, nor-
malmente, se asocian a otro tipo de profesiones como son el derecho a la
libertad de pensamiento y conciencia® y el derecho a la libertad de expre-

6 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. 2000/C 364/01de 18 de diciem-
bre de 2000. Disponible en https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

7 Constitucion espafiola de 1978. BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978. Disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

8 Por ejemplo, el caso Gerard Piqué, futbolista del F.C. Barcelona: «Gerard Piqué denuncia
en un comunicado el acoso de los medios y emprende acciones legales». Diario El Pais, 1
de septiembre de 2022. Disponible en https://elpais.com/gente/2022-09-01/gerard-pi-
que-denuncia-en-un-comunicado-el-acoso-de-los-medios-y-emprende-acciones-lega-
les.html

9 Art. 10 DDFFUE: «Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
ydereligion».
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sién', respectivamente. Sin embargo, no han sido pocos los casos en los que
deportistas han arglido alguno de ambos derechos™ en situaciones particu-
lares. Al encontrarse dentro del circulo rector™ de un tercero, empleador, en
este caso, y tener el deportista, en algunas ocasiones, como una de sus obli-
gaciones el comparecer ante los medios de comunicacion, puede darse que
el propio profesional manifieste de forma publica una opinién o pensamiento
contrario a la de su empleador con la consiguiente posibilidad de generar un
conflicto entre ambos.

Sin duda, el precepto clave, no ya para los deportistas profesionales, sino
paratodo el conjunto de trabajadores, es el que garantiza (articulo 15) la liber-
tad profesional y el derecho a trabajar de todo ciudadano de la Unién Euro-
pea en cualquier estado miembro. Particularmente, este ha sido un derecho
(o mas bien el reconocimiento’™ del mismo) que marcé un antes y un después
en la contratacion de deportistas profesionales en el conjunto de estados
miembros de la unién atendiendo al criterio establecido tanto en la DDFFUE
como en el Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE)™.

Ya en el capitulo tercero alusivo a la igualdad entre todos los ciudadanos
comunitarios, se encuentra el articulo 23 concerniente a la igualdad entre
hombres y mujeres, donde el primer inciso atiende a la siguiente literalidad:
«la igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion». En el deporte y, por
supuesto, en otros ambitos del mercado de trabajo’, la igualdad de opor-
tunidades, de acceso al empleo, de retribuciéon™ y de promocién profesional

10 Art. 11 DDFFUE: «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinidn y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fron-
teras».

n Por ejemplo, en la Copa Mundial de futbol de Qatar: «Los jugadores de Alemania protestan
por la libertad de expresion en el Mundial». CNN, 23 de noviembre de 2022. Disponible en
https://cnnespanol.cnn.com/2022/11/23/protesta-alemania-jugadores-libertad-expre-
sion-mundial-gatar-2022-trax

12 MonTova MEeLGAR, Alfredo: El poder de direccion del empresario, Instituto de Estudios Poli-
ticos, Madrid, 1965, pag. 72.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 de diciembre de 1995.
Asunto C-415/93. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=-
CELEX:61993CJ0415 Al respecto, véase, por todos: Crespo Perez, Juan de Dios, «El “caso
Bosman": sus consecuencias» en Revista General de Derecho, nim. 622-623,1996.

14 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Diario Oficial de la Unién Europea, 30
de marzo de 2010, C83/47. Disponible en https://www.boe.es/doue/2010/083/Z200047-
00199.pdf

15 Perez GUERRERO, Maria Luisa, «lgualdad salarial y Deporte: la renuncia a un principio basico
del ordenamiento juridico laboral» en Revista Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, num.
7,2023, pags. 203-218. https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.08

16 Por ejemplo, en el futbol, la brecha salarial entre hombres y mujeres es del 744% segun
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entre hombres y mujeres supone un auténtico reto, todavia habiendo reco-
rrido ya el primer cuarto del Siglo XXI, en el contexto internacional.

Para finalizar este sucinto estudio de la Carta de los Derechos Fundamen-
talesdelaUnion Europea habida cuenta, ademas, del modelo de construccion
social del deporte” que se propugna®™ desde la propia UE, es imprescindi-
ble mencionar el derecho a la proteccién de la salud. Tanto a nivel profesional
como social, los habitos de vida saludables y el derecho a la practica depor-
tiva como un elemento vertebrador y de cohesion social ha sido uno de los
principales objetivos de las distintas administraciones publicas nacionalesy,
especialmente, para las corporaciones locales debido al sistema competen-
cial espafiol en cuanto al fomento de la actividad deportiva.

Asi, el articulo 35 de la Carta de los DDFFUE garantiza el derecho a la
proteccién de la salud, cuestion nuclear en términos de la especialidad de
la prestacion de servicios de las personas deportistas profesional? pues,
I6gicamente, se debe tener unas condiciones de salud 6ptimas para poder
practicar deporte. De hecho, las propias entidades deportivas, véase federa-
ciones?' de distinto ambito territorial, en su normativa interna, la proteccion
de la salud de los deportistas?? se erige en una de las principales cuestiones
aregular.

el Instituto de la Mujer. Disponible en https://www.inmujeres.gob.es/actualidad/noti-
cias/2025/BrechaSalarialDeporte.htm

17 FERNANDEZ MARRON, Itziar, «Les politiques de la Unié Europea en I'ambit de I'esport» en Edu-
cacio social: Revista d’intervencid socioeducativa, num. 65, 2017, pag. 58.

18 En este sentido, sirva de ejemplo el Plan Estratégico de salud escolar y estilos de vida
saludables del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién del Gobierno de Espafia.
Disponible en https://www.libreria.educacion.gob.es/ebook/183961/free_download/

19 PaLomar OLmMEDA, Alberto y TeroL GomeEz, Ramodn: «El ordenamiento estatal del deporte» en
Derecho deportivo. Legislacion, comentarios y jurisprudencia, obra colectiva, coordinado-
res Palomar Olmeda, Alberto y Pérez Gonzalez, Carmen, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019,
péags. 132-142.

20  Una muestra de ello es la aprobacion en 2013 de la Ley Orgéanica 3/2013, de 20 de junio,
de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad depor-
tiva. BOE num. 148, de 21de junio de 2013. Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2013-6732

21 Como, por ejemplo, la disposicion adicional tercera del Reglamento General de la Real
Federacion Espafiola de Futbol la cual indica que «los protocolos aprobados por la RFEF
tendran por objeto garantizar la salud de todos los agentes participantes en las com-
peticiones, asi como velar por la salvaguarda de la integridad, la pureza y la igualdad
de la competicion en todos sus extremos». Disponible en https://rfef.es/sites/default/
files/2025-05/1262_Reglamento_General__Futbol__CD_24.04.2025_ 1_.pdf

22  BaLLesTERos Morra, Luis Angel, «La intervencién administrativa en materia de dopaje
deportivo alaluz de la Ley Orgénica 7/2006, de 21 de noviembre, de Proteccién de la Salud
y de Lucha contra el Dopaje en el Deporte» en Revista de Administracion Publica, num.
173, 2007, pag. 358.
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En cuanto a la Constitucion espafola (CE) debemos acudir al capitulo
segundo del titulo primero, relativo a los derechos y libertades, haciendo
un especial énfasis en la seccion primera donde se detallan los derechos
fundamentales. Veamos, en este caso, cuales de esos derechos fundamen-
tales recogidos en la Carta Magna son (o pueden ser) de aplicacién para
los deportistas profesionales, entiéndase, eso si, durante el desarrollo de
su profesion.

Como derechos fundamentales de mas amplio espectro, y ya menciona-
dos en la normativa comunitaria analizada anteriormente, se encuentran el
derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE) que, en algunas ocasiones como
personajes publicos puede invocarse y, por otro lado, el derecho a la libertad
de expresion (art. 20.1.a CE). En tanto que colectivo de trabajadores también
les es aplicable el derecho fundamental a la libertad sindical y al ejercicio del
derecho de huelga establecido en el articulo 28 de la CE. También, en su con-
dicion de trabajadores, pero ya situado en la seccién segunda del capitulo
segundo del titulo primero, el articulo 35 consagra el derecho de todos los
espafioles a la libre eleccién de profesidn u oficio.

Entre los principios rectores de la politica social y econémica que
forman el capitulo tercero del titulo primero de la CE, se encuentran, en un
mismo articulo, dos derechos estrechamente vinculados entre siy, también,
relacionados con la practica del deporte. El apartado primero del articulo 43
sefiala el reconocimiento a la proteccién de la salud y en el apartado tercero
realiza una suerte de mandato hacia el conjunto de los poderes publicos
en los siguientes términos: «los poderes publicos fomentaran la educacion
sanitaria, la educacion fisica y el deporte».

En definitiva, pudiera parecer a priori que los derechos fundamentales
y los deportistas profesionales son dos estamentos bastante lejanos. Sin
embargo, en tanto que ciudadanos y trabajadores sometidos, en algunos
casos, aun elevado escrutinio social y con un gran nivel de exposicion publica,
resulta oportuno el estudio de la incidencia de los derechos fundamentales
en los deportistas profesionales.

2. Marco legal del deporte profesional

No es sencillo delimitar el régimen normativo aplicable al deporte en gene-
raly, en particular, al deporte profesional, pues en este &mbito convergen dis-
tintas normativas? también de diferente procedencia. Es cierto que todas
las normas que regulan, de un modo u otro, el deporte, son complementarias
entre si. Ahora bien, se da la circunstancia de que algunas de ellas son de

23  «Formado (el Derecho del Deporte) por un conjunto de normas que se encuentran disper-
sas entre otras ramas del ordenamiento juridico» en SaLa FrRanco, Tomas: El Trabajo de los
Deportistas Profesionales, Mezquita, Madrid, 1983, pag. 7.
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reciente aprobacion? y otras cuentan con maés de cuarenta afios de vigen-
cia, tal y como ocurre con la Ley del Deporte de 20222° (LD) y el Real Decreto
1006/1985% (RDDP) respectivamente. Ello implica, irremediablemente, que
la norma posterior aflada interpretaciones novedosas respecto de la anterior
y se terminen generando controversias juridicas? que deberan ser dilucida-
das por los juzgados y tribunales.

En suma, y allende de legislacién que pueda regular elementos acceso-
rios como los aspectos tributarios, mercantiles o de extranjeria, entre otros,
del deporte profesional, son dos. Una de caracter administrativo y otra de
cardcter laboral, las principales normas que se pueden calificar como el
verdadero sustrato normativo del deporte profesional: la Ley del Deporte
y el Real Decreto que regula la relacién laboral especial de los deportistas
profesionales.

Por tanto, la complejidad en cuanto a la determinacion del marco legal del
deporte profesional estriba, fundamentalmente, en la dualidad normativa?®
que lorige al encontrarse a medio camino entre el derecho deportivo, Ley del
Deporte?? como principal norma, y el derecho laboral, siendo el Real Decreto
1006/1985 la disposicion de referencia.

24 Asi lo sefala, por ejemplo, el cuarto parrafo del titulo primero del predmbulo de la Ley
del Deporte de 2022: «La Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, ha superado ya
los treinta afios de vigencia. Su antecesora, la Ley 13/1980, de 31 de marzo, General de
la Cultura Fisica y del Deporte, apenas estuvo vigente una década, lo que revela el dina-
mismo del fendmeno deportivo y la necesidad de ajustar el marco regulador a la realidad
que requiere su ordenacion. El tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley
10/1990, de 15 de octubre, impele al legislador a aprobar una nueva Ley del Deporte, que
regule todos aquellos aspectos que le afectan y que son competencia del Estado, incor-
porando los necesarios mecanismos de coordinacion, colaboracidn y cooperacion con las
Comunidades Auténomas en aquello que lo requiera, en aras del respeto al reparto com-
petencial que la Constitucion Espafiola realiza y de la eficacia en la accidn de promocion
del deporte».

25  Ley39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte. BOE num. 314, de 31 de diciembre de 2022.
Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2022-24430

26  Real Decreto1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacién laboral especial de
los deportistas profesionales. BOE num. 153, de 27 de junio de 1985. Disponible en https://
www.boe.es/eli/es/rd/1985/06/26/1006

27 Como ya ha ocurrido, por ejemplo, con la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Social, 153/2024 (Rec. 1058/2023) de 20 de febrero de 2024. ECLI:
ES:TSJUM:2024:1789

28  RoaueTta Buy, Remedios: Los deportistas profesionales. Régimen juridico laboral y de Segu-
ridad Social. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 43.

29  Art. 1.1 LD: «/la presente ley tiene por objeto establecer el marco juridico regulador del
deporte, de conformidad con lo previsto en el articulo 43.3 de la Constitucion Espariola
y en el marco de las competencias que corresponden a la Administracion General del
Estado, respetando las competencias de las Comunidades Autdnomas».
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Esta doble afectacion legal del deportista profesional se suma a las espe-
cialidades (objetiva, subjetiva y espacial) de su propia relacién laboral, por
cuanto también estad sometido a la disciplina de la federacion deportiva que
organice la competicion de la cual forma parte. Es necesario, en consecuen-
cia, identificar en qué momento el deportista se encuentra bajo la aplicacion
de la normativa deportiva o de la laboral con la finalidad de circunscribir el
régimen juridico aplicable en cada situacion.

La delimitacion de la frontera entre lo estrictamente deportivo y lo labo-
ral ha supuesto (y todavia hoy supone) multiples debates y controversias aun
habiendo, el RDDP, en el apartado quinto de su articulo primero, estipulado
cuales son los elementos que se circunscriben al ambito deportivo: «los
actos, situacion y relaciones que afectan a los deportistas profesionales pro-
pios del régimen juridico deportivo se regiran por su normativa especifica. Se
entienden por tales, la determinacion de la forma, clase y naturaleza de las
competencias, su organizacion, el seAalamiento de las reglas del juego y el
régimen disciplinario aplicable a los infractores de tales reglas».

Segun el precepto citado en el parrafo anterior, los términos formales de la
competicion, la determinacion de si una competicién es calificada como pro-
fesional o no, asi como la configuracién de las distintas categorias en funcién
de su edad queda delimitado por normas de caréacter deportivo. Del mismo
modo, las cuestiones relativas al calendario, horarios, jornadas o duracion de
las competiciones también. Y, por ultimo, todo lo referente al régimen disci-
plinario deportivo y a las reglas de juego de la practica deportiva las cuales,
comunmente, son especificadas por la federacién deportiva internacional de
la modalidad en cuestion.

Parece claro cual es el alcance de la esfera deportiva, sin embargo, esa
delgada linea que separa lo deportivo (0 administrativo) de lo laboral sue-
len entrecruzarse en la préactica® e incluso inmiscuirse en el plano laboral.
Esta incursién de normativas deportivas en el ordenamiento juridico laboral®
puede darse, incluso, sin la necesidad de referirse directamente al deporte
profesional, sino también al deporte profesionalizado®? lo que implica abrir
el abanico de trabajadores deportistas ordinarios, es decir, fuera del ambito
de aplicacién de la relacion laboral especial. Eso, sin duda, afiade una vuelta
de tuerca mas a una, ya de por si, compleja realidad laboral como es la del
deporte profesional.

30 Roaueta Buy, Remedios: Derecho deportivo laboral. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pags.
44y 45,

31 En este aspecto, sirva de referencia: Garcia Rusio, Maria Amparo, «Incursiones de las nor-
mas federativas en las relaciones laborales en el deporte» en Revista Aranzadi de Derecho
de Deporte y Entretenimiento, num. 74, 2022.

32 Perez Arias, Juan Carlos, «El deporte profesionalizado en el anteproyecto de Ley del
Deporte de 1de febrero de 2019» en Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entreteni-
miento, num. 69, 2020, pag. 6.
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En cualquier caso, ab initio, la diferenciacion entre lo deportivo y lo laboral
existe. La normativa deportiva, a su vez, se divide en general y especial. El
derecho deportivo general lo conforman un conjunto de regulaciones encar-
gadas de regir cuestiones de ambito general como la Ley del Deporte, la Ley
Organica de Proteccién de la Salud (anteriormente citada), la Ley contra la
Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el Deporte® y reales
decretos como el de sobre federaciones deportivas®*, sociedades anonimas
deportivas® y deportistas de alto nivel y alto rendimiento®, entre otras. El
alcance de todo este entramado normativo es estrictamente deportivo y se
refiere al conjunto de reglas que rigen la organizacion y administracion de
modo general.

Una muestra de esa incursion de la normativa de derecho deportivo en el
terreno laboral es, precisamente, el articulo 21de la LD al respecto de la con-
sideracion como profesionales a aquellos deportistas que «en virtud de una
relacidon establecida con caracter regular, se dedican voluntariamente a la
practica deportiva por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direc-
cion de un club o entidad deportiva a cambio de una retribucion» afiadiendo,
a este parrafo, ademas, que la condicion de deportista profesional es «perso-
nal e independiente de la calificacidn de la competicidn respectivax.

Como novedad introduce la misma consideracion para los deportistas por
cuenta propia. Lo que resulta esclarecedor es el ultimo péarrafo de este apar-
tado primero del articulo 21 de la LD, el cual situa, de forma inequivoca, a
todos los deportistas profesionales referidos en este precepto bajo el para-
guas del dmbito de aplicacion de la relacién laboral especial de los deportis-
tas profesionales® desvirtuando, a mi juicio, la propia especialidad de dicha
relacion laboral.

De igual manera que la LD entra a valorar la calificacion de una persona
deportista como profesional, también efectla una descripcidn de los depor-

33  Ley19/2007 de 11dejulio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el
deporte. BOE num. 166, de 12 de julio de 2007. Disponible en https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-A-2007-13408

34  Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones deportivas espafiolas.
BOE num. 312, de 30 de diciembre de 1991. Disponible en https://www.boe.es/eli/es/
rd/1991/12/20/1835/con

35  Real Decreto 1251/1999, de 16 de julio, sobre sociedades anonimas deportivas. BOE num.
170, de 17 de julio de 1999. Disponible en https://www.boe.es/eli/es/rd/1999/07/16/1251/con

36 Real Decreto 971/2007, de 13 de julio, sobre deportistas de alto nivel y alto rendi-
miento. BOE num. 177, de 25 de julio de 2007. Disponible en https://www.boe.es/eli/es/
rd/2007/07/13/971/con

37  Parrafo tercero del articulo 21.1 LD: «las personas deportistas profesionales a que se
refiere este apartado estan sujetas a la relacion laboral especial prevista en el articulo
2.1.d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, y en su normativa de desarrollo».
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tistas no profesionales. La principal diferencia radica en la retribucién y, por
supuesto, en la no existencia de una relacion laboral. Las percepciones que
podra recibir el deportista no profesional serdn «a lo sumo, la compensacion
de los gastos derivados de su prdctica deportiva». Por tanto, la mera retri-
bucion de un deportista no implica directamente su condicién de deportista
profesional, segun la LD, sino que debera determinarse si dichos emolumen-
tos son o bien un salario o bien una compensacién de gastos. Ahi se ubica, en
la practica diaria, el foco de controversia.

Por otro lado, se encuentran los estatutos y reglamentos federativos,
como pueden ser los estatutos federativos y las reglas de juego, que son las
dos normas por antonomasia del denominado derecho deportivo especial,
se cifien, Unicamente, a una modalidad deportiva y a una entidad federativa
en cuestion. Estas normas, atendiendo por analogia al criterio de jerarquia
normativa, estarian por debajo del derecho deportivo general anteriormente
descrito.

Que la LD y el RDDP sean normas originarias de distintas ramas del orde-
namiento juridico no es dbice para que den, exactamente, la misma definicién
de deportista profesional. Si bien es cierto que la LD lo hace reproduciendo
al RDDP el cual, en su articulo 1.2 seflala que «son deportistas profesiona-
les, quienes, en virtud de una relacidn establecida con cardcter regular, se
dediquen voluntariamente a la practica del deporte por cuenta y dentro del
ambito de organizacion y direccion de un club o entidad deportiva a cam-
bio de una retribucion» excluyendo, también, en el siguiente inciso a aque-
llos deportistas que perciben una compensacion de gastos por su practica
deportiva.

En consecuencia, este es un ejemplo mas de la dualidad normativa del
deporte profesional. En términos estrictamente laborales son el RDDP, de
forma supletoria el Estatuto de los Trabajadores (ET)%® y los convenios colec-
tivos los encargados de regular las relaciones laborales en el deporte. Ahora
bien, con la amplia (y puede que ambigua) definicién de deportista profe-
sional de ambas normas, resulta harto complicado determinar varias cues-
tiones: la primera si las retribuciones son compensaciéon de gastos o no; y,
la segunda, en caso de que se el deportista perciba una retribucion si todos
ellos estan incluidos en el &mbito de aplicacién del RDDP.

Para ello, es, en cierto modo, clarificador acudir al proceso de laborali-
zacion de los deportistas profesionales y, especialmente, a cudl ha sido su
evolucidn en cuanto a la inclusion (o no) de nuevos deportistas en la relacion
laboral especial. Dos, en este caso relacionado con el futbol que siempre

38 Art. 21RDDP: «en lo no regulado por el presente Real Decreto serdn de aplicacion el Esta-
tuto de los Trabajadores y las demds normas laborales de general aplicacidn, en cuanto
no sean incompatibles con la naturaleza especial de la relacidn laboral de los deportistas
profesionales».
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ocupa un papel predominante, son los ejemplos mas ilustrativos acerca de
la integracion de deportistas en la especialidad del deporte profesional. El
proceso y, también el surgimiento, de la laboralizacidon del deporte profesio-
nal®® no estuvo exento de debates y de diferencias juridicas, todavia a dia
de hoy perennes, y objeto de discusion*® en torno a la contratacion de los
deportistas profesionales. Una muestra de ello es la mencionada anterior-
mente incursidn que realiza la nueva Ley del Deporte en el ambito laboral®, a
la espera, eso si, de si su ulterior desarrollo reglamentario*? arroja algo de luz
respecto a cuestiones laborales o de Seguridad Social*,

Con anterioridad al afio 1971, la jurisprudencia de los tribunales del orden
laboral* mantenia el criterio establecido por la normativa deportiva® el cual
excluia a los deportistas del ambito de aplicacion de las reglamentaciones
de trabajo que imperaban en la época. Hasta que en junio de 1971 mediante
la sentencia del Tribunal Central del Trabajo de 24 de junio* se cambia la
orientacion jurisprudencial hasta la fecha y se reconoce expresamente el
caracter laboral de la relacion existente entre clubes y futbolistas profesio-
nales. Por ello, la relacion laboral especial de los deportistas profesionales
tiene su origen en el futbol.

39  Fue clave para ello la Sentencia del Tribunal Central del Trabajo de 24 de junio de 1971
sobre el caso Pipi Suéarez.

40 Una muestra de ello es el debate en torno a la inclusion del colectivo arbitral en la regu-
lacion laboral y/o de los deportistas profesionales. En este sentido, véase Ropricuez TEN,
Javier, «La posible consideracion de los jueces o arbitros como deportistas de alto nivel,
con especial referencia al ambito andaluz» en Anuario Andaluz de Derecho Deportivo,
num. 4, pags. 249 y ss.

4 Rouo TorrECILLA, Eduardo, «Notas sobre el contenido laboral de la nueva Ley del Deporte»
en Una mirada critica y abierta a las nuevas realidades laborales, 1 de enero de 2023;
RoaqueTa Buy, Remedios, «El contenido laboral de la nueva Ley del Deporte» en Revista
Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nium. 79, 2023; y, GoNzALEZ GARCIA,
Sergio, «Una mirada laboralista a la nueva Ley del Deporte» en Los briefs de la Asociacion
Espafriola de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social: las claves de 2022, 2022.

42  PaLomar OLMEDA, Alberto, «La Ley del Deporte y ssu desarrollo?» en Revista Aranzadi de
Derecho de Deporte y Entretenimiento, num. 79, 2023.

43  Estas Ultimas cuestiones al respecto de la integracién de los deportistas en el régimen
general de la Seguridad Social no han estado exentas de controversias. Por todos: Tri-
GUERO MARTINEZ, Luis Angel, «Controversias resultantes de la inclusién de los deportistas
profesionales en el régimen general de la seguridad social» en Anuario Andaluz de Dere-
cho Deportivo, num. 11, 2017, pags. 39-53.

44 Lo que se ha denominado por parte de la doctrina cientifica como «jurisprudencia exclu-
yente» en RoaueTta Buy, Remedios: Los deportistas profesionales, Op. Cit., pags. 23y 24.

45  SaLa Franco, Tomas: El trabajo de los deportistas profesionales, Op. Cit, pags. 10y 11

46  Dicha resolucién supuso un auténtico cambio de orientacion jurisprudencial. Al respecto,
por todos: BassoLs Coma, Martin, «Justicia deportiva y jurisdiccion laboral» en Civitas.
Revista espafiola de Derecho del Trabajo, num. 2,1980, pags. 208y ss.
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Basicamente, la STCT ‘Pipi’ Suarez sustenta la naturaleza laboral del deporte
profesional en los siguientes tres ejes: el primero de ellos es que un club o entidad
deportiva puede considerarse como empleador, el segundo es que los depor-
tistas cumplen con las cinco notas de laboralidad de un trabajador por cuenta
ajenay, por ultimo y, a mi juicio, la mas importante, es que dejan sin efecto la
normativa de derecho deportivo que excluye a los deportistas del ambito laboral.

De ese origen futbolistico de principios de los afios 70, la relacién laboral
especial de los deportistas profesionales ha evolucionado y el debate sobre su
reforma® esta de actualidad. A medida que el deportey, en particular, el futbol
se ha ido profesionalizando, también se ha calificado como laboral la natura-
leza de la actividad de los entrenadores deportivos* asimilando esta figura a
los propios deportistas que realizan la actividad ante el publico. La definicién
del articulo 1.2. del RDDP puede ser calificada como amplia ya que abre la
puerta a integrarse en la misma a un amplio colectivo de deportistas y, entre
ellos, a los entrenadores, técnicos deportivos o también arbitros, el ultimo de
los debates*’ que se han tenido por parte de la doctrina judicial y cientifica.

El primer ejemplo al que se hacia referencia con anterioridad es el de los
técnicos deportivos, es decir, entrenadores y cuerpo técnico. En este sentido,
han sido los tribunales los que han ido perfilando la integracién de los entre-
nadores deportivos de distintas modalidades deportivas®® en el régimen
juridico laboral de los deportistas profesionales, teniendo presente, ademas,
la dualidad normativa (federativa y laboral)® a la cual se someten. Esta per-
spectiva amplia de inclusion en el &mbito de los deportistas profesionales no
se ha limitado, Unicamente, a la figura del entrenador, sino que también se

47  MarTinez Perez, Alfredo: La relacion laboral especial del deportista profesional en el siglo XXI.
Aspectos contractuales, novedades y tendencias. La respuesta del derecho ante los cam-
bios sociales en el deporte, Tesis Doctoral, Universidad de Murcia, 2020, pags. 318y 319.

48  Sobre la naturaleza laboral de la actividad de los entrenadores deportivos, por todos:
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 30 de enero de 2003 (Rec.
1992/2002) y su analisis por parte de Rusio SANcHEz, Francisco, «Naturaleza laboral de la
actividad de los entrenadores deportivos. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, Malaga, 30 de enero de 2003» en Anuario Andaluz de Derecho
Deportivo, nim. 3, 2003.

49  Sobre la Ultima controversia interpretativa, véase GuILLEN PaJuELo, Angel, «iSon los arbitros
deportistas profesionales? A propdsito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (STSJUM 1789/2024)» en LABOS. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion
Social, vol. 5, nim. 2, 2024. https://doi.org/10.20318/labos.2024.8743

50 Ejemplos de futbol, baloncesto, balonmano y voleibol, respectivamente, con las Sentencias
del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 20 de septiembre de 1988 (RJ 9102) y de 5 de
diciembre de 1997 (Rec. 5142/1992); y de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia de
28 de enero de 1998 (Rec. 103/1996) y de Catalufia de 27 de junio de 2003 (Rec. 2506/2003).

51 Sempere NAavarro, Antonio Vicente y CarpeNAL CARRO, Miguel, «Contratos laborales y federa-
tivos de los entrenadores de futbol: validez y extincion» en Revista Andaluza de Derecho
Deportivo, num. 3, pag. 51.
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han introducido una serie de técnicos adyacentes al trabajo de preparaciony
analisis deportivo que forman parte del cuerpo técnico de un club.

Los preparadores fisicos, ayudantes, segundos entrenadores y entrenado-
res de porteros, en tanto que participan activamente en la dinamica de entre-
namiento y competicion si que son considerados técnicos deportivos y, en
consecuencia, se encuentran dentro del ambito de aplicacion del RDDP.

El segundo ejemplo, todavia objeto de estudio por parte de juzgados y tri-
bunales®? es el de los arbitros. El colectivo arbitral, entre otros, ha sido un
grupo de profesionales del deporte que también han transitado un camino de
profesionalizacién en los ultimos afios. Sin embargo, la mejora en las condi-
ciones laborales, profesionales, contractuales y también de remuneracion, no
ha conllevado una inclusion inequivoca en el &mbito de aplicacion del RDDP.
La casuistica particular de los arbitros que participan de las competiciones
profesionales ha generado resoluciones judiciales en distintos sentidos que,
todavia hoy en dia, no se han unificado en una postura conjunta acerca de la
cuestion. En cualquier caso, la légica de los hechos en referencia a un ambito
de aplicacion extenso del RDDP, parece apuntar que, mas temprano que
tarde, se reconocerd la profesionalidad de los arbitros y, en consecuencia, su
ordenacion laboral serd a través de dicho Real Decreto.

En definitiva, la amplitud inclusiva del deporte profesional tiene una doble
implicacion: la primera de ellas positiva, que es el abanico de posibilidades que
abre para ahondar en la laboralizacion del deporte y, por tanto, favorecer la
proteccidn social de los deportistas; y, la segunda de ellas, negativa, la falta de
claridady precision, precisamente, de qué colectivos y bajo qué circunstancias
deben ser considerados, desde una perspectiva laboral, como deportistas pro-
fesionales bajo el ambito aplicativo del RDDP. La delimitacion entre un depor-
tista profesional y un deportista aficionado supone, a mijuicio, el principal reto
actual y de futuro en términos de Derecho del Trabajo en el ambito deportivo.

3. Derechos laborales y deportivos

De nuevo esa dualidad entre lo laboral y lo deportivo. En este caso, es per-
tinente analizar dos articulos del RDDP relativos a los derechos, tanto indi-

52  Comoejemplo, la ultima sentencia del TSJ de Madrid anteriormente mencionada o la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, 836/2024, de 16 de
mayo de 2024 (ECLI: ES:TS:2024:2700) sobre las retribuciones de los arbitros de balon-
cesto en tanto que trabajadores auténomos y su analisis por parte de Garcia be PaBLOS,
Feélix, «Retribuciones de los arbitros de baloncesto» en Revista Aranzadi de Derecho de
Deporte y Entretenimiento, num. 88, 2025, péag. 1, en los siguientes términos: «el Tribunal
Supremo ha concluido que los rendimientos obtenidos por los arbitros de baloncesto que
se perciben de las federaciones o de las ligas profesionales, en cuanto trabajador auté-
nomo que organiza su actividad de arbitraje, constituyen rendimientos integros por activi-
dades econémicas».
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viduales como colectivos, de los deportistas profesionales. Evidentemente,
en tanto que trabajadores (por cuenta ajena, la mayoria), tienen reconocidos
los derechos laborales estipulados en el articulo cuarto del ET, entre los que
destacan el derecho a la ocupacion efectiva, a su integridad fisica, a la per-
cepcion de la remuneracion pactada o el derecho a la huelga y a la libre sin-
dicacién. El ultimo apartado, quinto, del articulo 7 del RDDP menciona expre-
samente lo indicado anteriormente: «seran aplicables a esta relacidn laboral
especial los derechos y deberes badsicos previstos en los articulos 4.° y 5.° del
Estatuto de los Trabajadores».

Asi, el articulo 7 del RDDP se refiere a los derechos (también deberes) indi-
viduales de los deportistas profesionales y el 18 a los derechos colectivos.
El articulo 7.1 del RDDP formaliza, de alguna manera, el deber del deportista
profesional de realizar de forma diligente y, valga la redundancia, profesional,
sus cometidos deportivos siguiendo las instrucciones técnicas pertinentes.
Se mencionan expresamente sus condiciones técnicasy fisicas como aspec-
tos clave de la propia especialidad laboral de un deportista profesional. Por
tanto, cualquier deportista, a tenor de lo indicado en el apartado primero del
articulo séptimo del RDDP «estad obligado a realizar la actividad deportiva
para la que se le contratd en las fechas sefialadas, aplicando la diligencia
especifica que corresponda a sus personales condiciones fisicas y técnicas,
y de acuerdo con las reglas del juego aplicables y las instrucciones de los
representantes del club o entidad deportivax.

Unicamente dedica este primer inciso del articulo 7 a realizar, de modo
genérico, un sucinto repaso por los deberes de cualquier deportista profesio-
nal. A renglén seguido, destaca en los apartados segundo, tercero y cuarto,
tres derechos de los que gozaran los deportistas profesionales en el ejercicio
de su actividad profesional. Es cierto que son de distinta indole y que estric-
tamente laboral solo hace referencia al derecho a la ocupacion efectiva.

Bien, el primer derecho que menciona expresamente el RDDP mediante
el articulo 7.2 es de caracter, precisamente, fundamental, tal y como se ha
visto en el apartado introductorio de este articulo, al tratarse de la libertad
de expresion. «Los deportistas profesionales tendran derecho a manifestar
libremente sus opiniones sobre los temas relacionados con su profesion,
con respecto de la Ley y de las exigencias de su situacidon contractual, y sin
perjuicio de las limitaciones que puedan establecerse en convenio colectivo,
siempre que estén debidamente justificadas por razones deportivas» reza el
apartado segundo del articulo séptimo en clara alusion a la libertad de los
deportistas a manifestar sus opiniones acerca de cuestiones deportivas.

Si bien es cierto que el derecho a la libertad de expresion, tal y como apa-
rece redactado en el precepto anteriormente mencionado, cuenta con algu-
nas limitaciones que parecen légicas con la finalidad de no perjudicar el club
o la entidad deportiva para la cual preste sus servicios. Se puede observar,
por ejemplo, que las limitaciones que se indiquen en el convenio colectivo de
aplicacion deberdn estar justificadas por razones deportivas. Es un concepto
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bastante amplio el cual, en situaciones de controversia, deberan ser los juz-
gados y tribunales los encargados de delimitar dichas justificaciones.

En los convenios colectivos de las principales practicas deportivas como
son el futbol®®, baloncesto®, balonmano®® o ciclismo®, existen referencias a
lalibertad de expresidny, mas concretamente, a su limitacion. Salvo el balon-
cesto® los deméds deportes referidos dedican un articulo especifico a la liber-
tad de expresion. El convenio colectivo del futbol y el del balonmano profe-
sional realizan una mencion a las limitaciones del derecho a la libertad de
expresion bastante amplia, siendo estas, unicamente, «las derivadas de la
ley y el respeto a los demas». Puede observarse que las limitaciones deriva-
das de laleyy el respeto a los demas son cuestiones poco precisas si habla-
mos, particularmente, de un derecho tan sensible como es el de la libertad
de expresion.

Sin embargo, el convenio colectivo del ciclismo profesional es bastante
mas minucioso en el establecimiento de los limites al derecho a la libertad
de expresion por parte de los ciclistas profesionales. Lo hace en los siguien-
tes términos, en su articulo 33: «los ciclistas profesionales tendran derecho
a manifestar libremente su pensamiento sobre cualquier materia y, en espe-
cial, sobre los temas relacionados con su profesion, sin mas limitaciones que
las derivadas de la Ley y el respeto al buen nombre e imagen de comparieros
de profesion, técnicos, directivos, equipos, patrocinadores y marcas rela-
cionadas con los equipos, medios de comunicacion y personal oficial de las
competiciones».

La regulacién sobre la libertad de expresion del convenio colectivo del
ciclismo, habida cuenta de la comparativa con las demaés aqui sefaladas,
resulta ser la mas detallada y la que recoge un mayor nimero de supues-
tos o casuisticas que nos permiten descifrar, quasi exactamente, cuéles son
los limites a la libertad de expresion de los ciclistas profesionales. En primer

53  Resolucion de 27 de noviembre de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acta de acuerdo de modificacion del Convenio colectivo para la
actividad del futbol profesional. BOE num. 296, de 12 de diciembre de 2023. Disponible en
https://www.boe.es/eli/es/res/2023/11/27/(3)

54  Resolucion de 3 de marzo de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por la que se regis-
tray publica el IV Convenio colectivo de baloncesto profesional ACB. BOE num. 65, de 17
de marzo de 2021. Disponible en https://www.boe.es/eli/es/res/2021/03/03/(6)

55  Resolucién de 27 de junio de 2024, de la Direccion General de Trabajo, por la que se regis-
tra y publica el V Convenio colectivo del balonmano profesional. BOE num. 165, de 9 de
julio de 2024. Disponible en https://www.boe.es/eli/es/res/2024/06/27/(7)

56  Resolucion de 17 de marzo de 2010, de la Direccion General de Trabajo, por la que se regis-
tra y publica el Convenio colectivo para la actividad del ciclismo profesional. BOE num.
79, de 1 de abril de 2010. Disponible en https://www.boe.es/boe/dias/2010/04/01/pdfs/
BOE-A-2010-5364.pdf

57  Art. 4 del Anexo Ill del Convenio Colectivo de baloncesto profesional ACB.
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lugar, sefiala que podran manifestar su pensamiento sobre cualquier materia
como puede hacerlo, por supuesto, cualquier ciudadano e, inmediatamente
después, refuerza las opiniones expresadas acerca de su profesion utilizando
el término especialmente.

Una vez clarificado el ejercicio del derecho, pasa a relatar las limitaciones
que se fundamentan en el respeto al buen nombre e imagen, lo que poda-
mos interpretar como el derecho al honor. Y, en el mismo sentido, detalla los
colectivos a los cuales debe imperar dicho respeto tales como sus compafie-
ros de profesion o técnicos, pero, también, marcas, patrocinadores o medios
de comunicacion. Sin duda, este nivel de precision ayuda a las instancias de
resolucion de conflictos, también a jueces y a tribunales, a determinar las
posibles vulneraciones al ejercicio del derecho a la libertad de expresién por
parte de cualquier deportista profesional.

El segundo derecho que incluye el articulo 7 del RDDP no podria clasificarse
de estrictamente laboral, aunque, indudablemente, tiene que ver con la retribu-
cion: los derechos de imagen. Los beneficios que perciban los deportistas a tra-
vés de la explotacion de los derechos de imagen quedan al albur de lo dispuesto
en convenio colectivo o, en su defecto, de la autonomia de las partes, es decir, lo
que se pacte entre club o entidad deportiva y el propio deportista. En la actuali-
dad, los derechos de explotacion de la imagen de los deportistas suponen unos
notables ingresos econémicos ya que los deportistas son un reclamo publicita-
rio para marcas y empresas no solo del &mbito deportivo, sino de sectores tan
variopintos como la moda, la alimentacién, los automoéviles o la banca.

Mas alla de la voluntad de las partes en referencia a la estipulacién de las
condiciones de explotacién de los derechos de imagen®® del deportista, ¢los
convenios colectivos de los deportes mas mediaticos codmo tratan el asunto?
El convenio colectivo del futbol profesional, en este aspecto, regula de una
forma mas completa los derechos de imagen que no el derecho a la libertad
de expresion de los futbolistas. En el articulo 28 de dicho convenio realiza,
primeramente, una objecion clave para la aplicacién del articulo consistente
en que la explotacion de los derechos de imagen pueda hacerse en su nom-
bre propio. No es infrecuente que los derechos de imagen se comercialicen a
través de un tercero® normalmente mediante una sociedad para obtener un
mayor beneficio tributario total.

58 Dependera también de cuan mediatico sea el deportista, por todos: PrieTo FeTIVA, Camilo
Humberto y Vareas CHavVEs, Ivan, «Los derechos de imagen en el entretenimiento depor-
tivo: entre la proteccion de laimagen del deportista y la propiedad intelectual dentro de la
libertad de empresa» en Retos. Nuevas tendencias en educacion fisica, deportes y recrea-
cidn, vol. 62,2025, pag. 86. https://doi.org/10.47197/retos.v62.108824

59  Sirva un ejemplo reciente en el tenis: MarTiNEZ OLmos, Roque, «El deporte y la cesion de los
derechos de imagen: el caso de Juan Carlos Ferrero (Comentario a la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de junio de 2024, rec. num. 544/2023)» en Crdnica Juridica Hispalense,
num. 22, 2024, pags. 381y ss.
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En cualquier caso, si un futbolista explota sus derechos de imagen «/a
cantidad que el club/SAD satisfaga a aquél por la utilizacién de su imagen,
nombre o figura con fines econémicos, tendrdn la consideracion de con-
cepto salarial». Se remite, este mismo inciso, al articulo 20 del propio conve-
nio relativo a los conceptos salariales que integran la retribucién de los fut-
bolistas profesionales, siendo éstos los siguientes: «sueldo mensual, pagas
extraordinarias, plus de antigliedad, prima de contratacion o fichaje, prima
de partido y derechos de explotacidn de imagen en su caso». La cantidad
acordada en concepto de derechos de explotacion de imagen ya sea a nivel
individual o colectivo, debera constar por escrito.

Por su parte, el convenio colectivo del baloncesto profesional también
detalla los conceptos salariales en su articulo 11, incluyendo, de forma expli-
cita «las retribuciones abonadas por los clubes o SAD a los jugadores por
la cesidon expresa de la explotacidon de sus derechos de imagen» teniendo
estos, por tanto, la consideracion legal de salario. De la misma forma lo deta-
[la el convenio colectivo del balonmano profesional en el articulo 22 en refe-
rencia a los conceptos salariales.

En el caso del ciclismo profesional, el convenio colectivo aplicable, al igual
que sucede con el del futbol profesional, dedica dos articulos a la normati-
vizacién de la explotacion de los derechos de imagen. El articulo 17 regula
los conceptos salariales, entre los que se encuentran como retribucion de
un ciclista profesional los derechos de imagen. Especificamente, el articulo
22 versa, Unica y exclusivamente, sobre los derechos de imagen y su con-
ceptualizacioén: «es la cantidad que percibe el corredor por la cesion de sus
derechos de imagen con fines publicitarios, cuyas condiciones particulares
se estipularan en pacto individual». Es decir, tal y como indica el articulo 7.3
del RDDP, el convenio colectivo del ciclismo profesional también se remite a
la autonomia de las partes para estipular las condiciones de explotacion de
los derechos de imagen de los ciclistas.

No en vano, las normas laborales colectivas aplicables a las profesiones
deportivas que mas pueden obtener beneficios econdémicos por derechos de
imagen mencionan expresamente, incluso varias veces, y dedican articulos
completos, a la explotacién comercial de los mismos, lo que le atribuye un
significado relevante.

Y ciertamente es asi, ya que es una parte consustancial de los emolumentos
totales que perciben los deportistas®®. Respecto a la consideracion de salario
de los derechos de imagen, no parece haber debate en torno a la cuestion, eso
si, diferenciando aquellos derechos de imagen directamente relacionados con

60  Por ejemplo, la estrella del futbol espafiol Kylian Mbappé, futbolista del Real Madrid per-
cibe entre un 60 y un 70% de sus derechos de imagen y el club, el resto. Relevo, 17 de
junio de 2024. Disponible en https://www.relevo.com/futbol/liga-primera/derechos-ima-
gen-mbappe-real-madrid-20240617014410-nt.html
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su actividad deportiva® (que si seran considerados como salario) de los que se
derivan mas alla del ambito deportivo®? que no sera una percepcion salarial®®
debido a que es un contenido ajeno a la actividad laboral.

De la breve lista de derechos que expone el articulo 7 del RDDP, el ultimo
de ellos, en el inciso cuarto, hace referencia a un derecho eminentemente
laboral y que, en el ambito deportivo, en particular, profesional, tiene cier-
tos matices que conviene resefiar. El derecho a la ocupacion efectiva es una
de las cuestiones que mas debates, controversias y disparidad de criterios
ha generado a lo largo de la aplicacion del RDDP desde el afio 1985. Sus-
tenta este derecho la normativa laboral especial con el siguiente redactado:
«los deportistas profesionales tienen derecho a la ocupacidn efectiva, no
pudiendo, salvo en caso de sancion o lesidn, ser excluidos de los entrena-
mientos y demas actividades instrumentales o preparatorias para el gjercicio
de la actividad deportiva».

La ocupacién efectiva contiene algunas circunstancias que vale la pena
analizar: las excepciones® y las actividades de las que, obligatoriamente,
debe formar parte. Las excepciones se fundamentan en una cuestion de
salud como son las lesiones o dolencias que impiden a un deportista profe-
sional participan del entrenamiento y, por ende, de la competicion de la que
forme parte. Y, ;en cuanto a la sancién? ;Debera ser dicha sancién de carac-
ter deportivo o disciplinario?

Teniendo en cuenta el contexto singular del deporte y que en algunas
competiciones como, por ejemplo, la competicion futbolistica, son relativa-
mente comunes las sanciones deportivas o reglamentarias como una tarjeta
roja o la acumulacion de cinco tarjetas amarillas que impiden participar en
el siguiente partido, los deportistas que se encuentren en ese caso deberan
seguir formando parte de los entrenamientos y actividades preparatorias del
grupo.

Y sobre el alcance de la ocupacion efectiva debe acudirse a los términos
utilizados por el articulo 7.4: entrenamientos y demas actividades instru-
mentales o preparatorias. Ahi estd la clave de la amplitud®® de la ocupacion

61 PaLomar Oumepa, Alberto y DescaLzo GonzALez, Antonio: Los derechos de imagen en el
ambito del deporte profesional: especial referencia al futbol, Dykinson, Madrid, 2001, pag.
83.

62  Segun la doctrina del Tribunal Constitucional en la Sentencia 99/1994, de 11 de abril de
1994. Recurso de amparo 797/1990. BOE num. 117, de 17 de mayo de 1994. Disponible en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1994-11089

63  Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, de 8 de noviem-
bre de 1996 (AS/4287).

64  Gersaupo, German Esteban, «El derecho de ocupacion efectiva en contratos de trabajo de
futbolistas profesionales» en Revista Lex Mercatoria, vol. 23, 2023, pag. 47.

65  Sirvan como referencia: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 27 de enero
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efectiva, en cuales son las actividades instrumentales o preparatorias. Basi-
camente, cuando la norma laboral especial hace referencia a las actividades
instrumentales o preparatorias esta protegiendo el derecho de los deportis-
tas profesionales a participar en las sesiones técnicas, tedricas, practicas,
fisicas o entrenamientos®® los cuales sirvan para la preparacion®’ de la com-
peticidon. Todas estas actividades permiten a los deportistas estar en la forma
adecuada®® atendiendo a las propias especialidades fisicas y técnicas del
deporte profesional y la necesidad de practica y entrenamiento.

No terminan aqui, pues, los derechos de los deportistas profesionales; si
los de caracter individual pero el RDDP vuelve de nuevo a ordenar los dere-
chos, en este caso colectivos, de los profesionales del deporte. Lo hace con
dos incisos en el articulo 18 los cuales indican que «los deportistas profe-
sionales tendran los derechos colectivos reconocidos con caracter gene-
ral en la legislacion vigente, en la forma y condiciones que se pacten en los
convenios» y que «no procedera la suspension del contrato por razones de
representacion sindical, salvo acuerdo entre el deportista afectado y el club
o entidad deportiva».

Atendiendo a la literalidad de ambos apartados del precepto se desprende
que los deportistas profesionales tendran reconocidos, en tanto que trabaja-
dores, el ejercicio de los derechos sindicales®® establecidos en la Ley Orga-
nica de Libertad Sindical’® (LOLS) y en el articulo 28 de la CE. Nuevamente,
el RDDP realiza una remisién a los convenios colectivos y, en consecuencia,

de 1990 (RJ/223): «la privacion al trabajador de la prestacién de los servicios que puede
comportar la exclusion del deportista respecto de los entrenamientos y otras activida-
des preparatorias para el ejercicio de la actividad deportiva y de la retribucion correspon-
diente solo puede darse por razones disciplinarias» y la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 26 de noviembre de 1998 (Rec.
nam. 989/1998): «la decision empresarial de apartar al deportista de los entrenamientos
de la plantilla sin existir previa sancion que castigue su actitud o incumplimiento contrac-
tuales, constituye una infraccidn que crea una situacion de menoscabo profesional y ori-
gina un perjuicio a su formacion profesional».

66  Por todas: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala
de lo Social, de 9 de junio de 2004 (Rec. num. 906/2004).

67  SaAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio y Guerrero OsToLaza, Antonio: El contrato de trabajo
del deportista profesional, Civitas, Madrid, 1991, pag. 70.

68  «Participar en entrenamientos o sesiones técnicas del equipo Unicamente constituye una
actividad preparatoria para estar en las mejores condiciones en vista a participar en la
competicidn oficial» asi lo indica Sempere Navarro, Antonio Vicente: «Viejos y nuevos inte-
rrogantes sobre el contrato laboral de futbolistas» en Novedades laborales en el futbol
profesional, obra colectiva, director/coordinador, Sergio Gonzalez Garcia, Thomson Reu-
ters-Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 22.

69 PacAN MaRTIN-PorTUGUES, Fulgencio: Los derechos comunes del deportista profesional,
Reus, Madrid, 2016, pags. 348y ss.

70  Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical. BOE num. 189, de 8 de agosto
de 1985. Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-16660
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es pertinente analizar los convenios colectivos mas significativos en la esfera
deportiva.

El convenio colectivo del futbol profesional dedica el capitulo quinto, que
lo componen dos articulos, a los derechos y libertades de los futbolistas. El
articulo cuarenta se encarga de regular los derechos sindicales en el sen-
tido del reconocimiento al ejercicio de los mismos, como no podria ser de
otra manera. Asi «los futbolistas profesionales tendran derecho a desarro-
llar, en el seno de los Clubes/SADs a que pertenezcan, la actividad sindical
reconocida por la legislacion vigente en la materia» y los propios deportistas
«podran constituir secciones sindicales». Por el contrario, no cuenta con una
regulacion especifica de los derechos sindicales el convenio colectivo del
futbol profesional.

Tanto el convenio del balonmano como el del ciclismo profesional dedi-
can el mismo capitulo que el del futbol, donde regulan tanto el derecho a la
libertad de expresion como los derechos sindicales. Ademas, lo hacen en el
mismo sentido de contemplar el desarrollo de la actividad sindical recono-
cida por la legislacion vigente.

En suma, el conjunto de derechos tanto de ejercicio individual como colec-
tivo de los que gozan los deportistas profesionales, aun siendo objeto de
regulacion laboral especial, son aplicables tanto a su condicién de trabaja-
dores para un empleador, es decir, para el club o entidad deportiva, y tam-
bién por su especial consideracidn como deportistas profesionales. En este
aspecto, los derechos laborales deportivos permiten a los deportistas profe-
sionales contar con una proteccion adecuada y con las garantias de libertad
y respeto en el ejercicio de su profesiony en la defensa de sus derechos.

4. Conflictos entre disciplina interna y derechos
fundamentales

Como se ha sefialado con anterioridad, los deportistas profesionales estan
bajo el paraguas, principalmente, de dos tipos de normas: las de derecho
deportivo y las de naturaleza laboral. En este epigrafe viene de nuevo a cola-
cion esa dualidad normativa, ya que la disciplina interna se manifiesta tam-
bién en dos sentidos: en el sometimiento a las normas federativas en tanto
que participantes en una competicion, ya sea de forma individual o bien como
integrantes de equipos o clubes; y en la inclusion del deportista en el circulo
rector y organicista del empleador.

Por tanto, la disciplina interna y los derechos fundamentales estan intrin-
secamente relacionados y deben ser, no solo respetados, también promo-
vidos por el conjunto del marco legal que rige en el deporte profesional. De
modo que a nivel comunitario es imprescindible que los deportistas profe-
sionales gocen de la misma capacidad del conjunto de ciudadania y traba-
jadores de libre circulacion y establecimiento, tal y como estipula el articulo
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45 del TFUE”. También, el club o entidad deportiva protegera los derechos
fundamentales de libertad de expresidon y derecho al honor de cualquier
deportista. La doble disciplina interna a la que estan sujetos los deportistas
profesionales se fundamenta en los reglamentos federativos que rigen las
competicionesy en la normativa interna del club o entidad deportiva de régi-
men de comportamiento interno.

En, practicamente, cualquier analisis sobre derechos de los deportistas pro-
fesionales es necesario hacer referencia a una resolucion que cambio el curso
del deporte y que, realmente, supuso un antes y un después en las garantiasy
libertades de los deportistas: el caso Bosman. Esta sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) de 15 de diciembre de 1995 fue bau-
tizada con el apellido de un futbolista profesional que puso en jaque el regla-
mento de traspasos de la federacion de futbol comunitaria, la UEFA.

Esta normativa federativa comunitaria establecia limitaciones en cuanto
al numero de futbolistas profesionales extranjeros que podian formar parte
de un equipo, asi como el cobro por parte de los clubes por el traspaso de
jugadores que ya habian finalizado su contrato laboral y deportivo con el club
de origen. En el litigio, Bosman, de nacionalidad belga, impugna dicho regla-
mento al considerar contrario al principio de libre circulacién de personas
y trabajadores en la Union Europea. La UEFA no podia aplicar a futbolistas
nacionales de un estado miembro la limitacion de integrantes extranjeros en
un equipo de futbol.

La resolucién del Tribunal Europeo con sede en Luxemburgo fue la punta
de lanza para un cambio de paradigma sin precedentes en el futbol”? (y
deporte, en general) europeo. Asi, todos los deportistas nacionales de un
estado miembro podrian formar parte, sin contar para el limite de partici-
pantes extranjeros, de cualquier club, lo que supuso un significativo aumento
de jugadores comunitarios en otros paises de la UE. El fundamenta la deci-
sién de anular los preceptos del reglamento federativo de traspasos de juga-
dores que considera como extranjeros a deportistas nacionales de la UE en
otros estados miembros en que los ciudadanos de cualquier estado de la UE
«disfrutan, en particular, del derecho, derivado directamente del Tratado,
de abandonar su pais de origen para desplazarse al territorio de otro Estado
Miembro y permanecer en éste con el fin de ejercer alli una actividad econd-
mica» por cuanto disposiciones que impidan o disuadan el ejercicio de tal
derecho supondran una vulneracion a la normativa fundacional de la UE.

71 Articulo 45.2 TFUE: «la libre circulacion supondra la abolicién de toda discriminacion por
razon de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al
empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo».

72 ApriAN ARNAIZ, Antonio Javier, «Entre el pasado y el futuro de la libre circulacién de per-
sonas: la Sentencia Bosman del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas» en
Revista de Estudios Europeos, num. 16,1997, pags. 55y ss.
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De este modo, la disciplina interna federativa a la que tenian que estar
sometidos, en este caso, los futbolistas profesionales con anterioridad a la
sentencia Bosman, era manifiestamente contraria al ordenamiento juridico
comunitario. Debia prevalecer, como resulta légico, la normativa europea por
encima de las reglamentaciones internas de la UEFA.

Por otro lado, y en su condicion de trabajadores deportistas, el conjunto
de profesionales del deporte estd sometido a una potestad disciplinaria’
o disciplina interna, como en cualquier relacion laboral por cuenta ajena. Se
puede, mas o menos, intuir, que el deporte profesional en tanto que sector
mediatizado y con mucha repercusion en medios de comunicacion y redes
sociales, el derecho fundamental a la libertad de expresion se erige en el prin-
cipal conflicto entre la propia disciplina interna y el ejercicio del derecho.

La colision™ por tanto de la disciplina interna federativa, esto es, de los
estatutos, reglamentos y demas normativas emanadas de las federaciones
deportivas, con los derechos fundamentales de los deportistas profesiona-
les debe suscitarse atendiendo, en primer lugar, a la normativa general del
Deportey, posteriormente, en el régimen disciplinario de las federaciones.

Enelarticulo 104 de la LD relativo a las infracciones muy graves se estipula
que «los actos notorios y publicos que atenten a la dignidad o decoro depor-
tivos» constituyen infracciones de tal calado, por lo que, de algun modo, esta
delimitando el derecho a la libertad de expresion en el ambito del deporte.
Siguiendo la dindmica de anteriores epigrafes, los reglamentos o cédigos
disciplinarios de las principales préacticas deportivas van a determinar el
alcance del conflicto entre disciplina o normativa internay el principal dere-
cho fundamental de los deportistas profesionales, el de libertad de expresion.

Asi, si acudimos al codigo disciplinario de la Real Federacion Espafiola de
Futbol”® (RFEF) existen varias referencias a las limitaciones del derecho a la
libertad de expresion en los articulos 69, 71, 74 y 106 entre los que destacan
manifestaciones como amenazas, apologia del racismo o trato vejatorio, cali-
ficadas comoinfracciones muy graves. Como infracciones graves, realiza una
mencion expresa a la proteccion del colectivo arbitral de la siguiente forma:

73  OrTiz DE SoLorRzANO Aurusa, Camino: «La posicion juridica (derechos y deberes) del futbo-
lista profesional» en Novedades laborales en el futbol profesional, obra colectiva, direc-
tor/coordinador, Sergio Gonzalez Garcia, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2021,
pag. 97.

74  Véase, en este sentido, «la precision del ambito digno de proteccidn, principalmente
valorando su caréacter limitado, pues, aun cuando existen derechos fundamentales y con
especial tutela, su defensa puede colisionar con otros derechos con idéntica proteccion
constitucional y consideracidn» de pE LA IcLEsIA PrRaDOS, Eduardo, «La colision entre el dere-
cho al honory las libertades de expresion e informacion en el deporte» en Revista Derecho
Privado y Constitucion, num. 45, 2024, péag. 155.

75 Disponible en https://rfef.es/sites/default/files/2024-04/Cddigo%20Disciplinario%20
edicion%20julio%202022.pdf
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«la realizacidn por parte de cualquier persona sujeta a disciplina deportiva
de declaraciones a través de cualquier medio mediante las que se cuestione
la honradez e imparcialidad de cualquier miembro del colectivo arbitral o de
los drganos de la RFEF; asi como las declaraciones que supongan una des-
aprobacion de la actividad de cualquier miembro de los colectivos mencio-
nados cuando se efectuen con menosprecio o cuando se emplee un lenguaje
ofensivo, insultante, humillante o malsonante, seran sancionadas».

En cambio, el reglamento disciplinario de la Federacion Espafiola de Balon-
cesto (FEB) califica entre muy graves y leves infracciones de esta indole, si
bien realizando distincion dependiendo de la intensidad de estas. En este
sentido, situa como infracciones leves «las manifestaciones publicas con-
trastadas que descalifiquen la actuacidn de Jugadores, Entrenadores, Arbi-
tros, Directivos, Clubes y demas autoridades deportivas en el ejercicio de sus
funciones, asi como a la propia competicion y a los érganos federativos que
intervienen en su organizacidon», como infracciones graves «los actos noto-
rios y publicos que atenten a la dignidad o decoro deportivos» y considera
infracciones muy graves «los actos notorios y publicos de cardcter racista,
xendfobo o intolerante cuando revistan una especial trascendencia o atenten
a la dignidad, decoro o ética deportiva».

También considera como muy grave el cédigo disciplinario de la
Federaciéon Espafiola de Balonmano la infracciéon anterior, sin embargo, el
reglamento disciplinario de la Federacion Espafiola de Ciclismo incluye «/os
actos notorios y publicos que atenten al decoro o dignidad deportiva» como
infracciones graves.

Una vez determinado el marco legal general y deportivo aplicable al con-
flicto entre disciplina interna y derechos fundamentales, podria observarse
coémo colisionan, en la practica, la arquitectura juridica federativa y el dere-
cho alalibertad de expresion. Existen numerosos ejemplos y casuisticas dis-
tintas de las cuales se pueden extraer también conclusiones interesantes.

Tal y como se ha visto con anterioridad, cualquier deportista, en tanto
que ciudadano, puede expresar libremente sus opiniones e ideas a través de
manifestaciones publicas, eso si, con el limite del respeto a la dignidad de las
personas. Para ello, el Tribunal Constitucional (TC)” establece un triple juicio
para valorar la amplitud del derecho ala libertad de expresion en la disciplina
laboral.

En un primer término, el juicio de adecuacion, cuya principal finalidad
es determinar si las manifestaciones realizadas por el trabajador o, en este
caso, deportista, encaja dentro de la naturaleza de la actividad empresarial
0, por el contrario, en nada guarda relacion con el desempefio de la actividad.
Por otro lado, el juicio de indispensabilidad, que entra a examinar por la nece-

76 Sentencias del Tribunal Constitucional 99/1994, de 11 de abril, (BOE num. 117, de 17 de
mayo de 1994) y 6/1995 de 10 de enero (BOE num. 36, de 11 de febrero de 1995).
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sidad de limitar el derecho a la libertad de expresiéon para el cumplimiento
indispensable del objetivo, no existiendo alternativa posible. Y, por ultimo, el
tercer juicio es el de proporcionalidad, esto es, la ponderacidn de las circuns-
tancias e intereses en juego atendiendo también las posibles consecuencias
negativas de las declaraciones publicas de los deportistas.

Con estos mimbres, las situaciones particulares que se han dado en la
practica han tenido que ser solventadas siguiendo los criterios y juicios que
determind, en su dia, el TC. Uno de los ejemplos mas ilustrativos que se han
dado en el mundo del deporte fue la Sentencia del TC de 199577 acerca de
un jugador de futbol que declard en dos diarios locales su disconformidad
con el trato que estaba recibiendo del club respecto de su situacion contrac-
tual. Dicho deportista fue sancionado por parte de su club con el pago de una
multa dineraria que el tribunal rebajé considerablemente al interpretar que
las declaraciones del deportista no comprometian ningun interés del empre-
sario para el normal desarrollo de su actividad, habiéndose, por tanto, exce-
dido los limites razonables del ejercicio del derecho ala libertad de expresion.

Pero, todavia debe responderse otra cuestiéon mas: ¢y si una deportista cri-
tica publicamente a otros servicios o trabajadores del club? Bien, en el afio
2017 se diolacircunstancia de que unjugador de baloncesto que estaba recu-
perdndose de una lesién publicé en redes sociales su descontento con los
servicios médicos oficiales del club. Como respuesta, el empleador despidid
al jugador de baloncesto mediante despido objetivo que, posteriormente, se
declaro nulo por parte del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia’® argu-
yendo que «el contenido del mensaje colgado en la red social por el deman-
dante estaba amparado por los derechos fundamentales de expresion y de
libre comunicacion».

Entendiendo que el deporte no difiere del resto de relaciones laborales
del mercado de trabajo en este aspecto, se impone también por parte de
la legislacion y de la jurisprudencia y doctrina judicial una interpretacién
restrictiva de la limitacién, ergo también de las medidas sancionadoras, del
derecho a la libertad de expresion por parte de los deportistas profesionales.

5. Jurisprudencia relevante y conflictos laborales
frecuentes

Suelen asociarse los dos aspectos que ocupan el titulo de este quinto
epigrafe y es que las vicisitudes laborales que se dan con cierta frecuen-
cia llevan aparejadas resoluciones judiciales de sumo interés que sientan

77  Sentenciadel Tribunal Constitucional 6/1995 de 10 de enero (BOE num. 36, de 11 de febrero
de 1995).

78  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala de lo Social, num. 4121/2019,
de 9 de septiembre.
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jurisprudencia aplicable para casos analogos. Ese es el caso de los con-
flictos laborales que se desprenden de la vulneracion de dos derechos: el
de libertad sindical y no discriminacion por razén de sexo y el de ocupa-
cion efectiva. A los dos supuestos anteriores, se les deben afiadir los casos
de despido por disminucién continuada y voluntaria del rendimiento, una
casuistica que, de normal, ya suele suscitar polémica, pues mas aun en el
deporte por su propia particularidad.

En el aflo 2022, se dio un conflicto en torno al fondo fin de carrera’® desti-
nado a los futbolistas profesionales que finalizan su carrera profesional por
parte de la Asociacion de Futbolistas Espafioles (AFE) desde el afio 2016. En
el citado afio, 2022, la controversia surge a raiz de la calificacion por parte del
Consejo Superior de Deportes (CSD) de la competicion futbolistica femenina
como profesional, por lo que la AFE decidio también dotar al futbol femenino
profesional con los fondos fin de carrera.

La disputa radica, principalmente, en los requisitos que establece la AFE
en el reglamento de los fondos de carrera® que manifiesta una clara dife-
rencia entre el futbol masculino y el femenino. El articulo 3, relativo a los
requisitos de los asegurados en el fondo de carrera, indica que «podran
solicitar y tener la condicion de asegurado/a del Fondo Fin de Carrera
aquellos/as futbolistas que reunan alguno de los siguientes requisitos en
la temporada solicitada: I. Aquellos futbolistas que pertenezcan a equipos
que compitan en la Primera Division, Segunda Divisidon, Primera Federacion
y Segunda Federacidn de las competiciones espafiolas de futbol masculino.
Il. Aquellas afiliadas que jueguen en la Primera Division de la competicion
espafola de futbol femenino». Si atendemos a los dos primeros incisos de
este precepto, puede observarse que para percibir los fondos fin de carrera
en el futbol masculino no es necesario tener la condicion de afiliado al sindi-
cato AFE. En cambio, cuando se refiere al futbol femenino si que menciona
expresamente a las afiliadas.

79 Al respecto de los fondos fin de carrera: «xen cumplimiento del acuerdo al que llegd con
LALIGA en la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, AFE recibe desde 2016 parte del
0,5% de los ingresos obtenidos por la explotacion comercial conjunta de los derechos audio-
visuales de las competiciones futbolisticas para destinarlos, exclusivamente, a actividades
del sindicato a favor de los futbolistas. Ademas de la formacion, la promocion profesional,
la proteccion de la salud o el Fondo de Emergencia para atender a futbolistas en situa-
cion de necesidad, el acuerdo establecio que los ingresos recibidos por los sindicatos se
debian destinar, a criterio propio, para mejorar la situacion de los futbolistas profesionales
a la finalizacion de su carrera deportiva. Por este motivo, desde AFE se cred el Reglamento
del Fondo Fin de Carrera para gestionar las aportaciones procedentes del 0,5% destinadas
a futbolistas de Primera Division Masculina, Segunda Division Masculina, Primera RFEF y
Segunda RFEF». Disponible en https://afe-futbol.com/futbol-femenino/tribunal-supre-
mo-avala-fondo-fin-de-carrera-afe-emprendio-garantizar-futuro-jugadoras/

80 Disponible en https://afe-futbol.com/wp-content/uploads/2025/05/REGLAMEN-
TO-FONDO-FIN-DE-CARRERA-24-25.pdf
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El sindicato mayoritario femenino FUTPRO interpuso ante la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional (AN) una demanda por vulneracion de los
derechos fundamentales a la libertad sindical y a la no discriminacién por
razén de sexo. De sumo interés son tanto la resoluciéon de la AN como la pos-
terior sentencia de casacion del Tribunal Supremo (TS). La Sala de lo Social
de la AN estima totalmente la demanda interpuesta® asumiendo la vulnera-
cion de ambos derechos.

El derecho a la libertad sindical se ve lesionado, segun la AN, por «restrin-
gir un beneficio que financia la organizacion patronal del sector a quienes
acreditan afiliacion a determinado sindicato (con exclusién de quienes optan
por o pertenecer a ninguno o por incorporarse a otro) constituye un supuesto
claro de desigualdad proscrita por nuestro marco protector de la libertad
sindical». La discriminacion por razén de sexo, ademas, directa, a juicio de
la AN, viene determinada por la vulneracion del articulo 14 de la CE debido
a que «la situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o
pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que
otra en situacion comparable».

Una vez conocida dicha resolucion judicial, el sindicato AFE, hacedor del
reglamento que se cuestiona, interpuso recurso de casacién ante la Sala IV
del Tribunal Supremo. EI TS en su sentencia®? tiene en cuenta tres circuns-
tancias para revocar la sentencia de la AN, que son las siguientes: la primera
de ellas es que «parece Idgico concluir que cada sindicato, una vez apli-
cada la distribucidn de la cantidad global en atencion a la representatividad,
podria establecer como beneficiarios a sus propios afiliados y a los futbolis-
tas no afiliados, pero no a los que estan afiliados en otro sindicato en el que
deberan disfrutar de las prestaciones establecidas por su propio sindicato»;
la segunda, tiene que ver con la calificacion de profesional de la competi-
cion femeninay con los derechos de comercializacion de dicha competicién,
teniendo los sindicatos que darle un «destino finalista» a las cantidades per-
cibidas tal y como preveé el acuerdo de fin de huelga de 2015; y, en tercer y
ultimo lugar, el TS fundamenta su ulterior decisidon en que «a fin de evitar
cualquier atisbo de vulneracion del derecho a la libertad sindical o a la vul-
neracion del principio de igualdad por razén de sexo (...) se reforma el regla-
mento de forma que tales prestaciones correran a cargo, exclusivamente, de
los fondos propios de AFE y no de los fondos recibidos de la cantidad corres-
pondiente a los derechos audiovisuales que les entrega la LFP>».

Asi, en palabras del propio tribunal «/a conjuncidn de las tres circunstan-
cias descritas conlleva, a juicio de la Sala, que ni concurran indicios de vul-

81 El analisis de la resolucién al completo: RoJo TorreciLLA, Eduardo, «Las futbolistas profe-
sionales y sus derechos de libertad sindical y de no discriminacion por razon de sexo» en
Revista de Jurisprudencia laboral, num. 10, 2022.

82  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, num. 740/2025, de 18 de febrero.
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neracion de la libertad sindical, ni pueda entenderse que la redaccidn del
reglamento del fondo fin de carrera de AFE y su aplicacion practica carezcan
de una justificacion objetiva y razonable». Sin duda, una interpretacion, esta
ultima, no exenta de criticay que establece una diferenciacién entre el futbol
profesional masculinoy femenino, auny habiendo sido declarada, dicha clau-
sula del reglamento de los fondos fin de carrera, valida por parte del Tribunal
Supremo.

No en materia de discriminacion por razén de sexo, pero si de alcance
del derecho a la libertad sindical en el deporte (futbol) profesional, habia
tenido ocasion de pronunciarse ya en 20202 la misma Sala Cuarta del TS
ante un recurso de casacion interpuesto también a una Sentencia de |la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional®* por lo que, tal y como reza el titulo
del epigrafe, efectivamente, podria considerarse como un conflicto laboral
frecuente.

Si el derecho a la libertad sindical puede ser considerado como un con-
flicto laboral frecuente, el derecho a la ocupacién efectiva, en particular en el
deporte profesional, podria afirmarse que, por su relevancia y significacion,
es el conflicto laboral por antonomasia. Numerosos son los casos en los que
deportistas profesionales de diferentes modalidades han podido ver vulne-
rado su derecho a participar en esas actividades instrumentales y preparato-
rias en las que deben participar en tanto que miembros de un club o de una
entidad deportiva. Del mismo modo, jueces y tribunales también han tenido
un papel fundamental en la delimitacion del derecho a la ocupacién efectiva
a través de sus distintas resoluciones judiciales.

Como se havisto en epigrafes anteriores de este estudio, la falta de ocupa-
cion efectiva en el deporte es mas grave que en otros ambitos de la vida labo-
ral puesto que debe tenerse en cuenta la fugacidad que caracteriza la carrera
deportiva®® y la incidencia en esta de periodos de inactividad fisica y técnica.

Especialmente interesante es aquella decision del club o entidad que
trasciende la esfera deportiva o técnica como es la falta de tramitacion de
la correspondiente y necesaria licencia federativa de un deportista. Es, por
tanto, juna vulneracion del derecho a la ocupacién efectiva del deportista
profesional? El Tribunal Supremo?® aclara que, si el deportista cuenta con la
habilitacion juridica suficiente para participar en competiciones oficiales, es

83  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, nim. 70/2020, de 8 de enero de 2020.
84  Sentencia de la Audiencia Nacional, nim. 3063/2018, de 16 de julio de 2018.

85  Conpe CoLMENERO, Pilar, «Inexistencia de limites a la edad de permanencia en el deporte
profesional: la polémica sobre la duracion de la “carrera” deportiva y la incapacidad per-
manente. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 20 de
diciembre de 2016, rec. num. 535/2015» en Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
num. 412, 2017, pag. 123. https://doi.org/10.51302/rtss.2017.1814

86  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, num. 238/2008, de 28 de abril de 2010.
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decir, con la obligatoria licencia federativa pero no participa habitualmente
de la competicidon por una decisidon técnica, tal circunstancia no lesiona el
derecho a la ocupacion efectiva.

Ahora bien, lo que sucede cuando laimposibilidad de participar en compe-
ticiones oficiales no tiene origen en una decision técnica, sino que «deriva de
una imposibilidad juridica, desde el momento en que al jugador profesional
se le impide el acceso al presupuesto juridico que le habilita para ello, el cual
es tramitar y estar de alta en la licencia federativa, tal omision empresarial
supone privar a un deportista profesional del derecho a ejercer normalmente
su profesion» y, por ende, vulnerar el derecho a la ocupacioén efectiva de tal
deportista por, en palabras del TS, «privarle de toda expectativa a participar
en las competiciones oficiales».

Ademads de este conflicto laboral relacionado con la tramitaciéon o no de
la necesaria licencia federativa en el deporte, existen dos situaciones que
los clubes, entidades deportivas o empleadores fuerzan para conseguir sus
objetivos: apartar al deportista de los entrenamientos y sesiones preparato-
rias para o bien conseguir una renovacion contractual o para que pida la baja
voluntaria del club renunciando a su contrato®”.

Asi las cosas, no cabe por parte de un club incluir a un deportista en el
grupo de los que, por una decisidn técnica, no cuentan para el entrenador
como una medida de presion para que se marche del equipo® o bien para
que renueve su contrato®.

En definitiva, los conflictos laborales mas frecuentes en el deporte profe-
sional estan bien detectados. No obstante, lo que podria considerarse como
malas praxis en cuanto a la limitacion del derecho a la libertad sindical, o a
la libertad de expresion, asi como a la vulneracion de la ocupacion efectiva,
continuan siendo relativamente comunes en el dia a dia. Para ello las resolu-
ciones judiciales, en forma de doctrina judicial o de jurisprudencia, arrojan luz
y permiten clarificar también casuisticas particulares.

Veremos, por tanto, si en el futuro préximo se plantea alguna reforma
legislativa con la finalidad de resolver o esclarecer posibles conflictos inter-
pretativos, aunque pudiera aventurarse que las desavenencias entre depor-

87  Ejemplos: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 18
de junio de 1999 (Rec. nim 399/1999) y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 14 de mayo de 2004 (Rec. num. 639/2004).

88  Muyconocido ‘el caso Albelda’ donde el entrenador apartd a varios jugadores como medida
de presion: «Koeman se carga a Cafiizares y Albelda». Diario El Pais, 19 de diciembre de
2007. Disponible en https://elpais.com/diario/2007/12/19/deportes/1198018802_850215.
html y tuvo repercusién en el &mbito jurisdiccional también a través de la Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 13 de Valencia, 79/2008, autos nim. 10 de 2008.

89  «Un pulso que a veces sale y otras acaba con el futbolista en la grada». Diario digital
Relevo, 22 de agosto de 2024. Disponible en https://www.relevo.com/futbol/mercado-fi-
chajes/pulso-sale-acaba-futbolista-grada-duro-20240822061435-nt.html
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tistas y sus clubes continuaran dandose casi en los mismos términos que
hasta ahora.

6. Consideraciones finales

El andlisis del estatuto juridico-laboral de las personas deportistas profe-
sionales confirma que su posicion se encuentra a medio camino entre la auto-
nomia técnica fruto de su especialidad y la subordinaciéon organizativa a su
club, entidad deportiva o empleador. La especificidad de la actividad con un
alto nivel de exigencia fisica y sometida a calendarios y reglamentos de com-
peticidon no desdibuja, sino que revela con mayor nitidez, los rasgos clasicos
de una relacion laboral por cuenta ajena: ajenidad, dependencia e insercion
en el circulo rector y organicista del club o entidad. Desde esta perspectiva,
la dualidad normativa resulta clave en el anélisis del ordenamiento juridi-
co-laboral aplicable al deporte profesional: el Derecho deportivo (general y
especial) y el Derecho del trabajo (en régimen especial RD 1006/1985, con
supletoriedad del ET y despliegue de la negociacién colectiva). La conviven-
cia de ambas normativas dota de mayor especialidad aun si cabe al ambito
deportivo.

En el plano constitucional y comunitario, la centralidad de los derechos
fundamentales opera como limite externo y como parametro de interpreta-
cion de las reglas federativas y de las potestades empresariales. No se trata
de injertar, sin mas, categorias del empleo ordinario, sino de calibrarlas a la
luz de la especialidad deportiva sin erosionar su contenido esencial. La expe-
riencia comparada y la jurisprudencia europea (simbolo de ello es el caso
Bosman relativo a la libre circulacion y el caso Diarra? maés recientemente)
evidencian que los regimenes federativos no pueden actuar como cerrojo
frente a libertades publicas fundamentales.

El marco interno confirma esa orientacién. La Ley del Deporte de 2022,
al tiempo que reconoce la profesionalidad tanto por cuenta ajena como por
cuenta propia, proyecta una definicion amplia de deportista profesional que,
en la practica, ensancha el espectro de la laboralidad del deporte en gene-
ral, y no solo del profesional, en particular. El resultado es ambivalente: por
un lado, facilita la extensidn de estandares de proteccion social a colectivos
en proceso de profesionalizacion (técnicos auxiliares, e incluso arbitraje); por
otro, introduce zonas grises en la delimitacién entre salario y mera compen-
sacién de gastos (amateurismo marrdn), y en la calificacién de modalidadesy
categorias competitivas. El sistema, asi, adolece de claridad que desplaza la

90  MarTiN RopriGUEZ, Gabriel, «Libre circulacion de personas y normas de derecho de la com-
petencia de la union europea en el deporte: especial referencia a la sentencia TUUE FIFA
C. L. Diarra (ASUNTO C-650/22)» en Estudios de Deusto: revista de Derecho Publico, vol.
72,num. 2, 2024, pags. 451-476.
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carga de la concrecion a la negociacion colectiva y a la doctrina judicial, con
la consiguiente litigiosidad.

Sobre este telon de fondo, los derechos individuales y colectivos del arti-
culo 7 y 18 del RD 1006/1985 operan como el elemento central laboral del
deportista: libertad de expresién con limites justificados por razones estric-
tamente deportivas; derechos de imagen como dimensidn retributiva de cre-
ciente relevancia economica; y, de forma muy caracteristica, el derecho a la
ocupacion efectiva, cuyo alcance (entrenamientos y demas actividades ins-
trumentales o preparatorias) ha sido objeto de una discusion judicial intensa.

En todos estos frentes la negociacion colectiva sectorial cumple un papel
de concrecidn indispensable. No obstante, se detecta una asimetria: mien-
tras que en derechos de imagen el detalle convencional ha avanzado (con-
figuracion salarial, pactos individuales, limites de cesion), en libertad de
expresion los textos tienden a férmulas genéricas como «respeto a la ley y
a los demads» que, si bien prudentes, ofrecen escasa claridad normativa en
orden a prevenir conflictos y ulteriores controversias judiciales.

La conflictividad mas frecuente confirma dénde se situan las costuras del
sistema. De un lado, la colisidén entre disciplina interna (federativa y empre-
sarial) y libertades del deportista, en especial, la de expresidn, obliga a apli-
car juicios de adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad que impiden
convertir el codigo disciplinario en un mecanismo de censura preventiva o de
represalia frente a criticas legitimas.

De otro, la ocupacion efectiva actua como dique frente a practicas de mar-
ginacidén deportiva como apartar de sesiones, negar actividades preparato-
rias, omitir tramites indispensables como la licencia federativa que, en un
empleo de carrera corta, producen un deterioro acelerado e irreparable de
la empleabilidad deportiva. La linea doctrinal que distingue la mera decisidn
técnica (no alineacién competitiva pese a disponer de habilitacion juridica en
forma de licencia) de la privacion juridica de la posibilidad de competir (no
tramitacion de la licencia) ofrece un criterio razonable y exportable a otros
supuestos: no toda opcidn deportiva del club vulnera el derecho, pero nin-
guna estrategia empresarial puede vaciarlo de contenido para cumplir algu-
nos objetivos como la renovacion de contrato o la decisién de marcharse del
club por parte del deportista.

En el plano colectivo, los litigios sobre libertad sindical y no discrimina-
cion han mostrado que la configuracion del sistema de ejercicio de derechos
colectivos debe disefiarse con neutralidad sindical y sensibilidad de género,
aunque la interpretacion del Tribunal Supremo deje abierta la posibilidad de
limitar a los afiliados los beneficios de dichos fondos. El objetivo legitimo de
canalizar recursos y asegurar destinos finalistas no habilita, por si mismo,
reglas que produzcan efectos selectivos injustificados; y, cuando el sistema
convive con multiples sindicatos representativos y competiciones con ritmos
de profesionalizacion distintos, el disefio institucional requiere una configu-
racion cuidadosa para evitar tratamientos adversos encubiertos.
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De este recorrido se desprenden varias lecciones normativas, y ahi las con-
sideraciones finales. Primera, urge una reformulacién del RDDP que, sin des-
naturalizar la especialidad, ajuste definiciones y ambito de aplicacion, clarifi-
que el conjunto de derechos y deberes y armonice su interaccién con la ya no
tan nueva Ley del Deporte de 2022.

Segunda, la negociacién colectiva ha de evolucionar desde clausulas
marco a protocolos operativos. En cuanto a la libertad de expresion, conviene
pasar del enunciado genérico a supuestos mucho maés acotados: pautas de
comunicacion institucional, distincion entre critica deportiva y descalifica-
cion personal, cauces internos de disenso y garantias de no represalia. En
ocupacion efectiva, los convenios pueden definir matrices de actividades
minimas por fases (pretemporada, competicion, lesion), reglas de readap-
tacion clinica y limites a filiales o a entrenamientos diferenciados que, bajo
apariencia técnica, funcionen como sanciones encubiertas.

La tercera cuestion es que la gobernanza federativa ha de reforzar la com-
patibilidad de sus cdédigos disciplinarios con los estandares constituciona-
les y europeos. Ello implica tipificaciones proporcionadas, graduacion de
sanciones y cauces eficaces de impugnacién con control independiente. En
especial, las clausulas sobre dignidad, decoro u honor deben alejarse de con-
ceptos juridicos amplios e indeterminados que abran la puerta a controles
desmedidos de discurso legitimo, incluyendo el de relevancia publica sobre
seguridad, salud o integridad competitiva. La coordinacion con autoridades
laborales y de competencia, ademas, deviene imprescindible cuando las
reglas federativas inciden en movilidad, contratacién o acceso al mercado.

En cuarto lugar, la politica publica debe acompasar la profesionalizacién
con itinerarios de proteccién y conciliacion a lo largo de la carrera profesio-
nal, corta y limitada, del deportista. La tutela de la salud requiere integrar
prevencién, evitar la sobrecarga de entrenamiento o del calendario compe-
titivo, proteccion de datos biométricos y gobernanza clinica con autonomia
profesional y transparencia. La igualdad efectiva demanda instrumentos de
cierre de brechasretributivas y de oportunidad y la libertad sindical, espacios
realesy vinculantes de participacion en la definicién de calendarios, cargas 'y
protocolos disciplinarios.

Por ultimo, el reto de futuro con la creciente evolucion del deporte como
sector econdmico es evidente. La expansién del alcance de la relacién espe-
cial invita a estudiar con mas detalle el estatuto de técnicos deportivos, arbi-
tros y jueces deportivos, también del deporte femenino, y las zonas de fron-
tera con el trabajo deportivo en categorias profesionalizadas.

En suma, el deporte profesional no es una parte extraia o desconocida
del Derecho del Trabajo por ser, en algunas ocasiones, una esfera donde las
condiciones laborales y econédmicas son muy elevadas, sino una oportunidad
para acometer reformasy regulaciones que puedan ser extrapolables a otras
areas sociales y laborales. Su dualidad normativa, lejos de ser una dificultad
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o debilidad, supone, a la misma vez, el reconocimiento de la autonomia téc-
nicay la visibilidad publica del deportista, sin abdicar de las garantias que le
corresponden como trabajador.

La clave del éxito esta en pasar de un equilibrio inestable, resuelto ex post
por los tribunales, a un marco previsible, articulado por la ley. Solo asi la espe-
cialidad deportiva dejard de ser un terreno de excepcion para consolidarse
como una especialidad de tutela reforzada, acorde con la dignidad profesio-
nal de quienes, con su esfuerzo, sostienen el espectaculo, la industria y el valor
social del deporte. Para estos ultimos, los derechos fundamentales suponen, y
deben seguir suponiendo, la piedra angular en la que sostienen sus derechos
en tanto que trabajadores por cuenta ajena y deportistas profesionales.
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Resumen: La relacion laboral especial del personal de alta direccion es la que
se mueve de un modo mas claro en la frontera misma del derecho del trabajo, en
el territorio de las «zonas grises», aquellas en las que se confunden el contrato de
trabajo con otros tipos contractuales a través de los que también se instrumentan
prestaciones personales de servicios remunerados. La relevancia de las funcio-
nes que tiene encomendadas, la autonomia y responsabilidad con que ejerce sus
cometidos, y la especial confianza que fundamenta su relacion, condiciona todo
su régimen juridico, y puede comprometer sus derechos basicos.

Palabras clave: relacion laboral, alta direccion, confianza, extincion del con-
trato, blindajes, derechos fundamentales

Abstract: The special employment relationship of senior management personnel
is the one that most clearly operates on the very border of labor law, in the territory of
“gray areas,” those where the employment contract is confused with other types of
contracts through which paid personal services are also provided. The importance
of the functions entrusted to them, the autonomy and responsibility with which they
carry out their duties, and the special trust that underpins their relationship, shape
their entire legal framework and can compromise their fundamental rights.

Keywords: Employment relationship, senior management, trust, dismissal,
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1. Definicion y requisitos del personal de alta

direccion

1.1. Consideracion preliminar: el desdibujamiento del
vinculo laboral ordinario

Se han cumplido ya cuarenta aflos desde la promulgacion del RD
1382/1985, de 1de agosto, por el que se regula la relacion laboral de cardcter
especial del personal de alta direccién (RDAD)', y algo mas de treinta desde
que estudio a fondo esta singular figura?. Tal vez la que, de entre todas las
relaciones laborales de caracter especial, se mueve de un modo mas claro en
la frontera misma del derecho del trabajo, en el territorio de las que tradicio-
nalmente venimos Illamando las «zonas grises», aquellas en las que confluyen
y se confunden el contrato de trabajo con otros tipos contractuales a través
de los que también se instrumentan prestaciones personales de servicios
remunerados?.

Para entonces, la delimitacién de la categoria del alto directivo frente al
trabajador comun y el mando intermedio habia adquirido ya considerable
precision, al extremo de que el propio concepto legal incorporado al art. 1.2
RDAD no deja de ser un precipitado o sedimento de los criterios judiciales
y de la jurisprudencia que ya existia, conformada para separar y excluir del
molde contractual laboral a las personas que ejercitaban funciones de «alta
direccioén, alto gobierno o alto consejo», que las Leyes de Contrato de Trabajo

1 BOE 12 de agosto.

2 MarTiNEZ MORENO, Carolina, La relacion de trabajo especial de alta direccion, CES, Madrid,
1994; después vinieron Garcia Murcia, Joaquin y MarTiNEz Moreno, Carolina, El personal
de alta direccion: concepto y caracteristicas, Tecnos, Madrid, 1995; MARTINEzZ MORENO,
Carolina, «El trabajo de alta direccion: evolucion histoérica y fuentes de regulacion», Temas
Laborales n.°36,1995, pp.15-80; MaRrTiNEZ MoRENO, Carolina, »El personal de alta direccion,
una relacién especial siempre de actualidad», REDT n.°125, 2005, pp.827-853; MARTINEZ
Moreno, Carolina, «Capitulo V. El personal de alta direccidn: concepto y régimen juridico a
partir de la jurisprudencia», en VV.AA. El Estatuto de los Trabajadores en la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Estudios dedicados al Catedratico y Magistrado Don Antonio
Martin Valverde, Tecnos, Madrid, 2015, pp.108 y ss. Y son de cita obligada las obras de
Limon Luaue, Miguel Angel, Administradores y directivos de las sociedades mercantiles
capitalistas: su configuracion como relacion laboral y su encuadramiento en la Seguri-
dad Social, Thomson Aranzadi, Navarra, 2004; y De VAL TENA, Angel Luis, Los trabajado-
res directivos de la empresa. Consejeros y Administradores. Personal de Alta Direccion.
Empleados Directivos, 2.2 ed., Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010.

3 Por todos, ver MarTIN VALVERDE, Antonio, «Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo
en la jurisprudencia actual (1980-2001)», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, n.°38, 2002, pp.21y ss.; y Castro ARGUELLES, Maria Antonia, «Contratos de actividad no
laborales», en El trabajo auténomo y otras formas de trabajo no asalariado, Garcia Murcia,
Joaquin (dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp.83 a 134
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de 1931y 1944 dejaban extramuros de su @mbito de aplicacion. Y es justo decir
que a esa conformacion jurisprudencial de la nocién contribuyé de manera
decisiva la doctrina del TCT#, que de seguido asumio la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo desde su primera labor interpretativa y aplicativa del RDAD.

Peroya antes, la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (LRL)3,
en su afan ampliador o expansivo del campo de acciéon de la legislacion labo-
ral, fue la que, en su Articulo Tercero, Uno, k) incluyd un elenco de relacio-
nes laborales de caracter especial entre las que ya se encontraba la del per-
sonal de alta direccion. Fue justo en ese momento cuando la alta direccion
en régimen asalariado quedod segregada o diferenciada de la actividad que
se limitara «pura y simplemente», al desempefio del cargo de consejero en
las empresas que revistiesen la forma juridica de sociedad, que permanecia
excluida del ambito laboral conforme disponia el Articulo segundo c) LRL.
Con escasos matices en la formulacién®, esta exclusién se incorpora al texto
originario del Estatuto de los Trabajadores de 1980 (ET)’, habiendo pervivido
sin cambio alguno hasta el dia de hoy en el Texto Refundido del ET (TRET)S.

Lo interesante es que, a raiz de este relevante cambio normativo, seguira
surgiendo la necesidad de separacion, ahora entre el alto directivo laboral y
los administradores y consejeros de las sociedades mercantiles de capital
que se dediquen al mero ejercicio del cargo, y siempre que su actividad en
la empresa se limite pura y simplemente a la realizacion de los cometidos
propios o inherentes a dicho cargo. Compleja tarea sobre cuya resolucion —
tal vez aun inconclusa o sometida a revision— se tratara un poco mas ade-
lante®. En todo caso, desde principios o0 mediados de los noventa esa faena
en torno a la fijaciéon del concepto y calificacion de la naturaleza juridica de
la relacion de prestacion de servicios en el circulo de la alta direccion y la
direccion ejecutiva estaria practicamente concluida, de manera que los pro-
nunciamientos resefiables posteriores y mas recientes se han centrado en
discernir, primero, el encuadramiento en la Seguridad Social de los conse-
jeros ejecutivos’®; y, mas tarde, en clarificar el caracter de ciertos cargos o

4 Sobre los antecedentes y evolucion de la figura, vid. MarTinez MoreNo, Carolina, «El trabajo
de alta direccion: evolucion histérica y fuentes de regulacién», loc. y pp.cit.

BOE 21de abril.

Art.1.3 c) declara excluida del ambito laboral «La actividad que se limite, pura y simple-
mente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de admi-
nistracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su
actividad en laempresa solo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo».

7 Aprobado por Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE 14 de
marzo).

8 Aprobado por el 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 (BOE 24 de octubre).

9 Ver apartado 1.3.

10 MarTiINEZ MORENO, Carolina, «El encuadramiento en la Seguridad Social de los socios tra-
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relaciones de personas que realizaban funciones directivas en ambitos sin-
gulares, en particular en entidades pertenecientes al sector publico, incluso
para corregir el uso desviado de la figura en ese mismo sector™; y, en fin, en
analizar y dirimir algunos aspectos relativos, sobre todo, al régimen extintivo
del contrato y sus efectos econdémicos.

1.2. Un rapido repaso de los elementos conceptuales de
la alta direccidn laboral

Elyacitadoart.1.2 RDAD hace reposar lanocién de trabajador de alta direc-
cion sobrela concurrencia de unatriada de elementos, muy interrelacionados
entre si, o reciprocamente influidos, como enseguida se podra comprobar. El
primero es un elemento funcional, y se refiere al tipo de poderes y facultades
atribuidos, y efectivamente desarrollados por el directivo —con independen-
cia del nomen iuris atribuido al contrato', o del otorgamiento formal de un
apoderamiento mas o menos amplio—; y gira fundamentalmente alrededor
de la relevancia, centralidad o caracter decisivo de esas atribuciones, de la
capacidad de influencia en la marcha de la compaifiia, o de la repercusion
de la actuacion de la persona en la esfera econdmica, financiera y patrimo-
nial de la entidad®. De tal modo que, funciones de naturaleza estrictamente
profesional o técnica, incardinadas en el ciclo productivo empresarial o en
su gestion ordinaria, por alta que pueda ser la cualificacion exigible para su
puesta en practica o elevado el nivel jerarquico y de responsabilidad en que
se desenvuelvan, incluso si conllevan el ejercicio delegado de ciertas faculta-
des directivas o de decisién —en el caso, por ejemplo, de los mandos inter-
medios—, mereceran la calificacidn, en su caso, de relaciones laborales de
caracter comun™.

El segundo componente del concepto tiene caracter objetivo, y depende
del alcance, amplitud o extensién de esos mismos poderes, facultades y atri-

bajadores y administradores en las sociedades mercantiles de capital», Derecho de los
Negocios n.°89, 1998, pp.1-12.

1 Ver, por todos, SANcHEZ-URAN AzARA, Yolanda, «Estatuto juridico del alto directivo laboral.
Nuevas perspectivas en el ambito privado y en el &mbito publico», Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social. Derecho del Trabajo n.° 118, 2015, pp.35y ss.

12 Entre otras muchas, véase la STSJ de Andalucia, sede Sevilla, de 15 de noviembre de 2023
(Rec.374/2020) ECLI:ES:TSJAND:2023:15883.

13 Véase de nuevo la STSJ de Andalucia, sede en Sevilla, de 15 de noviembre de 2023
(Rec.374/2020) ECLI:ES:TSJAND:2023:15883.

14 Puede verse, por ejemplo, la STSJ, Sala de lo Social, de Murcia, de 7 de junio de 2022
(Rec.1087/2021) ECLI:ES:TSUMU:2022:1444, que con referencia a la muy citada STS de 12
de septiembre de 2014 (Rec.1158/2013) ECLI:ES:TS:2014:4260, incide en el caracter deci-
sivo de la encomienda o capacidad de adopcion de decisiones «en actos fundamentales
de gestidn de la actividad empresarial».
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buciones, asi como de las materias o vertientes de la actividad y funciona-
miento de la empresa sobre los que recaigan, que tendran que referirse, bien
a la generalidad de los objetivos y actividades de la entidad, bien a aspectos,
areas o0 ambitos estratégicos de su vida y quehacer, o decisivos para deter-
minar el sentido de su curso, su viabilidad y su porvenir. En su originaria con-
cepciodn la posicidn del alto directivo se asimilaba a la del titular mismo de la
entidad o del negocio —estatus al que se aludia considerando a aquel con el
alter ego del empresario—, y su poder se concentraba en una Unica persona.
Sin embargo, con el transcurso del tiempo y la creciente complejidad de las
compaiiiasy de las formulas de gobierno de las sociedades de capital, junto a
la tendencia a la conformacién de grupos y grandes corporaciones empresa-
riales, se fue abriendo paso la posibilidad de fragmentacion de las facultades
de direccidn y alta gestion, su segregacion o division por sectores o areas,
e incluso por territorios o zonas geograficas™. De este modo, hoy en dia no
es extrafio encontrar entidades donde la alta direccion de diversifica, y las
diversas personas que la ejercen se integran en 6rganos de direccidn cole-
giados y coordinados, bajo formulas como la de comité o consejo de direc-
cion, o estructuras con denominacion similar.

Resulta muy ilustrativa, a este respecto, la doctrina que ya acufiara el TCT
enrelacion conlos directores de periddicos y medios de comunicacion social,
contenida en la STCT de 17 de marzo de 1987, referida a un director de un
semanario, y que es recogida por la STS 17037/1990, de 30 de enero de 1990
ECLI:ES:TS:1990:17037%Tanto el TCT como el TS, y como excepcion a la ten-
dencia interpretativa general de la nota del alcance global de las funciones
y facultades de los altos directivos, se adjudica dicha calificacion a quienes
realizan tareas o labores de direccion en un concreto medio de comunica-
cion, en la mayor parte de los casos un perioddico. La Sala de lo Social del TS
hace, en la sentencia referenciada, un buen repaso de los antecedentes y del
relevante cambio del marco normativo que supuso la aprobacion del RDAD,
para tratar de dirimir si el cargo de director de una publicacién periddica
semanal resulta subsumible en el concepto de alto directivo. En particular,
sobre si es posible calificar como tal a quien no ocupa el «puesto vértice» de
la estructura piramidal de la compafiia, pero asume «altas funciones directi-
vas en sectores especificos del trafico empresarial». Para ello, se establece
una correspondencia entre la expresion «poderes relativos a los intereses
generales de la empresa» con aquellas facultades que puedan «determi-
nar el sentido de la marcha de la empresa de la misma forma que lo haria su
titular». Lo que, «dada la complejidad estructural de muchas organizaciones

15 Entre otras muchas, la temprana STS 6209/1991, de 13 de noviembre de 1991
ECLLES:TS:1991:6209.

16 Por todos, ver ALonso Garcia, Belén, El contrato del director de periodico, Madrid, Tecnos,
1992; y MarTiNEzZ MoRENO, Carolina, La relacion de trabajo especial de alta direccion, cit.,
p.127.
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empresariales» puede ocurrir cuando se toman decisiones «en areas concre-
tas o en sectores claves de su actividad». Y, en el caso concreto, se resuelve
en sentido afirmativo, porque la publicacion que el demandante dirigia —la
revista Dinero— tenia por si sola la suficiente entidad y autonomia como para
que su director, «dotado de amplisimas facultades» e «impregnado de una
especial confianza», mereciese el calificativo de «alto cargo».

En cualquier caso, por lo general, si las funciones directivas recaen estric-
tamente sobre una determinada faceta, segmento o vertiente de la activi-
dad empresarial que no sea la central o decisiva, ello determinara la exclu-
sién del concepto de alta direccion y del correspondiente régimen juridico’;
que, ademas, por su caracter excepcional y excluyente del réegimen laboral
comun, ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva.

Valga como muestra de este inveterado criterio la STS de 22 de abril de 1997
(Rec. 3321/1996) ECLIES:TS:1997:2795, que niega el caracter especial de la
relacion existente entre el director de un complejo hotelero y la sociedad o
empresa titular de una cadena internacional de establecimientos dedicados
adicha actividad. Se considera que las facultades conferidas al trabajador no
se referian a los objetivos generales del conjunto empresarial, limitandose a
un area funcional y territorial concreta. O, mas recientemente, el caso al que se
refiere el ATS de 18 de mayo de 2021 (Rec. 2795/2020) ECLI:ES:TS:2021:6882,
que inadmite por falta de identidad de los supuestos comparados el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto contra la STSJ de
Madrid, de 19 de junio de 2020 (Rec. 168/2020), que califico el cese de la
demandante como despido improcedente, sobre la base de la consideracion
de su relaciéon como laboral comun. La actora en este caso venia prestando
servicios para la Agencia EFE, S.A. como Directora de Desarrollo de Negocio
y Relaciones Institucionales de la agencia en Brasil. Este hecho lleva a |la Sala
de suplicacién a considerar que sus funciones no se referian al conjunto de
la actividad de la empresa, sino a un aspecto muy concreto y segmentado, y
ademads sin dimension territorial plena, limitada a un solo pais. Por otra parte,
para llevar a cabo cualquier contratacion necesitaba la autorizacién de otros
responsables de la agencia. Y, por fin, tras su retorno a Espafia, sus funciones
consistieron simplemente en asumir la responsabilidad en el drea de comu-

17 Se califica como comun la relacién de un director comercial en la STS de 25 de septiem-
bre de 2003 (Rec.348/2003) ECLI:ES:TS:2003:5725; en la STS de 4 de junio de 1999
(Rec.1972/1998) ECLI:ES:TS:1999:3943 se niega el caracter de alto directivo a un director
financiero de un grupo de empresas, por sus limitadas facultades, precisamente en esa
area; de igual modo, la STS de 22 de abril de 1997 (Rec.3321/1996) ECLI:ES:TS:1997:2795
nego el caracter especial de la relacidn de trabajo existente entre el director de un hotel o
complejo hoteleroy la sociedad o empresa titular de una cadena internacional de estable-
cimientos dedicados a dicha actividad, pues los poderes atribuidos al trabajador no alcan-
zaban a los objetivos generales del conjunto empresarial, limitandose a un area funcional
y territorial concreta.

18 Por todas, la STS de 12 de septiembre de 2014 (Rec.1158/2013) ECLI:ES:TS:2014:4260.
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nicacion de la empresa. En resumidas cuentas, no podia tratarse de una alta
directiva.

Por fin, el tercer factor o rasgo caracteristico de esta relacion laboral espe-
cial —intimamente vinculado al anterior— es el relativo al modo en que la per-
sona que pueda merecer la calificacidon de personal de alta direccion des-
empefie sus funciones, y a la posicidn jerarquica que ocupe respecto de la
esfera ejecutiva o de alto gobierno y administracion de la compafiia'; y que,
conforme textualmente dispone el art. 1.2 RDAD, habra de consistir en el ejer-
cicio de los poderes y facultades directivas «con autonomia y plena respon-
sabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas
de la persona o de los drganos superiores de gobierno y administracion de la
entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad»?°. Esto es, con casi
plenalibertad de decisidony criterio, salvo por las indicaciones o instrucciones
que puedan emanar directamente del titular o de los 6rganos de gobiernoy
administracion de la compafiia o ente de que se trate, encargados del disefio
de la politica general de la empresa.

Por lo general, ello excluye de la nocion de alta direccién a quienes se
encuentran sujetos a otros cargos directivos, puesto que, como se acaba de
ver, cuando se admite la diversificacién por areas de la alta direccion, las dis-
tintas personas que las asumen se suelen integrar en érganos de coordina-
cion, pero no se sujetan a instrucciones de un directivo de posicion o rango
superior.

Y asi, por ejemplo, en la STS de 4 de febrero de 2002 (Rec. 811/2001)
ECLI:ES:TS:2002:9580, se califica como alta direccion la relacion del
gerente de un negocio de restaurante, que tenia conferidos amplios pode-
res, que le habian sido otorgados directamente por el administrador Unico
de la sociedad limitada. O la STS de 4 de junio de 1999 (Rec. 1972/1998)
ECLI:ES:TS:1999:3943, que, siguiendo con toda probabilidad el ya aludido
criterio interpretativo restrictivo que inspira la especialidad de la relacién y
el régimen de «derogaciones» que la misma implica, descarta la calificacion
como altadireccion de undirector financiero de un grupo de empresas. Como
en muchas otras ocasiones, se combinan argumentos referidos al alcance
objetivo y contenido de las funciones, con los atinentes a su extension, y al
hecho de que las verdaderas facultades de decisidn y, sobre todo, disposicién
patrimonial se residian en los cargos de los consejeros delegados, jerarquica-
mente situados por encima del demandante, desprovisto de cualquier poder
relevante en esa decisiva esfera. Por razones, similares, la STSJ de Asturias,

19 Por todos, ver De VAL Tena, Angel Luis, Los trabajadores directivos de la empresa... cit.,
pp.146y ss.

20 Entre otras muchas, es particularmente clara la STS de 18 de diciembre de 2000
(Rec.923/2000) ECLI:ES:TS:2000:9328, porque, aunque desestima el recurso sin entrar
en el fondo por falta del presupuesto de la contradiccidn, resume con enorme claridad ese
patrén sobre los elementos conceptuales o caracterizadores de la alta direccion.
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de 21de marzo de 2017 (Rec. 404/2017) ECLI:ES:TSJAS:2017:859, estimando
el recurso interpuesto por el demandante —gerente de la Sociedad Mixta de
Gestion y Promocidn del Suelo, S.A. (SOGEPSA)—, califica su relacion como
una relacién laboral de caracter comun, y su cese como despido improce-
dente, con los efectos oportunos, basandose en que carecia de la autonomia
propia de un alto directivo, pues se encontraba sujeto a una estructura orga-
nizativa diversificada, en la que las decisiones se escalonaban en cascada
desde el Consejo de Administracion a otros 6rganos ejecutivos, en funcion de
la importancia econdmica de los actos de disposicion.

En la doctrina judicial, es asimismo de interés la STSJ de Catalufia, de 14
de mayo de 2009 (Rec. 8446/2008) ECLI:ES:TSUCAT:2009:6824, que, con
referencia a abundante jurisprudencia precedente, considera que el deman-
dante —Director General en Espafia de una compafiia—, pese a los amplios
poderes que le fueron otorgados, no puede ser alto directivo, precisamente
por encontrarse sometido a diversos superiores jerarquicos, a los que debia
dar cuenta —«reportar», en el argot empresarial—, sin que el interesado
tuviera plena autonomia para adoptar decisiones de relevancia dentro de la
empresa. La conclusion es que se trata de una relacion de naturaleza comun
y no especial de alta direccion.

Por su parte, la mas reciente STSJ de Andalucia, Sevilla, de 15 de noviem-
bre de 2023 (Rec. 374/2020) ECLI:ES:TSJAND:2023:15883, resuelve en ese
mismo sentido a la vista de las limitaciones de la «capacidad funcional» del
actor, que se encontraba sujeto a un control por parte del Consejo de Admi-
nistracion que «excedia de la fijacidon de la politica general de la empresa» y
le privaba de la «autonomia operativa, independencia y plena responsabili-
dad» caracteristicas de la alta direccion.

1.3. La diferenciacion entre el alto directivo y el
consejero ejecutivo: ¢ha perdido virtualidad la
teoria del vinculo?

Como ya se ha tenido ocasidn de sefialar, desde que, primero la LRL, y
luego el ET en su art. 2.1 a), consideraran incluido en el &mbito laboral como
relacion especial al personal de alta direccion, manteniendo fuera de dicho
ambito la actividad de los meros consejeros o miembros de los 6rganos de
administracidn de las empresas [art. 1.3 ¢) ET], los esfuerzos tedricos y para
la aplicacion practica de la respectiva normativa fueron dirigidos a la distin-
cion de esas dos figuras?'.

21 De referencia obligada, Despentapo BoneTg, Aurelio y Desdentado Daroca, Elena, «En los
limites del contrato de trabajo: administradores y socios», Revista del Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracién, num.83, 2009, pp.41y ss.; y de nuevo DespenTADO BoNETE, Aurelio y
DespenTapo Daroca, Elena, Administradores sociales, altos directivos y socios trabajado-
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La formula empleada por el art. 1.3 ¢) ET, sin embargo, recibié enseguida
algunas criticas. En primer lugar, por la insistencia y el caracter redundante
en cuanto a la necesidad de limitacion de las funciones de los cargos exclui-
dos a las de mero desempefio de dicho cargo y el ejercicio de las funciones
o cometidos inherentes al mismo. Conforme ha repetido en numerosas oca-
siones el TS, la normativa aplicable a las sociedades mercantiles de capital
no discrimina o distingue entre las funciones deliberativas y de decision en
el seno de la sociedad, y las de ejecucion y gestion de la empresa y del nego-
cio??. De modo que resulta equivocado y contrario a la verdadera esencia de
los érganos de administracion de la entidad con forma societaria entender
que hayan de limitarse a realizar las funciones de mera consulta o de siem-
pre consejo u orientacion. Al contrario, les corresponde la labor propiamente
ejecutiva, la gestion ordinaria y la direccion efectiva de la compafiia. Todas
ellas integrarian o formarian parte de lo que la norma denomina «cometidos
inherentes» al cargo de consejero o administrador de la sociedad?®.

En segundo término, y muy relacionado con lo anterior, la doctrina iniciada
por la Sala Cuarta del TS desde la STS 15517/1988, de 29 de septiembre de
1988 ECLI:ES:TS:1988:15517, respaldada sin fisuras en numerosas sentencias
posteriores?, considera que, puesto que existe una coincidencia funcional
entre ambos tipos de cargos, los de los administradores y consejeros y los de
alta direccion laboral, la Unica manera de distinguir ambas figuras es atender
a la naturaleza del vinculo?®, mercantil de integracion organica en los prime-
ros, contractual asalariado en el de los segundos. Ademas, y con relevancia
no menor, faltaria en el caso de los cargos societarios el elemento de la alteri-
dad, puesto que personifican a la persona juridica societaria, y también, con

res, Lex Nova, 2000; ver también De VaL Tena, Angel Luis, Los Trabajadores Directivos
de la Empresa, Consejeros y Administradores. Personal de Alta Direccion. Empleados
Directivos, cit., pp.76 y ss.; Limon Luaug, Miguel Angel, Administradores y directivos de las
sociedades mercantiles capitalistas: su configuracion como relacion laboral y su encua-
dramiento en la Seguridad Social, Thomson Aranzadi, Navarra, 2004; y MaRTiNEZ MORENO,
Carolina, La relacién de trabajo especial de alta direccidn, CES, Madrid, 1994.

22  Portodas,|aSTS,SaladeloCivil,de18dejuniode2013(Rec.365/2011) ECLI:ES:TS:2013:3443.

23  Entre las mas recientes, la STS, Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2022 (Rec.742/2019)
ECLI:ES:TS:2022:1005. Y, aun desestimando el recurso por falta de contradiccion, recoge
la abundante doctrina precedente, la STS de 12 de marzo de 2014 (Rec.3316/2012)
ECLILES:TS:2014:1158.

24 Hace un recuento de muchas de ellas la ya citada STS de 12 de marzo de 2014
(Rec.3316/2012) ECLI:ES:TS:2014:1158.

25  Esverdad que la tesis o doctrina de la naturaleza del vinculo ha sido matizada en la doc-
trina de la Sala de lo Contencioso-administrativo TS en relacion con la fiscalidad de
las retribuciones de los administradores. Ver, por ejemplo, las SSTS de 13 de junio de
2024 (Rec.78/2023) ECLI:ES:TS:2024:3158; y de 15 de julio de 2024 (Rec.6925/2022)
ECLIES:TS:2024:3995.
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ello, la nota de dependencia®. De ahi se colige, a su vez, que no cabe la simul-
taneidad de ambas condiciones en un mismo individuo?.

Es cierto que el asunto sobre la virtualidad y vigencia de la doctrina de la
naturaleza del vinculo pudo experimentar algun cuestionamiento a raiz de la
promulgacion de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo®,
Una norma que, como su propia denominacion indica, se adoptd con el pro-
posito de incorporar a la normativa sobre el estatuto de los administradores
y consejeros de las sociedades mercantiles de capital los principios recto-
res enunciados en los codigos de buenas practicas y buen gobierno, dirigi-
dos a atajar los usos abusivos y poco transparentes, bastante generalizados,
por cierto, en materia de retribuciones, blindajes y «paraguas de oro» de los
directivos y ejecutivos. Y el modo de hacerlo fue, justamente, mediante la
obligacion de instrumentar los acuerdos sobre esos relevantes aspectos en
el clausulado de un contrato de servicios?®. De todos modos, seguramente
el diagndstico sobre si ello podia suponer la eventual «laboralizacion» de la
relacién de servicios de esos cargos organicos resulté un tanto precipitado®°.
En primer lugar, porque la ley llevé buen cuidado para evitar la calificacion
de la naturaleza juridica de ese contrato, que bien podia pasar a calificarse
como un contrato civil o mercantil de servicios como ya venia, por lo demas,
aceptando la jurisprudencia civil. Por otro lado, porque las bases racionales
y argumentales de la tesis de la naturaleza del vinculo no quedaban en abso-

26  Sobre la falta de las notas de laboralidad en los consejeros y administradores, véase, por
todos, De VAL Tena, Angel Luis, Los Trabajadores Directivos de la Empresa, Consejeros y
Administradores. Personal de Alta Direccion. Empleados Directivos, cit., pp.102y ss.

27  Entre otras, la STS de 24 de febrero de 2014 (Rec.1684/2013) ECLI:ES:TS:2014:1961, con
cita textual de lo razonado en la anterior STS de 26 de diciembre 2007 (Rec.1652/2006),
y a propodsito de la simultaneidad de condiciones como socio, miembro del érgano de
gobierno de la sociedad y alto directivo, establece que bien es la falta de ajenidad por
poseer una parte significativa o mayoritario del capital, o bien la falta de dependencia por
formar parte la persona del érgano de gobierno societario, no cabria el doble vinculo para
realizar a la vez funciones propias de la alta direccién.

28 BOE 4 de diciembre.

29  Sobre el estatuto de los administradores societarios, SANcHEZ GIMERNO, Sergio, Las presta-
ciones de servicios u obra de los administradores de sociedades de capital, Madrid, Marcial
Pons, 2004; MarTiNez Moreno, Carolina «El incierto destino de los Administradores Socia-
les», Aranzadi Social n.°2, 2004; y MarTiNez Moreno, Carolina, «La prestacion de servicios
de los consejeros y administradores sociales», en El trabajo autdnomo y otras formas de
trabajo no asalariado (dir. Garcia Murcia, Joaquin), Thomson-Aranzadi, 2007, pp.191y ss.

30 En la doctrina laboralista, ver Garcia-PerrOTE EscarTiN, Ignacio, «La asuncion legal de la
teoria del vinculo: un Unico contrato transparente de los consejeros ejecutivos con ‘onmi-
comprensividad retributiva’», Derecho de las Relaciones Laborales n.° 2, mayo 2015, pags.
178 a184; y Mercaper UsuiNa, JesUs, «;Subsiste la teoria del vinculo tras la Ley 31/20147: |a
retribucion de los administradores sociales y el nuevo «contrato de administracién» de los
consejeros ejecutivos», Trabajo y Derecho n.°4, 2015, pp.121a 127.
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luto alteradas ni desvirtuadas; principalmente, el caracter inherente de las
funciones ejecutivas a la condicion de consejeroy lainexistencia de alteridad.
Al punto de que, como se ha podido comprobar, la doctrina y jurisprudencia
social posteriores mantuvieron el uso y manejo de aquella doctrina. Y, en fin,
como algun autorizado observador enseguida apunté también®, aceptar la
duplicidad de estatutos hubiese provocado no pocas dislocaciones aplicati-
vas en algunas instituciones: libertad de cese o revocacion frente a despido,
o duplicidad de jurisdicciones, sin ir mas lejos.

Un ultimo escollo para la continuidad de la solucién proporcionada al pro-
blema de la diversificacion de la alta direccion o direccién ejecutiva en per-
sonas con relaciones o vinculaciones de naturaleza dispar se ha podido ver
en la tendencia a la conformacion, a partir de la jurisprudencia del TUUE, de
un concepto propio y omnicomprensivo de trabajador, que habria incluido
en alguna resolucién muy sefialada a personas con cargos organicos®?. Me
parece, sin embargo, que, siendo cierto que el derecho de la Unidén ha ido
engrosando o ensanchando el concepto de trabajador, con el fin de garan-
tizar el efecto util de la Directiva en cada caso aplicable, y desbordando con
ello las nociones o calificaciones utilizadas o delimitadas en las legislaciones
de los Estados miembros, un analisis detenido del alcance de los pronuncia-
mientos referidos a personas con cargos orgénicos no permite, razonable-
mente, privar de valor con caracter general a una doctrina acufiada a efec-
tos que no presentan analogia o conexion con los debates suscitados en los
asuntos concernidos por esos pronunciamientos del Tribunal de Justicia®3.

31 MEercADER UGUINA, Jesus, loc.y pags.cit.

32  Sehareferido recientemente al asunto SancHEz-URAN AzaRiA, Yolanda, «La teoria del vinculo.
Un viaje de ida y vuelta jcon parada definitiva en el Tribunal Supremo?», El Foro de Labos
02/10/2025 [https://www.elforodelabos.es/2025/10/la-teoria-del-vinculo-un-viaje-de-
ida-y-vuelta-con-parada-definitiva-en-el-tribunal-supremo/ (ultima consulta el 20 de octu-
bre de 2025)], a propdsito del conflicto de competencia suscitado ante la Sala de Conflictos
del TS por el Juzgado de lo Mercantil de Madrid, en virtud del Auto nim.133/2025, de 21de
enero, en relacion con el director general de una compafiia que fue nombrado consejero y
cesado con posterioridad en ambos cargos. El interesado demando por despido, demanda
estimada en la instancia, pero revocada en suplicacion, por aplicacién de la teoria del vin-
culo. Y un poco antes, la propia SANcHEz-URAN AzaRA, Yolanda, «Administradores sociales
ejecutivos y altos directivos laborales. ;Replanteamiento de la teoria del vinculo?», Trabajo
Y Empresa. Revista De Derecho Del Trabajo, Vol.4, Nim.2, 2025, pp.45-84. https://doi.
org/10.36151/tye.v4n2.004; y Gori SN, José Luis, «La doctrina del vinculo, ¢infringe el dere-
cho de la UE», Revista Labos, Vol.5, n.2, 2024, pp.125y ss.;

33  MaRrTiNEZ MoreNo, Carolina, «Capitulo 22. El concepto de trabajador», Derecho Social de la
Unidn Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, dir. Casas Baamonpg, Maria Emilia, Gar-
cia-PERROTE EsCARTIN, Ignacio, GiL ALBURQUERQUE, Roman, GomEz GARCIA-BERNAL, Adriano y SEMPERE
Navarro, Antonio Vicente, BOE, 2023, pp.973 y ss.; y en MarTiNEz MoreNo, Carolina, «Sobre la
posibilidad de un concepto comun y expansivo de trabajador en el Derecho de la Unién Euro-
pea. A propdsito de la «laboralizacidén» de los administradores y consejeros», Revista de Estu-
dios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), n.° 6,2023, pp.63 a 88.
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1.4. El elemento fiduciario como fundamento de la
especialidad de larelacion

El concepto legal de personal de alta direccion se completa con una refe-
rencia expresa en la norma a la confianza depositada en el directivo como
fundamento de la relaciény, correlativamente, de la especialidad, casi podria
hablarse de excepcionalidad, de su régimen juridico (art. 2 RDAD). De hecho,
la particularmente intensa confianza que se otorga a las personas que se
ocupan de dirigir una compaifiia, a partir de una imposicion de pura logica
econdmica y empresarial, es lo que justifica su singular posicion, explica el
plus de responsabilidad que le es exigible, y connota la considerable altera-
cion de la disciplina «laboral» que resulta de aplicacion.

Con todo, conviene empezar diciendo que la confianza que fundamenta
esta relacion especial es algo mas y algo diferente de la reciproca buena fe
que como estandar de conducta, y de conformidad con lo dispuesto en el
art. 1.258 del Codigo Civil (CC), debe informar e inspirar toda relacién con-
tractual, desde luego, y de manera especial, la laboral®*. Una relacion obli-
gatoria en la que la implicacidon personal de ambos contratantes, mucho
mas de la persona que ejecuta el trabajo, desborda los contornos y para-
metros de un negocio de mero intercambio patrimonial de utilidades eva-
luables econdmicamente.

Una segunda importante aclaracidn es que el hecho de que en un puesto
de trabajo concurra o esté presente el factor o el rasgo de la confianza no
resulta suficiente ni de por si es determinante de la existencia de unarelacién
especial de alta direccion, sino concurren los demés elementos del concepto
ya analizados, el funcional, el objetivoy el jerdrquico®®. O, dicho de otro modo,
no hay una equivalencia o correspondencia estricta entre un cargo o puesto
de confianza y un trabajo de alta direccién, pues el primero lo puede ocupar
o desarrollar alguien con atribuciones mas sencillas, menos cualificadas, o
desde un nivel jerarquico inferior al del alto directivo®®.

Y, por fin, este componente de larelacién repercutird —como se ird viendo—
en la mayor parte de los aspectos de su régimen juridico, desde el sistema
de fuentes aplicable, que reposa fundamentalmente en la autonomia de la
voluntad, incluso para determinar la posible remision a normas propiamente

34  Véase Sawvapor CopercH, Pablo Y Garcia Mico, Tomés Gabriel, «Concepcion contextual de
la buena fe contractual. Articulo 1.258 del Codigo Civil», InDret 1.2020, pp. 28-55 [https://
indret.com/concepcion-contextual-de-la-buena-fe-contractual/ (consultado el 21 de
octubre de 2025)]. Y, en la doctrina laboralista, por todos, MonTova MeLcar, Alfredo, La
buena fe en el derecho del trabajo, Tecnos, Madrid, 2001.

35  Talycomo con claridad se afirma en la STS de 12 de septiembre de 2014 (Rec.1158/2013)
ECLI:ES:TS:2014:4260.

36  Sobre el distinto alcance de la nocién de alto directivo y de puesto o cargo de confianza,
puede verse MaRrTiNEz MoreNo, Carolina, La relacidn de trabajo especial de alta direccidn, cit.
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laborales, que no se aplicaran si no lo dice el RDAD o lo han pactado expre-
samente las partes en el contrato. Y que se refleja, a su vez, en el contenido,
circunstancias y posibles vicisitudes del contrato y de la prestacion; la forma
de seleccionar y reclutar a la persona; la intensificacion de las restricciones
de las libertades profesionales a través de los llamados «pactos tipicos»; la
inexistencia de limites propiamente dichos en la ordenacién del tiempo de
trabajo; la relevancia de las clausulas en materia retributiva e indemnizatoria;
o la dificultad de someter a los altos directivos al control disciplinario propio
de la relacion laboral ordinaria, o las instituciones del sistema de relaciones
laboralesy las reglas sobre los derechos de accidn colectiva y sindical. Y ter-
mina o desemboca, en fin, en la singularidad de las vias extintivas del con-
trato, mucho menos garantes de la estabilidad en el empleo de la persona
trabajadora®.

1.5. Puestos de direccion con particularidades
sectoriales. Especial referencia al personal
directivo profesional del sector publico

La exigente delimitacién del concepto de alta direccién que lleva a cabo
el art. 1.2 RDAD —casi con seguridad pensada para una genuina empresa, y
de cierta dimensién— viene enfrentando no pocas dificultades de trasvase a
organismos o entidades donde la propia naturaleza de estos, o la manera de
organizar y gestionar la respectiva actividad, no se acomoda facilmente a los
tres elementos de la nocion que ya han sido analizados.

Historicamente ocurrié con los capitanes y jefes de maquinas de los
buques de las flotas mercante y de pesca®,; y, de forma mucho mas erratica
y divergente, con los seleccionadores nacionales y entrenadores de equipos
olimpicos de diversas disciplinas o especialidades deportivas, en ocasiones
catalogados como altos directivos como alternativa a su més cuestionable

37  Aunque referidas a profesores de religion en centros publicos, primero la STS de 5 de
junio de 2000 (Rec.3809/1999) ECLI:ES:TS:2000:4585, a la que se refieren las poste-
riores STS de 17 de julio de 2000 (Rec.3390/1999) ECLI:ES:TS:2000:5899; STS de 28 de
julio de 2000 (Rec.3973/1999) ECLI:ES:TS:2000:6339; y STS de 20 de diciembre de 2000
(Rec.3999/1999) ECLI:ES:TS:2000:9480, afirmaran que la especial confianza que funda-
menta, entre otras, la relacion de alta direccion, se traducira en la limitacién de las garan-
tias generales de la estabilidad del empleo.

38 Enla STC 20/1994, de 27 de enero (BOE 2 de marzo) ECLI:ES:TC:1994:20, por aplicacion
del principio de igualdad y no discriminacion, se otorga el amparo a un capitan de un
buque congelador y se le reconoce el derecho a percibir la indemnizacion por el desis-
timiento empresarial prevista en el RDAD. En la jurisprudencia ordinaria, véase STS de
26 de mayo de 2008 (Rec.2924/2007) ECLI:ES:TS:2008:3489; y en relacion con el jefe de
maquinas, la STS de 3 de octubre de 2000 (Rec.3918/1999) ECLI:ES:TS:2000:7006, que
recoge la jurisprudencia anterior.
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tratamiento como deportistas profesionales®®. La frontera estd mas clara
en el caso de los cargos federativos, concretamente, Gerentes y Secretarios
Generales de las federaciones deportivas, que en la respectiva normativa
estatutaria se declaran vinculados por unarelacion laboral de alta direccion“®,
Mientras que los entrenadores de los clubes muy pronto fueron encuadrados
enlarelacion especial de los deportistas profesionales, habida cuenta que su
actividad se circunscribe al ambito estrictamente técnico-deportivo y rela-
tivo a la preparacion fisica y a la estrategia de juego de los deportistas®.

En otra esfera de actividad totalmente distinta, y en supuestos bastante
opacos por cierto, referidos a los Secretarios Generales de las Confedera-
ciones Empresariales, puestos directivos diferenciados de la presidencia
y demas cargos electivos dentro de la estructura confederal, han existido
igualmente dudas, como pone de relieve la contradictoria doctrina judicial
existente*?; probablemente como consecuencia o resultado de la conside-
racion y atribuciones de esos puestos de responsabilidad en cada normativa
organica.

Pero donde la labor de desentrafiar la naturaleza y alcance de las funcio-
nes de alta direccién para trasladarlas a la calificacion del caracter de cier-
tas relaciones laborales ha sido mas ardua y ha presentado mas aristas, sin
la menor duda, ha sido en el sector publico*:. Y lo sigue siendo, a tenor de

39  Auto TS de 25 de febrero de 1999 (Rec.1671/1998) ECLI:ES:TS:1999:5666; STSJ de Nava-
rra, de 4 de noviembre de 1996 (Rec.354/1996) ECLI:ES:TSUNA:1996:591; STSJ de Madrid,
de 19 de febrero de 1998 (Rec.4529/1997) ECLI:ES:TSJUM:1998:2005.

40 Me ocupé del estudio de esa normativa en Martinez Moreno, Carolina, «loc.
ult.cit.

1 STS 15438/1988, de 20 de septiembre de 1988 ECLI:ES:TS:1988:15438; STS 6305/1988,
de 20 de septiembre de 1988 ECLI:ES:TS:1988:6305; STS 11343/1989, de 22 de diciem-
bre de 1989 ECLI:ES:TS:1989:11343; STS 7628/1989, de 22 de diciembre de 1989
ECLI:ES:TS:1989:7628; STS 17154/1990, de 14 de febrero de 1990, ECLI:ES:TS:1990:17154;
0STS 4019/1990, de 28 de mayo de 1990 ECLI:ES:TS:1990:4019. Véase VaLbes DaL-RE, Fer-
nando, «El entrenador de un equipo de futbol es alto cargo?», RPS n.°107,1975; y MARTINEZ
Moreno, Carolina, La relacion de trabajo especial de alta direccion, cit., pp.131y ss.

42  Respecto de la naturaleza comun o especial del Secretario de la Confederacién de Empre-
sarios de Galicia, puede verse el Auto de inadmision del recurso ATS de 27 de abril de 2004
(Rec.2870/2003) ECLI:ES:TS:2004:5264. La sentencia recurrida, la STSJ de Galicia, de
31 de marzo de 2003 (Rec75.1/2003), habia confirmado la de instancia, que considerd la
existencia, efectivamente, de una relacién especial de alta direccién. Sin embargo, la STSJ
de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2001 (Rec.44/2000) ECLI:ES:TSJCLM:2001:812
llegd a conclusion distinta, a la vista de la limitacion de las facultades del Secretario Gene-
ral de Confederacién de Empresarios de Albacete.

43  La dificultad de delimitar lo que se entiende por sector publico, segun a qué efectos y
segun la normativa aplicable en cada caso, se destaca en la STS de 4 de mayo de 2016
(Rec.2870/2014) ECLI:ES:TS:2016:2513, referida a un directivo de una Camara de Comer-
cio. En la sentencia, aunque desestima el recurso por falta de contradiccion entre las sen-
tencias recurriday de contraste, se lleva a cabo un interesante analisis sobre esa cuestion.
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la existencia de numerosos pronunciamientos recientes de notable rele-
vancia, como enseguida se comprobara. Expresa bien claramente esa
dificultad la STSJ de Galicia, de 15 de julio de 2021 (Rec. 2496/2021)
ECLI:IES:TSJUGAL:2021:4837, relativa a la naturaleza de la relacién del direc-
tor gerente del organismo autonomo Palacio de Congresos y Exposiciones
de Pontevedra, cuando sostiene que «la figura del alto directivo es ajena al
esquema tipico del empleo publico». Entre otras razones, porque «las Admi-
nistraciones Publicas... en virtud de las normas de Derecho Administrativo no
pueden en principio delegar poderes inherentes a la esfera de competencia
propia de los 6rganos administrativos superiores»“4,

Como punto de partida hay que decir que habremos de movemos en la
esfera de los directivos en régimen laboral, mas concretamente, con las
miras puestas en el art. 13 del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)#®
sobre el «personal directivo profesional», que se regira, ademas, y por man-
dato legal, por lo dispuesto el RDAD. Quedando al margen de las siguientes
consideraciones los denominados «altos cargos», los érganos directivos de
la Administracion del Estado a que se refiere el Titulo |, Capitulo |, art. 55 de la
Ley 40/2015, de 1de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico*®, que
forman parte de la estructura interna misma de la Administraciéon. Asi como
los cargos de libre designacion para puestos de especial responsabilidad y
confianza de la autoridad que los designe®, que se someten a lo dispuesto
en el art. 20 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Reforma de la Funcién
Publica*® y normas concordantes®.

En la doctrina, ver JivEnez Asensio, Rafael, Altos cargos y directivos publicos, IVAP, Ofiati,
1996; SANcHEzZ-URAN AzARA, Yolanda, «Estatuto juridico del alto directivo laboral. Nuevas
perspectivas en el &mbito privado y en el &mbito publico», loc.cit., pp.35y ss.; y yo misma
en MarTiNEZ MoRreNo, Carolina, «El personal de alta direccion, una relacion especial siempre
de actualidad», loc.y pdgs.cit.

44  Concitade la STS de 16 de marzo de 2015 (Rec.819/2024) ECLI:ES:TS:2015:1543.

45  Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (BOE 31de octubre).

46  BOE 2 de octubre.

47  Sobre la diferencia entre la relacion laboral especial de alta direccion, y de cualquier
relacion de naturaleza laboral, y la del personal eventual para puestos de confianza de la
Administracion Publica; y la consiguiente dispar atribuciéon de la competencia jurisdic-
cional para conocer de los asuntos relativos a unasy a otra, la STS de 20 de abril de 2016
(Rec.336/2014) ECLI:ES:TS:2016:2220.

48 BOE 3 de agosto.

49  Arts. 51y ss. Del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracidn general del Estado
y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocidn Profesional de los Funcionarios Civiles
de la Administracion general del Estado (BOE 10 de abril); y normativa de funcién publica
autonomica.
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Porloque ahorainteresa, y conindependencia de pronunciamientos prece-
dentes, un hito decisivo, aun antes de la aprobacion del EBEP, lo marcala STS,
Sala General, de 2 de abril de 2001 (Rec. 2799/2000) ECLI:ES:TS:2001:2752%°,
En ella, referida a un cargo directivo de un hospital publico, y al amparo de
una normativa de los afios noventa derogada por la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Marco del personal estatutario
de los servicios de salud®, se llega a la conclusion de que, pese a que se trata
de un puesto o cargo que dificilmente seria subsumible en el molde concep-
tual del art. 1.2 RDAD, por mor de una norma de rango legal se le otorga la
consideracion de relacion especial de alta direccién. Se hace asi prevalecer
—Ccomo recogeran numerosos pronunciamientos posteriores— la calificacion
formal sobre la sustancia misma de la relacidn. Se trataria, en definitiva, de
una inclusion de caracter constitutivo de este tipo de puestos directivos en el
concepto de alta direccion®?,

Es verdad que, como también ha dicho la Sala en reiteradas ocasiones®s,
esa habilitacion ya se conteniaen el art. 2.11) ET, que concluye la enumeracion
de las relaciones laborales de caracter especial con una clausula de cierre
conforme a la que compartirad esa misma condicion «cualquier otro trabajo
que sea expresamente declarado como relacion laboral de caracter especial
por una ley».

Mads reparos podria suscitar el afladido de un cuarto apartado al art. 1RDAD
por la disposicion final 1del RD 451/2012, de 5 de marzo, sobre régimen retri-
butivo de los maximos responsables y directivos en el sector publico empre-
sarial y otras entidades®* para declarar la aplicacion del RDAD a las personas
que ocupen esos puestos o cargos, siempre que su relacion sea laboral y no
mercantil. En la medida en que no se trata de una norma con rango legal, que
incluso resultaria de andmalo encaje para modificar una disposicidn que no

50 Doctrina que consolida la STS de 14 de febrero de 2012 (Rec.4431/2010)
ECLI:ES:TS:2012:1364, luego reiterada en sentencias posteriores.

51 BOE 17 de diciembre. Una primera aproximacion a dicha norma, en Garcia Murcia, Joaquin
y CasTro ARGUELLES, Maria Antonia, «El Estatuto Marco del Personal Estatutario de los ser-
vicios de Salud: una presentacion», en Aranzadi Social n.°21, 2004, pp.37y ss.

52  Secuestionaba esta solucién, Limon Luaug, Miguel Angel, op.cit., p.140; ver también Benito
Garcia, Pelayo, «La relacion laboral de la alta direccion publica en el sector autonémico
sanitario espafiol: Un caso «especial»». Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF, 388,
2015, pp.61-94; y San MarTiN Robricuez, Alvaro, «La consideracién de trabajador de alta
direccion respecto del Director Gerente de un Hospital del Servicio Publico de Salud, Dia-
rio La Ley n.°10704, 2025.

53  Entreellas,endosSSTSde12deseptiembrede 2024 (Rec.2591/2012) ECLI:ES:TS:2014:4513
y (Rec.1158/2013) ECLI:ES:TS:2014:4260; y STS de 16 de marzo de 2015 (Rec.819/2014)
ECLI:ES:TS:2015:1543.

54  BOE 6 de marzo.
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es propiamente un reglamento®. En todo caso, seria una adicion superflua a
partir de la entrada en vigor del EBEP.

Seacomo fuere, como el art. 13 EBEP no ha tenido desarrollo nilo ha habido
en la normativa de funcién publica autondmica en el especifico ambito de las
instituciones sanitarias y su personal®®, la doctrina de la STS, Sala General,
de 2 de abril de 2001 (Rec. 2799/2000) ECLI:ES:TS:2001:2752 sigue teniendo
plena actualidad y vigencia.

Prueba de ello es su frecuente invocacion incluso en sentencias muy
recientes. Es el caso de la STS de 24 de septiembre de 2025 (Rec. 2807/2024)
ECLI:ES:TS:2025:4346, en relaciéon con el Gerente Provincial de la Agen-
cia Publica Andaluza de Educacion en la provincia de Sevilla, y que reviste
un interés especial por el repaso de la doctrina existente en la materia que
lleva a cabo. La Sala comienza por recordar que la disciplina de la relacion
de servicios del personal directivo profesional del sector publico instrumen-
tal, a tenor de lo dispuesto en el tan citado art. 13 EBEP, esté efectivamente
encomendada a las Comunidades Autonomas, que habran de respetar en
todo caso los principios rectores de caracter general enunciados en ese
mismo precepto legal. Entre ellos, la remisién al régimen juridico contenido
en el RDAD, siempre que la relacién sea de naturaleza laboral. Pero que, en el
ambito de sus respectivas competencias, podran identificar los puestos que,
dentro de sus estructuras, consideran de direccion.

Esta sentencia contiene, ademas, un importante matiz, al afirmar con cla-
ridad meridiana que el alcance del RDAD es mucho mas restringido que el
del EBEP. Y que lo que en el art. 1.2 RDAD se define como alta direccion es
una figura mucho mas estricta que la del personal directivo profesional del
sector publico.

En el caso concreto, lanormativa de aplicacion en Andalucia establece que
el personal directivo de las agencias sera aquel que ocupe los puestos deter-
minados como tales en sus estatutos, «en atencion a la especial responsa-
bilidad, competencia técnica y relevancia de las tareas a ellos asignadas». Y
la agencia en ese caso, efectivamente, atribuy a los gerentes provinciales la
condicion de personal directivo profesional. La Sala afiade aun un argumento
de refuerzo al considerar que consta asimismo la delegacion en los geren-
tes provinciales de competencias, entre otras, en materia de contratacion de

55 Como «conformaciones normativas atipicas», a caballo entre el reglamento y la norma
conrango legal, las calificaban ALonso OLea, Manuel y Casas Baamonpe, Maria Emilia, Dere-
cho del Trabajo, 12* ed., revisada, Madrid, 1991, pp.709 y 710; en sentido similar, refirién-
dose a una «deslegalizacion atipica o especial», VaLbes DaL-RE, Fernando, «La potestad
reglamentaria en el ordenamiento laboral», Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Afo 9. Num. 26. Mayo-Agosto 1989, pp.381y ss.

56  Sobre esa situacion de anomia en la normativa autondmica véase Benito Garcia, Pelayo,
«Larelacion laboral de la alta direccion publica en el sector autondmico sanitario espafiol:
Un caso «especial»», loc.cit., pp.61y ss.
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obrasy servicios hasta un millén de euros, transportes escolares, suministros
y servicios para la instalacion de equipamiento educativo—, que si serian pro-
pias de las inherentes a la titularidad juridica de la empresa en el sentido del
art. 1.2 RDAD.

Y concluye la Sala explicando que el supuesto difiere del examinado en la
STS de 11 de octubre de 2023 (Rec. 2053/2021), referido a un gerente provin-
cial de la Agencia Publica Andaluza de Innovacidn y Desarrollo (IDEA), pues
en ese otro caso los estatutos del organismo de referencia no catalogaban ni
permitian calificar a los gerentes como personal directivo. En definitiva, que
dependera en cada caso de la configuracion de esos puestos que se haya
establecido en cada normativa en particular, lo que no deja de introducir un
punto de incertidumbre y hasta de posible arbitrariedad.

Es crucial destacar que la solucion es diferente para las entidades mercan-
tiles publicas, para las sociedades del sector publico empresarial, que, salvo
por la aplicacion de algunos principios basicos referidos genéricamente a
los empleados publicos, no quedan sometidas al EBEP, sino al ordenamiento
privado. Asi lo clarifican la STS de 12 de septiembre de 2014 (Rec. 1158/2013)
ECLI:ES:TS:2014:4260 enrelacion con un asesor juridico de una sociedad mer-
cantil local que ocupaba un mando intermedio en una actividad sectorial, y la
sentencia de la misma fecha de 12 de septiembre de 2014 (Rec. 2591/2012)
ECLIES:TS:2014:4513, referida a un Director de drea de nuevas tecnologias de
la misma empresa municipal. Para concluir, en ambos casos, que las funciones
atribuidas no encajarian en los exigentes presupuestos del art. 1.2 RDAD.

Y, en fin, por las mismas razones apuntadas la inexistencia de norma con
rango legal habilitante para la calificacién como alto directivo, y la limita-
cién de las facultades encomendadas considera que existe relacion labo-
ral comun en el caso de un gerente provincial de la Empresa Publica del
Suelo de Andalucia (EPSA), la STS de 16 de marzo de 2015 (Rec. 819/2014)
ECLLES:TS:2015:1543.

Para introducir aun mayor complejidad, un espacio en el que confluyen
la normativa del sector publico con las especialidades sectoriales o profe-
sionales se encuentra en las sentencias sobre personal directivo del ambito
de la radiodifusion publica. Es de particular interés, en este especifico
ambito de actividad, el asunto sobre el que versa la STS de 23 de diciembre
de 2003 (Rec. 220/2003) ECLI:ES:TS:2003:8428. Aunque se trate de una
resolucion de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que no resuelve sobre
el fondo de la cuestion litigiosa por falta del requisito de la contradiccidén a
que alude el art. 217 LPL, se suscitaba el problema de la calificacion de la
naturaleza de la relacion juridica de quien ocup¢ diversos cargos directivos
en RNE y RTVE, calificados como cargos de libre designacion. Se trataba
en el caso concreto de decidir sobre la validez de una clausula contractual
atribuyendo libertad extintiva o de cese a la autoridad que nombré al inte-
resado para ocupar el cargo directivo.
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Enverdadelasuntoenelcasodelasentenciarecurrida, laSTSJde Madrid, de
18 de octubre de 2002 (Rec. 3498/2002), revestia singularidad, porque la Sala
resolvié conforme a soluciones adoptadas sobre casos semejantes en senten-
cias precedentes estimando que se trataba, efectivamente, de una «relacion
especial», pero que calificaba como «intermedia» y particular, distinta de la
laboral comun, pero tampoco subsumible en la especial de alta direccion. El
actor y recurrente habia suscrito diversos contratos, entre otros, para ocupar
el cargo de «Subdirector» y «Director de la Editora Musical de RTVE Musican.
Puestos cuyo nombramiento y cese es competencia del Director General del
Ente Publico de RTVE a propuesta del Director General de ese mismo ente,
previa notificacion del Consejo de Administracion de RTVE. Y todo ello en vir-
tud de lo dispuesto en el Estatuto de RTVE y las instrucciones que integran el
estatuto interno de los directivos del Ente Publico y sus sociedades. La Sala
madrilefia se apoyaba también en la STC 190/2001, de 1de octubre®, que avald
la constitucionalidad de la aplicacion alademandante de amparo de la norma-
tiva sobre el cese del personal directivo de la television publica.

La curiosidad que este caso suscita se acrecienta porque en la sentencia de
contraste, de la Sala de lo Social del TJS del Pais Vasco, de 28 de octubre de
1997 (Rec. 1679/97), sobre un problema similar, referido a quien habia desem-
pefiado el cargo de director de una emisora en diversas localidades y fue con-
tratado luego como subdirector de RNE, S.A. en Vitoria, hasta ser nombrado
Director de la emisora en Bilbao, resolvié en sentido divergente, afirmando que
solo cabia el desistimiento unilateral de la relacién de trabajo sobre la hipo-
tesis de que el contrato celebrado fuese susceptible de calificacidon estricta
como contrato de trabajo especial de alta direccion. Y que Unicamente era
posible disponer de las normas de orden publico sobre causas y procedimien-
tos 0 mecanismos de extincion de la relacion laboral cuando se tratase de una
relacion especial «tipificada». Se recuerda, a este respecto, que cualquier
ampliacion del catalogo de las relaciones laborales de caracter especial ha de
ser establecida por ley, no cabiendo crear una nueva categoria de relaciones
especiales «innominadas».

Es unalastima que el TS, sobre la base de que las facultades de cada uno de
los trabajadores eran diferentes, decidiese desestimar el recurso por falta de
contradiccién. Hubiese sido de sumo interés que tomase partido acerca de esa
posibilidad de un tertium genus de relaciones especiales. Si bien es cierto, que
ello ha quedado —como se ha dicho— resuelto, en buena medida, en la doc-
trina posterior sobre la prevalencia de la calificacion formal de la naturaleza de
la relacién como especial de alta direccion realizada en norma de rango legal.

Mas recientemente, en la STSJ de Madrid, de 12 de enero de 2023 (Rec.
810/2022) ECLI:ES:TSJUM:2023:23, se cataloga como relacion laboral ordina-
ria la que mantenia una jefa de produccién y coproduccion de la Radio Tele-

57 BOE 6 de noviembre.
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vision de Madrid, S.A.U., que dependia de la Direccién General de contenidos
audiovisuales.

Mientras que en el supuesto al que se refiere el ATS de 24 de enero de 2024
(Rec.5712/2022) ECLI:ES:TS:2024:833A, la sentencia recurrida, de nuevo del
TSJ de Madrid, de 30 de octubre de 2022 (Rec. 685/2022), habia calificado
como especial de alta direccion la relacion del Director de Onda Madrid. En
este caso el interesado Unicamente tenia por encima, en el organigrama de
la empresa, al Director General de la Radio Television regional. Pese a esa
existencia de un directivo superior, y que el actor no tenia capacidad de con-
trol sobre el presupuesto, la Sala concluye resolviendo en el sentido indicado
sobre la base de la especial normativa reguladora, la Ley 8/2015 de Radio
Television Madrid, y la Ley 40/2015 de régimen juridico del sector publico
autonomico.

En un supuesto similar, relativo al Adjunto al Director de Informativos de la
Radio TV Madrid, S.A., puesto sin dependencia directa del Consejo de Admi-
nistracion y con una considerable limitacion de la cuantia de los actos de
gestidon encomendados, la STSJ de Madrid, de 17 de octubre de 2022 (Rec.
471/2022) ECLI:ES:TSJUM:2022:12069, coincide en esa calificacion, por apli-
cacion de la normativa aplicable al ente publico. Es verdad que en el caso se
dice que habia entrado en vigor la Ley 1/2021, de 9 de julio, que modificaba la
anteriormente citada Ley 8/2015, que se aplica en el caso anterior, dato que
resulta irrelevante y que no altera en absoluto la linea doctrinal y argumental
que se viene exponiendo.

2. Especialidades contractuales y extincion de la
relacion laboral

2.1. Sistema de fuentes y contrato de alta direccion

Como se decia hace un momento, la especial confianza, junto a la ele-
vada singular posicién del directivo, inciden decisivamente en la alteracion
del régimen comun de la relacion de servicios, hasta el punto de sustituirse
la mayor parte de los principios informadores y reglas inderogables del
orden publico laboral. Esto tiene su primer reflejo o recepcion en el sis-
tema de fuentes de la relacién (art. 3 RDAD), en el que prima la voluntad
de las partes expresada en el contrato, que desplaza a la legislacién labo-
ral comun solo aplicable por remision expresa en el articulado del RDAD,
que lo hace en contadas ocasiones, o en el propio contrato, acudiéndose
para lo no previsto, con caracter supletorio, a la legislacion civil o mercan-
til. Es igualmente significativo que los altos directivos queden excluidos
del ambito de aplicacién de los convenios colectivos. Las instituciones del
sistema de relaciones laborales como al final se explicarad con algo mas de
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detalle resultan inadecuadas y no susceptibles de trasladar a la gestién de
los intereses de las partes de larelacion especial de alta direccion, unarela-
cién eminentemente individualizada.

Por otro lado, la amplitud que se otorga a la autonomia de la voluntad
permite alterar en cualquier momento los términos del contrato, como
muestra el asunto dirimido en la STS 1682/1991, de 20 de marzo de 1991
ECLI:ES:TS:1991:1682. El actor suscribié un contrato como director financiero
con la entidad demandada una sociedad dependiente de un Ayuntamiento,
por cierto, en el que se incluyd una exorbitante clausula indemnizatoria, al
punto de que, como dice textualmente la sentencia en sus antecedentes,
ello suscito un «profundo malestar entre los empleados técnicos del Ayun-
tamiento de Lebrija, patrocinador de la entidad demandada». Asi que, las
propias partes decidieron suscribir un segundo contrato «enmendado», con
una retribucion menory sin clausula indemnizatoria. En el momento de extin-
guirse la relacion, el actor pretendio hacer valer el pacto contenido en el pri-
mer contrato exigiendo el pago de aquella elevada y costosa indemnizacion,
pretension que fracasa, precisamente sobre la base de la prevalencia del
acuerdo de voluntades que prima en la relacion especial, en virtud del cual se
produjo una novacion, quedando el primer contrato integramente sustituido
por el segundo.

Es légico, por consiguiente, que la norma imponga la forma escrita al con-
trato de alta direccién, como garantia de constancia y medio de prueba privi-
legiado o primordial de las estipulaciones pactadas. Debiendo extenderse un
ejemplar para cada parte contratante (art. 4.1 RDAD). Exigencia formal cuyo
incumplimiento determinara la presuncion juris tantum del caracter comun
de larelacion laboral, siempre que concurran los elementos caracterizadores
de lalaboralidad de una prestacién de servicios (art. 8 ET) y los presupuestos
conceptuales de la alta direccion del art. 1.2 RDAD.

La légica individualista de la relacién especial de alta direccion, y la confi-
dencialidad que se supone debe recaer, entre otras informaciones, sobre sus
especificas condiciones de empleo, determina que no se apliquen a sus con-
tratos las reglas sobre entrega de la copia basica a la representacion legal de
los trabajadores, de la que los altos directivos estan excluidos, segun dispone
el art. 16 RDAD. Bastara con la mera notificacion de la celebracion del con-
trato. Cosa distinta acontece en relacion con la inclusién de los datos relati-
VOS a sus remuneraciones en los instrumentos de transparencia retributiva,
auditorias y registros salariales®, por mas que esta obligacién tropiece con

58 Deacuerdoconlodispuestoenelart.28.2 ET, el RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que
se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de
28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, y €l
RD 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres (BOE 14
de octubre).
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no pocas resistencias y objeciones. Y no sélo por el delicado asunto de la pro-
teccion de datos personales®.

El contenido minimo del contrato (art. 4.2 RDAD) deberd incluir la iden-
tificacion de las partes que lo suscriben, el objeto del mismo (con posible
mencioén de las concretas facultades, atribuciones y poderes; el drea o sec-
tor, en su caso, al que vayan referidos; y la dependencia directa del érgano de
gobierno societario o, como posibilidad excepcional, de un directivo supe-
rior jerarquicamente); la retribucion convenida, especificando las partidas en
metalico y en especie, modalidad salarial esta ultima de considerable rele-
vancia en este tipo de relacion; la duracion, que se presumird indefinida en
caso de no estipularse otra cosa (art. 6 RDAD); y demas cldusulas que exige
el propio RD. Sin perjuicio de ello, sobre todo en materia retributiva e indem-
nizatoria, lo usual es que el contrato, o algun anexo o pacto adicional, des-
glose con mas detalle, por ejemplo, los componentes del salario, que incluyen
frecuentemente conceptos vinculados con el desempefio, los resultados de
la empresa, la participacion accionarial o la entrega de stock options a los
directivos. Lo mismo ocurre con las partidas salariales en especie y benefi-
cios accesorios. Y, sin duda alguna, con las cuantias de las indemnizaciones,
los blindajes, cuestiéon de la maxima importancia, compleja y delicada, nota-
blemente litigiosa, y a la que al final se dedicara un apartado especifico.

Otra importante consecuencia del caracter eminentemente individualista
de la relacion especial es que no rijan en ella los principios de general aplica-
cion al contrato de trabajo ordinario o comun, que derivan de manera directa
de su talante o finalidad tuitiva y compensadora de la desigualdad estruc-
tural caracteristica del contrato de trabajo. Lo dejo sentado con suma clari-
dad la STS 3766/1990, de 16 de mayo de 1990 ECLI:ES:TS:1990:3766. En una
practica poco usual, las partes en litigio en el caso habian acordado aplicar
a la relacion especial de alta direccion ciertos preceptos del convenio colec-
tivo de aplicacion en la banca privada referidos a la Seguridad Social com-
plementaria. Clausulas convencionales que, no obstante, no llegaron a ser
de aplicacion por haberse extinguido el contrato con anterioridad a la pro-
duccion del correspondiente hecho causante. La Sala comienza por afirmar
que no puede haber renuncia a un derecho no nacido, que estaba en fase de
pura expectativa. Pero afiade un argumento de mucha mayor trascenden-
cia o significado, sosteniendo que la relacién especial «no se halla... sujeta,
ineludiblemente al principio de irrenunciabilidad (de derechos) establecido
con cardacter imperativo y general» para el normal contrato de trabajo. En el
bien entendido de que la amplitud de la libertad negocial que caracteriza al
contrato de alta direccién es indicativa de una mayor reciprocidad, que hace
innecesarios los pardmetros juridicos o estandares de proteccion exigibles
en una contratacion laboral ordinaria.

59  SanMarTiN, Claudia, «La proteccion de datos de los altos directivos en los registros y audi-
torias retributivas de igualdad», Diario La Ley N.° 9870, 2021.
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SibienlaSTS 4261/1990, de 5 de junio de 1990 ECLI:ES:TS:1990:4261intro-
duce laimportante precision de que, aun tratandose de una relacién especial
de alta direccién, no seria admisible la validez de una renuncia a la retribucion
de los servicios prestados, dado que el salario constituye elemento esencial
de todo contrato laboral. Por ello, una eventual renuncia seria nula de pleno
derecho, por contravenir normas imperativas (ars.6.3 y 1.255 CC).

Una mencion especial atinente al sistema de fuentes aplicable a esta rela-
cidn merece la relativa a las garantias del salario. Entre otras razones, por
la peculiar manera y circunstancias en que tuvo lugar la incorporacion a su
normativa reguladora de una de las escasas remisiones expresas a normativa
laboral comun, la referida a la responsabilidad del FOGASA. El art. 15.1 RDAD
en su redaccidn original declaraba de aplicacién a la proteccidn de las retri-
buciones del personal de alta direcciéon —en algun caso, de modo incompren-
sible— las previsiones en materia de garantia minima de ingresos a través
de la institucién del SMI (art. 27.2 ET); exigencias respecto del lugar, tiempo
y forma de la liquidacién y pago del salario (art. 29 ET); e inembargabilidad
salarial (art. 32 ET); dejando fuera a los altos directivos de la proteccion dis-
pensada, en casos de insolvencia empresarial, por el FOGASA, instituciéon de
garantia exigida por la normativa de la UE®®. Sin embargo, como reciente-
mente ha ocurrido con las empleadas al servicio del hogar familiar, unos afos
mas tarde de la promulgacion del RDAD el TJUE dijo en su sentencia Wagner
Miret, de 16 de diciembre de 1993 (Asunto C-334/92) ECLI:EU:C:1993:945¢%,
que era contrario a la Directiva 2008/94/CE que los Estados miembros deja-
ran fuera de la proteccién dispensada por la correspondiente institucion de
garantia al personal de alta direccion, en la medida en que fueran considera-
dos trabajadores asalariados conforme al ordenamiento interno. Ni el RDAD
ni la normativa sobre cotizaciéon al FOGASA habian previsto esa proteccion,
asi que, cuando el sefior Wagner Miret tramitd su solicitud de prestaciones
al fondo, le fueron denegadas. Resuelta en tal sentido la cuestién prejudicial
presentada por el TSJ de Cataluiia, la solucion —a diferencia de lo que ocurre
en la actualidad, sin ir més lejos, con el empleo publico temporal®>— no se

60  Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2008,
relativa ala proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresa-
rio (DOUE num. 283, de 28 de octubre de 2008) modificada por la Directiva (UE) 2015/1794
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 2015, por la que se modifican
las Directivas 2008/94/CE, 2009/38/CE y 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, y las Directivas 98/59/CE y 2001/23/CE del Consejo, en lo que se refiere a la gente de
mar (DOUE num. 263, de 8 de octubre de 2015).

61 Puede verse MiranDA BoTo, José Maria, «El control de la recepcion del derecho de la Union
Europea en la legislacion laboral espafiola a través del recurso por incumplimiento», Doc.
Labor., num. 113-Afio 2018-Vol. I., pp.119 a 132.

62 Una primicia sobre lo que se viene en Miranpa Boto, José Maria, «Muss es sein? Es muss
sein! De nuevo sobre el dificil encaje en la Administracion publica espafiola de la normativa
europea sobre abuso de la contratacion temporal», Briefs AEDTSS, numero 106, Asocia-
cion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2025.
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hizo esperar. Y la importante reforma legislativa operada por la Ley 11/1994,
19 mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, del Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social®®, procedié —con una
técnica un tanto extrafia— a la derogacion del apartado primero del art. 15
RDAD, que quedo vacio de contenido, para introducir en una disposicion adi-
cional quinta del ET, referida al personal de alta direccidn, la remisiéon com-
pleta a todos los preceptos del ET sobre las garantias del salario, incluido el
art. 33 ET.

No sin cierto sentido contradictorio, pero tal vez con mayor congruencia, la
normativa concursal®* contiene, en cambio, no pocas especialidades, verda-
deras excepciones, en punto a las garantias o privilegios del crédito salarial
cuando se refiere a retribuciones de la alta direccion, que excluye de la con-
sideracion de créditos laborales en |la parte que exceda de la cuantia prevista
en el nimero 1.° del art. 280 (art. 287); y que exceptla de nuevo de la protec-
cién de ciertos créditos consistente en no ser afectados por el plan de rees-
tructuracion (arts.616.2 y 698.3).

Por lo demas, las partes son libres para estipular e incluir en el contrato
cuantos pactos y clausulas en otras materias se estimen oportunas. Por
ejemplo, en relacion con el tiempo de trabajo, para lo que el RDAD unica-
mente pone como condicidn que no configuren prestaciones a cargo del
directivo que excedan notoriamente de las que sean usuales en el ambito
profesional correspondiente (art. 7 RDAD). Lo cierto es que, pese a la falta
de concrecion de cual seria el término de comparacién al que se alude por
referencia a «el &mbito profesional correspondiente», si otros directivos del
mismo sector, nivel o especialidad, o tipo de empresa, o en general lo habitual
en la alta direccién, no ha suscitado particulares conflictos. Tal vez porque se
entiende que el tipo de funciones, la casi total autonomia y la alta responsa-
bilidad propias de este personal implican una total dedicaciény plena dispo-
nibilidad. Por mas que esto pueda comprometer un derecho tan basico como
el derecho al descanso y a la desconexion®®. Pero, por desgracia, esto no les
ocurre solo alos altos directivos. Lo singular en este caso vuelve a ser el silen-
cio e indefinicion o inconcrecion de la norma, y el protagonismo absoluto del
contrato, de la voluntad de las partes.

63  BOE 23 de mayo.

64  Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley Concursal (BOE 7 de mayo), en adelante, LC.

65  Sobre el no sometimiento a horario como rasgo distintivo de la alta direccién, respecto del
director gerente de un organismo autonomo de la Diputacion de Cadiz, la STSJ de Anda-
lucia, Sevilla, de 30 de marzo de 2023 (Rec.2043/2021) ECLI:ES:TSJAND:2023:3033.
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2.2. Contratacion y seleccion, periodo de pruebay
otros pactos tipicos en el contrato de alta direccion

La norma reguladora de la relacién especial tampoco contiene previsién
alguna a propdsito de la forma de seleccion y provision de los puestos de alta
direccidn, que, como los de confianza en general, se rigen por el principio de
libre designacion y remocidn o cese. Con la excepcidn de los directivos pro-
fesionales en el empleo publico, cuya designacién debera atender a los prin-
cipios constitucionales de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y
habra de llevarse a cabo mediante procedimientos que garanticen asimismo
la publicidad y la concurrencia (art. 13.2 EBEP).

Pero es facil comprender que los mecanismos y vias para el reclutamiento
de este personal no sean los comunes, y que se recurra a dispositivos especi-
ficos como la cesidn temporal entre empresas del mismo grupo, los circuitos
especializaciones de reclutamiento y fichaje de directivos, o la promocion de
trabajadores que ya estan en la plantilla al cargo directivo. Siendo esta ultima
una formula que si estd regulada en el RDAD, le dedicaremos especial aten-
cién aella.

El art. 9 RDAD se ocupa de articular el mecanismo de la promocion de un
trabajador comun a un puesto de alta direccién, en la misma empresa, en el
seno del grupo, o en otra entidad que mantenga con su empleadora un vin-
culo asociativo o de colaboracion similar; y lo hace en respuesta a dos fines y
con inspiracion en dos lineas directrices. Por un lado, la proteccion o preven-
cion frente a decisiones empresariales arbitrarias de promocion de personal
con el fin de eludir las garantias frente al despido que rigen en la relacion
comun. Y, en segundo término, la incompatibilidad entre el simultdneo des-
empefo de un puesto de alta direccidon y un trabajo ordinario dentro de la
misma empresa®®. No se puede dirigir y ser dirigido al mismo tiempo.

La promocién de un trabajador comun a un puesto de alta direccidn res-
ponde a las siguientes pautas de regulacién: el contrato de alta direccion,
como ya se ha dicho, habra de formalizarse por escrito; y, sobre todo, especi-
ficando si el contrato comun precedente se suspende o se extingue. Siendo
preferible el efecto suspensivo de la relacion ordinaria en caso de no haberse
previsto nada de manera expresa en el contrato. En el supuesto de que se
opte por la extincion, esta tendra que demorar sus efectos por el plazo de dos
afnos, precisamente para evitar que la promocién se utilice como expediente
para despedir sin causa a la persona trabajadora, habida cuenta que en la
alta direccién cabe el desistimiento ad nutum, como mas tarde se explicara.
Y, por fin, en caso de haberse preferido la suspension del contrato comun, la
extincién de la relacion especial abrird la posibilidad de reanudar la relacion
comun anterior en suspenso, salvo en el supuesto de despido disciplinario del

66  STS16455/1991, de 31de enero de 1991 ECLI:ES:TS:1991:16455.
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alto directivo declarado procedente, dandose por sentado que una correc-
cion disciplinaria ante un incumplimiento grave o muy grave del trabajador
resultariaincompatible con el mantenimiento del vinculo, incluso con retorno
a la relacién anterior desprovista de la especial confianza que caracteriza a
la de alta direccion, pero siempre necesariamente inspirada en la reciproca
buena fe. Aunque la causa extintiva no haya consistido en la transgresion de
la misma por parte del trabajador. Bien pensado, esta solucion —si tal fuera
el fundamento de la imposibilidad de retorno a la relacion comun en caso
de despido disciplinario procedente del alto directivo— hubiera podido ser
extensiva a la extincion por desistimiento que se fundamenta en la pérdida
de la confianza. Tal vez, incluso en ese caso, reanudar una relacion laboral,
aunque no sea en un puesto directivo resulta con toda probabilidad poco
natural. Sobre el célculo de las indemnizaciones que procederan en funcién
del computo separado de los periodos de tiempo servidos en unay otra con-
dicidn se tratara en el apartado correspondiente a la extincidén del contratoy
sus efectos econdémicos.

En el contrato del personal de alta direccidn es posible estipular o estable-
cer un periodo de prueba, aunque seguramente el sentido que este tipo de
pacto adquiere en una relacion comun se adapta mal a un contrato basado
en la especial confianza depositada en el buen hacer y la alta capacidad de
gestion de la persona reclutada, y que cuenta con una causa extintiva espe-
cifica para el caso de que esta confianza desaparezca; con la Unica —aunque
no menor— diferencia de los eventuales efectos econdmicos via indemniza-
cion fijada para el supuesto de desistimiento, que, en principio, y salvo pacto,
no se aplicarian al cese durante el periodo de prueba.

En cualquier caso, las especialidades en materia de periodo de prueba se
limitan en la norma a establecer un tiempo maximo de duracion de nueve
meses en los contratos indefinidos (art. 5 RDAD), mas largo que el que por
defecto rige en la relacion comun que es de seis meses para técnicos titula-
dos (art.14.1ET); aunque se pueda dar la paradoja de que, para estos ultimos,
el periodo de prueba acabe teniendo una duracion mayor por la via de la esti-
pulada en convenio colectivo. Para el resto de los efectos, seran igualmente
los plenos del contrato, computdndose el tiempo transcurrido en la antigle-
dad del trabajador de alta direccion.

El resto de los que se suelen denominar «pactos tipicos» en el contrato
de trabajo, por tratarse de tipos caracteristicos de acuerdos o de clausulas
contractuales que cuentan con una regulacién legal «ad hoc»®’, se diria que
adquieren verdadero significado en la relacién especial de alta direccion.
Justamente, porque constituyendo limitaciones de considerable alcance de
las libertades profesionales, resulta mas clara la concurrencia del efectivo

67  Por todos, MaRTIN VALVERDE, Antonio y Garcia Murcia, Joaquin, Derecho del Trabajo, 34.% ed.,
Tecnos, Madrid, 2025, pp.346y ss.
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interés empresarial que esta en la causa misma de este tipo de estipulacio-
nes o compromisos en «sujetar» o conservar a esa persona al mando de la
organizacion.

Salvo la exclusividad o plena dedicacion, que opera en sentido diverso de
como lo hace en la relacion laboral comun, los pactos de permanencia y no
competencia futura se regulan en términos muy semejantes a los que rigen
en el régimen comun del art. 21 ET. La primera, la dedicacién exclusiva, por-
que seria un elemento natural o consustancial a |la relacion de alta direccion.
Y asi, la dedicacion plena a la compafiia se da por supuesta, salvo que se
pacte o autorice expresamente que el directivo pueda concertar otros con-
tratos o relaciones —que no tendrian por qué ser de alta direccion también—
con terceras empresas. Aunque esto no sea en absoluto frecuente ni siquiera
verosimil. En tal caso, la autorizacion se presume cuando la vinculacién de la
persona alta directiva sea publica (art. 8.1 RDAD).

Por lo que al pacto de no competencia futura o abstencion postcontrac-
tual se refiere, se articula en condiciones analogas a las aplicables en el con-
trato de trabajo ordinario: duracion no superior a dos afios, existencia de un
efectivo interés industrial o comercial de la empresa, y compensacion eco-
nomica al alto directivo adecuada (art. 8.3 RDAD). La similitud alcanza a la
validez de la posible renuncia de la empresa a un pacto de no concurrencia
para después de extinguido el contrato, llegando las SSTS de 21 de enero de
2004 (Rec. 1707/2003) ECLI:ES:TS:2004:203 y de 5 de abril de 2004 (Rec.
2468/2003) ECLI:EES:TS:2004:2322 a la misma solucion que se adopta en
la relacion laboral comun. Extinguido el contrato por desistimiento de la
empresa, esta comunico al directivo que renunciaba al compromiso y a la
consiguiente indemnizacién. Al cabo de unos meses, el alto directivo reclamo
el abono del importe acordado, y la Sala, con remision a su doctrina conte-
nida en la STS de 2 de julio de 2003 (Rec. 3805/2002), y por aplicacion del
art. 1.256 CC, razona que no es posible dejar al arbitrio de uno de los contra-
tantes el cumplimiento de los contratos y declara la nulidad de la clausula
sobre posible renuncia unilateral de la empresa al pacto de no competencia
futura, condenando a la demandada al abono de la cantidad reclamada.

En ocasiones, y muy vinculados con el pacto de no competencia futuray
con el fortalecimiento del deber de lealtad, entran en juego los acuerdos de
confidencialidad (conocidos por sus siglas en inglés, NDA)%, que podrian

68  SiErrA HERRERO, Alfredo, «Las cldusulas de confidencialidad en el contrato de trabajo»,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso Vol. 41 Num. 2,
2013, pp.145-179; aunque la mayor parte de la informacion disponible se encuentra en
webs, blogs y otras fuentes digitales profesionales [La Confidencialidad en los Contratos
de Alta Direccidn - Sed Lex Abogados; La clausula de confidencialidad en los contratos
laborales; Acuerdo de confidencialidad ;qué es y por qué se utiliza?; ;Qué es un acuerdo
de confidencialidad? Significado, usos y plantillas gratuitas - Dropbox (consultadas el 29
de octubre de 2025)].
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plantear alguna fricciéon en la medida en que colisionen con el deber de trans-
parencia —pensado, sobre todo, para defender los intereses de accionistas e
inversores— que debe imperar todo buen gobierno corporativo®®. Y aunque
esta obligacién o directriz de buen gobierno es particularmente sensible, o
esta directamente relacionada, con lasremuneraciones de los consejeros, sin
duda puede alcanzarigualmente a toda la cupula directiva, de la que también
forma parte la alta direccion laboral. Cosa distinta es que exista un efectivo
interés empresarial por que ciertos datos industriales, comerciales, financie-
ros, corporativos o estratégicos no sean divulgados o utilizados para fines
distintos de los que justifican su manejo intraempresarial, lo cual otorgaria
soporte en el plano causal, legitimidad y justificacion a este tipo de acuerdos.
Con funcion preventiva, a su vez, respecto de los delitos econdmicos, en par-
ticular, el de revelacion de secretos de empresa’.

Por su parte, el pacto de permanencia en la empresa, que presupone
igualmente haber recibido una especializacién profesional costeada por
aquella —tal vez susceptible de producirse en los casos de promocién del
art. 9 RDAD— se caracteriza en la alta direccién por no tener sefialados limi-
tes temporales, y si prevista expresamente la posibilidad de establecer una
indemnizacién por dafios y perjuicios para la empresa si el directivo aban-
dona el trabajo antes del tiempo estipulado (art. 8.2 RDAD). Indemnizacion,
dicho sea de paso, cuya cuantia no tiene por qué atender a los mismos para-
metros que se suelen manejar en las relaciones laborales ordinarias: coste de
la formacion, en su caso, en proporcion al tiempo que se anticipe la marcha
de la compaifiia. Entre otras razones, por la diferencia en los posibles tiempos
de permanencia.

2.3. Vicisitudes y extincion del contrato de alta
direccion

Como ya se ha tenido oportunidad de indicar, la amplitud de la libertad de
las partes y de su capacidad para llegar a acuerdos, permite que los cambios
en el contrato y en las condiciones de ejecucion de la prestacion se lleven a
cabo a través de negociaciones sobrevenidas o de la institucion de la nova-
cion, en definitiva, de la voluntad concurrente entre empresay la persona que
ejerce las funciones de alta direccion. De modo que el RDAD no contiene nin-

69  Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, revisado en junio de 2020, CNMV
[CBG_2020.pdf (ultima consulta el 29 de octubre de 2025).

70  SpinoLA PErez, Ana Belén, «El delito de Revelacion de Secretos de Empresaen el mundo cor-
porativo», ELDERECHO.COM, Lefebvre [El delito de Revelacion de Secretos de Empresa
en el mundo corporativo (consultado el 29 de octubre de 2025)]. Se refiere también a los
secretos de empresa, en relacion con una condena penal por un delito contra el mercado
y los consumidores, la STS, Sala de lo Penal, de 2 de octubre de 2025 (Rec.717/2023)
ECLLES:TS:2025:4220.
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guna prevision niremision a la legislacion comun en relacion con la movilidad
funcional o geografica o la modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo de este personal.

Por poner algun ejemplo concreto, dadas las facultades empresariales
para la designacion y cese de estos cargos, la remocién de un puesto de alta
direccién no se considera en principio una modificacién peyorativa de las
condiciones de trabajo, sino que formaria parte de la esfera de libertad en
la toma de decisiones por el empresario en cuanto a la cobertura y provision
de los puestos de confianza y directivos”. Y la ya analizada promocién de
un trabajador comun a alto directivo, tampoco seria propiamente un cambio
funcional o un ascenso, sino que estaria mas cerca del territorio de una nova-
cion contractual, dotada de un régimen juridico propio, el del art. 9 RDAD.

En lo que concierne a la suspension del contrato, el art. 15.2 RDAD remite
alas causasy efectos del art. 45 ET, es decir, a las comunes. Sin embargo, de
nuevo la capacidad negocial de las partes seguramente permite establecer
contractualmente supuestos distintos, o regular de forma dispar los efectos
de la suspensién del contrato, por ejemplo, en casos de circulacion de direc-
tivos dentro de un grupo empresarial’?, o de expatriacion.

Pero, sin lugar a dudas, es en materia extintiva donde la especialidad de la
relacion laboral de alta direccion alcanza su maxima expresion’?, y donde su
especifica normativa conecta de manera mas directa con la confianza refor-
zada que la fundamenta y caracteriza™.

Siguiendo el esquema habitual, se pueden distinguir los supuestos extin-
tivos dependientes de la voluntad de las partes, concorde o de una de ellas,
y la extincidn por causas ajenas o independientes de dicha voluntad. Empe-
zando por la extincion por voluntad del directivo (art. 10 RDAD), en caso de
dimisidn —esto es, de extincion no causal— la persona trabajadora debera
preavisar con un tiempo minimo de tres meses, susceptibles de ser incre-
mentado hasta seis, si se pacta expresamente en el contrato indefinido o en
los de duracion superior a cinco afios. La omision del preaviso desencade-
nara la obligacion de abono a la empresa de una compensacion econémica
equivalente al salario —sin especificacion de si se trata de salario en metélico
o también en especie— correspondiente al periodo incumplido. No obstante,

71 Desde las STS 4367/1987, de 23 de junio de 1987 ECLI:ES:TS:1987:4367; STS 6086/1989,
de 6 de noviembre de 1989 ECLI:ES:TS:1989:6086; STS 2638/1990, de 21de marzo de 1990
ECLI:ES:TS:1990:2638; y STS 1896/1991, de 17 de marzo de 1991 ECLI:ES:TS:1991:1896.

72 MarTiNEZ MoRENO, Carolina, «La circulacion de trabajadores entre las empresas de un
mismo grupo y los derechos de antigliedad», REDT n.° 51,1992, pp.71-88.

73 Con caracter monografico, MartiNez Moreno, Carolina, La extincion del contrato de alta
direccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995.

74 Entre otras muchas, lo destaca con claridad la STS de 18 de junio de 2012 (Rec.2604/2011)
ECLLES:TS:2012:5263.
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y como es bien |légico, no sera preciso respetar el preaviso en los casos de
incumplimiento contractual grave del empresario, al que seguidamente se
prestara atencion.

El supuesto de extincion por voluntad del trabajador basada en el incum-
plimiento de la empresa puede sustentarse en la concurrencia de las causas
o situaciones recogidas en el art. 10.3 RDAD, algunas de las cuales tal vez se
formula de manera excesivamente mimética respecto de las enunciadas en
el art. 50 ET para la relacion laboral comun. La norma enumera las siguientes
causas: 1.%) la modificacion sustancial de condiciones de trabajo que redun-
den notoriamente en perjuicio de su formacién profesional, en menoscabo
de la dignidad del directivo, o sean decididas con grave transgresion de la
buena fe por parte del empresario; 2.%) la falta de pago o retrasos continua-
dos en el abono del salario pactado’®; 3.?) cualquier otro incumplimiento
grave de las obligaciones empresariales (salvo fuerza mayor, en que no pro-
cederan las indemnizaciones previstas); y 4.7) la sucesion de empresa o cam-
bio importante en su titularidad, que tenga por efecto la renovacién de sus
organos rectores o en el contenido y planteamientos de su actividad princi-
pal, siempre que la extincion se produzca dentro de los tres meses siguientes
a los referidos cambios. Esta ultima, verdaderamente peculiar y propia de la
relaciéon especial, con légico fundamento en la dependencia directa del alto
directivo de los 6érganos de gobierno societario.

A decir verdad, sobre todo en el primer caso, no resulta facil pensar en
coémo se podria compaginar un eventual incumplimiento empresarial de esas
caracteristicas con la inexistencia de regulacién o remisién a las reglas de la
relacion comun en torno a la modificacién sustancial de condiciones de tra-
bajo, habida cuenta de las facultades empresariales de libre designaciony de
libre disposicion sobre los puestos de alta direccién y sobre las condiciones
de prestacioén de servicios en los mismos. Recuérdese que, tal y como se ha
dicho hace un momento?’é, la Sala de lo Social del TS senté hace ya mucho
tiempo que la remocién de un cargo de alta direccion o confianza no puede
considerarse una modificacion sustancial de condiciones de trabajo peyora-
tiva. Distinto seria, es cierto, un vaciamiento y apartamiento de las funciones
directivas sin verdadera remocion del cargo, que si podria constituir una con-
ducta vejatoria para el directivo, capaz de prestar soporte legal a la preten-
sidn extintiva”. En todos estos casos, la indemnizacién procedente sera la

75  Téngase en cuenta que el ET fue modificado en este punto, con efectos de 3 de abril de
2025, con el fin de objetivar y cuantificar el alcance el incumplimiento por la Disposicion
final vigesimosexta, Uno de la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en mate-
ria de eficiencia del Servicio Publico de Justicia (BOE 3 de enero). Modificacion que, con
seguridad, no es extensiva a los altos directivos.

76  Véase lajurisprudencia recogida supra en la nota n.° 65.
77 STS 4315/1990, de 6 de junio de 1990 ECLI:ES:TS:1990:4315.
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pactada o, en su defecto, la fijada en el RDAD para el caso de desistimiento
del empresario.

Lanormativa concursal ha previsto, ademas de uncauce ordinario paralasus-
pension y extincidn de los contratos de alta direccidn (art. 186 LC), un supuesto
particular de resolucion por voluntad del trabajador, con preaviso de un mes,
precisamente cuando el administrador del concurso haya tomado la decision
de suspender los contratos del personal de alta direccion (art. 187 LC)’8. En ese
caso, se podra mantener el derecho a la indemnizacion prevista en el art. 186.2
LC, que permite al juez del concurso moderar la que corresponda, dejando sin
efecto la que hubiere podido pactarse en el contrato, con el limite de la que
corresponde conforme a la legislacion laboral comun para el despido colectivo.
La administracion concursal, en fin, podra solicitar del juez que el pago del cré-
dito relativo a la indemnizacion del alto directivo se aplace hasta que sea firme
la sentencia de calificacion (art. 188 LC). Estas decisiones del administrador
concursal podran impugnarse por el alto directivo ante el Juez mercantil, con-
forme a lo dispuesto en el art. 53.1LC.

En el capitulo relativo ala extincion del contrato de alta direccion por volun-
tad del empresario, la principal y mas especifica causa extintiva es el desis-
timiento por pérdida de la confianza (art. 1.1 RDAD)”. Al ser esta el funda-
mento de la relacidon contractual existente entre las partes, su desaparicion
conlleva la de una de las bases del contrato. Aunque en principio de trate de
una extincion sin exigencia causal propiamente, es decir, sin que sea preciso
que concurra una conducta infractora o incumplidora, dolosa o culposa, de la
persona que ocupa el cargo®®, parece razonable pensar que la desconfianza
que motiva el cese del alto directivo tendra que provenir de alguna conducta
suya, de una mala gestién, de una decisién desacertada, o de un desconoci-
miento y desvio de las indicaciones recibidas de los 6rganos de gobierno o
de los maximos responsables de la administracion societaria. En todo caso,
ello puede obstaculizar establecer diferencias entre un desistimiento y un
despido disciplinario por transgresion de la buena fe®!, o desobediencia e
indisciplina, incluso, por disminucion del rendimiento del directivo. Ello hace
que la existencia de esta causa especifica pueda vaciar en buena medida de
contenido el siguiente supuesto extintivo.

78  Aunque al amparo de la reforma de la LC anterior, puede verse GaRrcia-PERROTE ESCARTIN,
Ignacio, «Los efectos de la declaracion del concurso sobre el contrato de trabajo», en
La reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social (coord. Garcia-PerrOTE
Escarrin, Ignacio), Lex Nova, Valladolid, 2004, pp.247-249.

79  STS 950/1990, de 6 de febrero de 1990 ECLLES:TS:1990:950; STS 17629/1990, de 15
de marzo de 1990 ECLIL:ES:TS:1990:17629; y STS 4467/1990, de 11 de junio de 1990
ECLILES:TS:1990:4467.

80 STS585/1991, de 4 de febrero de 1991 ECLI:ES:TS:1991:585.
81 STS17026/1990, de 26 de enero de 1990 (Rec.157/1988) ECLI:ES:TS:1990:17026.
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Y, desde luego, la inexistencia o la dificultad de identificar una causa con-
creta, susceptible de objetivacidn y acreditacion, no exonerara a la empresa
de tomar la decisién extintiva sin lesionar los derechos fundamentales del
directivo. De tal manera que, a semejanza de lo que ocurre en el caso de
desistimiento durante el periodo de prueba, la extincidén del contrato mere-
cerd la calificacion de despido nulo cuando se acrediten indicios de lesion de
un derecho fundamental y la empresa no logre destruirlo mediante la prueba
0 mas bien la persuasion o conviccion del juzgador sobre la razonabilidad de
la decisidn extintiva desde el punto de vista de los intereses de la alta ges-
tiény gobierno societario o empresarial. Cosa que, en ocasiones, no resultara
sencilla. Pero sobre esto veremos algun supuesto practico y real en la parte
final de este trabajo, al vincularlo con la tutela y garantia de los derechos fun-
damentales de las personas que ocupan puestos de alta direccion.

En el plano formal, los requisitos del desistimiento son la forma escrita,
el preaviso de tres meses susceptible de ampliar a seis en caso de contrato
indefinido o de duracion superior a cinco afios el mismo previsto para la dimi-
sion del directivo en el art. 10.1 RDAD, cuya omisién provocara la obligacion
de abonar una indemnizacion equivalente al salario también sin especifica-
cion de si se calcula sobre el salario en metalico o ha de incluirse el salario en
especie del periodo omitido.

La indemnizacion para el trabajador en caso de desistimiento empresarial
serd la prevista en el contrato, y, en su defecto, siete dias de salario en meta-
lico aqui si se ajusta el médulo de calculo por afio de servicio, con el limite de
seis mensualidades. Se comprende, pues, la relevancia que adquieren en el
contrato de alta direccidn las clausulas indemnizatorias, a las que se dedi-
cara especificamente el siguiente apartado.

Aunque ya se ha dicho que la logica disciplinaria encaja mal en la relacion
especial de alta direccion, fuertemente connotada con tintes personalistas,
basada en la mutua confianza y caracterizada por el elevado grado de auto-
nomia del directivo; y también se ha afirmado hace un momento que la exis-
tencia de esta especialidad en materia extintiva que es el desistimiento libre
despoja de buena parte de su sentido al despido disciplinario, el RDAD le
dedica el apartado Dos del art. 11, en el que, no obstante, se limita a decir que
podra adoptarse en caso de incumplimiento grave y culpable del alto direc-
tivo, sin mas especificaciones causales. Es mas, el art. 13 RDAD, al referirse
a las faltas y sanciones, se remite a lo dispuesto en el contrato y no a la nor-
mativa general, no estando los altos directivos comprendidos en el ambito de
aplicacion de los convenios colectivos. Es decir, que, a falta de previsién en
el contrato, no existe régimen disciplinario ni sancionador de general aplica-
cion a la alta direccion.

El plazo de prescripcion de las faltas tampoco es el comun, sino el de doce
meses desde sucomision, o desde que el empresario tuviere conocimiento de
las mismas. Asilohadichola STS 6500/2003, de 22 de octubre de 2003 (Rec.
470/2003) ECLI:ES:TS:2003:6500, que descarta aplicar el plazo general del
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art. 60.2 ET, a favor del especifico sefialado en el art. 13 RDAD. Asi que, en
resumidas cuentas, el despido disciplinario, sin perder del todo virtualidad
como causa extintiva, requiere de no pocos ajustes y matices en la posible
traslacion de su régimen juridico a la relacion especial de alta direccién.
Pese a todo, y como es facil adivinar, la causa extintiva de mayor inciden-
cia en este contrato serd seguramente la consistente en la transgresion de la
buena fe. Aunque, en este caso, la graduacién de la gravedad de la conducta
a los efectos de justificar un despido disciplinario, seguramente se llevara a
cabo con otros parametros —de mayor exigencia que en relacion con un tra-
bajador comun®2, En el ambito de la buena fe pueden actuar asimismo las
conductas del directivo conectadas con su deber de exclusividad®,

Por otro lado, la intercomunicacion entre despido y desistimiento ha pro-
vocado en alguna ocasién la necesidad de acudir ala aplicacion del fraude de
ley para evitar la invocacion del segundo con el Unico fin de eludir la activa-
cion de la exorbitante —«insélita» la califica el juzgador de instancia— clau-
sulaindemnizatoria prevista especifica y exclusivamente para el despido dis-
ciplinario improcedente. Asi lo confirmaba, con acierto, la STS 4832/1989,
de 25 de septiembre de 1989 ECLI:ES:TS:1989:4832. Bien es verdad que, en
ese caso, en la comunicacion remitida al directivo se le imputaban conduc-
tas constitutivas de graves incumplimientos contractuales, o que permitia
inquirir en la verdadera voluntad de la empresa al poner en conocimiento del
directivo la decision extintiva, que era en verdad la de despedir. El fenomeno
se podria dar asimismo en sentido inverso.

Porlo que serefiere alas exigenciasde forma, el art. 11.2 RDAD remite al art.
55 ET, basicamente en relacion con los requisitos de la carta de despido. Y, en
cambio, respecto de la calificacion y efectos del despido disciplinario vuelve
a haber especialidades (art. 11.3 RDAD). En primer lugar, la norma establece,
tanto para cuando el despido sea declarado nulo como para cuando sea
improcedente (téngase en cuenta que no hay remisién al art. 56 ET), que la
readmision o el abono de las indemnizaciones previstas se produzcan en los
términos que las partes acuerden. Optandose por la indemnizacion en caso
de desacuerdo. Sin perder de vista los particulares efectos en el caso de que
el alto directivo hubiese sido promovido desde un puesto laboral comun ex
art. 9 RDAD. Y en cuanto a las indemnizaciones, seran las que se hubiesen
pactado; y, en su defecto, la cuantia serd de veinte dias de salario en metalico
por afio de servicio, con el tope de doce mensualidades. Excluido el valor del
salario en especie, los problemas podrian surgir para el computo de las par-
tidas salariales variables o contingentes —bonus, objetivos, stock options o
conceptos similares, lo que se obvia con facilidad negociandose cuantias a
tanto alzado, en cantidades netas.

82 STS16455/1991, de 31de enero de 1991 ECLI:ES:TS:1991:16455.
83 STS17042/1990, de 20 de enero de 1990 ECLI:ES:TS:1990:17042.
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El resto de las causas extintivas presentan escasas variaciones comparadas
con las comunes, al menos sobre el papel, y aunque podrian suscitar proble-
mas aplicativos, en la practica no parecen haber motivado demasiados litigios
con reflejo significativo en la jurisprudencia y doctrina judicial. Por de pronto,
el art. 12 RDAD dispone que el contrato de alta direccion también podra extin-
guirse por las causas y mediante los procedimientos previstos en el ET. Esto es,
empezando por lo mas sencillo, sin la menor duda, por mutuo acuerdo, causas
preestablecidas en el contrato o transcurso del tiempo pactado en contratos
sometidos a término [art. 49.1a), b) y ¢c) ET].

A proposito de los motivos independientes de la voluntad de las partes,
son igualmente irrefutables los efectos sobre la relacién laboral de la muerte
y jubilacion del alto directivo [art. 49.1e) y f) E]; y las circunstancias equivalen-
tes afectantes al empresario, sumadas a la extincion de la personalidad juridica
contratante. En este ultimo caso, con la singularidad ya examinada para el
supuesto de cambio de titularidad significativo, que posibilita que, por volun-
tad del trabajador, quede desactivado el dispositivo sucesorio y el efecto de
la subrogacion previstos en el art. 44 ET [art. 10.3 d) RDAD]. Si surge o podria
surgir aqui la duda de si son de aplicacion al contrato de alta direccion las
novedosas, y nada sencillas de llevar a la practica, previsiones relativas a
la necesidad de proceder a realizar ajustes razonables en la prestacion en
caso de declaracion de gran invalidez, incapacidad permanente absoluta o
total de la persona trabajadora [art. 49.1 n) ET]. Sin entrar ahora en mayo-
res detalles, ocurriria aqui acrecentado por la propia complejidad e incerti-
dumbre que suscita el nuevo resorte de garantia del empleo como pasa con
la aplicacién a la relacion de alta direccion de otros mecanismos extintivos,
tales como el despido por causas objetivas, o incluso el despido colectivo. La
dificultad de pensar en ajustes idoneos para suplir las elevadas exigencias
de desempefio de la alta direccion, sumada a la existencia de la posibilidad
de desistir del contrato, sin perjuicio del coste que ello pudiera comportar,
seguramente privan de virtualidad y sentido al trasvase a la relacion especial
de todas estas previsiones en materia extintiva. No obstante, en relacion con
el despido colectivo y, mas en concreto, acerca de las extinciones computa-
bles, no puede dejar de traerse a colacion la muy comentada STJUE Balkaya,
de 9 de julio de 2015 (Asunto C-229/14) ECLI:EU:C:2015:455, que considerd
que habia de incluirse en el recuento, a efectos de determinar si se trataba
efectivamente de un despido colectivo, la extincidon del contrato de un admi-
nistrador de una sociedad de capital®*. Tal vez con mas motivo deberia serlo

84  GowmEez ABELLEIRA, Francisco Javier y Diaz Zaroras, David, «La construccion judicial del con-
cepto de despido colectivo por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea», Revista Espa-
fiola de Derecho Europeo 57, enero-marzo 2016, pp.37 a 61; mas recientemente, con un
repaso de la doctrina del TUUE, MarTiNEz MoreNo, Carolina, «Una cuestion clave en el des-
pido colectivo. El computo de las extinciones. A propdsito de la STJUUE Plamaro de 11 de
julio de 2024», Revista de Derecho Social Numero 107, 2024, pp.165y ss.
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la de un alto directivo, fuere cual fuere el modo de dar por terminada su rela-
cion laboral.

2.4. Larelevancia de las clausulas indemnizatorias y los
«blindajes»

Una de las manifestaciones de mayor interés de la amplia libertad de pac-
tos que impera en la relacion especial de alta direccion es la posibilidad de
estipular clausulas en materia de indemnizacion por la extincion del contrato,
mas conocidas en el argot societario como «blindajes» o «paraguas dora-
dos», frecuentes también como se apuntd mas arriba en supuestos de cese
de administradores y consejeros de las sociedades de capital®; y, en fin,
caracterizadas por los elevados importes que habitualmente se fijan.

La doctrina de la Sala Cuarta del TS vinculd muy pronto este tipo de clau-
sulas con la singularidad de la relacién, la especial confianza que la funda-
menta e inspira, y la importancia de la voluntad de las partes como fuente
de los derechos y obligaciones de las partes. Se acaba de dar cuenta de las
ocasiones en las que la norma remite las consecuencias indemnizatorias a lo
establecido en contrato. Esto, junto a la distancia existente entre las cuantias
que suelen pactarse y las que rigen por defecto, ha dado origen a no pocos
litigios, derivados u ocasionados por la necesidad de discernir con claridad
la aplicacion de la estipulacion al supuesto concreto para el que estaba pre-
vista, en cuyo caso no podra hacerse valer su extension a supuestos diferen-
tes®. Si la correlacion entre la causa extintiva y la indemnizacion pactada
no estuviera lo suficientemente clara en el contrato, o las partes pretendie-
sen hacer valer alcances dispares de lo acordado, el asunto se vuelve mas
complicado aun. Pues bien, este tipo de disputas han sido muy frecuentes,
y la linea doctrinal mantenida a ese respecto no perfectamente uniforme o
exenta de matices.

Antes de brindar algun ejemplo concreto, convendria hacer un desglose
de los supuestos indemnizatorios que engloba el RDAD, siguiendo para ello
el esquema que ya facilitara la STS 17705/1990, de 27 de marzo de 1990
ECLI:ES:TS:1990:17705, que diferenciaba los siguientes: 1.°) Desistimiento
preavisado del empresario (art. 11.1, parrafo inicial, RDAD); 2.°) Desistimiento del
empresario sin preaviso (art. 11.1, parrafo final, RDAD); 3.°) Despido disciplinario

85 Puedeverse, entreotras, |laSTS, Saladelo Civil,de 20 de noviembre de 2018 (Rec.3621/2015)
ECLIES:TS:2018:3949; o la STS, Sala de lo Civil, de 25 de junio de 2013 (Rec.1469/2011),
asunto Hispasat, ECLI:ES:TS:2013:3609.

86 Por ejemplo, la STS 509/1991, de 30 de enero de 1991 ECLLES:TS:1991:509, afirma
que ha de llevarse a cabo una interpretacién estricta de estas clausulas, siempre que
sean lo suficientemente claras. Ver también la STS 505/1991, de 30 de enero de 1991
ECLLES:TS:1991:505.
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improcedente (art. 11.2 RDAD); 4.°) Despido disciplinario nulo (art. 11.3 RDAD);
5.°) Resolucién por voluntad del trabajador (art. 10.3 RDAD); y 6.°) Extincién de
la relacién especial en supuestos de promocién, con relacidn comun prece-
dente en suspenso, que a su vez puede dar lugar a dos situaciones dispares: la
primera, extincion de la relacién especial con opcion por reanudar la relaciéon
comun suspendida; la segunda, con desvinculacion total de la empresa, esto
es, con extincién simultanea de la relacion especial y de la relacion comun sub-
yacente que estaba en suspenso, latente se dice en ocasiones (art. 9.3 RDAD).

Empezando por este ultimo supuesto, para cuantificar las indemnizacio-
nes que corresponden por la extincion de cada una de ellas, o de las dos a la
vez, los periodos de prestacion de servicios se computan por separado. De
modo que, en el primer caso sefialado, el trabajador percibird unicamente la
indemnizacién por la extincién de la relacion especial, calculada en funcion
del tiempo de servicios prestado como personal de alta direccion; mientras
que en el segundo, habra de compensarse también la extincion de la relacion
comun?, descontando del tiempo de servicios aquel durante el que la per-
sona hubiere estado realizando funciones de alta direccién.

Resulta de interés lo que sobre el particular se suscita en el asunto
sobre el que versa la STS de 13 de febrero de 2008 (Rec. 4348/2006)
ECLI:ES:TS:2008:2321. La relacidn especial de alta direccion se extinguio
en virtud de un despido que se declard improcedente, con el consiguiente
efecto indemnizatorio calculado, en ausencia de pacto, en funcién del
modulo fijado en el RDAD, a razén de veinte dias de salario en metélico por
aflo de servicio, computandose Unicamente el tiempo de duracion de la rela-
cion especial. Pero lo que la Sala clarifica a continuacién es que, en tal caso,
estando en suspenso la relacidon comun precedente, es posible sacarla de
su letargo y restablecerla, pero no surge para el trabajador la posibilidad de
extinguir también ese contrato anterior de naturaleza ordinaria con abono de
la correspondiente compensacién econémica.

Otro buen ejemplo de los efectos en el momento de la extincién de la con-
catenacién de condiciones o vinculos de diversa naturaleza lo proporciona
la STS de 28 de junio de 2002 (Rec. 2460/2001) ECLI:ES:TS:2002:9174. El
trabajador inicié en 1974 una relacién con la empresa de caracter comun,
pasando diez aflos mas tarde, en 1984, a la condicion de alto directivo. Y en
1997 retornd a la relacion inicial al haberse revocado los amplios poderes
conferidos. Instada la resolucion del contrato ex art. 50 ET en el afio 2000,
la sentencia recurrida, estimando la demanda, condené al pago de la suma
de dos cantidades: la indemnizacién por la extincién de la relacion comun
acumulando los periodos inicial y final, por un lado, y una cantidad adicio-
nal resultado de aplicar el modulo de siete dias por afio de servicio por la
extincién de la relacion especial de alta direccion. La Sala Cuarta del TS, con

87  STS16455/1991, de 31de enero de 1991 ECLI:ES:TS:1991:16455.
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estimacion en este punto del recurso de la empresa, considera que la accion
para la reclamacion de esa segunda cantidad estaria prescrita, procediendo
unicamente el pago de la correspondiente al tiempo acumulado de trabajo
ordinario, descontando los afios de servicio en que se realizaron funciones de
alta direccion.

Plazo de prescripcion, dicho sea de paso, que es el genérico de un afio pre-
visto en el art. 59.1ET, que se comienza a computar el dia en que la accion de
reclamacion podria haberse ejercitado.

Porfin,laSTSde20denoviembrede2002(337/2002)ECLI:ES:TS:2002:7733,
se ocupa de un supuesto un tanto diferente, pero en el que también concu-
rren vinculaciones de naturaleza distinta. En el caso, el alto directivo habia
ocupado por un tiempo el cargo de Consejero-delegado Unico. La Sala, con
estimacion en ese punto del recurso de la empresa, sostiene que para el cal-
culo de la indemnizacion por despido improcedente del trabajador hay que
deducir el tiempo en que el interesado desempeio el referido cargo. Como es
facil de advertir, esta solucion es una consecuencia directa de la aplicacién
de la doctrina sobre la naturaleza del vinculo, de conformidad con la cual, en
ese periodo era incompatible la simultaneidad de ambas condiciones, la de
cargo organico y la laboral de alta direccion, por lo que no puede conside-
rarse tiempo de servicios computable.

En relacion con el resto de supuestos extintivos y sus efectos pecuniarios,
tal y como se anticipaba, la casuistica y las soluciones de los tribunales han
ofrecido numerosos matices y variantes. Una primera alternativa interpreta-
tiva subrayaba la necesidad de llevar a cabo una interpretacion estricta, en
sus propios términos, de las clausulas de blindaje. Sirva como primer ejemplo
la STS de 25 de noviembre de 2002 (Rec. 826/2002) ECLI:ES:TS:2002:7855,
aunque no se pronuncie sobre el fondo por falta de contradiccion entre las
sentencias recurrida y de contraste. Se suscitaba en el caso el problema del
alcance de un pacto suscrito entre el trabajador y la empresa, en el que se
establecia un preaviso minimo de tres meses y una indemnizacion de cua-
renta y cinco dias por afio de servicio para cualesquiera de las modalidades
extintivas previstas en la ley, salvo en caso de grave, voluntaria y reiterada
transgresion de la buena fe contractual por parte del trabajador. El directivo
fue, efectivamente, despedido, y la decisidon extintiva declarada improce-
dente, pero se discutié ademas en el litigio si a la indemnizacion pertinente
habia que adicionar una cantidad en concepto de omision del preaviso. Tanto
en la instancia como en suplicacion se desestimo esta pretension porque,
en buena logica, el preaviso constituye una medida ajena o extrafia al des-
pido disciplinario, que es propiamente una respuesta o reaccion frente a un
incumplimiento laboral grave o muy grave que no admite dilacién.

Tiene un interés afladido esta sentencia, precisamente porque la falta de
contradiccion se aprecia a tenor de la disparidad de redacciones de las clau-
sulas indemnizatorias de los respectivos asuntos comparados; no descar-
tando la Sala la posibilidad de alcanzar una solucion diferente, cuando los
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términos del acuerdo lo permitiesen porgue de los mismos pudiese inferirse
la voluntad de las partes de agregar conceptos indemnizatorios o resarcito-
rios. Por ejemplo, en el caso que se cita, analizado en la STS de 19 de noviem-
bre de 2001 (Rec. 3083/2000) ECLI:ES:TS:2001:8978, donde en el contrato
se establecia el derecho del trabajador a que se respetase el plazo de pre-
aviso seguido a continuacion de la expresion «independientemente de la
indemnizacidn prevista», lo que da pie a la interpretacion favorable a la posi-
ble compensacion acumulada.

Pues bien, efectivamente, la Sala Cuarta del TS ha declarado en reiteradas
ocasiones la compatibilidad de la indemnizacion por omision del preaviso
con las que correspondan por desistimiento o, en su caso, despido impro-
cedente del alto directivo. En este sentido, el ATS de 16 de enero de 2024
(Rec.2434/2023) ECLI:ES:TS:2024:662A, confirma la recurrida, de la Sala de
lo Social del TSJ de Madrid, de 13 de marzo de 2023 (Rec. 696/2022), apre-
ciando para la desestimacion del recurso la falta de contenido casacional por
seguir la resolucion objeto de impugnacion la referida doctrina de la Sala®8.

Entre los pronunciamientos que optan por una interpretacion estricta de
los términos del acuerdo indemnizatorio se encuentra también la STS de 25
de septiembre de 2003 (Rec. 348/2003) ECLI:ES:TS:2003:5725. Al punto de
hacer valer la cldusula de blindaje, condenando al pago de la cantidad fijada,
pese a que la calificacion otorgada por las partes al contrato como de alta
direccién fue objeto de revisién por el érgano jurisdiccional, que entendidé que
se trataba de una relacion laboral de naturaleza comun, y que no habian con-
currido vicios del consentimiento invalidantes del acuerdo de voluntades.

Y a propdsito de un supuesto en el que igualmente habia existido confu-
sién enla determinacion de la naturaleza de larelacion, la STSJ de Madrid, de
27 de enero de 2023 (Rec. 805/2022) ECLI:ES:TSUM:2023:415, siguiendo la
doctrina sentada por la STS de 10 de mayo de 2022 (Rec. 1783/2019), afirma
que la indemnizacién abonada por omisién del preaviso en caso de desisti-
miento de una relacién laboral especial de alta direccion es susceptible de
compensar con la de despido improcedente fijada en sentencia que califica
la relacién como laboral comun.

Como se ha dicho, la Sala Cuarta del TS ha asumido también una postura
favorable a cierta interpretacion flexible, tal vez mas allé de la literalidad de
las clausulas, en el sentido de asimilar, a efectos indemnizatorios, los desis-
timientos a los despidos declarados improcedentes y otras extinciones no
dependientes directamente de la voluntad del directivo o no imputables a un
incumplimiento grave del empleado. Y extendiendo las clausulas fijadas para
uno de esos supuestos a los demas. A fin de cuentas, en todos esos casos se
trataria de extinciones sin causa justificada, merecedoras de la misma com-

88 Con cita de las SSTS de 11 de mayo de 2021 (Rec.4325/2018), 25 de noviembre de 2008
(Rec.5057/2006) y de 15 de julio de 2013 (Rec.2926/2012).
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pensacion econdmica. Esta es la linea apuntada en la STS de 6 de junio de
1996 (Rec. 2469/1995) ECLI:ES:TS:1996:3438, que remite a la de 27 de julio
de 1990, y considera que debe aplicarse una cldusula indemnizatoria que
fijaba una cuantia de tres afios del salario anual para el supuesto de despido
improcedente, a los supuestos de extincidon del contrato por desistimiento
empresarial.

Abundando en ese mismo sentido, la STS de 21 de mayo de 2004 (Rec.
2707/2003) ECLI:ES:TS:2004:3513 decide que se amplie la eficacia del pacto
indemnizatorio inserto en el contrato para el caso de despido disciplinario
improcedente (veinte millones de pesetas) al supuesto de resolucién con-
tractual ex art. 50 ET.

En contra de este criterio, alguna doctrina judicial, como la STSJ del Pais
Vasco, de 27 de junio de 2023 (Rec. 972/2023) ECLI:ES:TSJPV:2023:1415,
decide desconocer o dejar de aplicar esa jurisprudencia de la Sala Cuartay,
habiéndose calificado la extincion del contrato de trabajo por causas objeti-
vas (pérdida de la concesién) como un despido improcedente por incumpli-
miento de los requisitos formales (la simultanea puesta a disposicién de la
indemnizacién pertinente), considera que no es de aplicacion la indemniza-
cion pactada en la cldusula de blindaje, que entiende reservada en exclusiva
para el despido disciplinario; y, ademas, porque en el caso no se puede sos-
tener que la extincion fuera debida a la voluntad de la empresa, al basarse
en una causa objetiva consistente como se ha dicho en la pérdida de la con-
trata, incluso habiéndose declarado su improcedencia, bien es cierto que por
motivos formales. Buena prueba de la discusiéon a que pudiera dar lugar este
criterio discrepante es el voto particular que el magistrado Eguaras Mendiri
formula al parecer de la mayoria de la Sala, en el que recalca que el esta-
blecimiento de cldusulas «importantes» en caso de extincion del contrato
corresponde a la libre voluntad de las partes, a las particularidades de la rela-
cion especial, a las funciones del alto directivo y observacién interesante a su
propia vulnerabilidad. Y, en el caso, se trata a fin de cuentas de un despido
adoptado contraviniendo los presupuestos normativos para su correccion,
por voluntad de la empresa, por tanto. Asi pues, de acuerdo con la doctrina
del TS que ya se ha comentado, hubiera debido aplicarse a un despido impro-
cedente el blindaje estipulado.

Una ultima cuestidn que es preciso abordar a continuacion, y como colo-
fén a este apartado, es la relativa a los salarios de tramitacién. De la redac-
cion contenida en el RDAD, una vez mas, se derivan algunas contradicciones
o dudas interpretativas especificamente en relacién con estas percepciones.
Por una parte, el art. 11.2 y 3 RDAD no se refiere en ningln momento a los sala-
rios de tramitacion. Sin embargo, el propio art. 11.2 RDAD se remite al mismo
tiempo al art. 55 ET en cuanto a la forma y efectos del despido; pero en cambio
no hay remisién expresa al art. 56 ET. Asi las cosas, resulta obligado separar
las consecuencias del despido improcedente y del nulo. Para este ultimo, por la
remision a lo dispuesto en el art. 55 ET deberia proceder su abono. Algo afiadi-
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remos sobre esto en el apartado final de este estudio. Pero la conclusion seria
distinta en relacion con el despido improcedente si se acuerda la reincorpora-
cion del directivo. Por cierto, no parece que exista impedimento para que en ese
caso el acuerdo incorporase alguna referencia o estipulacion especifica sobre
este problema. Tal vez tampoco que se hubiese incluido inicialmente en alguna
clausula del contrato.

Sea como fuere, pese a que la Sala Cuarta del TS inicialmente considero
procedente el abono de los salarios de tramitacion por estricta aplicacion de
laremision que en el RDAD se hacia al art. 55 ET en relacion con los «efectos»
del despido®’, enseguida se impuso la solucién contraria, que es la que ha
prevalecido hasta la actualidad®. La Sala argumenta sobre la base, primero,
de la inexistencia de previsidon expresa en el RDAD ni directa, ni por remi-
sion al art. 56 ET; pero, ademas, por las propias singulares caracteristicas
de la relacion especial y su particular régimen extintivo. Todo lo cual, como
ya se ha tenido ocasion de precisar, justifica las derogaciones de las reglas
comunes y la limitacion o exceptuacion de las garantias de estabilidad en el
empleo?. Aunque mas bien diria en la linea de lo razonado en el comentado
voto discrepante formulado a la STSJ del Pais Vasco recién citada la mayor
vulnerabilidad que en ese sentido pudiera afectar a los altos directivos se
veria bien compensada con la cuantia de sus emolumentos.

3. La especial confianza y vinculacion a la empresa
y su compatibilidad con el respeto alos derechos
fundamentales

3.1. La premisa: el necesario reconocimiento de los
derechos basicos de la persona

La premisa sobre la que ha de asentarse cualquier consideracién a propo-
sito de este dificil pero crucial asunto no puede ser otra que la de la legalidad,
que es al mismo tiempo y en primer lugar legalidad constitucional. Y, desde
ese punto devista, el art. 2.2 ET hace una declaracién formal segun la cual las
normas que contengan el régimen juridico de las relaciones laborales espe-
ciales habran de respetar, en todo caso, los derechos basicos de contenido

89 EnlaSTS 4751/1988, de 20 de junio de 1988 ECLI:ES:TS:1988:4751; y STS 5457/1988, de 12
de julio de 1988 ECLI:ES:TS:1988:5457.

Q0  Ver STS de 26 de abril de 2001 (Rec.1302/2000) ECLI:ES:TS:2001:3424, que remite a las
de 15 de marzo de 1989, 9 de octubre de 1989, 12 de febrero de 1990, 26 de febrero de 1990,
6 de marzo de 1991, 12 de marzo de 1993, 4 de enero de 1999 y 8 de noviembre de 1999.

91 Vid. supra, nota n.°37.

154



CAPITULO IV. PERSONAL DE ALTA DIRECCION: AUTONOMIA, CONFIANZA Y DERECHOS CONSTITUCIONALES

constitucional. Y aungue la norma no remita al art. 4 ET, el elenco de dere-
chos derivados de la relacion laboral gue se contiene en este Ultimo precepto
enraiza, mas directa o indirectamente, con los que consagra la Constitucion
Espafiola de 1978 (CE)"2. Salvo, tal vez, el de informacién, consulta y partici-
pacion en la empresa, que encuentra mejor asidero en el Derecho de la UE.

Sin embargo, el RDAD no sdélo no reconoce de manera expresa ni remite a
normativa alguna reguladora de la mayor parte de esos derechos, sino que
muchos de ellos quedan seriamente comprometidos por las repercusio-
nes que en el estatuto del alto directivo derivan de su elevada posicion en la
empresa, su gran autonomia y la especial confianza que fundamente la rela-
cidn especial, y a las que se ha ido dedicando las consideraciones y analisis
realizados en los apartados que preceden.

De todos modos, es incuestionable que los derechos mas intrinsecamente
conectados con la dignidad de la persona, la intimidad, la integridad fisica 'y
moral, la salud, la no discriminacién, o la tutela judicial, indudablemente han
de quedar preservados, por muy especial que sea la relacién laboral del alto
directivo con su empleadora. Sobre esto se podra ver algun ejemplo en el
apartado final de este estudio.

3.2. Los derechos sindicales y de accion colectiva

Pero una zona mas sombria o de mayor penumbra se cierne sobre los dere-
chos sindicalesy de accion colectiva, derechos de indudable raigambre labo-
ral y con un reconocimiento constitucional, en su mayor parte, dotados de las
maximas garantias.

Empezando por la libertad sindical, reconocida con el caracter de derecho
fundamental en el art. 28.1 CE, y extendida por la Ley Organica 11/1985, de
2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS)? incluso a personas no unidas por
vinculos de naturaleza asalariada. Nada se dice en torno a esto en el RDAD
ni en la LOLS, a la que, por otro lado, el RDAD no remite. Pero nadie duda de
que los altos directivos, aun pudiendo en su condicion de trabajadores ser
titulares del derecho a la libertad sindical en la plenitud de su contenido?, ni
se afilian ni participan en actividades o acciones de indole sindical, como no
lo hacen los empresarios cuyo papel asumen. Por el contrario, los directivos,

92  Porrecordarlos: derecho al trabajo, ocupacion efectiva y a la libre eleccion de profesion u
oficio (art. 35.1 CE); libre sindicacidn y derecho a la huelga (art. 28.1y 2 CE); negociacion
colectiva y adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 37.1y 2 CE); derecho de reu-
nién (art. 21 CE); promocioén (art. 35.1 CE); no discriminacion (art. 14 CE); integridad fisica y
prevencion de riesgos (15, 40.2 'y 43,1 CE); intimidad (art. 48.1y 4 CE); dignidad (art. 10 CE);
derechos salariales (art. 35.1); ejercicio de acciones y tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

93 BOE 8 de agosto.

94  De conformidad con lo dispuesto en el Articulo Primero, 1y 2, y el Articulo Segundo LOLS.
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incluso los que no se encuentran en la clpula de la alta gestion de laempresa,
tienden a constituir e integrarse en asociaciones profesionales y especi-
ficas para su colectivo, al modo en que lo hacen las personas desprovistas
del derecho de sindicacion. Este fendmeno o esta tendencia se explica por
el «parentesco socioldgico»?® de la alta direccion con el empresario mismo,
con la titularidad de la entidad, lo que resulta incompatible con la légica de |a
confrontacion o contraposicion de intereses propia del hecho sindical.

Con maés claridad y por las mismas razones de fondo, aunque no libre de
dificultades formales de encaje®, el RDAD excluye al personal de alta direc-
cion de la intervencién en el proceso de conformacion de los 6rganos de
participacion y representacion del personal en la empresa (art. 16 RDAD).
Sin perjuicio de que puedan contar con otras formas de representacion, que
seran prevalentemente individualizadas. No en vano su relacion se rige emi-
nentemente por la libertad contractual de las partes?.

Algo mas elaborada, en fin, debe ser la motivacién y fundamentacion de
la exclusién de los altos directivos del &mbito de aplicacion de los convenios
colectivos y, en resumidas cuentas, del derecho a la negociacion colectiva.
Pese a que ya en la referencia a las fuentes de la relacién el RDAD no haga
mencién alguna a ellos, y en cambio si lo haga, eminentemente, a la autono-
miaindividual. Es cierto que las Ordenanzas Laborales ya dejaban, de manera
general, fuera de su alcance al personal de «alta direccion, alto gobiernoy alto
consejo». Y que, en los primeros convenios colectivos, ya antes de la inclu-
sién en el Ambito laboral de la relacién especial, se pudo seguir esa inercia,
que aun hoy en dia perdura. Pero, aun siendo una cuestion historica y factica,
no es posible dejarla desprovista de razones juridicas. De nuevo la doctrina
lo ha tratado de esclarecer vinculandola a la desconexién de la alta direccion
de los canales de legitimacion para negociar?®, en definitiva, de los sujetos a
los que el ordenamiento reconoce la capacidad para ejercer el derecho cons-
titucional a la negociacion colectiva, que son los representantes de los traba-
jadores y de los empresarios, esto es, sujetos colectivos? (art. 37.1 CE). Esto
es meridianamente claro en relacion con los convenios de dmbito empresa-
rial, por lo ya dicho en relacion con el apartamiento de los altos directivos
del modelo de participacion del Titulo Il ET, que es el que disefia los sujetos

95  Muy graficamente, De VAL Tena, Angel Luis, Lo trabajadores directivos de la empresa..., cit.,
pp.457y 458.

96 Recuerda De VAL Tena, Angel Luis, op.cit., que la legalidad del RDAD fue avalada por la Sala
de lo Contencioso-administrativo del TS en sentencia de 22 de octubre de 1987 (p.460).

Q7  Como destacala STS 17629/1990, de 15 de marzo de 1990 ECLI:ES:TS:1990:17629.
98  De nuevo, hay que citar a De VaL Tena, Angel Luis, op.cit., pp.462y ss.

99  Conlasalvedad del ambito empresarial, si se tratara de una empresa de titularidad de una
persona fisica, en cuyo caso, podria ser incluso el propio alto directivo quien actuara en la
posicién empresarial. Y supuesto que ese tipo de empresa estuviese en condiciones de
negociar su propio convenio.
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que negocian en el referido ambito. Y respecto de los convenios sectoriales
o de la posibilidad de que negocien en el ambito de la empresa las secciones
sindicales, por lo que también se ha indicado al principio de este apartado
sobre lo ajeno que resulta a la alta direccion el canal de representaciéony de
accioén de naturaleza sindical. Es, ademas, a través de la participacion en la
eleccion de los representantes del personal en laempresa como se establece
la medicién de la representatividad, que a su vez determina la legitimacion
para negociar los convenios colectivos de ambito sectorial.

Por ultimo, en relacion con el derecho a la huelga y a la adopcion de medi-
das de conflicto colectivo (arts.28.1y 37.2 CE), no hay instituciones que se
alejen mas de lo que a la situacion de una persona en la alta direccion de una
compafiia le es natural: cercania a la posicion del empresario o titular; indi-
vidualizacion de la relacion de servicios; deberes de buena fe y lealtad, pese
a que este término se haya procurado desconectar de la nociéon de buena
fe, incluso de la de confianza, por sus connotaciones de adhesion personal,
y como dijera el TC en su sentencia 88/1985, de 19 de julio manifestacién
del «feudalismo industrial» que «repugna al Estado social y democréatico
de Derecho». En el caso del alto directivo seguramente pervive esa idea de
la obligacion de observar una conducta leal con su empleadora. En suma,
resulta inconcebible imaginar a un alto directivo participando en una huelga,
o promoviendo o respaldando una medida de conflicto o de presién frente a
laempresa, que no sea la negociacion cara a cara. Asi que, podria decirse que
lo dispuesto en el art. 2.2 ET, en este punto, esta completamente vaciado de
contenido. No obstante, como normalmente la realidad supera nuestra ima-
ginacion, enseguida se dara cuenta de algun asunto que enfrenta de cara el
problema.

3.3. Las consecuencias de la lesion de derechos
fundamentales en la relacion de alta direccion

A decir verdad, no ofrece la casuistica de los tribunales demasiados ejem-
plos que sirvan para construir una doctrina con base jurisprudencial sobre
este particular asunto. Pero respecto de alguna reclamacién deducida a raiz
de medidas extintivas adoptadas por la empresa se ha podido arrojar clari-
dad sobre la extensidon también a la alta direccion de la tutela reforzada de
los derechos fundamentales. Ya se ha dicho algo en relacién con el desisti-
miento ad nutum, al que serian extrapolables las consideraciones sobre al
cese durante el periodo de prueba, que no ampara decisiones lesivas de esos
derechos™®. Y en relacion con el despido, la base la proporciona el propio

100 MarTiNEZ MORENO, Carolina, «Desistimiento en un contrato de alta direcciony lesion de dere-
chos fundamentales», Aranzadi Social n.° 20, 2007, pp.1286-1291. También la STS de 18 de
junio de 2012 (Rec.2604/2011) ECLI:ES:TS:2012:5263, que seguidamente se comenta.
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RDAD, que remite en el art. 11.2 al art. 55 ET que en su apartado 5 enumera
los supuestos de despido nulo, y que en el 11.3 se refiere especificamente a
los efectos del despido nulo en el contrato de alta direccién.

El primer asunto que viene al caso traer a colacion es el que dirime la STS
de 18 de junio de 2012 (Rec. 2604/2011) ECLI:ES:TS:2012:5263, referida a un
capitan de un buque, que es cesado en virtud de desistimiento de la compa-
fila empleadora por pérdida de la confianza. La Sala parte de la conviccion
de que la decision se adoptd a resultas de la participacion de aquél en una
huelga', y para llegar a la conclusion final recuerda el caracter fiduciario de
larelacion especial y su derivacion en las especialidades de su régimen extin-
tivo. En particular, la aceptacion del desistimiento sin causa, la alteracion de
la regla comun sobre la condena a la necesaria readmision, las particulari-
dades en materia indemnizatoria y la exclusién del abono de los salarios de
tramitacion. Pese a ello, la Sala pone en duda la licitud de esta regulacion, e
insiste en que incluso el desistimiento sin causa se encuentra igualmente con
el limite del respeto a los derechos fundamentales. Invoca la Sala la doctrina
sobre el despido radicalmente nulo, categoria acufiada por el TC, cuya doc-
trina se repasa. Aungue no es la STC 38/1989, que se cita errbneamente, la
que procedié a dicha categorizacion, sino la STC 38/1981'°?, que se aplicaba
entonces a los despidos discriminatorios o con lesidon de derechos funda-
mentales, a los que se imponia la necesaria readmision de la persona traba-
jadora con abono de los salarios dejados de percibir. Y, finalmente, pese a que
elart.11.3 RDAD —que desplazaria alo dispuesto en el art. 55.6 ET condiciona
la readmision al acuerdo entre las partes, concluye estimando el recurso de
la parte actora, declarando la nulidad radical del despido y condenando a la
readmision forzosa y al pago de los correspondientes salarios.

También sobre una decision que afecta al capitdn de un buque, y, curiosa-
mente, en la misma empresa, es de gran interés la STS de 7 de mayo de 2024
(Rec.5692/2022) ECLIES:TS:2024:2641, pese a que no se pronuncia sobre el
fondo, una vez mas, por falta del presupuesto de la contradiccion con la sen-
tencia de contraste. Pero sirve para ilustrar esta problematica la sentencia
que es objeto del recurso, la STSJ de Galicia de 24 de octubre de 2022 (Rec.
3760/2022) ECLI:ES:TSJUGAL:2022:7201. La empresa decidié cesar al capi-
tan al mando de un buque de salvamento, y reintegrarlo a su anterior puesto

101 No es facil encontrar informacion sobre las repercusiones de una huelga en un buque,
menos aun sobre la posicidn en esos casos del capitan, que ha de adoptar medidas de
seguridad y operativas, dificilmente compatibles con el ejercicio del derecho de huelga.
Mas en general, referido a los buques de pesca, MarTiNez Gavoso, Maria Nieves, «El dere-
cho fundamental de la huelga cuando se trabaja a bordo de buques pesqueros», Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social N.° 60, 2021.

102 Ver, ALarcoN CarAcUEL, Manuel Ramon, «El despido en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional», TRABAJOQ, Revista Iberoamericana de Relaciones Laborales, vol.4,1998, [https://
www.uhu.es/publicaciones/ojs/index.php/trabajo/article/view/224/388 (ultima consulta
del 7 de octubre de 2025)].
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de primer oficial de puente; medida que el trabajador achaca al ejercicio de
sus funciones como delegado de prevencion y a que, entre otras actuacio-
nes inherentes a dicha condicion, habia presentado poco tiempo antes una
denuncia ante la ITSS sobre el incumplimiento del dispositivo de puesta a
flote del bote de rescate y sobre la inexistencia de sistema de deteccion de
incendios. El demandante alegaba que la decision de la empresa constitui-
ria una represalia lesiva de su garantia de indemnidad. La referida sentencia
de la Sala gallega acogio el recurso de suplicacion del trabajador, conside-
rando acreditada la concurrencia de indicios suficientes para apreciar la vul-
neracioén del derecho fundamental a la indemnidad, a lo que no obsta que se
trate de un cargo o puesto de libre designacion, condenando a la empresa a
reponerlo en el puesto de capitédny al abono de una indemnizacion de 18.000
euros. También es significativo que la sentencia de contraste versara sobre
un capitan de buque de esa misma compafiia, aunque los hechos y las pre-
tensiones ejercitada no reunieran la necesaria identidad. Tal vez ello indica
que, al menos en ese sector, las reclamaciones de este tipo no sean tan infre-
cuentes.

Por fin, ese mismo trabajador de la sentencia recién glosada, y por los
mismos hechos'®®, habia instado asimismo una accion de resoluciéon del con-
trato por vulneracién de derechos fundamentales la garantia de indemnidad,
que fue objeto de desestimacion tanto en la instancia como en suplicacion,
recurso que se dirimié en la STSJ de Galicia de 29 de septiembre de 2022
(RS. 3159/2022), ECLI:ES:TSUGAL:2022:6757. Esta a su vez fue recurrida en
casacion unificadora, recurso que desestima la STS de 7 de mayo de 2024
(Rec. 5821/2022) ECLI:ES:TS:2024:2647, también por falta de contradiccidn.
Resultan de provecho, por lo que ahora se trata, los pasajes de la sentencia
de la Sala de Galicia donde se reitera que el desistimiento debe respetar, en
todo caso, los derechos fundamentales del trabajador, entre ellos, la garantia
de indemnidad. Sin embargo, en este caso, el juzgador —con un criterio que
podria ser cuestionable considera que todas las actuaciones en las que aquel
fundamenta la vulneracion padecida son parte de su papel como delegado
de prevencion, no «a titulo individual» y en defensa de sus derechos, de dere-
chos propios, se colige—. De ahi que la Sala, que confirma la sentencia de
instancia, descarte que se haya vulnerado un derecho fundamental. La critica
a esta solucion me parece que estriba en que es dificil disociar el rol de la
persona, y que es justamente el desemperio de sus funciones el origen de la
decision de la empresa, reactiva a las denuncias. Que es, en fin, exactamente
lo que ocurre en muchos de los casos en que la garantia de indemnidad opera
0 se activa.

Para cerrar este trabajo no me resisto a mencionar un caso que ha exci-
tado la atencién de medios de comunicacion, redes sociales y foros diver-

103 Aunque el relato factico de las sentencias recaidas en ambos procedimientos, como es
comprensible, difiere.

159



RELACIONES LABORALES ESPECIALES...

sos, incluso alguno sumamente autorizado™4, aunque en este momento no
se pueda indagar o profundizar demasiado en él. Se trata del despido del
Consejero Delegado de la compafiia Nestlé, que mantenia una relacion sen-
timental o afectiva con una empleada’®. No esta del todo claro si el even-
tual conflicto de intereses, tal vez la vulneracion de algun cédigo interno de
la compaiiia, lo provoca simplemente el hecho en si, o que a partir de esa
relacion la empleada fuera objeto de trato de favor, como poco después se
publico™e,

Es un hecho que existen normas en diferentes esferas que establecen limi-
taciones o regimenes de incompatibilidades con el fin de que personas con
parentesco o pertenecientes al circulo familiar de los directivos no puedan
obtener beneficios de manera fraudulenta o con preferencia o en detrimento
de los derechos de terceros. Pero la pregunta de cierre seria si pueden las
compaiiias regular internamente las relaciones amorosas de sus empleados,
aunque se trate de directivos'’, imponer o prohibir comportamientos en la
esfera privada e intima, o imponer sanciones, salvo que se pruebe la comision
de conductasirregulares o defraudadoras de la confianzay la probidad de las
personas trabajadoras's,

104 Cruz VILLALON, Jesus, aqui https://www.elnacional.cat/oneconomia/es/opinion/relacio-
nes-pareja-en-trabajo-conflictos-intereses-jesus-cruz-villalon_1482032_102.html (Ultima
consulta el 31de octubre de 2025).

105 https://www.elmundo.es/economia/empresas/2025/09/01/68b5e2cafddd-
ffo5688b456d.html?fbclid=IwWVERTSAMKIT1leHRUA2FIbQIXMAABHOYQ0oG8KM-
m5KUU090RolsjVGUiohB9lymko4uF-f9UXH9BsCMUENLWsR4Z n_aem_Og9tt UgGP8_
Wiji18VCyFg&sfnsn=scwspmo (ultima visita el 31 de octubre de 2025)

106 https://www.eleconomista.es/informalia/famosos/noticias/13528675/09/25/el-direc-
tivo-de-nestle-despedido-favorecia-a-la-empleada-con-la-que-salia-y-no-recibira-in-
demnizacion.html (Ultima visita el 31 de octubre de 2025).

107 https://www.elperiodico.com/es/economia/20250903/borrador-efecto-nestle-multina-
cionales-bufetes-121205301 (ultima consulta, el 31 de octubre de 2025).

108 Araiz del caso Nestlé se dio a conocer en los medios la existencia de un pronunciamiento
del TSJ de Baleares que consideraba no procedente un despido de una trabajadora que
habia ocultado mantener una relacion sentimental con su superior jerdrquico —existiendo
normativa interna en la empresa en relacidén con ese asunto—, por no haberse acreditado
que ella recibiese trato de favor. En el buscador del Cendoj aparece la STS de 7 de julio de
2025 (Rec.185/2025) ECLI:ES:TSUBAL:2025:674.
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1. Delimitacion

El presente trabajo tiene como objetivo analizar los derechos fundamen-
tales de la poblacién reclusa trabajadora en Espafia, con especial atencion a
los aspectos laborales y al derecho fundamental a la huelga. Este analisis se
enmarca dentro del contexto de la Constitucion Espafiola’, que reconoce el
derecho de los presos a un trabajo remunerado y a los beneficios correspon-
dientes de la Seguridad Social, asicomo en la Ley Organica General Peniten-
ciaria? y el Reglamento Penitenciario®, que regulan los derechos y deberes
de los internos en el ambito laboral.

El trabajo penitenciario, no sélo cumple una funcién econdémica, sino que
también es una herramienta clave para la reinsercién social de los presos, tal
como lo establece el art. 25.2 de la Carta Magna; sin embargo, la aplicacion
de estos derechos no esta exenta de controversias y limitaciones, especial-
mente en lo que respecta a la relacion laboral especial penitenciaria, regu-

1 Constitucién Espafiola, BOE, nim. 311, de 29/12/1978.

2 Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria. BOE num. 239, de
05/10/1979.

3 Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitencia-
rio, BOE nim. 40, de 15/02/1996.
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lada por el Real Decreto 782/20014, y al derecho a la huelga, que presenta
particularidades en el contexto carcelario.

Este estudio se estructura en varios apartados que abordan desde el
marco normativo que regula los derechos laborales de los presos, hasta los
retos y controversias que plantea el sistema penitenciario actual; finalmente
se analizan aspectos especificos como la remuneracion, las condiciones de
trabajo, la Seguridad Social, y el derecho a la huelga.

2. Naturaleza juridica y régimen normativo del
trabajo penitenciario

2.1. Marco constitucional, legal y reglamentario

El articulo 25.2 de la Carta Magna® configura la base del sistema peniten-
ciario al establecer que las penas privativas de libertad deben orientarse a la
reeducacion y reinsercion social de los internos; no obstante, su contenido
ha sido objeto de debate doctrinal y jurisprudencial, en tanto que su redac-
cién no reconoce expresamente derechos fundamentales de configuracion
directa para los reclusos, sino que impone un mandato al legislador, para
que articule la ejecucion de la pena conforme a estos principios. En este sen-
tido, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha sefialado que no existe
un derecho subjetivo a la reeducacion y reinsercion social, sino que estos
conceptos constituyen objetivos que deben guiar la politica penitenciaria; en
este sentido se pronuncia el Alto Tribunal en su sentencia num. 28/1988¢y
enlanum. 81/19977.

4 Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacién laboral de caracter
especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la
proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la
comunidad, BOE num. 162, de 07/07/2001.

Ibidem

STC num. 28/1988, de 23 de febrero, (ECLI:ES:TC:1988:28), BOE num. 67, de 18/03/1988;
el TC reafirma que la rehabilitacion y reinsercién social son principios rectores de la poli-
tica penitenciaria, pero no generan un derecho automatico a la suspension o remisién de
la pena. Tales decisiones corresponden a la jurisdiccidn ordinaria y solo son revisables
por el TC en caso de vulneracion de derechos fundamentales, delimitando asi los limites
del derecho a la reinsercion y el alcance del principio de proporcionalidad en la ejecucion
penal; disponible en https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/969

7 Ibidem, STC num. 81/1997, de 22 de abril, (ECLI:ES:TC:1997:81), BOE num. 121, de 21 de
mayo de 1997. El permiso de salida fue denegado porque el interno no habia cumplido las
tres cuartas partes de su condena, requisito considerado esencial para su concesion. El
TC rechazo la vulneracion del derecho a laigualdad (art. 14 CE) por falta de comparaciones
vélidas y del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) al considerar que las reso-
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Los internos en centros penitenciarios se encuentran bajo un régimen
juridico caracterizado por la relacion de sujecion especial, que comporta la
conservacion de sus derechos fundamentales, aunque sujetos a limitacio-
nes legitimas derivadas del sentido de la pena y las exigencias del orden y
la seguridad penitenciarios. Tales restricciones, sin embargo, no pueden
ser arbitrarias ni desproporcionadas, sino estrictamente necesarias para la
consecucion de los fines constitucionalmente legitimos. El TC ha analizado
en diversas ocasiones la compatibilidad de las medidas penitenciarias con
derechos fundamentales especificos, como el derecho a la intimidad (STC
nam. 57/19948 y STC niim. 89/1987° de 3 de junio) y el derecho al secreto de
las comunicaciones (STC num. 175/1997'°, de 27 de octubre).

El trabajo penitenciario se encuentra regulado por la Ley Organica General
Penitenciaria 1/1979 y su normativa de desarrollo. A pesar de que el articulo
25.2 CE menciona el derecho al trabajo como una garantia de los internos,
el TC ha determinado que su ejercicio no es absoluto ni exigible en todos los
casos, sino que depende de la disponibilidad de recursos y la planificacion

luciones estaban motivadas y ajustadas a la ley. El Tribunal afirmo que la denegacion del
permiso no vulnera los derechos a la libertad (art. 17.1 CE) ni a la reinsercion social (art. 25.2
CE), ya que estos permisos son instrumentos de rehabilitacidn, no derechos automaticos.
Su concesidn depende de una valoracién individual y razonada, dentro de la politica peni-
tenciariay conforme a los fines de la pena. El amparo fue, por tanto, denegado; disponible
en https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3346

8 Ibidem, STC num. 57/1994, de 28 de febrero, BOE num. 71, de 24 /03/ 1994,
(ECLI:ES:TC:1994:57). El Tribunal resolvio el caso de un interno sancionado con aisla-
miento por desobedecer la orden de realizar flexiones durante un registro posterior a una
comunicacion intima en el centro penitenciario de Nanclares de la Oca, desestimando el
recurso de amparo, al no apreciar vulneracién de los derechos a la dignidad, a la integri-
dad ni a la intimidad del interno. Disponible en https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/
Resolucion/Show/2574

9 Ibidem, STCnum.89/1987,de3dejunio,BOEnUm.151,de25/06/1987,(ECLI:ES:TC:1987:89);
el TC desestimo el recurso contra la prohibicién de comunicaciones intimas a internos
sometidos al régimen del art. 10 LOGP, al considerar que la medida, fundada en razones
de seguridad y orden, no vulneraba los arts. 15, 18.1ni 25.2 CE, pues la sexualidad no cons-
tituye un derecho fundamental auténomoy su restricciéon temporal no implica trato degra-
dante ni afecta a la finalidad resocializadora de la pena. Disponible en https://hj.tribunal-
constitucional.es/en/Resolucion/Show/821

10 Ibidem, STC num. 175/1997, de 27 de octubre, BOE num. 285, de 28 /11/ 1997,
(ECLI:ES:TC:1997:175). EI TC resolvio el recurso de un interno del Centro Penitenciario de
Villabona (FIES-1) contra la intervencion de su correspondencia, acordada por razones de
seguridad. El recurrente alegé vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
(art.18.3 CE) y de la tutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE); El Tribunal concluyd que la medida
carecia de motivacion suficiente y no fue comunicada de forma inmediata al juez compe-
tente, infringiendo las garantias legales. Ademas, sefialé que la intervencion de corres-
pondencia debe ser excepcional, motivada, proporcional y judicialmente controlada, por
ello, declaro la vulneracién de ambos derechos fundamentales y anulé los acuerdos admi-
nistrativos y judiciales que habian avalado la intervencion. Disponible en https://hj.tribun-
alconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3440
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penitenciaria (STC num. 17/1993", de 18 de enero). Esto implica que el dere-
cho al trabajo en prisidon no puede equipararse al derecho laboral ordinario
reconocido en el Estatuto de los Trabajadores'™, y su acceso estd sujeto a la
capacidad de los centros penitenciarios, para ofrecer actividades laborales.

El precepto constitucional prohibe expresamente los trabajos forzados,
alinedndose con el principio de dignidad y prohibicién de tratos inhumanos o
degradantes consagrado en el articulo 15 CE. Esta garantia refuerza la con-
cepcidn del trabajo en prision como una actividad voluntaria y orientada a
la reinsercion social, evitando practicas que puedan ser interpretadas como
explotacion de los internos.

El régimen penitenciario impone restricciones inevitables a ciertos dere-
chos de los reclusos, pero éstas deben ser necesarias y proporcionadas. El
TC ha evaluado, en multiples ocasiones, si las limitaciones impuestas en pri-
sidn respetan el principio de proporcionalidad; asi, ha reconocido restriccio-
nes en las comunicaciones intimas (STC num. 89/1987%, de 3 de junio) y ha
avalado la alimentacion forzosa de presos en huelga de hambre por razones
de proteccion de la vida y la integridad fisica (art. 3.4 LO 1/1979; STC num.
120/1990™).

El articulo 25.2 CE®™ configura un marco normativo orientador, mas que
un derecho subijetivo exigible, estableciendo la necesidad de que las penas
privativas de libertad favorezcan la reinsercion social y respeten los derechos
fundamentales de los reclusos en la medida en que lo permita su condicion
penitenciaria. La jurisprudencia constitucional ha determinado que este pre-
cepto no reconoce automaticamente derechos que puedan ser objeto de

1 Ibidem, STCnim.17/1993,de 18 deenero,BOENUmM.37,de12/02/1993, (ECLI:ES:TC:1993:17);
el TC declaré que el derecho al trabajo penitenciario (art. 25.2 CE) tiene caracter progre-
sivo y esta condicionado por los medios y organizacion del centro, por lo que su exigencia
plena solo procede cuando existan posibilidades materiales reales para su cumplimiento.
Disponible en https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2146

12 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, «BOE» num. 255, de 24/10/2015, disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430

13 Ibidem

14 Ibidem STC num. 120/1990, de 27 de junio, Recurso de amparo 443/1990, BOE num. 181,
de 30/07/1990, péags. 2 a 10; el Alto Tribunal abordé el conflicto entre el derecho de los
reclusos en huelga de hambre y el deber de la Administracion penitenciaria de proteger su
vida y salud; concluyé que la alimentacion forzosa es constitucionalmente valida cuando
se realiza con criterios médicos, proporcionalidad y respeto a la dignidad humana, con-
forme al art. 3 LOGP; asi mismo el TC considero que esta intervencion no constituye trato
degradante (art. 15 CE) si busca evitar un riesgo grave para la vida y se aplica como ultimo
recurso, dentro del marco de la relacion especial de sujecién que permite limitar ciertos
derechos para salvaguardar la vida del interno. Disponible en https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-T-1990-18314

15 Ibidem
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amparo, sino que su aplicacion efectiva depende del desarrollo legislativo
y de la interpretacién de los tribunales en cada caso concreto. A pesar de
ello, sigue existiendo un debate abierto sobre la efectividad de los programas
de trabajo en prision y el grado de garantia de los derechos laborales de las
personas privadas de libertad, lo que plantea la necesidad de reformas que
armonicen la normativa penitenciaria con los estandares internacionales de
derechos humanos.

2.2. El régimen juridico del trabajo penitenciario:
particularidades

A) Marco normativo y caracter especial de la relacion laboral

El trabajo penitenciario se regula como relacion laboral especial en el arti-
culo 2.c del Estatuto de los Trabajadores y en el Real Decreto 782/2001, de
6 de julio, que aprueba el reglamento general de la relacion laboral peniten-
ciaria. Esta relacion difiere de la ordinaria en cuanto a su finalidad resocia-
lizadora y formativa, y al contexto institucional en el que se desarrolla, sin
embargo, una parte de la doctrina afirma que la especialidad de la relacion
no puede convertirse en un espacio de impunidad juridica o de exclusion del
sistema constitucional de derechos laborales™. El principio de interpretacion
conforme al articulo 10.2 CE exige leer toda norma penitenciaria de acuerdo
con los tratados internacionales de derechos humanos, entre ellos los Con-
venios num. 29 y 105 de la OIT y el CEDH, que proscriben el trabajo forzoso y
reconocen la dignidad del trabajador incluso bajo sujecidn institucional.

B) Tensiones inherentes: orden penitenciario vs derechos
laborales

El medio penitenciario, por su propia naturaleza, exige el mantenimiento
de la disciplina y la seguridad institucional, lo que puede generar tensiones
con el ejercicio de determinados derechos fundamentales, entre ellos los de
caracter laboral o colectivo; no obstante, el Tribunal Constitucional ha dejado
claro que estas exigencias no justifican una limitacién ilimitada o arbitraria.

Enla STC 175/2000", el Alto Tribunal consolidé su doctrina sobre el prin-
cipio de proporcionalidad en el dmbito penitenciario, sefialando que toda

16 BavLos Grau, Antonio, Titularidad y ejercicio del derecho de huelga en Espafia: los inmi-
grantes irregulares como ejemplo, Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM,
s/f, pags. 7 a 33. Disponible en:chromeextension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/11/cnt/cnt2.pdf

17 STC 175/2000, de 26 de junio, Recurso de amparo 2.341/97, FJ 5, BOE num. 180, de 28 de
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medida restrictiva de derechos debe ser idonea, necesaria y proporcionada
respecto de la finalidad legitima que persigue, y que las limitaciones impues-
tas alosinternos no pueden vaciar de contenido los derechos fundamentales
reconocidos en el art. 25.2 CE.

La relevancia de esta doctrina trasciende el ambito estrictamente disci-
plinario y podria proyectarse sobre la limitacion del derecho de huelga de
las personas reclusas trabajadoras; en efecto, si las sanciones penitencia-
rias deben superar un control material de proporcionalidad, con mayor razén
debe exigirse ese escrutinio cuando lo que se limita es un derecho fundamen-
tal de caracter colectivo, estrechamente vinculado con la libertad sindical y
con la dignidad del trabajo humano; de esta forma, la jurisprudencia cons-
titucional impone a la Administracion penitenciaria una doble exigencia de
justificacion y ponderacidn, de la que se deriva que la restriccion del derecho
de huelga no puede ser absoluta ni preventiva, sino casuistica, motivada y
controlable judicialmente; el principio de proporcionalidad actua aqui como
un limite interno al poder disciplinario, incluso en situaciones de sujecion
especial, que garantiza la compatibilidad entre la seguridad institucional y
los derechos fundamentales segun algunas voces doctrinales’.

2.3. Ley Organica General Penitenciaria

Esta normativa', establece el marco legal del sistema penitenciario
espafiol, orientado hacia la reeducacion y reinsercién social de las personas
privadas de libertad, conforme al articulo 25.2 de la CE?°.

Este cuerpo legal garantiza una serie de derechos fundamentales a los
reclusos, que pueden agruparse en las siguientes categorias:

a) Derechos fundamentales no restringidos por la privacidon de libertad;
entre los que se encuentran:

» Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 3 LOGP, art. 15
CE).

« Derecho ala dignidad y al respeto de la personalidad (art. 4 LOGP),
+ Derecho alaigualdad y no discriminacion (art. 3.2 LOGP, art. 14 CE),
« Derecho a la defensay asistencia juridica (art. 24 CE, art. 51 LOGP),

julio de 2000

18 BavLos Grau, Antonio, «Estado democratico de derecho y amplio reconocimiento del
derecho de huelga», Derecho laboral: revista de doctrina, jurisprudencia e informaciones
sociales, num. 242, 2011, pags. 285-292. Disponible en chrome-extension://efaidnbmn-
nnibpcajpcglclefindmkaj/https://ruidera.uclm.es/server/api/core/bitstreams/cfa3abéd-
07b5-483c-9ab6d-d7ed41abbbla/content

19 Ibidem.
20  Ibidem.
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b) Derechos sujetos a regulacién penitenciaria; dentro de los que aparecen:

+ Derecho al trabajo y a la remuneracion equitativa (art. 26 LOGP),
 Derecho ala educacién y formacién profesional (art. 25 LOGP),

- Derecho ala salud y a la asistencia médica (art. 208 RP?, Convenios
internacionales como las Reglas Nelson Mandela??),

+ Derecho a la comunicaciony correspondencia (art. 51 LOGP),
+ Derecho a la libertad religiosa y de culto (art. 2.2 LOGP, art. 16 CE),

- Derecho a participar en actividades culturales y deportivas (art. 55
LOGP),

+ Derecho a la relacion con el mundo exterior y permisos de salida (art.
47 LOGP).

El TC ha abordado en diversas ocasiones la proteccion de los derechos de

los internos. Entre las sentencias mas relevantes cabe destacar las siguientes:

STC num. 6/2020%, de 27 de enero, en la que se subraya la necesidad de

una motivacioén detallada y proporcional cuando se limiten derechos funda-
mentales a personas privadas de libertad.

STC num. 169/2021?*, de 6 de octubre; en ésta, el Alto Tribunal sentencia

la inexistencia de pena degradante.

21
22

23

24

Ibidem.

Naciones Unipas, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclu-
sos (Reglas Nelson Mandela); adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 70/175,
de 17 de diciembre de 2015, disponible en https://www.unodc.org/documents/justi-
ce-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-S-ebook.pdf

Ibidem, STC num. 6/2020, de 27 de enero, BOE num. 52 de 29/02/2020,
(ECLI:ES:TC:2020:6); el Tribunal Constitucional reconocié la vulneracion del derecho a
la libertad de expresidn e informacion (art. 20.1d) CE) de un interno del Centro Peniten-
ciario de Cérdoba, a quien se le negd una entrevista con un periodista. La restriccion,
justificada genéricamente por motivos de seguridad, carecia de motivacion suficiente y
proporcionalidad; asimismo, el Tribunal afirmé que los reclusos no pierden su derecho
a comunicar y recibir informacion, aunque pueda limitarse por razones de seguridad, y
que en este caso la Administracién debio ofrecer alternativas menos restrictivas, como
realizar la entrevista bajo supervisién; por ello, declaré vulnerado el derecho fundamen-
tal del interno. Disponible en https://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-
2020-2933.pdf

Ibidem, STC num. 169/2021, de 6 de octubre, BOE num. 268 de 9/11/2021,
(ECLI:ES:TC:2021:169); el TC declard que la prision permanente revisable no vulnera la
prohibicion de penas inhumanas o degradantes, siempre que exista una posibilidad real
de revisiodn y liberacion; basado en la doctrina del TEDH, el Tribunal sefialé que la cadena
perpetua es compatible con los derechos humanos si permite una esperanza razonable
de libertad, condicionada a la rehabilitacion y reinsercidn social. La revision de la pena,
posible tras cumplir un plazo (por ejemplo, 25 afios), garantiza que no sea una condena
perpetua en la practica, sino una sancion revisable y vinculada a la evolucién del penado.
Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-18372
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STC num. 35/2024%, de 11 de marzo, sobre el derecho a no ser sometido
a tratos degradantes.

A pesar del marco legal establecido, se han identificado deficiencias en la
aplicacion efectiva de estos derechos:

- Asistencia sanitaria: el Tribunal Supremo ha determinado® que
corresponde a la administracion penitenciaria, y no a los servicios de
salud autonémicos, asumir los costos de la atencion sanitaria de los
internos en hospitales publicos.

« Permisos penitenciarios; la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha
establecido? que las solicitudes de permisos ordinarios deben resol-
verse en un plazo maximo de tres meses, evitando dilaciones indebi-
das que afecten los derechos de los reclusos.

Existen diversos mecanismos para supervisar y garantizar el respeto a los
derechos de los internos; entre otros destacan:

- Jueces de vigilancia penitenciaria?®, quienes supervisan la legali-
dad de las actuaciones penitenciarias y resuelven recursos de los
internos.

- Defensor del Pueblo??, que actiua como garante de los derechos fun-
damentales, incluyendo los de las personas privadas de libertad.

25

26

27

28

29
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Ibidem, STC num. 35/2024, de 11 de marzo, BOE num. 99, de 23/04/24,
(ECLI:ES:TC:2024:35), disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-
BOE-A-2024-8178

ConseJo GeENERAL DEL Poper Jupiciat, «El Tribunal Supremo fija que corresponde a la admi-
nistracion penitenciaria y no a la sanitaria, pagar la sanidad publica a los presos», Noti-
cias judiciales, 4 de marzo de 2019, disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/
Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-Supremo-fija-que-corresponde-a-la-ad-
ministracion-penitenciaria--y-no-a-la-sanitaria-pagar-la-sanidad-publica-a-los-pre-
sos?utm_source=chatgpt.com

Ibidem, «El Tribunal Supremo fija que los permisos ordinarios de los presos se resuelvan
en un plazo maximo de tres meses», 31 de mayo de 2023, disponible en https://www.
poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Noticias-Judiciales/EI-Tri-
bunal-Supremo-fija-que-los-permisos-ordinarios-de-los-presos-se-resuelvan-en-un-
plazo-maximo-de-tres-meses?utm_source=chatgpt.com

Ibidem (LOGP), art. 76. Este precepto establece las funciones del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria como garante de los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad.
Entre sus competencias destacan la resolucion de quejas y recursos de los internos, el control
de la legalidad en el cumplimiento de las sanciones disciplinarias, la autorizacién de permisos
de salida y la supervision del respeto a los derechos constitucionales dentro de los centros
penitenciarios; disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1979-23708

Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, BOE num. 109, de 7/05/1981,
Esta norma regula las funciones y competencias del Defensor del Pueblo como alto comi-
sionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas. Entre sus atribuciones destaca la supervision de la actuacion de todas las
administraciones publicas, la tramitacién de quejas ciudadanas, la inspeccion de centros
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« Organismos Internacionales; como el Comité Europeo para la Preven-
cion de la Tortura®°, que realiza visitas periodicas a centros de deten-
cion y emite informes con recomendaciones.

Espafia esta adherida a diversos tratados internacionales que protegen
los derechos de las personas privadas de libertad, como el Convenio Europeo
de Derechos Humanos®y las Reglas Nelson Mandela®.

La LOGP establece un marco solido para la proteccion de los derechos de
las personas privadas de libertad, no obstante, es esencial garantizar su apli-
cacion efectiva. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional refuerza estos
derechos, pero se requieren esfuerzos continuos para abordar las deficien-
cias existentes y asegurar el pleno respeto a la dignidad y los derechos de los
presos en el sistema penitenciario espaiiol.

3. Tutela internacional de los derechos
fundamentales

3.1. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la excepcion del trabajo forzoso

La regulacion de los derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad que desempefian actividades laborales en centros penitenciarios,
constituye un ambito complejo del derecho internacional, articulado sobre

de internamiento y la formulacion de recomendaciones legislativas, disponible en https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1981-10325

30 Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes, suscrito en Estrasburgo el 26 de noviembre de 1987. Instrumento de adhe-
sion de Espafia publicado en el BOE, num. 281, de 23 de noviembre de 1989. Este tratado
establece la creacién del CPT como érgano del Consejo de Europa encargado de exa-
minar el trato de las personas privadas de libertad mediante visitas periddicas a centros
penitenciarios y de internamiento; disponible en chrome-extension://efaidnbmnnnibpca-
jpcglclefindmkaj/https://rm.coe.int/16806dbaa4

31 Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmen-
dado por los Protocolos adicionales numeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963y 20 de enero de
1966, respectivamente, BOE num. 243 de 10/10/1979, pags. 23564 a 23570, disponible en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010

32 Naciones UNipas, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclu-
sos (Reglas Nelson Mandela); adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 70/175,
de 17 de diciembre de 2015; aungue no vinculantes juridicamente, constituyen el principal
estandar internacional en materia de derechos penitenciarios y han sido asumidas como
referencia por organismos internacionales y defensores del pueblo nacionales, disponi-
ble en chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.unodc.org/
documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-S-ebook.pdf
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la interaccidon entre tratados juridicamente vinculantes, instrumentos de
soft law®® y la doctrina de organismos internacionales especializados. Esta
arquitectura normativa se fundamenta en los principios de dignidad humana,
prohibiciéon del trabajo forzoso y el reconocimiento progresivo de derechos
laborales en contexto carcelario.

Uno de los instrumentos clave es el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos®*, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en 1966. Su articulo 8 prohibe expresamente el trabajo forzoso, aunque
exceptua el trabajo impuesto como consecuencia de una condena penal dic-
tada por un Tribunal competente®s; no obstante, esta excepcion no legitima
automaticamente cualquier forma de trabajo en prision, sino que debe ser
interpretada conforme al principio de dignidad humana y respeto a los dere-
chos no suspendidos.

A) La OITy la proteccion frente a la explotacion

Desde el ambito laboral internacional, los Convenios num. 29 (1930)3%¢
y 105 (1957)% son fundamentales para limitar los abusos en el trabajo
penitenciario; ambos instrumentos prohiben el trabajo forzoso, con la
excepcion del trabajo penitenciario bajo ciertas condiciones, entre las que se
encuentran: la supervision por una autoridad publica, la prohibicion de cesion
con fines lucrativos a entidades privadas sin consentimiento y el derecho
a una remuneracion adecuada. La OIT ha reiterado en sus informes que el
trabajo carcelario debe organizarse en condiciones de dignidad, sin derivar
en formas encubiertas de explotacién.

33  El soft law (derecho blando) agrupa normas no vinculantes juridicamente, pero con valor
interpretativo y orientador, capaces de influir en la formacién y aplicacion del derecho
positivo (hard law); incluye resoluciones, recomendaciones, codigos de conducta y direc-
trices emitidas por organismos internacionales o de derechos humanos. En el ambito
penitenciario, destacan las Reglas Nelson Mandela, las directrices del Consejo de Europa
y los informes del Comité para la Prevencion de la Tortura, que, aunque carecen de fuerza
coactiva, funcionan como estandares internacionales para evaluar el respeto a los dere-
chos fundamentales en contextos de privacion de libertad.véase https://dpej.rae.es/
lema/soft-law, o https://protecciondatos-lopd.com/empresas/soft-law-derecho-blando/

34  |bidem

35  Naciones Unipas. Pacto internacional de derechos civiles y politicos, Nueva York, 1966. art.
8, disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/inter-
national-covenant-civil-and-political-rights

36  OIT. Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (num. 29) Ginebra, disponible en: https://nor-
mlex.ilo.org/dyn/nrmlix_es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::p12100_instrument_id:312174

37 OIT. Convenio sobre la abolicidn del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105).
https://normlex.ilo.org/dyn/nrmix_es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0:12100:P12100_
INSTRUMENT_ID:312250:NO
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B) Las Reglas Nelson Mandelay el consentimiento informado

Las Reglas Nelson Mandela® tienen su origen en las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, aprobadas en 1955 como estandar univer-
sal para los sistemas penitenciarios; estas reglas sirvieron durante déca-
das como marco para el sistema penitenciario, pero con el tiempo se hizo
evidente la necesidad de actualizarlas, para reflejar mejor los estandares
modernos de derechos humanos y las mejores practicas. En 2011, la Asam-
blea General de las Naciones Unidas impulsd su revision, para adaptarlas a
los avances del derecho internacional y la ciencia penitenciaria, centrando el
proceso en ocho ambitos fundamentales vinculados a la dignidad humana,
la salud, la disciplina, la representacion legal y la formacion del personal al
servicio de la administracidn penitenciaria®®. Tras cuatro afios de trabajo, en
20154 se aprobd la version revisada y se adoptd el nombre de Reglas Nelson
Mandela, en homenaje al expresidente sudafricano por su compromiso con
los derechos humanos y la justicia; posteriormente, en 2017, la ONU insté a
los Estados miembros a utilizarlas como referencia, para reformar sus leyes
y politicas penitenciarias, consoliddndolas como guia internacional de mini-
mos, para el trato digno de las personas privadas de libertad.

El trabajo penitenciario, concebido como una herramienta esencial para
la reeducacion y reinsercién social de las personas privadas de libertad, se
menciona en los numerales 96 a 103 de las Reglas Nelson Mandela, donde
se establecen los principios fundamentales que deben regir su organizacién,
finalidad y condiciones de ejecucion. Estas disposiciones reconocen el dere-
choy la oportunidad de los reclusos penados a trabajar, siempre que cuen-
ten con un dictamen favorable de aptitud fisica y mental, garantizando que
dicho trabajo no tenga caracter aflictivo ni implique formas de esclavitud o
servidumbre, ni tampoco se realice en beneficio personal de los funciona-
rios penitenciarios*?. El trabajo debe contribuir a mantener o desarrollar las
capacidades laborales del interno y favorecer su preparacién para la vida en

38 La Asamblea General decidio nombrarlas oficialmente como «Reglas Nelson Mandela»
para honrar la memoriay el legado de Nelson Mandela, quien paso 27 afios en prision y se
convirtié en un simbolo mundial de la lucha contra la opresion, la injusticia y la discrimina-
cion.

39 UNODOC, incorporacion de las reglas Nelson Mandela en la legislacion penitenciaria nacio-
nal; ley modelo sobre el sistema penitenciario con comentarios, Viena (Austria), 2022.

40  En diciembre de 2015, tras un proceso de revision de mas de cinco afios, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobd por unanimidad las Reglas Minimas de las Nacio-
nes Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptando ademas la denominacion de
Reglas Nelson Mandela en honor al legado del expresidente sudafricano, simbolo univer-
sal de la lucha por los derechos humanos y la dignidad de las personas privadas de liber-
tad. Disponible en https://www.un.org/es/events/mandeladay/mandela_rules.shtml

4 Ibidem, Regla 96.
42 Ibidem, Regla 97.
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libertad, promoviendo la formacién profesional, en especial de los reclusos
jovenes, y respetando, dentro de lo posible, su preferencia por determinados
oficios?3; asimismo, se dispone que la organizacion laboral en prision se ase-
meje ala deltrabajo libre, sin que los fines econdmicos de laindustria peniten-
ciaria prevalezcan sobre los objetivos de rehabilitacién**y que las actividades
productivas sean gestionadas por la administracion penitenciaria y no por
contratistas privados, asegurando siempre la supervision del personal. Las
Reglas también exigen la observancia de las normas de seguridad e higiene
laboral y el derecho a indemnizacion por accidente o enfermedad profesional
en condiciones equivalentes a las de los trabajadores libres*¢; de igual forma,
se fija un limite méaximo de horas de trabajo, con descanso semanal y tiempo
destinado a la educacion y actividades reeducativas®. Finalmente, se esta-
blece un sistema justo de remuneracion, que permita al recluso disponer de
parte de sus ingresos para su propio uso o el sostenimiento de su familia,
reservandose otra parte como fondo que le sera entregado al momento de
su liberacion“.

C) La perspectiva humanitaria en conflictos armados

El Convenio de Ginebra IlI1*° establece, en sus articulos 49 a 57, que el
trabajo impuesto debe ser proporcional a la capacidad del prisionero, y
compatible con su edad, sexo y estado fisico; aunque se aplica a contextos
de guerra, ha influido doctrinalmente en la conformacion de un principio de
humanidad aplicable al sistema penitenciario ordinario®°.

D) Soft lawy doctrina internacional

Desde una perspectiva interpretativa, la Observacion General nim. 21 del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales® establecié que el

43  Ibidem Regla 98.
44 |bidem Regla 99.
45  |bidem Regla 100.
46  |bidem Regla 101.
47  Ibidem Regla 102.
48  Ibidem Regla 103.

49  Convenio lll de Ginebra, relativo al trato de los prisioneros de guerra, Suiza (Ginebra),
12/08/1949; disponible en chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
https://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Mexico/DIH/IH3.pdf

50 Convenio de Ginebra, relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Convenio i),
aprobado el 12 de agosto de 1949, Ginebra, 1949, disponible en https://www.refworld.org/
es/leg/instcons/cicr/1949/es/35606

51 Naciones Unipas, Observacion general N.° 21. Derecho de toda persona a participar en la
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trabajo penitenciario debe estar vinculado a la rehabilitacién y reintegra-
cion social y no constituir una forma de castigo o explotacion. Este enfoque
coincide con la OIT y las Reglas Mandela, consolidando un marco integral de
garantias en el trabajo intramuros.

Por su parte, la doctrina internacional ha estudiado como estos instru-
mentos, combinados, configuran un sistema normativo hibrido. En su inves-
tigacion comparada, Danjuma, Nordin y Munzil, concluyen que la mayoria
de los tratados internacionales no distinguen entre trabajadores libres y
reclusos, lo que favorece una tendencia hacia la equiparacion de derechos
laborales bajo una interpretacion evolutiva de los principios de igualdad y
no discriminacion®?,

E) La perspectiva europea; normativa de la Union Europea 'y
jurisprudencia del TEDH

La Unidén Europea no posee una competencia directa en materia peniten-
ciaria, no obstante, su marco normativo y jurisprudencial si influye de forma
significativa en la interpretacién de los derechos fundamentales de las per-
sonas privadas de libertad, incluidos sus derechos laborales. En particular, la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea®?, con valor juri-
dico vinculante desde el Tratado de Lisboa (art. 6 TUE)®*, reconoce expresa-
mente en su articulo 31 el derecho de toda persona a unas condiciones de
trabajo justas y equitativas, lo que debe entenderse extensivo, segun inter-
pretacion funcional, a quienes se encuentran cumpliendo penas privativas de
libertad, en cuanto titulares de derechos fundamentales no suspendidos por
la condena.

Desde el ambito jurisdiccional, el TEDH ha desarrollado una jurispruden-
cia sustantiva sobre el trabajo penitenciario, en el marco del CEDH; aunque
el articulo 4.3 de éste admite como excepcion al trabajo forzoso, el trabajo

vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturas), Comité de derechos econémicos, sociales y culturales, 43 periodo de
sesiones, Ginebra, 2 a 20 de noviembre de 2009, disponible en https://www.refworld.org/
es/leg/coment/cescr/2009/es/83710

52 Danuuma, Ibrahim, Norbin, Rohaida, MunziL MuHamab, Mohd, «Derechos de los presos bajo el
derecho internacional: un mito etioldgico», Revista Internacional de derechos humanos y
estudios constitucionales, vol. 6, num. 1, 2018.

53  Cartade los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01), DOUE num.
364/1, 18/12/2000; disponible en https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_
es.pdf

54  Tratadode Lisboa, por el que se modifican el tratado de la Unién Europeay el tratado cons-
titutivo de la comunidad europea (2007/c 306/01), DOUE nim. C 306/2 de 17/12/2007, dis-
ponible en https://www.boe.es/doue/2007/306/Z200001-00271.pdf
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penitenciario impuesto en cumplimiento de una sentencia, el Alto Tribunal
europeo ha establecido limites importantes a su ejercicio.

En particular, en el caso De Wilde, Ooms y Versyp®®, el Tribunal sostuvo que
el trabajo obligatorio en prision no vulnera el CEDH si se ajusta a los estanda-
res de humanidad y dignidad; mas recientemente, en Stummer contra Aus-
tria®, el TEDH analizo la ausencia de afiliacion del interno al sistema publico
de pensiones durante su trabajo en prision y aunque no aprecio violacion del
articulo 1 del Protocolo num. 1 del CEDH®, reconocio que los Estados tienen
un margen de apreciacion estrecho cuando se trata de limitar el acceso a
derechos sociales de los presos trabajadores®8. El voto particular discrepante
de varios magistrados subrayo la discriminacion estructural derivada de esa
exclusion, anticipando una evolucion doctrinal mas garantista.

Por su parte, el Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura, en sus
informes sobre Espafia, ha sefialado la necesidad de garantizar que el trabajo
penitenciario sea voluntario, remunerado de forma justa y vinculado a pro-
gramas reales de reinsercion, alertando sobre préacticas que puedan caer en
explotacion encubierta o carencia de sentido resocializador®’,

55  STEDH num. 2832/66, de 18 de junio de 1971, disponible en https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{"languageisocode”:[“SPA"],"appno":["2832/66""2835/66""2899/66"],"document-
collectionid2™:["CHAMBER"],"itemid"”:[*001-165140"]}

56 STEDH, de 7 de julio de 2011, Asunto Stummer c. Austria, (Demanda num. 37452/02),
Estrasburgo, 201, disponible en https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"languageisoco-
de":["SPA"],"appno”:["37452/02"],"documentcollectionid2”:["GRANDCHAMBER"],"ite-
mid":["001-139411"]}

57  En donde se indica que: «Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus
bienes. [...] No obstante, lo dispuesto anteriormente no podra menoscabar el derecho que
tienen los Estados de ejecutar las leyes que consideren necesarias para controlar el uso
de los bienes de acuerdo con el interés general o para asegurar el pago de los impuestos u
otras contribuciones o de las multas».

58 En el caso Stummer c. Austria, el TEDH analizo la exclusion de los presos trabajadores
del sistema publico de pensiones; aunque no aprecié violacién del articulo 1del Protocolo
n.° 1 del CEDH, reconocié que el acceso a la Seguridad Social puede estar protegido por
dicho articulo cuando existe una expectativa legitima; el Tribunal sostuvo que los esta-
dos pueden regular el trabajo penitenciario de forma diferenciada, pero deben justificar
razonablemente la exclusidn y respetar la dignidad laboral y los derechos patrimoniales
derivados del trabajo en prision.

59 Informe al Gobierno Espafiol sobre la visita a Espafia realizada por el Comité Europeo para
la Prevencion de la Tortura, del 14 al 28 de septiembre de 2020. CPT/Inf (2021) 27. Estras-
burgo, 9 de junio de 2021; este Informe insta al gobierno espafiol a ampliar las activida-
des y formacién profesional de las mujeres reclusas, evitando programas estereotipados
por género y promoviendo el acceso a trabajo remunerado y cualificaciones utiles para la
reinsercién; también recomienda que los internos de primer grado no sean excluidos de
todas las actividades por negarse a participar en alguna, citando el caso de una reclusa
privada injustificadamente de acceso educativo y cultural. (pag. 89, punto 128); disponible
en https://rm.coe.int/1680a47a78?utm_source=chatgpt.com
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F) Convenio europeo de derechos humanos y suimpacto en el
trabajo penitenciario

Adoptado en 1950 bajo el marco del Consejo de Europa, constituye uno
de los pilares fundamentales para la proteccion de los derechos huma-
nos en el continente europeo. Su influencia se extiende también al ambito
penitenciario, donde ha tenido un papel clave en la definicién y proteccion
de los derechos laborales de las personas privadas de libertad, no sélo
mediante sus disposiciones textuales, sino también a través de la inter-
pretacion progresiva de sus articulos por parte del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

El art. 4 del CEDH prohibe expresamente la esclavitud y el trabajo for-
Z0s0, pero incluye una excepcion que permite el trabajo en prisién, siempre
que éste sea impuesto en el curso normal de la detencién. Esta cldusula ha
sido objeto de multiples interpretaciones que han contribuido a delimitar
claramente qué practicas son compatibles con los estdndares de derechos
humanos.

Esta disposicidon ha servido de base para establecer que el trabajo peni-
tenciario debe organizarse de manera que no constituya una forma encu-
bierta de explotacion, sino que contribuya efectivamente a la rehabilitacion
y reinsercion social de los internos.

La jurisprudencia del TEDH ha sido esencial para trasladar los principios
del CEDH al ambito de las condiciones laborales penitenciarias. En casos
clave, el Tribunal ha sostenido que, si bien el trabajo penitenciario no esta
prohibido, per se, debe cumplir con estandares que garanticen la dignidad
humana, eviten el abuso de autoridad y respeten la salud y seguridad de los
reclusos.

Tal como destacan Zyl Smity Snacken, el TEDH ha influido directamente
en las reformas penitenciarias de varios paises, logrando que se introduz-
can protecciones especificas en las legislaciones nacionales®°.

El CEDH, no sdélo ha impactado en la jurisprudencia, sino también en
las reformas legislativas internas de los Estados miembros. Livingstone®'
argumenta que el CEDH ha actuado como catalizador para la adopcion de
estandares mas rigurosos sobre la proteccidén de los derechos laborales de

60  Zi Swmit, Dirk Van y SNACKEN, Sonja, Principios de derecho y politica penitenciaria europea.
Penologia y derechos humano, Tirant lo blanch, Valencia, 2009, pags. 535 a 540.

61 LivinesToNE, Stephen, Prisoners rights in the context of the european convention on human
rights, european human rights, Law review, num. 4, Londres, 2000, Pags. 408-426.
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los presos, obligando a los Estados a revisar y actualizar sus marcos regula-
torios, para evitar practicas abusivas.

Merrills y Robertson®? han afirmado que la eficacia del CEDH depende,
no solo de su incorporacién formal en el derecho interno, sino también de
la voluntad politica y administrativa, para hacer cumplir sus principios en la
practica cotidiana de los centros penitenciarios.

De lo expuesto cabe deducir que, el CEDH ha desempefiado un papel cru-
cial en la configuracion de los estandares que rigen el trabajo penitenciario
en Europa. A través de la interpretacion dindmica de sus disposiciones por
parte del TEDH, se ha establecido que, aunque el trabajo en prisién puede
ser permitido bajo ciertas condiciones, debe respetar la dignidad humana y
contribuir a la reinsercion social de los internos. La jurisprudencia de éste ha
influido en reformas legislativas y practicas penitenciarias en varios Estados
miembros, promoviendo la adopcion de medidas que eviten la explotacién
laboraly garanticen condiciones de trabajo justasy seguras para los reclusos;
no obstante, persisten desafios, especialmente en contextos donde actores
privados participan en la gestién del trabajo penitenciario, lo que subraya la
necesidad de una supervision estatal efectiva, para asegurar el cumplimiento
de los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad.

4. El trabajo penitenciario como instrumento de
reinsercion

4.1. Naturaleza y finalidad del trabajo en prision

La concepcion del trabajo penitenciario en Espafia esta indisolublemente
ligada a los principios de reeducacion y reinsercion social proclamados en el
articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola.

4.2. Reinsercion social y preparacion paralavidaen
libertad

La Carta Magna®®, establece que «las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social». Esta disposicion no es simplemente una declaracién programatica,

62 RoBerTsoN, A.H. y MerriLLs, J.G., Human rights in europe: a study of the european conven-
tion on human rights (4th edition), British year book of international law, nim. 72, 2002,
péag. 401. DOI: 10.1093/bybil/72.1.401

63  Ibidem, art. 25.2
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sino un auténtico mandato juridico, que obliga a las instituciones peniten-
ciarias y al legislador a estructurar el sistema penal y penitenciario hacia la
resocializacion efectiva del interno®.

Complementariamente, el articulo 3 de la LOGP desarrolla este man-
dato al seflalar que la actividad penitenciaria debe garantizar los dere-
chos de los internos y fomentar su rehabilitacion, favoreciendo la inte-
gracion social y minimizando las consecuencias desocializadoras del
encarcelamiento.

La reeducacion implica dotar al interno de herramientas que modifiquen
las conductas delictivas, mientras que la reinsercion social se orienta a faci-
litar la integracion del individuo en la sociedad, como miembro productivo y
respetuoso de la legalidad.

En este sentido, el tratamiento penitenciario se concibe como un pro-
ceso integral que incluye formacion académica, capacitacion laboral, pro-
gramas terapéuticos y la planificaciéon de la vida en libertad. Una correcta
preparacion debe contemplar la evaluacién personalizada del interno,
promoviendo habilidades sociales, laborales y personales que reduzcan el
riesgo de reincidencia®®.

Los programas de formacion profesional y los permisos de salida son ins-
trumentos destacados, para preparar lavida en libertad; de hecho, los permi-
sos penitenciarios de salida estan regulados en el articulo 47 LOGP y cons-
tituyen una via de prueba, para evaluar la adaptacion progresiva del interno
al entorno social. El tratamiento penitenciario debe estar individualizado y
orientado a las necesidades especificas del interno, siguiendo una légica
de progresion penitenciaria que le permita afrontar con éxito el retorno a la
comunidad®é,

La jurisprudencia espafiola, particularmente la STC num. 137/2000%, ha
reafirmado que la reinsercion social debe ser entendida como la prepara-

64  FerNANDEZ BermeJo, Daniel, «El fin constitucional de la reeducacion y reinsercion social:
sun derecho fundamental o una orientacion politica hacia el legislador espafiol?», Anuario
de derecho y ciencias penales, num. 1, diciembre de 2014, pags. 363 a 415; disponible en
https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/ADPCP/article/view/1196

65  MonTero PErez DE TupELA, Esther, «La reeducacion y la reinsercion social en prision: el tra-
tamiento en el medio penitenciario espafiol», Revista de estudios socioeducativos, num. 7,
2019, pags. 227-249, disponible en https://rodin.uca.es/handle/10498/22305.

66  Caro Herrero, Gabriel, «<El tratamiento penitenciario como llave para la reeducaciony rein-
sercién social», Gabilex, nim. 26, junio 2021, pags. 217 a 298, https://gabinetejuridico.cas-
tillalamancha.es/ediciones

67  Ibidem STC nim. 137/2000, de 29 de mayo, Recurso de amparo 2063/1995, BOE nim. 156
de 30/06/2000, pags. 13 a 16; el TC analizé la denegacion de un permiso de salida a un
interno en segundo grado, recordando que la finalidad de la pena (art. 25.2 CE) es la reedu-
cacidény reinsercion social; también sostuvo que los permisos de salida no deben limitarse
a la cercania de la libertad condicional, sino entenderse como instrumentos de reinser-
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cién del condenado para una vida en libertad, exenta de delito. No se trata
unicamente de ofrecer oportunidades, sino de asegurar que estas sean rea-
les y efectivas. Este enfoque obliga a las administraciones penitenciarias a
adoptar medidas activas y a evitar practicas que obstaculicen la reintegra-
cion, como el aislamiento excesivo o la falta de acceso a programas formati-
vos y laborales.

Pese a los avances normativos, existe consenso doctrinal sobre la necesi-
dad de reforzar el componente practico de la reinsercion. La simple existen-
cia de programas no garantiza el éxito si no se asegura su acceso universal
y su adaptacion a las caracteristicas individuales del interno®®; es necesario
potenciar la colaboracion con entidades sociales y empresas externas, para
facilitar la insercion laboral efectiva tras la excarcelacion, asi como fortalecer
el acompafiamiento postpenitenciario. La conjuncion del articulo 25.2 CE y el
articulo 3 LOGP conforma un marco normativo que sitUa la reinsercién social
como objetivo prioritario del sistema penitenciario espafiol, sin embargo, el
éxito de este mandato depende de su correcta implementacion practicay de
una voluntad politica sostenida, para garantizar que las medidas adoptadas
no sean meramente simbolicas, sino auténticamente transformadoras.

4.3. Obligatoriedad del trabajo

El trabajo en prision, de acuerdo con el articulo 26.1 de la LOGP, se configura
como un deber para las personas privadas de libertad, salvo en casos de excep-
cién derivados de la edad, el estado de salud o situaciones concretas debida-
mente justificadas.

La obligatoriedad del trabajo responde a una doble finalidad; por un lado,
garantizar la actividad productiva en el ambito penitenciario®’, por otro, pro-
porcionar al interno una via real de capacitacion y adaptacion a la vida laboral
exterior; no obstante, la normativa respeta los limites de proporcionalidad y

cion, orientados a fortalecer vinculos familiares y facilitar la transicion progresiva a la vida
en libertad. Disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-2000-12308

68  CasanNovAa AGUILAR, Isabel, «Mandato resocializador de las penas privativas de libertad y per-
misos de salida penitenciarios», Revista internacional de doctrinay jurisprudencia, diciem-
bre de 2014, disponible en https://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/3295/
MANDATO%20RESOCIALIZADOR%20DE%20LAS%20PENAS%20PRIVATIVAS%20
DE%20LIBERTAD%20Y%20PERMISOS%20DE%20SALIDA%20PENITENCIARIOS.
pdf?sequence=1

69  Ruiz SANTAMARIA, Jose Luis, «El trabajo de las personas reclusas durante el periodo de inter-
namiento en las instituciones penitenciarias espafiolas», Revista internacional y com-
parada de relaciones laborales y derecho del empleo, vol. 12, nim. 3, julio-septiembre
de 2024, Pags. 329 a 331, disponible en file:///C:/Users/montserrat.molina/Downloads/
ruiz_revista_n3_2024_def.pdf
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dignidad, evitando que la obligatoriedad derive en formas de trabajo forzoso
o degradante.

A) Excepciones

La LOGP establece, en términos generales, que el trabajo es un deber de las
personas internas, configurando esta actividad como parte de su tratamiento
penitenciario; sin embargo, el articulo 26.1de este cuerpo normativo, introduce
importantes excepciones a esta regla, matizando la obligatoriedad del trabajo,
para evitar que devenga en imposicidon inhumana o contraria a la dignidad del
interno; asi, se exime de la obligatoriedad a las personas cuya situacion fisica
o mental, edad, o circunstancias particulares desaconsejen su participacion
activa en actividades laborales intramuros.

La edad es uno de los criterios fundamentales considerados por la LOGP
para eximir a una persona privada de libertad de la obligacién de trabajar. Se
tiene especialmente en cuenta la edad avanzada, entendida, no sélo desde una
perspectiva cronologica, sino también desde la funcional, valorando la capaci-
dad real de |la persona, para desempefiar labores fisicas o cognitivas exigidas
por el puesto de trabajo penitenciario.

El estado de salud es otro de los factores que, de acuerdo con el articulo
26.1, puede justificar la exencion del deber de trabajar en prisidon. La normativa
pretende proteger tanto a quienes padecen enfermedades fisicas que limiten
su capacidad para trabajar, como a quienes sufren trastornos mentales que
dificulten una adecuada adaptacion a los entornos laborales penitenciarios.

El trabajo penitenciario no debe agravar las condiciones de salud preexis-
tentes, ni generar nuevos riesgos que pudieran derivarse de una sobre exigen-
cia fisica o emocional. La administracién penitenciaria esta obligada a realizar
evaluaciones médicas periddicas para garantizar que el interno, apto para el
trabajo, mantenga condiciones adecuadas de salud y seguridad.

La redaccidn abierta del articulo 26.1 «otras causas justificadas» otorga a la
administracion penitenciaria un margen de apreciacion flexible, para eximir de
la obligacion laboral a internos que, por circunstancias especificas, no deban
ser sometidos a dicha exigencia.

Tal como expone Ruiz Santamaria’®, esta clausula abierta ha permitido
incorporar criterios diversos, entre los que destacan las situaciones familiares
excepcionales que pueden contemplarse dentro del régimen de semilibertad,
la participacién en programas de tratamiento intensivo cuya carga de activida-
des educativas o terapéuticas puede justificar la exoneracion temporal del tra-
bajoy la aplicacion de medidas de proteccion, destinadas a personas privadas
de libertad que hayan sido victimas de delitos previos y requieran aislamiento

70  Ibidem péags. 326 a 328
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preventivo o condiciones especiales de seguridad. Esta flexibilidad, aunque
positiva, ha sido también criticada por algunos autores que consideran que la
falta de criterios uniformes puede dar lugar a arbitrariedades”.

Mas alla de las causas especificas de exencion, la doctrina académica coin-
cide en que el principio rector es la proteccion de la dignidad de la persona
privada de libertad y la prevencién de riesgos laborales; segun Lascurain San-
chez”?, el articulo 26.1 LOGP debe interpretarse siempre a la luz de los prin-
cipios constitucionales de proteccion de la salud en el trabajo (art. 40.2 CE)
y respeto a la integridad fisica y moral de los internos (art. 15 CE); asi, toda
valoracion sobre la obligatoriedad o exencion del trabajo debe hacerse de
manera individualizada y garantizando la seguridad, la salud y la dignidad de
la persona.

El articulo 26.1 LOGP representa una manifestacion clara del equilibrio que
debe mantener el sistema penitenciario espafiol entre la finalidad resocializa-
doradeltrabajoy la proteccion de la dignidad humana de las personas privadas
de libertad. Las excepciones por edad, salud o circunstancias justificadas son
esenciales, para evitar que la obligatoriedad del trabajo se transforme en una
forma de trato degradante o discriminatorio; no obstante, como han advertido
diversas voces doctrinales, es necesario avanzar hacia una mayor homogenei-
dad en la aplicacion de estos criterios excepcionales, reforzando las garantias
juridicas para los internos y asegurando que la practica administrativa no des-
naturalice los principios rectores del derecho penitenciario espaiiol.

5. Derechos laborales de las personas reclusas
trabajadoras

5.1. Remuneracion. Salario minimo interprofesional y
descuentos obligatorios

El articulo 26.2 LOGP establece que el trabajo penitenciario debe ser
remunerado de forma adecuada, tomando como referencia el salario minimo

71 Avuso Vivancos, Alejandro, «Vision critica de la reeducacion penitenciaria en Espafia»,
Nau llibres, Valencia, 2003, disponible en https://www.researchgate.net/publica-
tion/372776531_Vision_critica_de_la_reeducacion_penitenciaria_en_Espana

72 LascuraiN SANCHEZ, Juan Antonio, «La proteccion de la seguridad e higiene en el trabajo»,
Revista de trabajo y seguridad social: legislacion y comentarios sobre derecho del trabajo
y seguridad social num. 112, julio 1992, disponible en https://app.scholarai.io/paper?pa-
per_id=DOI:10.51302/rtss.1992.18385&original_url=https%3A%2F%2Frevistas.cef.udima.
es%2Findex.php%2Frtss%2Farticle%2Fview%2F18385, DOI: https://doi.org/10.51302/
rtss.1992.18385
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interprofesional (en adelante SMI); sin embargo, la ley permite ciertas
modulaciones especificas aplicables a |la realidad penitenciaria.

Si bien la referencia al SMI garantiza un marco de dignidad minima, en
la préactica los internos perciben remuneraciones muy inferiores a las del
mercado libre. Las cantidades abonadas suelen oscilar entre un 25 % y un
50 % del SMI, dependiendo del tipo de trabajo realizado y de la carga
horaria’.

Este desfase se justifica administrativamente bajo el argumento de la
peculiaridad del trabajo penitenciario, que no esta sometido al régimen
comunderelacioneslaborales, sinoaunarelaciéonlaboral especial de carac-
ter penitenciario, regulada adicionalmente por el Real Decreto 782/2001.

La LOGP y la normativa complementaria contemplan una serie de des-
cuentos obligatorios que se aplican sobre el salario bruto de las personas
internas, configurando una estructura especifica de afectacién del salario.
Estos descuentos responden a distintos fines: en primer lugar, se prioriza
la indemnizacién a las victimas del delito, destinando un porcentaje de la
remuneracion a la reparacién del dafio y al cumplimiento de las responsa-
bilidades civiles derivadas de la condena; en segundo lugar, se deducen los
gastos de manutencién y estancia en el centro penitenciario, considera-
dos expresamente como una carga a cargo del interno; ademas, se prevén
aportaciones al ahorro individual con el objetivo de que, al término de la
condena, la persona disponga de una cantidad acumulada que facilite su
reintegracion social; finalmente, se incluyen las cotizaciones correspon-
dientes a la Seguridad Social, garantizando asi la proteccion y cobertura
del interno en el ambito laboral.

Lainclusion de los internos en el régimen de cotizacion es una de las rei-
vindicaciones doctrinales mas recurrentes, més especificamente en lo rela-
tivo a la prestacion por desempleo’.

La doctrinay la jurisprudencia mas reciente han puesto de relieve diver-
sas criticas al modelo vigente de gestion del trabajo penitenciario. En pri-
mer lugar, se cuestiona la insuficiencia remunerativa, pues se considera
que la baja cuantia de los salarios no encuentra una justificacion adecuada
y que, aun reconociéndose la finalidad resocializadora del trabajo en pri-
sion, deberian garantizarse estandares econdmicos dignos y razonable-

73 BurriEL RopricUEZ-Diospabo, Pepa, «El salario minimo interprofesional en Espafiay la carta
social europea: el desacuerdo permanente», Lex social, vol. 12, nim. 1, 2022, https://doi.
org/10.46661/lexsocial.6477

74 Ruiz-HipaLeo, Eva, «Los derechos econdmicos de los presos: cotizan y cobran la pen-
sion, pero no el paro», El espariol, 22 de junio de 2018, https://www.elespanol.com/
invertia/mercados/20180622/derechos-economicos-presos-cotizan-cobran-pen-
sion-no0/316969656_0.html
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mente equiparables a los del mercado laboral ordinario. En segundo tér-
mino, se sefiala la falta de transparencia en la aplicacion de los descuentos,
subrayandose la necesidad de que la administracion penitenciaria propor-
cione informacién clara, comprensible y detallada a las personas internas
sobre las cantidades deducidas de su salario y el destino concreto de las
mismas, a fin de evitar situaciones de indefension econdmica. Finalmente,
se advierte una desconexion entre el régimen retributivo actual y los obje-
tivos de reinsercion social, ya que el escaso nivel de ahorro que los inter-
nos logran acumular al término de su condena dificulta su sostenibilidad
econdmica tras la excarcelacion y limita la efectividad de los programas de
reintegracion, incrementando con ello el riesgo de exclusion social”®.

5.2. Seguridad Social. Cobertura médicay prestaciones

El articulo 26.3 de la Ley Organica General Penitenciaria dispone que
las personas internas que participan en actividades laborales deben estar
integradas en el sistema de Seguridad Social, conforme a la normativa
vigente. Este mandato tiene como finalidad garantizar el acceso a la cober-
tura médica y a las prestaciones sociales, equiparando (al menos en el
plano teodrico), los derechos de los trabajadores penitenciarios con los de
los empleados por cuenta ajena; no obstante, esta equiparacion presenta
una particularidad relevante; la relacion laboral especial de los internos se
regula, ademas, por el Real Decreto 782/2001, norma que introduce cier-
tas especificidades en su aplicacion practica. En este marco, la inclusion
de los presos trabajadores en el sistema de Seguridad Social comprende
fundamentalmente la asistencia sanitaria publica, que asegura la atencion
médica general y de urgencias tanto dentro como fuera del centro peni-
tenciario; la cobertura de contingencias profesionales, que protege frente
a accidentes de trabajo o enfermedades derivadas de la actividad laboral
desarrollada en prisiény, finalmente, el derecho a prestaciones econdémicas
por incapacidad temporal, si bien con limitaciones derivadas de la natura-
leza singular de la relacién laboral penitenciaria.

Aunque formalmente existe cobertura médica generalizada, los internos
no siempre son conscientes de sus derechos y, en ocasiones, la adminis-
tracién penitenciaria no gestiona eficazmente los trdmites necesarios para
que estos se materialicen.

En relacién con las prestaciones derivadas de la cotizacién a la Seguri-
dad Social, el régimen aplicable a los trabajadores penitenciarios presenta

75 BurrieL Ropricuez-Diospabpo, Pepa, «El salario minimo interprofesional en Espafiay la carta
social europea: el desacuerdo permanente», Lex social, vol. 12, nim. 1, 2022, https://doi.
org/10.46661/lexsocial.6477

182



CAPITULO V. EL TRABAJO PENITENCIARIO CARACTER LABORAL Y TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

diversas particularidades. Respecto a la jubilacion, el tiempo trabajado en
prision puede computarse a efectos del célculo del periodo de cotizacién
siempre que se haya efectuado la correspondiente aportacion, aunque la
escasaremuneraciony la habitual parcialidad de las jornadas laborales difi-
cultan alcanzar el minimo necesario, para generar el derecho a la pension.
En cuanto a laincapacidad temporal o permanente, la cobertura esta reco-
nocida formalmente dentro del sistema, si bien la doctrina ha sefialado que
los procedimientos administrativos internos no siempre garantizan una tra-
mitacion agil y efectiva, lo que en la practica puede retrasar o incluso obs-
taculizar el acceso real a estas prestaciones’®. En lo que respecta al desem-
pleo, esta prestacidn no resulta aplicable al trabajo penitenciario, dado que
el cese en la actividad no obedece a causas econdmicas, organizativas o
productivas ajenas al trabajador, sino a decisiones administrativas inheren-
tes al propio régimen penitenciario.

La aplicacion del articulo 26.3 LOGP presenta deficiencias relevantes; la
desinformacion de los internos sobre sus derechos y procedimientos admi-
nistrativos es evidente, seguida de una inadecuada gestién de las cotiza-
ciones por parte de los centros penitenciarios, lo que a menudo perjudica a
los internos al salir en libertad; la cobertura es manifiestamente incompleta
en comparacion con la que recibiria un trabajador externo, especialmente
en el caso de la prestacién por desempleo y la proteccidén en la jubilacion;
estas deficiencias se presentan como una contradiccién clara e inequivoca
del principio de igualdad y plantean dudas sobre la eficacia real del man-
dato constitucional de reinsercién social consagrado en la CE”’.

El articulo 26.3 LOGP representa un avance significativo al reconocer for-
malmente la integracion de los presos trabajadores en la Seguridad Social;
no obstante, la distancia entre la norma y la préactica real sigue siendo un
desafio pendiente en el sistema penitenciario espafiol. Las carencias detec-
tadas, no soélo afectan los derechos laborales inmediatos de los internos,
sino que también comprometen sus posibilidades de reinsercion efectiva
una vez alcanzada la libertad.

Una mejora sustancial en este ambito es crucial para garantizar que el
trabajo penitenciario cumpla realmente con su doble funcién: formativa
y resocializadora; se hace necesario adoptar medidas claras y concretas
en cuanto a que se garantice la plena integracion de los presos trabaja-
dores en el sistema general de Seguridad Social, sin exclusiones; la situa-
cién intramuros de las personas privadas de libertad precisa con urgencia

76 BurriEL RopricUEZ-Diospabpo, Pepa, «El salario minimo interprofesional en Espafiay la carta
social europea: el desacuerdo permanente», Lex social, vol. 12, nim. 1, 2022, https://doi.
org/10.46661/lexsocial.6477

77 Ibidem
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una simplificacion de los tramites administrativos, para la gestién de las
cotizaciones y la solicitud de prestaciones; el refuerzo de la informacién y
formacion basica juridica de los internos les facilitaria el ejercicio de sus
derechos. En este contexto se hace imperativo la creacion de un organismo
independiente y de composicion mixta (publica y privada) que asegure la
transparenciay efectividad del sistema.

5.3. El Derecho ala huelga de los presos

El articulo 28.2 de la CE reconoce el derecho de huelga como una de las
garantias estructurales del orden constitucional, situdndolo entre los dere-
chos fundamentales de configuracién legal y de proteccion reforzada. Su
ejercicio constituye la expresion colectiva de la libertad sindical y un ins-
trumento esencial de defensa de los intereses de los trabajadores en un
Estado social y democratico de Derecho; no obstante, la aplicacion de este
derecho en contextos de sujecion especial, como el penitenciario, genera
un conflicto de alta densidad juridica; la compatibilidad entre las exigen-
cias de seguridad y disciplina propias del régimen carcelario y el contenido
esencial de los derechos fundamentales que el interno conserva conforme
al articulo 25.2 CE. De ahi que resulte indispensable determinar si los inter-
nos que realizan trabajo productivo en talleres penitenciarios pueden ser
titulares y ejercientes del derecho de huelga sin vaciar de contenido su
naturaleza constitucional.

Una aportacion relevante ha sido la del magistrado Gonzalez de la Rivera,
titular del Juzgado de lo Social num. 3 de Barcelona, quien ha sostenido
que: «La poblacidn penitenciaria tiene derecho a la huelga y a la libertad
sindical, como cualquier otro trabajador, aun cuando su relacion laboral sea
especial»’é,

Estas afirmaciones fueron realizadas en el marco de una jornada orga-
nizada por el Consejo General de la Abogacia Espafiola sobre los derechos
laborales de las personas reclusas, en la que el magistrado intervino para
reflexionar sobre la aplicacion de los derechos fundamentales en contextos
de privacion de libertad. En dicho foro, Gonzalez de |la Rivera defendio que la
condicién de interno no puede suponer la pérdida automatica de los dere-
chos laborales basicos reconocidos constitucional y convencionalmente,

78  GonzALEz DE LA RIVERA, Xavier. La poblacion penitenciaria tiene derecho a la huelga y a la
libertad sindical, Consejo general de la abogacia espafiola, 16 de junio de 2021, disponible
en https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/la-poblacion-penitenciaria-tiene-dere-
cho-a-la-huelga-y-a-la-libertad-sindical.
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subrayando que, aunque su ejercicio pueda estar sujeto a limitaciones deri-
vadas del régimen penitenciario, su titularidad sigue vigente.

Parte de la doctrina se basa en la premisa de que el trabajo penitenciario,
aungue se inscriba en un contexto de sujecion especial, no puede quedar
excluido del bloque de constitucionalidad laboral, en especial cuando se
genera productividad, organizacién jerarquica y rendimiento econémico;
por tanto, no existiria obstaculo constitucional para que los internos tra-
bajadores pudieran ejercer formas colectivas de defensa de sus intereses
laborales, incluida la huelga.

El argumento se refuerza con base en los principios de interpretacion
conforme del articulo 10.2 CE, que exige leer los derechos fundamentales
de acuerdo con los tratados internacionales ratificados por Espafia; entre
ellos destacan el Convenio num. 87 de la OIT sobre la libertad sindical”® y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®®.

Desde la doctrina penal se ha cuestionado la exclusion sistematica del
derecho de huelga en prision. En este sentido a Asociacion Pro-Derechos
Humanos de Andalucia ha publicado una guia practica sobre los derechos
laborales de las personas presas®, en la que se aborda la situacioén laboral
de los trabajadores reclusos, sus obligaciones y derechos, su representa-
cidon por organizaciones sindicales y las inspecciones de trabajo. La guia
destaca las profundas diferencias entre lo establecido en las leyes y la rea-
lidad penitenciaria, sefialando que la administracion penitenciaria no reco-
noce el derecho de huelga de los internos trabajadores.

79  Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién num.87,
Normalex, 1948; (este convenio establece que todos los trabajadores y empleadores, sin
distincion, tienen el derecho de constituir organizaciones de su eleccion sin autorizacion
previa, asi como el derecho de afiliarse a estas organizaciones, obligando a los estados
miembros a garantizar el libre ejercicio del derecho de sindicacién); disponible en https://
normlex.ilo.org/dyn/nrmix_es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C087

80 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de diciembre
de 1996, Asamblea general ONU, resolucion 2200 A (XXI); el articulo 8.1 del PIDESC
reconoce el derecho de toda persona a formar sindicatos y afiliarse al de su eleccién,
asi como el derecho de los sindicatos a funcionar libremente y a ejercer el derecho de
huelga, siempre que se ejerza conforme a las leyes de cada pais; disponible en https://
www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-eco-
nomic-social-and-cultural-rights#:~:text=Articulo%208,-1.&text=1.-,Los%20Estados%20
Partes%20en%20el%20presente%20Pacto%20se%20comprometen%20a,sus%20intere-
ses%20economicos%20y%20sociales.

81 APDHA Trabajo en prision. Guia practica sobre los derechos laborales de las personas
presas, 2015, disponible en https://www.apdha.org/media/guia-trabajo-en-prision-2015.
pdf
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5.4. Contenido esencial y limites del derecho de huelga.
Marco general

A) Naturaleza constitucional y proteccién reforzada

El derecho de huelga se encuentra consagrado en el articulo 28.2 CE, en
conexioén con su articulo 782y el 3783, lo que revela su caracter de derecho fun-
damental de ejercicio colectivo y funcidn institucional; por tanto, sélo puede
ser desarrollado mediante Ley Organica, de conformidad con el articulo 53.2
CE®,

La doctrina del TC ha establecido reiteradamente que el derecho de
huelga constituye un instrumento esencial de presidn colectiva frente a la
parte empleadora y un medio legitimo para la defensa de los intereses de
los trabajadores. Esta linea doctrinal se inicié con la STC num. 11/1981, que
declaro inconstitucionales varios preceptos del Real Decreto-ley 17/1977 por
restringir de forma ilegitima el ejercicio de dicho derecho®; aunque la STC
11/1981 no se refiriese de manera directa al ambito penitenciario, su inclusion
en el analisis sobre el reconocimiento del derecho de huelga de los internos
trabajadores resultd plenamente justificada por su valor dogmatico y su fun-
cion orientadora. Esta sentencia fue la primera del TC en definir el contenido
esencial del derecho de huelga reconocido en el articulo 28.2 de la CE, con-
virtiéndose asi en referencia ineludible para toda interpretaciéon posterior,
incluso en contextos de relaciones laborales especiales como las peniten-
ciarias. El Tribunal establecié que el derecho de huelga goza de proteccion
constitucional directa como derecho fundamental, que sélo puede ser regu-
lado o limitado mediante ley orgénica (y no por normas preconstitucionales

82  Ibidem, «Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la
defensay promocion de los intereses econdémicos y sociales que les son propios».

83  Ibidem, «La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los represen-
tantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios».

84  MarTIN VALVERDE, Antonio, «El derecho a la huelga en la Constitucion de 1978», Revista de
politica social num. 121, 1979, pags. 227 a 253. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=2494101

85 Ibidem STC num. 11/1981, de 8 de abril, BOE num. 99 de 25/04/1981, (ECLI:ES:TC:1981:11);
en esta sentencia, el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad parcial del
Real Decreto-Ley 17/1977, al considerar que limitaba indebidamente el derecho de huelga,
reconocido como derecho fundamental (art. 28.2 CE); asimismo establecié por primera
vez su contenido esencial, definiéndolo como la facultad colectiva de interrumpir el tra-
bajo para defender intereses laborales, protegido directamente por la Constitucién y sélo
regulable por ley orgénica, de igual forma afirmo que toda restriccion al derecho de huelga
debe ser proporcionada y justificada, consolidando asi su naturaleza constitucional y su
proteccion reforzada. Disponible en https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolu-
cion/Show/11
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nireglamentos), y que comprende la facultad de interrupcion colectivay con-
certada del trabajo en defensa de intereses propios del colectivo afectado.
Estas notas definitorias mantienen su vigencia en el entorno penitenciario,
salvo cuando concurran limites expresamente previstos en la ley y justifica-
dos de forma motivaday proporcional.

Aunque el trabajo penitenciario no constituye una relacién laboral ordina-
ria, comparte con el trabajo libre elementos esenciales como la subordina-
cidn organizativa, la contraprestacion econdmica, la existencia de horarios 'y
un régimen disciplinario. Por ello, la doctrina constitucional sobre los limites
legitimos al derecho de huelga puede aplicarse por analogia iuris a la activi-
dad laboral de los internos, salvo que circunstancias excepcionales impon-
gan restricciones especificas.

Desde una perspectiva constitucional, el articulo 25.2 CE establece que
los internos no pierden sus derechos fundamentales salvo en lo que resulte
estrictamente necesario por la naturaleza de la pena. En este marco, la STC
11/1981 adquiere especial relevancia al evidenciar que, tras mas de cuatro
décadas de vigencia constitucional, el Estado espafiol sigue careciendo de
una Ley Organica especifica que regule el derecho de huelga, tal como exige
el articulo 28.2 CE. Esta omision legislativa no puede interpretarse como una
prohibicién tacita o una anulacién del derecho, sino como un vacio normativo
que debe ser subsanado y, mientras tanto, suplido mediante la aplicacién del
bloque de constitucionalidad definido por dicha sentencia y por la jurispru-
dencia posterior.

El valor dogmatico de la STC 11/1981radicé en haber introducido, de forma
incipiente, el principio de proporcionalidad como criterio de control de las
restricciones a los derechos fundamentales, incluida la huelga. Este plantea-
miento fue posteriormente sistematizado en el denominado test de propor-
cionalidad y desarrollado en resoluciones como la STC 33/2011%, en la que
el Tribunal Constitucional configurd expresamente el test tripartito de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, hoy aplicado como
pardmetro esencial para valorar la legitimidad de cualquier limitacion al ejer-
cicio del derecho de huelga, también en el contexto penitenciario.

En este sentido, la STC 11/1981 proporciona un marco tedrico indispensa-
ble para examinar si la exclusion de facto del derecho de huelga en prisién
supera o nodicho test, por lo que no puede considerarse una resolucion pres-
cindible, sino dogmaticamente necesaria.

Por su parte, el articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola dispone que
el cumplimiento de la pena privativa de libertad no suspende, por si mismo,
el disfrute de los derechos fundamentales, salvo en «lo estrictamente
necesario por razdn del fallo condenatorio, la naturaleza de la pena o la ley

86  STC 33/20M1, de 28 de marzo, recurso de amparo num. 6171-2004, BOE nam. 101, de 28 de
abril de 2011, ECLI:ES:TC:2011:33
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penitenciaria». El TC ha reiterado que estas limitaciones deben interpretarse
de forma restrictiva y estar debidamente motivadas en cada caso?.

5.5. El principio de proporcionalidad y la salvaguarda
del nacleo esencial

Toda limitacién al derecho de huelga debe someterse al principio de pro-
porcionalidad, en su triple dimensién: idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto. La medida restrictiva ha de ser idonea para la conse-
cucién de un fin constitucionalmente legitimo, no ha de existir una alternativa
menos lesiva y el sacrificio impuesto al derecho ha de mantener una propor-
cionalidad razonable respecto del interés protegido®.

Enla STC 33/20M, el TC reafirmo que el contenido esencial del derecho de
huelga reside en la posibilidad real y efectiva de participar colectivamente
en la interrupcion del trabajo, sin sufrir sanciones desproporcionadas ni
represalias que vacien de contenido el derecho. En el mismo sentido, la STC
123/19928 advirtié que la funcidn del Estado no consiste en obstaculizar su
ejercicio, sino en garantizar su plena efectividad.

5.6. Limites legitimos al ejercicio del derecho

El derecho de huelga, aun siendo un derecho fundamental, no posee carac-
ter absoluto. El articulo 28.2 de la CE admite su limitacion unicamente por
razones constitucionalmente justificadas; entre ellas, el Tribunal Constitu-
cional, desde la STC 26/1981°, ha reconocido la necesidad de garantizar los
servicios esenciales para la comunidad, entendidos como aquellos cuya inte-
rrupcion comprometeria derechos fundamentales o bienes constitucional-
mente protegidos; asimismo, se ha afirmado la exclusidn del ejercicio de la

87  STCnum.2/1987 de 21de enero, BOE num. 35, de 10 de febrero de 1987, ECLI:ES:TC:1987:2.
El TC declaro vulnerados los derechos a la tutela judicial efectiva y a la asistencia letrada
(art. 24 CE) de un recluso sancionado en el Centro Penitenciario de Basauri. En su fun-
damento juridico tercero, afirmo que las penas privativas de libertad no suspenden los
derechos fundamentales (art. 25.2 CE) y que sus limitaciones deben ser excepcionales,
motivadas y sujetas a control judicial, sefialando que la ausencia de dicho control consti-
tuydé una violacion de las garantias basicas del interno. Disponible en https://hj.tribunal-
constitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/734

88  QuINnTANILLA NavARRO, Raquel, «El derecho de huelga en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal: propuestas para una Ley Organica», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num. 73,2008, pags. 337-367, disponi-
ble en https://vlex.es/vid/huelga-constitucional-propuestas-org-aacute-nica-50189192

89 STC123/1992, de 28 de septiembre, recurso de amparo nim. 301/89, BOE num. 260, de 29
de octubre de 1992, ECLI:ES:TC:1992:123

90  STC 26/1981, de 17 de julio, BOE num. 193, de 13 de agosto de 1981, ECLI:ES:TC:1981:26
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huelga en determinados colectivos institucionales (como las Fuerzas Arma-
das, la Guardia Civil”' y la Judicatura?), en atencion a su funcion publica y
a la preservacion del orden constitucional; de igual forma, quedan fuera de
la proteccidn del articulo 28.2 CE las huelgas abusivas o de finalidad politica
general, carentes de vinculacion directa con la defensa de intereses labora-
les concretos;’ no obstante, estos limites deben interpretarse de manera
estricta, pues el derecho de huelga, como manifestacion de la libertad colec-
tiva de los trabajadores, sélo admite restricciones cuando éstas resulten
indispensables, proporcionadasy necesarias para la proteccion de otros bie-
nes o derechos constitucionales de igual rango?.

6. Fundamentos para la extension del derecho de
huelga a los internos trabajadores

6.1. Principio de igualdad y no discriminacion

El articulo 14 CE proclama la igualdad ante la ley y la prohibicion de discri-
minacion por cualquier condicidn o circunstancia personal o social. En apli-
cacion de este principio, la exclusion del derecho de huelga para quienes rea-
lizan trabajo productivo en prisidon constituiria una diferenciacion juridica no
justificada, basada exclusivamente en su condicion de privados de libertad.

La STC 48/1996, ya citada, impuso la exigencia de que toda limitacion de
derechos en el medio penitenciario debia estar motivada y ser estrictamente
necesaria; la privacion de libertad no puede operar como un presupuesto de
desigualdad estructural; en este sentido, la exclusion general del derecho de
huelga de los internos trabajadores vulneraria el mandato de igualdad si no
supera el test de proporcionalidad exigido por el Tribunal Constitucional.

La STC 11/1981, de 8 de abril, reconocié el derecho de huelga como ins-
trumento esencial de defensa colectiva de los intereses de los trabajadores,
afirmando su titularidad general y rechazando las restricciones que no res-
pondan a la naturaleza del trabajo ni a fines constitucionalmente legitimos.
Esta doctrina, aunque no referida expresamente al ambito penitenciario,
refuerza la idea de que la mera condicion de persona privada de libertad no

91 Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, art. 6.8, BOE
num. 63, de 14/03/1986

92 Ibidem, art. 127.
93  STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 10, BOE nim. 99, de 25 de abril de 1981, ECLI:ES:TC:1981:11

94 MonTtova MELGAR, Alfredo, «los limites del derecho de huelga: presente y futuro», Cuestiones
laborales de actualidad, 2013, pags. 33 a 51. Disponible en https://vlex.es/vid/mites-dere-
cho-huelga-presente-futuro-477508506
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puede justificar por si sola una exclusion estructural del derecho de huelga,
salvo en la medida en que existan razones especificas, motivadas y propor-
cionadas que lo hagan estrictamente necesario.

6.2. Analogia funcional entre trabajo penitenciarioy
trabajo libre

Cuando el trabajo realizado en el ambito penitenciario reviste un carac-
ter productivo, esto es, cuando concurren elementos como la subordinacion,
la dependencia organizativa, la retribucion y el cumplimiento de un horario,
dicho trabajo adquiere una dimension materialmente laboral, aunque su
régimen juridico sea de naturaleza especial y esté orientado a fines de rein-
sercion social. Como ha sefialado Ojeda, el trabajo penitenciario, pese a su
configuracion como relacion laboral especial, debe aproximarse en lo posi-
ble al trabajo libre, conforme al mandato del articulo 25.2 CE y las normas
penitenciarias europeas. Esta analogia funcional se justifica por la finalidad
resocializadora de la penay por la necesidad de preparar al interno para las
condiciones laborales de la vida en libertad; en este sentido, el autor consi-
dera que el silencio normativo sobre las medidas colectivas de abstencion no
excluye su legitimidad material, en tanto expresién de un conflicto colectivo
en el marco del trabajo penitenciario®.

Esta visidon funcional encuentra respaldo en la doctrina constitucional; la
STC 11/1981, de 8 de abril, definid el nicleo del derecho de huelga como la
facultad colectiva de los trabajadores de suspender la prestacion laboral en
defensa de sus intereses, un criterio que no depende del tipo de empleador,
sino de la existencia de una relacion de trabajo; por tanto, aunque la senten-
cia no se refiere expresamente al trabajo penitenciario, su razonamiento per-
mite sostener que la distincion entre trabajo libre y trabajo penitenciario no
puede servir para negar el ejercicio de la huelga, sino soélo para adaptar sus
modalidades a las exigencias propias del medio institucional.

6.3. Contenido esencial y defensa colectiva

El contenido esencial del derecho de huelga, segun la jurisprudencia cons-
titucional, consiste en garantizar la efectiva posibilidad de defensa colectiva
de los intereses de los trabajadores mediante la interrupcién concertada de
la prestacion laboral; asi lo ha reiterado el Tribunal Constitucional en su doc-
trina reciente® al subrayar que la efectividad del derecho exige la posibilidad

95  Oueba AviLEs, Antonio, Derecho Sindical, Tecnos, 82 edicion, Madrid, 2003, pags. 525 a 526.

Q6  STC 130/ 2021, de 21 de junio de 2021, recurso de amparo 872-2020, BOE num. 182, de
31 de julio de 2021. Promovido por la Confederacion General del Trabajo respecto de la
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real de ejercer presion colectiva sin represalias ni medidas que vacien su con-
tenido esencial, dentro de los limites del orden constitucional.

En esta linea, Ayala interpreta que la STC 130/2021 reafirma la idea de
que el nucleo esencial del derecho de huelga reside en la posibilidad real y
efectiva de ejercer presion colectiva sin represalias, reforzando su natura-
leza de derecho subjetivo fundamental y confirmando que los limites a su
ejercicio deben interpretarse de modo restrictivo y conforme al principio de
efectividad?.

6.4. Test de proporcionalidad aplicado a la restriccion
absoluta

Aplicando el canon de proporcionalidad desarrollado por la jurisprudencia
constitucional desde la STC 11/1981, la exclusion total del derecho de huelga
en el ambito penitenciario dificilmente podria superar el escrutinio constitu-
cional. En primer lugar, respecto al juicio de idoneidad, una restriccion abso-
luta podria, en efecto, contribuir al mantenimiento del orden interno, pero no
constituye el Unico medio posible para alcanzar dicho fin. En cuanto al criterio
de necesidad, existen alternativas menos gravosas que permitirian compati-
bilizar la seguridad penitenciaria con el ejercicio limitado del derecho, como
la regulacion de huelgas parciales o la instauracion de mecanismos internos
de mediacion y conciliacion. Finalmente, desde la perspectiva de la propor-
cionalidad en sentido estricto, el sacrificio total del derecho de huelga resul-
taria desmesurado frente al interés institucional perseguido, pues vaciaria de
contenido un derecho fundamental cuyo ejercicio puede ser modulado, pero
no anulado, incluso en contextos de sujecidn especial.

6.5. Funcion resocializadora y valor educativo del
derecho de huelga

El articulo 25.2 CE impone a la administracion penitenciaria el deber de
orientar las penas privativas de libertad hacia la reeducacion y reinsercion
social. En este contexto, el reconocimiento, aunque limitado, del derecho de

sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en proceso de conflicto
colectivo. Supuesta vulneracién de los derechos a la tutela judicial efectivay a libertad sin-
dical en relacion con el derecho de huelga: calificaciéon de huelga abusiva resultante de la
negativa de los cinco comités de huelga actuantes a constituir una comision negociadora
con composicion ajustada a la normativa reguladora.

97  AvaLa SAncHez, Alberto. Comentario a la STC 130/2021, de 21 de junio. El derecho de huelga:
derecho subjetivo fundamental y algunos de sus limites, Temas Laborales, num. 162, 2022,
pags. 255 a 279. Disponible en file:///C:/Users/montserrat.molina/Downloads/Dialnet-Co-
mentarioALaSTC1302021De21DeJunioElIDerechoDeHuelg-8442395%20(1).pdf
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huelga no contradice dicha finalidad, sino que la potencia, al fomentar en
los internos valores civicos, sentido de responsabilidad y cultura de dialogo
social.

6.6. Omision legislativa y aplicacion directadela
Constitucion Espaiiola

La inexistencia de una Ley Organica de Huelga, pese al mandato expreso
del articulo 28.2 CE, constituye una omision legislativa relevante. La STC
11/1981 establecio que, incluso en ausencia de desarrollo normativo, el dere-
cho de huelga es directamente aplicable desde la CE y el bloque de consti-
tucionalidad, de modo que su eficacia no puede quedar supeditada a la exis-
tencia de una ley reguladora; en consecuencia, aunque el Alto Tribunal no se
ha pronunciado expresamente sobre el ejercicio de la huelga en el ambito
penitenciario, su doctrina general impide entender la falta de ley como una
autorizacion para excluir este derecho, imponiendo a los poderes publicos el
deber de garantizar su efectividad conforme a los principios constitucionales
de proporcionalidad, igualdad y dignidad.

A pesar de que la STC 130/2021, de 21 de junio, no se pronuncia sobre el
ambito penitenciario, su doctrina resulta de aplicacion interpretativa al ana-
lisis del derecho de huelga en las relaciones laborales especiales desarro-
lladas en prision. En ella, el Tribunal Constitucional reafirma que el nucleo
esencial del derecho de huelgareside en la posibilidad real de ejercer presion
colectiva sin represalias, y que cualquier medida que neutralice su efectivi-
dad o vacie su contenido vulnera su esencia constitucional. Este principio de
efectividad sustantiva, que exige preservar la capacidad del derecho para
cumplir su funcién de defensa colectiva, debe proyectarse, por analogia fun-
cional, sobre el trabajo penitenciario, donde las restricciones a los derechos
fundamentales han de ser interpretadas de forma estricta y proporcionada;
de este modo, la falta de una ley organica de desarrollo del articulo 28.2 CE
no puede considerarse fundamento suficiente para excluir el ejercicio del
derecho de huelga en el medio penitenciario, sino que impone a los pode-
res publicos un deber positivo de garantia, asegurando que su ejercicio se
module conforme a las exigencias de seguridad y orden propias del contexto
institucional, pero sin suprimir su contenido esencial.

En una linea convergente, Ojeda? ha sostenido que el silencio de la legis-
lacién penitenciaria respecto a las medidas de conflicto colectivo no debe
entenderse como una exclusion del derecho de huelga, sino como un espacio
susceptible de interpretacion conforme a la Constitucion; segun este autor,
la ausencia de regulaciéon expresa no impide la posibilidad de abstencion
colectiva del trabajo por parte de los internos, siempre que dicha actuacion

98  Ibidem.
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no comprometa los fines resocializadores del articulo 25.2 CE ni el orden
penitenciario. Esta posicidon doctrinal anticipa, en gran medida, el criterio
constitucional reafirmado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
130/2021, en cuanto ambos planteamientos coinciden en que la efectividad
del derecho de huelga constituye su nucleo esencial, y que su negacion abso-
luta o su neutralizaciéon préactica supondrian un vaciamiento contrario a los
principios de proporcionalidad y efectividad que rigen la interpretacion de
los derechos fundamentales.

7. Reflexiones finales

El examen del régimen juridico de los derechos fundamentales de las
personas reclusas trabajadoras permite constatar una brecha significativa
entre el reconocimiento formal del trabajo como instrumento de reinsercion
y su efectiva configuracion como derecho subjetivo exigible. A pesar de los
avances normativos y jurisprudenciales, el sistema penitenciario espafiol
mantiene estructuras que limitan la plenitud de los derechos laborales en
prisiony reproducen desigualdades incompatibles con los principios cons-
titucionales.

La consideracion del trabajo penitenciario como deber o medida de tra-
tamiento, mas que como auténtico derecho, unida a su exclusion del Esta-
tuto de los Trabajadores, priva a los internos de garantias laborales basicas
y perpetua una situacion de vulnerabilidad estructural; asimismo, la ausen-
cia de garantias colectivas efectivas (sindicatos, negociacidn colectiva o
derecho de huelga reconocido) constituye una restriccion no justificada de
los derechos fundamentales de libertad sindical y accion colectiva (art. 28
CE) y contraria a los estédndares internacionales de trabajo decente (conve-
nios OIT num. 87 y 98); de igual forma, se observa una profunda desigual-
dad en el acceso y condiciones del trabajo penitenciario, especialmente en
perjuicio de mujeres, personas con discapacidad y poblacién extranjera, tal
como han seflalado el Defensor del Pueblo y los érganos internacionales de
supervision. A ello se suma la falta de un sistema adecuado de salud laboral
y proteccion social, que impide una equiparacién progresiva con el régimen
comun de Seguridad Social, vulnerando los principios de igualdad, digni-
dady prevencién reconocidos por el derecho europeo y la OIT.

Por ultimo, los mecanismos de queja y tutela previstos por la legislacion
penitenciaria resultan insuficientes en la practica, debido a la lentitud pro-
cedimental, el temor a represalias y la inexistencia de cauces especificos
para reclamaciones laborales efectivas; en consecuencia, se impone una
reforma normativa integral que redefina el trabajo penitenciario como un
derecho dotado de garantias materiales, no como un privilegio condicio-
nado; dicha reforma deberia estar orientada a asegurar la equiparacion pro-
gresiva con los derechos laborales generales, reconocer la legitimidad de la
accion colectiva en el &mbito penitenciario y garantizar una tutela efectiva
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de los derechos laborales y sociales de las personas privadas de libertad;
solo asi podra cumplirse la funcién constitucional del trabajo penitenciario
como medio de dignificacion, igualdad y reinsercion social.
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Rights of minor workers in international centers
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Profesora Adjunta de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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Resumen: El presente estudio esta dedicado a la ordenacion del trabajo de
menores que estan internados. Se aborda un analisis juridico desde las fuentes
supranacionales de la relacion hasta el Real Decreto 1774/2004 que contiene su
regulacion especifica. Se analiza concretamente los derechos fundamentales
que se ponen en riesgo cuando el menor internado trabaja. También se hace hin-
capié sobre las especificas condiciones laborales que se deben cumplir cuando
quien trabaja es un menor de edad.

Palabras clave: trabajo, menores de edad, centros de internamiento, dere-
chos fundamentales, proteccidn laboral del menor, menores penados.

Summary: This study focuses on the regulation of work carried out by detai-
ned minors. It provides a legal analysis based on supranational sources, inclu-
ding Royal Decree 1774/2004, which contains specific provisions on this matter.
Specifically, it analyses the fundamental rights at risk when minors in detention
are employed. It also emphasises the specific working conditions that must be
met when employing minors.

Keywords: work, minors, detention centers, fundamental rights, labor pro-
tection for minors, convicted minors.
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1. Introduccion

Los menores de edad son personas que se encuentran en una posicion
vulnerable y esta cualidad modula cualquier norma que pueda serle de
aplicacion. Por otro lado, el trabajo de los menores de edad es una materia,
que no ha cobrado la atencion necesaria por parte del legislador patrio.
Muestra de ello, es su inmovilismo hacia la aparicion de nuevas formas de
trabajo infantil, especialmente en ambitos como el deporte o la publicidad,
que a pesar de su gran expansion no cuentan con un ordenamiento que
proteja las relaciones laborales, muchas veces encubiertas que puedan
tener como titulares menores de edad?. Esta falta de interés del legislador
se ve reflejada en la escasez de casos que sobre esta materia resuelven los
Tribunales.

Esta realidad también se observa en la relacion laboral de menores en cen-
tros de internamiento. Concurre ademas en el caso de estos menores que ala
fragilidad propia de la edad y del ejercicio de una relacién laboral, se une otro
factor mas, el del internamiento, que aumenta su delicada posicion. Todo ello
justifica que la relacién laboral de los menores en centros de internamiento
deba ser objeto de un anélisis juridico diferenciado de cualquier otra presta-
cion laboral atendiendo a las especificidades que necesita la doble casuis-
tica, menores e internos.

Como marco juridico de referencia sobre el que se apoya la normativa
laboral sobre menores internados, debemos acudir a la relacion laboral de
penados mayores de edad, aunque este acompasamiento presente deficien-
cias practicas como luego observaremos. Se debe de acudir también a las
normas que regulan el trabajo de menores de edad desde el régimen general
comun. Todo ello nos permitird dibujar los moldes legales donde se encaja
el trabajo que regulan los menores que se encuentran en centros de interna-
miento.

99  Para muestra el reconocimiento de laboralidad de un deportista profesional, es cierto que
no era menor de edad, pero si que jugaba sin licencia federativa y recibia unas cantidades
del club que estaban por debajo del salario minimo ademas del uso compartido de una
vivienda. EI TSJ de CyL determina que existe una relacién laboral. Esta situacion hace pre-
guntarse a la Doctrina especializada «: jtiene contados sus dias el amateurismo marréon en
el deporte? Por ahora, se estd caminando en esta direccion, aunque, a mi juicio, la variedad
de situaciones y supuestos deportivos y econémicos tanto de entidades deportivas como
de deportistas que se dan en el deporte profesionalizado, hace que no pueda vislumbrarse
una solucion de dambito general». Vid. GuiLLEN PaJuELO, Angel.: «(El fin del ‘amateurismo
marrén’ en el deporte? Notas a la STSJ de Castilla y Ledn 1856/2025 sobre la relacion
laboral especial de los deportistas profesionales», Briefs AEDTSS, nUmero 63, Asociacién
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2025. Ocurre lo mismo con los
precontratos de trabajo que firman los menores de edad con clubes deportivos de los que
reciben elevadas cantidades dinerarias por permanecer en el club hasta que cumplan la
edad necesaria para concertar un contrato de trabajo. Estos contratos fueron declara-
dos nulos por el Tribunal Supremo en su famosa Sentencia 26/2013 de 5 Feb. 2013, Rec.
1440/2010, ECLI:ES:TS:2013:229.
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2. Los sujetos de la relacidon laboral: imenores
internados?

El objeto de este trabajo pretende analizar la prestacion laboral de aque-
llos menores de edad que se encuentran en centros de internamiento. Para
poder estudiar cudles son los elementos caracteristicos de esta especial
prestacién debemos empezar por identificar a aquellos sujetos titulares
de la relacion laboral como trabajadores. Es decir, quiénes son los meno-
res que estan en centros de internamiento y pueden trabajar. En relacion
con su condicion de interno en principio se puede realizar la siguiente
clasificacion:

a) Menores de edad que han cometido un delito o faltay a los que se les
ha impuesto su internamiento en un centro.

b) Menores que sin ser autores de ningun delito, pero a causa de sucom-
portamiento también podran entrar en centros de internamiento.

c) Menores que han sido detenidos o estan en prision preventiva.
d) Menores de 14 afios que han cometido delitos.

En el primer grupo de menores nos encontramos con aquellos cuya regu-
lacion se recoge en el articulo 1 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante «LO
5/2000»). Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las «per-
sonas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comision de
hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo Penal o las leyes pena-
les especiales». Segun el articulo 7 de la meritada ley entre las medidas que
pueden adoptar los jueces de menores que son los competentes para cono-
cer estas situaciones se encuentra en primer lugar:

«a) Internamiento en régimen cerrado. Las personas sometidas a esta medida
residiran en el centro y desarrollaran en el mismo las actividades formativas,
educativas, laborales y de ocio».

La justificacion y finalidad del ingreso de estos menores aparece mencio-
nada en la Exposicién de Motivos de la LO 5/2000 que en relacién con la res-
ponsabilidad penal de los menores de edad dispone que ésta debe tener:

«un caracter primordial de intervencién educativa que trasciende a todos los
aspectos de su regulacion juridica y que determina considerables diferencias
entre el sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin
perjuicio de las garantias comunes a todo justiciable»'°.

100 Apartado 4 de la Exposicion de Motivos de la LO5/2000.
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Por su parte los Tribunales también han insistido en que la finalidad de
estas medidas:

«tiene un componente reeducativo o de reinsercion social, y como tal forma
parte del tratamiento aplicado a quienes se han apartado de los parametros de
convivencia social, permitiendo alcanzar otros beneficios que los meramente
econdmicos, en orden al cumplimiento de la pena»'™.

Sinembargo, el espiritu de esta ley choca con la constriccion de algunos dere-
chos fundamentales de los menores que estan internados como se vera en el
apartado siguiente. Como primera advertencia para evitar equivocos en cuanto
a los sujetos de esta especial relacion laboral, debemos indicar que también
existen menores que a pesar de no estar internos, también pueden llevar a cabo
una actividad laboral. Asi aparece también en el listado medidas que recoge
el articulo 7 LO 5/2000 como es el caso de las personas que se encuentran en
internamiento en régimen semiabierto: «Las personas sometidas a esta medida
residirdn en el centro, pero podran realizar fuera del mismo alguna o algunas de
las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el
programa individualizado de ejecucion de la medida»; las personas que asisten
auncentro de dia: «Las personas sometidas a esta medida residiran en su domi-
cilio habitual y acudiran a un centro, plenamente integrado en la comunidad, a
realizar actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o de ocio»; los
menores en libertad vigilada «En esta medida se ha de hacer un seguimiento de
la actividad de la persona sometida a la misma y de su asistencia a la escuela,
al centro de formacion profesional o al lugar de trabajo, segun los casos, pro-
curando ayudar a aquélla a superar los factores que determinaron la infraccién
cometida». En este sentido interpretamos que al tratarse de menores que no
estan internados se le aplicara el régimen laboral comun.

El segundo grupo de sujetos a los que haciamos referencia son aquellos
menores que no han cometido algun ilicito hay otro conjunto de menores a
los que la Ley también aplica el régimen de internamiento en circunstancias
similares a las de los menores infractores. Se trata del caso de los menores
que no han cometido un delito, pero presentan problemas graves de con-
ducta™?. La regulacion del internamiento que se les aplica como medida de

101 Sentencia del Tribunal de Justicia de Castilla y Ledn de 14 de enero de 2003 (rec.
1663/2002), confirmada por el Tribunal Supremo que se refiere concretamente al trabajo
penintenciario.

102 Asi aparece regulado en el Articulo 778 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil «Ingreso de
menores con problemas de conducta en centros de proteccion especificos.

1. La Entidad Publica, que ostente la tutela o guarda de un menor, y el Ministerio Fiscal estaran
legitimados para solicitar la autorizacion judicial para el ingreso del menor en los centros
de proteccion especificos de menores con problemas de conducta a los que se refiere el
articulo 25 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacién parcial del Codigo Civil y de Enjuiciamiento Civil, debiendo acompafiar a la
solicitud la valoracién psicosocial que lo justifique.
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proteccidn se regula en la Ley Orgénica 1/1996 de Proteccidén Juridica del
menor (en adelante «LO 1/1996»), que, tras su reforma en 2015, incluye una
medida de internamiento a menores con problemas de conducta. Como ha
sefialado COLAS TUREGANO estamos ante «una suerte de medida de segu-
ridad predelictual aplicable a los menores que presentan esta particular pro-
blematica, dada la general vinculacion de dicho diagndstico y la comisién de
hechos con significacion penal»'°,

El articulo 25 de la LO 1/1996 regula qué caracteristicas ostentan estos
menores para acabar internados:

«menores que estén en situacién de guarda o tutela de la Entidad Publica,
diagnosticados con problemas de conducta, que presenten conductas disruptivas
o disociales recurrentes, transgresoras de las normas sociales y los derechos de
terceros, cuando ademés asi esté justificado por sus necesidades de protecciény
determinado por una valoracién psicosocial especializada».

Las entidades que tienen la tutela sobre el menor serén las encargadas
junto con el Ministerio Fiscal de pedir el internamiento que debera decretar
un juez. Parte de la Doctrina se muestra reticente ante este tipo de inter-
namientos de menores pues ponen en duda que realmente se trate de una
medida de proteccion del menor, con fines educativos, sino que més bien lo
que se desprende de la norma es que se trata de un sistema de control ins-
titucional de estos menores'4. A diferencia de lo dispuesto en la LO 5/2000
esta ley no regula la edad en la que estos menores podran ingresar o hasta
que edad pueden quedarse. Por la escasa jurisprudencia que hay al respecto
podemos observar casos de menores afectados por estas medidas de inter-
namiento de hasta 17 afios'®®.

El tercer grupo de sujetos menores internados lo conforman aquellos que
han sido detenidos o estan en prisién preventiva. Atendiendo a lo regulado en
las normas internacionales se deben garantizar sus derechos mientras espe-
ran a un juicio que incluyen el derecho al trabajo™®.

103 coLas TUREGANO, Maria Asuncidn: «Centros de internamiento para menores con problemas
de conducta: ;Medida de seguridad predelictual o medida de proteccién para la infancia
en dificultad social?» en Revista de Derecho Penal y Criminologia. 3% Epoca, N.° 29, 2023,
pag. 68.

104 JusTicia Aieiot, Julia.:«El acogimiento residencial en el Sistema de Proteccion Infantil: Un
analisis critico desde la Constitucion y los Derechos del Nifio», en Diario La ley, N.° 10637,
3 de Enero de 2025, (COM\2024\48745).

105 Como ocurre en la Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 2 de Aoiz/Agoitiz,
Auto 10/2021 de 19 Ene. 2021, Rec. 52/2021, (JUR\2021\143491), ECLI:ES:JPI1:2021:149°
o en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N°. 2 de Aoiz/Agoitiz,
Auto 245/2021de 1Sep. 2021, Rec. 543/2021, (JUR\2021\311665), ECLI:ES:JPII:2021:5827,
donde ambos menores tienen 17 afios.

106 Asi se dispone en el articulo y en el articulo 18 de la declaracién de Naciones Unida en
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El ultimo de los meritados grupos referenciados lo constituyen los meno-
res de 14 afios que han cometido un delito. Segun lo dispuesto en el articulo
3 dela LO 5/2000 a estos menores se le aplican las medidas de proteccion
adecuadas a sus circunstancias. Estas medidas aparecen reguladas en la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero. Las medidas de proteccién para estos
casos aparecen en el articulo 17 bis de la LO 1/1996 sélo hace referencia a la
imposicion de un plan de seguimiento disefiado y realizado por los servicios
sociales de las CCAAs. Lo que no queda claro es si dentro de estos planes de
seguimiento se incluye el internamiento de dichos menores'?’.

Ante esta disparidad de sujetos menores de edad que pueden estar inter-
nados, debemos de preguntarnos ;Quiénes pueden ser sujetos de la relacion
laboral especial de menores en centros de internamiento? La respuesta no
es facil. El Real Decreto 1774/2004 por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores (en adelante «RD 1774/2004»), que la incluye la rela-
cion laboral especial identifica como sujetos a los menores internos. Por lo
tanto, parece que todo menor privado de libertad podria en una interpreta-
cién amplia de la norma, desempefiar un trabajo productivo. Sin embargo,
cuando se trata de menores que estan en régimen de internamiento por pro-
blemas de conducta no se le reconoce al menor ningun derecho al trabajo,
favoreciéndose sin embargo el desemperio de actividades educativas y de
formacion'®®, Es cierto que tampoco se les niega este derecho, pero entende-

relacion con los menores que esperan a ser juzgados en «Articulo 18. Las condiciones de
detencion de un menor que no haya sido juzgado deberéan ajustarse a las reglas siguientes,
y a otras disposiciones concretas que resulten necesarias y apropiadas, dadas las exigen-
cias de la presuncion de inocencia, la duracion de la detencién y la condicion juridica y
circunstancias de los menores. Entre esas disposiciones figuraran las siguientes, sin que
esta enumeracion tenga caracter taxativo: [...] b) Cuando sea posible, debera darse a los
menores la oportunidad de efectuar un trabajo remunerado y de proseguir sus estudios o
capacitacion, pero no serén obligados a hacerlo. En ningun caso se mantendra la deten-
cién por razones de trabajo, de estudios o de capacitacion;[...]».

107 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del menor. Articulo 17 bis.
Personas menores de catorce afios en conflicto con laley. Las personas a las que se refiere
el articulo 3 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los
menores seran incluidas en un plan de seguimiento que valore su situacion socio-familiar
disefiado y realizado por los servicios sociales competentes de cada comunidad auté-
noma. Si el acto violento pudiera ser constitutivo de un delito contra la libertad o indem-
nidad sexual o de violencia de género, el plan de seguimiento debera incluir un médulo
formativo en igualdad de género

108 Enel Articulo 21de la LO 1/1996 solo se dispone que «f) Potenciaran la educacion integral
e inclusiva de los menores, con especial consideracion a las necesidades de los menores
con discapacidad, y velaran por su preparacion para la vida plena, de manera especial su
escolarizacién y formacion. En el caso de los menores de dieciséis a dieciocho afios uno
de los objetivos prioritarios seré la preparacion para la vida independiente, la orientacion e
insercion laboral». Tampoco el Articulo 21 bis reconoce a los menores el derecho al trabajo
productivo.

206



CAPITULO VI. DERECHOS DE LOS MENORES TRABAJADORES EN CENTROS DE INTERNAMIENTO

mos que tanto por la situacion que da lugar al internamiento, mala conducta,
como por la finalidad que tiene el mismo, fundamentalmente educativos (art.
25.2), asi como por lo limitado del tiempo que pueden estar internos (art. 25.2
LO 1/1996) lo razonable sera que estos internos no trabajen.

Sin embargo, este derecho si que se reconoce a los menores que estan
internados como consecuencia de haber cometido un delito tanto en el arti-
culo 56.jde la LO 5/2000 y en el articulo 53.4 del RD 1774/2004, por el que
se aprueba el reglamento que desarrolla la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, de manera paralela a la regulacion de este derecho en el RD 782/2001,
de 6 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de
los penados que realicen actividades laborales. Por todo ello parece que la
interpretacion mas razonable sera entender que la relacion laboral de meno-
res internados se aplica solamente a estos ultimos sujetos, es decir, a aque-
llos que han cometido una infraccion penal, pero no al resto de menores que
se encuentran en situacion de internamiento como medidas de proteccion.

3. La proteccion juridica del trabajador menor
internado

Como sujetos especialmente vulnerables los menores se han situado en el
foco de atencion del legislador desde diferentes estratos normativos y dambi-
tos juridicos. Para el objeto de esta investigacion es crucial recordar, aunque
sea de forma somera, cudles son los derechos fundamentales de los nifios en
general, y especialmente de aquellos que trabajan. Es cierto que no hay un
concepto unico de nifio o menor, pues depende mucho de los diversos orde-
namientos, nacionales europeos o internacionales. En este estudio vamos a
tomar como referencia la nocién de menor de edad basadndonos en la Con-
vencion de los Derechos del Nifio que dispone en su articulo 1:

«Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad».

Por su parte las normas europeas aplicables al trabajo de menores también
contienen una definicion de qué consideran nifio, diferencidndolo de los ado-
lescentes y de los adultos. Segun los apartados b y c) de la Directiva 94/33/
CE seréan «b) «nifio»: todo joven menor de 15 afios o que alin esté sujeto a la
escolaridad obligatoria a tiempo completo impuesta por la legislacién nacio-
nal; c) «adolescentex»: todo joven de 15 aflos como minimo, pero menor de 18
afios, que ya no esté sujeto a la escolaridad obligatoria a tiempo completo
impuesta por la legislacion nacional».

Respecto a los menores que trabajan en centros de internamiento debe-
mos distinguir como nifios a aquellos que estadn estudiando todavia y como
adolescentes aquellos que deciden trabajar. Debemos recordar que en
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Espafia la escolarizacion es obligatoria hasta los 16 afios, por lo tanto, enten-
demos que seran considerados nifios mientras sigan estudiando y alcancen
esa edad.

3.1. Marco juridico internacional y europeo

Mas alla de los Convenios de la OIT sobre el trabajo forzoso, y entendiendo
que el trabajo realizado por menores nunca deberia serlo; nos vamos a cen-
trar en otros convenios que pueden tener mas incidencia en esta relacioén. La
regulacion del trabajo infantil a nivel internacional ha sido desarrollada prin-
cipalmente por los Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo. Por unlado, el Convenio OIT nimero 138 de edad minima
de acceso al trabajo y surecomendacion de desarrollo se destina a cualquier
sector productivo donde existan menores trabajando, por lo que entende-
mos que aplica también en sus normas a los menores que prestan trabajos en
centros de internamiento™’. El Convenio no hace referencia al trabajo de los
menores penados, pero si recuerda en su articulo 4 que estaran prohibidos
aquellos trabajos que puedan afectar al desarrollo psicofisico de los meno-
res de edad asi como a su formacion educativa. Por su parte el Convenio 182
sobre las peores formas de trabajo infantil proscribe el trabajo forzoso y deja
en manos de los Estados Firmantes la calificacion de cuéles puedan ser esos
trabajos. Si bien en principio no se puede catalogar el trabajo realizado por
menores internos como un trabajo forzoso, en algunos supuestos podrian
surgir ciertas dudas, especialmente en la realizacion de trabajos para el sos-
tenimiento del centro o trabajos en beneficio de la comunidad. No podemos
dejar de mencionar que segun el Convenio 182 el trabajo obligatorio (articulo
3.a) es aquel trabajo «que, por su naturaleza o por las condiciones en que se
lleva a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de
los niflos». Este trabajo sera considerado como una de las peores formas de
trabajo infantil.

Por ello, en relacion con el trabajo de los menores internos es importante
que quede manifiestamente clara la voluntad del menor interno a realizar un
trabajo productivo y que el trabajo que se preste no cause ningun dafio al
menor. A efectos de nuestro trabajo es interesante recordar el contenido de
la recomendacion que desarrolla este Convenio y que recoge la obligacion
de los Estados Firmantes de recopilar informacién y estadisticas sobre el
trabajo realizado por menores de edad y que estos estén desglosados por
sexo, grupo de edad, ocupacion, rama de actividad econdmica, situacion en

109 HernANDEZ Pulipo, R. y CarON, T.: «Proteccién de los nifios y adolescentes», en AAVV.:
Derechos Fundamentales en el Trabajo y Normas Internacionales del Trabajo, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pag. 119.
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el empleo, asistencia a la escuela y ubicacion geografica™. No consta que en
Espafia exista un registro con esta informacién mas alla de la publicada por
el INE que solo se refiere al grupo de edad de entre 16 y 19 afios.

De la regulacion del trabajo infantil en los Convenios y Recomendaciones
de la OIT se infiere la idea de que no todo trabajo realizado por menores de
edad va a ser perjudicial para el menor. Se admite asi la realizacion de ciertos
trabajos que no afecten a su desarrollo escolar a su salud psicofisicay al libre
desarrollo de su personalidad y que, ademas, como ocurre con los menores
internados, se ejecutan cuando ya se ostenta la edad minima de admision al
empleo™.

Uno de los primeros instrumentos internacionales destinados a regular
la situaciéon de los menores que cometian alguna sancién penal fueron las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justi-
cia de menores (Reglas de Beijing)"™. Estas normas incluian en su ambito
de aplicacion a aquellos menores «que puedan ser procesados por realizar
cualquier acto concreto que no sea punible tratdndose del comportamiento
de los adultos». Insiste en que la privacion de libertad de los menores debe
ser una medida de ultima ratio (articulo 19) y una vez en el centro de interna-
miento recoge una garantia especial para las menores chicas que deberan
ser tratadas en términos de igualdad en relacion a los hombres (art. 26.4).
En un caso de interpretacion de estas normas sobre el internamiento de 5
menores de edad y su adecuacion a derecho, recuerda el TEDH que:

«para determinar si una persona ha sido privada de su libertad, se ha de
partir de su situacion concreta y atender a una serie de criterios como el tipo, la
duracién, los efectos y las modalidades de aplicacion de la medida considerada
(Sentencias Engel y otros contra Paises Bajos, 8 junio 1976, APS. 58-59, y
Guzzardicontra Italia, 6 noviembre 1980, ap. 92, serie Anum. 39). Entre privacion
y restriccion de la libertad, sélo hay una diferencia de grado o intensidad, no
de naturaleza o esencia. La clasificacion en una u otra de estas categorias en
ocasiones es ardua, ya que en algunos casos marginales se trata de una pura
cuestion de apreciacion, pero el Tribunal no puede eludir una opcidén de la que
dependen la aplicabilidad o inaplicabilidad del articulo 5 (Sentencia Guzzard,
previamente mencionada, ap. 93)»™,

110  Articulo 5.2 de la R190 - Recomendacion sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999
(nuim. 190).

1M1 QuintaniLLa Navarro, Raquel Yolanda.: «Trabajo infantil» en Garcia Murcia Joaquin (Dir.): La
influencia de los convenios y recomendaciones de la OIT en la legislacion social espafiola,
2024, péag. 90.

112 Acuerdo adoptado el 29 noviembre 1985 por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su resolucion 40/33.

13  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccién 4% Sentencia de 29 nov. 2011, Rec.
51776/2008, (TEDH\2011\101).

209



RELACIONES LABORALES ESPECIALES...

La Convencion de los Derechos del Nifio fue adoptada el 20 de noviembre
de 1989 por la Asamblea General de la ONU. Como eje central de todas las
normas que afectan a menores de edad debemos destacar la proteccion del
interés superior del menor que aparece regulado en el articulo 3.1 de la Con-
vencion™, Como sefala ESTEBAN MESTRE, este principio es primordial pues los
menores son «personas en formaciény en una formacioén continuada» por ello,
«cada una de las intervenciones que se realicen sobre ella en estos estadios
tendra, a buen seguro, una gran repercusion en el futuro del menor»™, Este
principio, al que también se remiten las normas espafolas que regulan el tra-
bajo de menores en centros de internamiento, es un principio rector que debe
alumbrar todo el procedimiento de menores lo que modifica su naturaleza. Asi,
con el prisma del interés superior del menor, el proceso penal se transforma en
un proceso de caracter educativo cuyo objetivo principal es el respeto hacia los
valores constitucionales y no Unicamente la penalizacion del culpable™®,

En relacién con la detencion de menores el Tribunal de Derechos humanos,
entiende que es un trato degradante y contrario al interés superior del menor,
la retencién en comisarias de policia de los menores no acompafiados™. El
Tribunal Supremo valora el interés superior del menor «como el punto de par-
tiday de llegada en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno
tanto a la defensay proteccion de los menores, como a su esfera de su futuro
desarrollo profesional»™,

Sin entrar en toda la profundidad que requeriria este articulo, el numeral
32 esta dedicado al trabajo infantil. En primer lugar, recuerda la defensa de
los menores ante cualquier explotacién econémica o contra cualquier trabajo

14 Articulo 3.1 de la Convencién de los derechos del nifio <<En todas las medidas concer-
nientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio»

15  MesTre DELcADO, Esteban.: «El interés superior del menor en la L.O. 5/2000, reguladora de
la responsabilidad penal del menor», LA LEY Penal, N.° 114, Mayo-Junio 2015.

16 Cawvo PEeLLICER, Sara: Delincuencia juvenil. Reeducacidn vs. Castigo, en Diario La Ley, num.
9518, Seccion Tribuna, 14 de noviembre de 2019.

17  Apartados 50 y 51; «El Tribunal observa asimismo que, en su informe de 26 de septiembre
de 2017, establecido como resultado de sus anteriores visitas a Grecia, el CPT afirmé que
la practica de detener en las comisarias de policia, con un finalidad «protectora», durante
varios dias, o incluso semanas a menores no acompafados o separados sin ninguna asis-
tencia o apoyo psicologico y social era inaceptable (ap. 28). EI CPT reitero esta afirmacion
en su informe de 19 de febrero de 2019, en el que recomienda nuevamente a las autorida-
des griegas dejar de retener a los menores no acompafiados, entre otros, en las comisarias
de policia y en los puestos de guardia fronterizos (apds. 29-30)». <<61 En consecuencia, el
Tribunal considera que las condiciones de detencion a las que fueron sometidos los deman-
dantes que figuran con los nimeros 1, 2y 4 en el seno de las diferentes comisarias de policia
equivale a un trato degradante, y concluye la violacion del articulo 3 del Convenio».

18 Sentencia del Tribunal Supremo 26/2013 de 5 Feb. 2013, Rec. 1440/2010,
ECLIES:TS:2013:229.
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que «pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para
su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social». En el
segundo apartado insta a los Estados Parte a establecer edades minimas de
acceso al trabajo, a controlar el tiempo y las condiciones en las que el trabajo
se desempefia y la creacion de medidas sancionadoras para los infractores.
Esta norma se inspira en el contenido de los convenios de la OIT.

En ultimo lugar, y destinado a los menores que estan en centros de interna-
miento también es necesario explicar el contenido del articulo 37 que prohibe
la privacion de la libertad de los menores ilegal o arbitrariamente. Asimismo,
dispone que la privacion de libertad debera ser una «medida de ultimo recurso»
y que su duracion debera ser lo mas limitada posible. Este derecho, colisiona
con los periodos de tiempo que la ley espafiola contiene sobre la duracion de
los periodos de internamiento™. También dispone que el menor privado de
libertad debe ser tratado con dignidad y atendiendo a las necesidades de su
edad y tendra derecho a mantener contacto con su familia.

El mismo afio en el que se publica la Convencion, Naciones Unidas también
publica unas reglas para la proteccién de los menores privados de libertad™,
El Convenio recoge de manera profusa la posibilidad de que los menores que
estan en centros de internamiento puedan trabajar. En primer lugar da a los
menores la posibilidad de poder optar a un trabajo de su eleccion'. Es cierto
como luego veremos que la oferta de puestos de trabajo sigue un procedi-
miento muy concreto y que no siempre se puede asegurar la transparencia
de este. A continuacién reconoce, por lo tanto confirma la apreciacion que
realizamos ut supra, que el trabajo de los menores interno debe regularse por
las normas internacionales sobre la materia, por lo que incluimos estas pres-
taciones en el ambito de aplicacion del Convenio 138 de la OIT™2,

El articulo que regula con mayor amplitud el derecho al trabajo de los
menores internos es el articulo 45 que sirve de base juridico para el desarro-
llo de este derecho en los Estados Firmantes. Por su importancia a efectos
de este estudio vamos a reproducir su contenido pues deberd ser tenido en
cuenta en cualquier ley nacional sobre la materia:

«Siempre que sea posible, deberd darse a los menores la oportunidad de
realizar un trabajo remunerado, de ser posible en el dmbito de la comunidad

119 Las medidas de internamiento impuestas a menores de 14 afios pueden llegar hasta los
tres afios y las impuestas a menores a partir de 16 afios pueden durar de 1a 6 afios (Art. 10
de laLO 5/2000).

120 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990

121 Articulo 43 Teniendo debidamente en cuenta una seleccién profesional racional y las exi-
gencias de la administracion del establecimiento, los menores deberan poder optar por la
clase de trabajo que deseen realizar.

122  Articulo 44. Deberan aplicarse a los menores privados de libertad todas las normas nacionales e
internacionales de proteccion que se aplican al trabajo de los nifios y a los trabajadores jovenes.
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local, que complemente la formacion profesional impartida a fin de aumentar la
posibilidad de que encuentren un empleo conveniente cuando se reintegren a sus
comunidades. El tipo de trabajo debera ser tal que proporcione una formacion
adecuada y util para los menores después de su liberacion. La organizacion y los
meétodos de trabajo que haya en los centros de detencién deberan asemejarse lo
mas posible a los de trabajos similares en la comunidad, a fin de preparar a los
menores para las condiciones laborales normales».

Para completar el contenido de este derecho el articulo 46 dispone que
los menores deberan recibir un salario justo y afiade, una posibilidad que no
aparece luego recogida en la norma espafiola que es la de que con ese salario
se vaya creando un fondo de dinero a nombre del menor que este pueda utili-
zar para resarcir a la victima perjudicada por su delito, o enviarlo a su propia
familia o a otras personas fuera del centro.

Parece paraddjico que en la mayoria de las normas internacionales se exija
a los Estados miembros que adopten medidas para prohibir el trabajo de los
menores de quince afios. pero que a su vez se admita y reconozca la existen-
cia de un trabajo realizado por menores de dieciocho afios que necesita ser
regulado. Estas contradicciones son una muestra mas de las dificultades que
encuentra la regulacion de esta situacion tan particular. Por otro lado, se puede
observar que en el trasfondo de la mayoria de las normas internacionales que
se refieren al trabajo de los internos menores de edad, subyace la idea de que
la prestacion productiva debe de considerarse como parte de la verdadera
misién rehabilitadora que se quiere conseguir con el internamiento'™:,

En el ambito europeo también existen normas destinadas a los menores
internos que reconocen su capacidad para trabajar. En primer lugar la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea vuelve a recordar la
importancia del respeto al principio superior del menor en todas aquellas
cuestiones que le sean atinentes'™. Por otro lado, la Recomendacion(2006)
del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las Reglas Penitencia-
rias Europeas que dispone en el articulo 26 que el trabajo en prision puede ser
un elemento positivo del régimen penitenciarioy en ningun caso se impondra
como castigo y en el articulo 26.2 que se debe intentar proporcionar a los

123 Arias DominGuez, Angel: Cércel y derecho del Trabajo: La incidencia de la prisidn en el tra-
bajo asalariado y las relaciones laborales especiales de penados en instituciones peniten-
ciarias, Aranzadi, Navarra, 2020, pag. 85.

124  «Articulo 32 - Prohibicion del trabajo infantil y proteccion de los jévenes en el trabajo

Se prohibe el trabajo infantil. La edad minima de admision al trabajo no podra ser infe-
rior a la edad en que concluye el periodo de escolaridad obligatoria, sin perjui-
cio de disposiciones mas favorables para los jovenes y salvo excepciones limitadas.
Los jévenes admitidos a trabajar deberan disponer de condiciones de trabajo adaptadas
a su edad y estar protegidos contra la explotacion econdmica o contra cualquier trabajo
que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico, moral
o social, 0 que pueda poner en peligro su educacion».
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menores un trabajo suficiente y util. Y regula especificamente la prohibicién
de discriminacion por razén de sexo en la atribucién de un tipo de trabajo'®.
Sinembargo, la Recomendacién no incluye el derecho al trabajo de los meno-
res de edad sélo su derecho a la educacion.

En materia de trabajo infantil debemos destacar la Directiva 94/33/CE del
Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de los jovenes en el
trabajo. Los articulos mas relevantes son el 3y el 4 articulo 4 establece que
solo se debe de prohibir el trabajo de los nifios (es decir de los menores de
quince afios). El legislador comunitario, después de haber prohibido el tra-
bajo de menores de quince afios en el articulo 4.1, a continuacion, en el arti-
culo 4.2 permite que esos mismos sujetos menores de quince aflos puedan
realizar cierto tipo de trabajos que formen a los menores (asi practicas en
empresas o trabajos ligeros"?. Dentro de los trabajos que estan excluidos
de la prohibicion realizada en el articulo 4.1 («los Estados miembros podran
establecer, por via legislativa o reglamentaria que la prohibicion del trabajo
de los nifilos no se aplique») también se incluye el trabajo de los menores que
se ocupan en «actividades de caracter cultural, artistico, deportivo o publici-
tario»(Articulo 5).

El mas reciente documento en la materia es la Recomendacion (UE)
2024/1238 de la Comision de 23 de abril de 2024 sobre el desarrollo y el
refuerzo de los sistemas integrados de proteccién de la infancia que redun-
den en el interés superior del nifio. Y se seflala expresamente que

«Los Estados miembros también deben ofrecer programas globales de apoyo
y preparacion para ayudar a los nifios y jovenes adultos, especialmente a los nifios
y jovenes adultos con discapacidad y los nifios migrantes no acompafiados, en la
transicion del régimen de cuidados alternativos o de justicia infantil o de cualquier
otro centroenrégimen cerrado o semiabierto a unavidaindependientey ala plena
inclusion en la comunidad. Se anima a los Estados miembros a garantizar que los
sistemas nacionales de proteccion de lainfancia elaboren planes especificos para
prevenir la trata de seres humanos, especialmente la de los nifios en instituciones
residenciales o centros en réegimen cerrado».

Como seflala FERNANDEZ MoLINA a pesar de las prolijas normas relativas a
los menores internados la realidad es que el cumplimiento de estas por parte

125 Recomendacién del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre las Reglas Peni-
tenciarias europeas (Adoptado por el comité de ministros el 11de enero de 2006 en la 952°
reunion de delegados de ministros).

126  BoneT | PErez, J.: «Explotacidn laboral infantil» en AAVV. coord. por GonzALez Bou, Emilio,
GonzALez Viapa, Natacha; ALpbecoa LuzArraca Francisco (Dir.), Forner | DELAYGUA, Joaquim
Joan (Dir.): La proteccidn de los nifios en el derecho internacional y en las relaciones inter-
nacionales: Jornadas en conmemoracion del 50 aniversario de la Declaracion Universal
de los Derechos del Nifio y del 20 aniversario del Convenio de Nueva York sobre los Dere-
chos del Nifio /, 2010, péag. 218.
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de los Estados no se realiza de manera sincrona y ademas al tratarse de ins-
trumentos que no son vinculantes muchas veces el contenido de las normas
internas contraviene lo dispuesto en la regulacién supranacional.

3.2. Marco juridico nacional: los derechos
fundamentales del menor

En este apartado nos vamos a centrar en analizar especificamente las nor-
mas internas que regulan la infancia, especificamente en sus derechos fun-
damentales. Como se podra comprobar, la regulacién aplicable a los meno-
res internados adolece de una gran dispersion normativa, lo que coloca a los
sujetos afectados por esta realidad en una situacién de indefension. A ello
unimos que es muy escasa la ocasion en que esta problematica ha llegado
a los Tribunales. Estos hechos pueden llevarnos a pensar que en realidad la
problematica tratada es de caracter residual. Sin embargo, en un pais social
democratico y de derecho, nada de lo que involucre a los menores deberia
considerarse una cuestion baladi'®,

La proteccién de la infancia y sus derechos fundamentales ha sido una
maxima en nuestro sistema juridico. En primer lugar en la Constitucion
espafiola donde destacan el articulo 14, prohibicion de discriminacion por
razon de edad y el articulo 39. Ambos articulos cobran especial importancia
cuando un menor trabaja. En primer lugar el articulo 14 reconoce que nin-
gun trabajador puede sufrir condiciones inferiores de trabajo por razén de su
edad (edadismo). Es importante tener en cuenta este principio de igualdad
pues a los menores también se les deben garantizar los mismos derechos
que a cualquier trabajador mayor de edad, incluyendo ademas, las obliga-

127  FerNANDEZ MoLINA, Esther«El internamiento de menores. Una mirada hacia la realidad de su
aplicacién en Espaiia» en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea).
nam. 14-18, 2012, p.1-18, pag. 4. Disponible en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/14/
recpc14-18.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 14-18 (2012), 25 dic].

128 Enel ultimo informe presentado por la Fiscalia General del Estado del afio 2024 se publica
que «En 2023 las causas que se han archivado por ser los encartados menores de 14 afios
suman 11.143, lo que supone un incremento del 45,47% respecto al afio 2022 (7.660) y de
un 32,14% respecto al afio 2021. Si bien estas cifras deben analizarse con cautela ya que en
este campo concreto son enormes las carencias de registro de las actuales aplicaciones
ofiméaticas. Es tonica general que en su mayor parte se trate de delitos de caracter leve o
menos grave, aungue no deja de aumentar la preocupacion de los fiscales por despuntar la
presunta intervencion de estos menores en otros delitos mas graves, como lo son los deli-
tos de acoso escolar, contra libertad sexual, la violencia intrafamiliar, y otros cometidos a
través de las redes sociales como coinciden Sevilla, Tarragona, Ourense, Huesca, Avila 'y
Madrid, que invitan a reflexionar sobre la problemaética de una sociedad carente de meca-
nismos precisos para dotar a los menores de las herramientas necesarias para gestionar
su frustraciéon». Vid. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2024/FISCALIA_SITE/
recursos/pdf/MEMFIS24.pdf.

214


https://www.fiscal.es/memorias/memoria2024/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS24.pdf
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2024/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS24.pdf

CAPITULO VI. DERECHOS DE LOS MENORES TRABAJADORES EN CENTROS DE INTERNAMIENTO

ciones pertinentes en materia preventiva'®. Por su parte el articulo 39.4 CE
remite a la aplicacion de los tratados internacionales para salvaguardar los
derechos de los menores™°. La finalidad de este articulo consiste en salva-
guardar a los nifios en materia social para equilibrar su fragilidad natural»™,
Con esta regulacion la Constitucion espafiola ha incluido en el acervo nor-
mativo espafiol todas las normas que han sido objeto de estudio en el primer
apartado y que deben tenerse en cuenta en su aplicacién al trabajo de los
menores internados.

En el marco constitucional también debemos aludir al derecho al trabajo
que regula el articulo 35. Entendemos que los menores de edad habilitados
legalmente para ello podran ser titulares de este derecho, pero que como
hemos visto, encuentra limites a su ejercicio tanto en el derecho a la educa-
cion (art. 27 CE) como en el derecho a la proteccidn internacional (art. 39).
Es por ello por lo que el legislador laboral tiene la obligacién de compatibili-
zar ambos derechos cuando permite que un menor de edad interno trabaje.
Ademas de estos derechos mas generales, el menor que trabaja también es
titular de otros derechos de caracter laboral recogidos en la CE como el 37,
el 40, el 41 puesto que como trabajadores deben ver garantizados unos dere-
chos minimos™?2.

No debemos olvidar que los menores internos estédn ya privados de su
libertad de movimiento (articulo 17 CE) y que esta privacion implica un tipo
de vida que también puede afectar a otros derechos fundamentales de los
menores™s. Por lo tanto, sera importante delimitar el &mbito de proteccién,
pero también el ambito de aplicacion de todos aquellos derechos fundamen-
tales afectados como el derecho a la dignidad, a la intimidad, a la libertad

129 El Tribunal Supremo ha declarado nula la clausula de un convenio que regulaba salarios
mas bajos para los trabajadores de la franja de edad mas joven. Tribunal Supremo, Sala
Cuarta, de lo Social, Sentencia de 24 Nov. 2015, Rec. 304/2014, RJ\2015\6269, ECLI:
ES:TS:2015:5660.

130 «39.4. Los nifios gozaran de la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos».

131  LozaNoO LARES, Francisco.: La regulacion del trabajo de menores y jovenes, Mergablum, Sevi-
lla, 2000, pag. 81.

132 ATC 77/1977, de 12 de marzo, FJ 4, de inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad
entiende que estos derechos son reconocidos al menor que trabaja a pesar de las limita-
ciones de la capacidad laboral de los menores que recoge el Estatuto de los Trabajadores.

133 Sobre los permisos de salida del menor recuerda la jurisprudencia que «la posibili-
dad de permisos se conecta con una de las finalidades esenciales de la pena privativa
de libertad, cual es la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE), al contribuir a la
correccion y readaptacion del penado, y se integra en el sistema progresivo, formando
parte del tratamiento (STC Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia 115/2003
de 16 Jun. 2003, Rec. 3391/2000, RTC\2003\115)» y en el mismo sentido Audiencia que
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 42 Auto 47/2004 de 25 Mar. 2004, Rec. 94/2004,
JUR\2004\238154.
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religiosa, etc. Se debe de tener en cuenta que estas limitaciones, por su espe-
cial vulnerabilidad no les van a afectar igual que a los adultos, por lo tanto
sera necesario que cualquier restriccion de sus derechos tenga en cuenta el
interés superior de los menores'™*. Su reconocimiento y protecciéon aparecen
disciplinados en la LO 1/1996 de proteccion juridica del menor a la que luego
haremos referencia al tratar la capacidad asi como en el articulo 56 de la LO
5/2000. Concretamente, los menores internos tendran derecho

«a que se respete su propia personalidad, su libertad ideoldgica y religiosa y
los derechos e intereses legitimos no afectados por el contenido de la condena,
especialmente los inherentes a la minoria de edad civil cuando sea el caso».

Vamos a profundizar en el estudio de algunos derechos fundamentales de
los menores que pueden verse afectados cuando estan internados. La pre-
gunta que nos hacemos es si esta violacion se produce sobre menores que
estan trabajando, jse podra invocar su proteccion ante la Jurisdiccion de lo
Social? La realidad es que la jurisprudencia sobre menores que trabajan en
centros de internamiento es practicamente inexistente. Habra de estarse alo
manifestado en relacién con los presos mayores de edad, aunque se trate de
una interpretacion mermada, en cualquier caso.

El primero de estos derechos es el derecho a la viday a la integridad fisica.
Segun lo dispuesto en el articulo 56 a) de la LO 5/2000, la entidad publica
debe garantizar la proteccién del menor frente a cualquier dafio que pueda
sufrir, cuidando de su salud, psicofisica y ademas favoreciendo el ejercicio de
sus deberes de higiene y alimenticios (art. 56.2 a) LO 5/2000)%®. Sin embargo,
el ejercicio de este derecho choca frontalmente con la realizacion de trabajos
no remunerados que puedan desarrollar los menores asi como con la posibi-
lidad de ejercer medidas de fuerza contra los internos™¢. En relacién con los
trabajos no remunerados es cierto que la LO 5/2000 si regula entre los debe-
res del menor «g) Realizar las prestaciones personales obligatorias previstas
en las normas de funcionamiento interno del centro para mantener el buen
orden y la limpieza del mismo». Por su parte el RD 1774/2004 recoge como
una de las posibles medidas que se pueden imponer al menor la realizacion
de trabajo en beneficio de la comunidad™. Es cierto que la Exposicién de
Motivos de la LO 5/2000, exigen que estos trabajos no puedan imponerse sin

134  CokLLo PuLibo Angela.: «Reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales en
la ejecucion de las medidas de internamiento en los centros de reforma de menores en
Espafia», en Boletin del Ministerio de Justicia, Afio 73, N.° 2225, 2019, pags. 22y 26.

135 A pesar de los deberes de proteccion de la salud de los menores internos, esto no implica
que el régimen de internamiento deba variar sino que debe de prestarse el tratamiento
dentro del centro tal y como se regula en la sentencia de la Audiencia Provincial de Valen-
cia, Seccion 52 Auto 1334/2019 de 10 dic. 2019, Rec. 1759/2019.

136  Articulo 59 LO 5/2000. Medidas de vigilancia y seguridad.
137 Art.7 de LO 5/2000.

216



CAPITULO VI. DERECHOS DE LOS MENORES TRABAJADORES EN CENTROS DE INTERNAMIENTO

consentimiento del menor, pero de nuevo tampoco regula las consecuencias
de que el menor se niegue a ello. Como sefiala la doctrina la voluntariedad de
este tipo de trabajo esta ciertamente condicionada toda vez que si no acepta
la realizacion de dicho trabajo puede verse obligada a realizar otra pena que
pueda resultar méas contraria a sus intereses™®. Ademas, estas actividades
nunca podran tener una finalidad lucrativa para la entidad que las ofrece
pues en ese caso podria haber indicios de laboralidad™’.

Por otro lado, las medidas de contencidn podran lesionar gravemente la
integridad fisica del menor interno por ello, para poder garantizar la protec-
cién del menor estas actuaciones deben cumplir con una serie de requisitos:

a) Su Unica finalidad debe ser la de:

«evitar actos de violencia o lesiones de las personas que cumplen las
medidas previstas en esta ley, a si mismos o a otras personas, para impedir
actos de fuga y dafios en las instalaciones del centro o ante la resistencia
activa a las instrucciones del personal del mismo en el ejercicio legitimo de
su cargo.

Como se puede observar las causas de su utilizacion son bastante
amplias, especialmente cuando se refiere a la «resistencia activa» y
tampoco plantea que haya podido existir una provocacion suficiente
que justifigue dicha conducta'?. Esto deja un dilatado margen de dis-
crecionalidad en la ejecucion de las medidas por parte de la entidad
publica. Por supuesto, seria totalmente injustificado que en el marco
de una relacion laboral y como consecuencia de una mala conducta
del internado pudieran justificarse este tipo de conductas.

b) Las medidas de contencion pueden consistir Unicamente en sujetar
las manos al menory siempre con los protocolos destinados para ello,
no pudiendo atarlo a ningun otro objeto por estar especificamente
prohibido (Art. 59.2 LO 5/2000).

138

139

140

FerRNANDEZ DomiNGUEZ, Juan José: «Los trabajos en beneficio de la comunidad a la luz del
ordenamiento social», en Trabajo y derecho, pag. 4.

Baviera Puig, Inmaculada.: «La relacién laboral especial de los penados en centros peni-
tenciarios y de los menores internados», en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, N.° 118, 2015, pag. 81.

Asilo ha sefialado algun Fiscal En cuanto a los supuestos previstos en el Reglamentoy que
podrian dar lugar al empleo de los medios de contencion quizas el que mayor problemas
puede suscitar en la practica, por su excesiva laxitud, es el relativo a la resistencia pasiva
o activa de los meno-res a obedecer las instrucciones del personal del Centro. Vid. Garcia
Diez, Montserrat y FERNANDEZ Arias, Camino: «Régimen interno y potestad disciplinaria apli-
cable en los centros de internamiento de menores con medidas judiciales: experiencias
practicas y correcta interpretacion y aplicacién del reglamento de menores» en Interven-
cidn psicosocioeducativa en la desadaptacidn social: IPSE-ds, N.° 4, 2011, pag. 46.
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c) Una vez utilizada una medida de fuerza, el menor debe acudir a un
meédico para que revise su estado fisico en menos de 48 horas y se
debe poner en conocimiento del juez, del Ministerio Fiscal y en el
registro de incidencias del centro (art. 59.4 LO 5/2000).

El problema es que no hay muchos datos del uso de la fuerza por parte de
los trabajadores del centro, pues no hay control en la realizacién de los regis-
tros que muchas veces se encuentran con informacién incompleta™. Uno de
los aspectos especialmente problematico es la provocacion de dafios corpo-
rales por la extralimitacion del uso de la fuerza de la que se conocen pocos
datos.

El segundo de los derechos que queda limitado para los menores inter-
nos y que puede incidir en su trabajo es el derecho a la dignidad. Una de
las limitaciones a este derecho se encuentra en la posibilidad de que los
menores sean sometidos a registros segun lo dispuesto en el articulo 59 de
la LOPRJM. En el caso de tratarse de registro realizado cuando el menor
preste su relacion laboral, habra de garantizarse por lo menos, como sefiala
el articulo 18 del ET que dichos registros se llevan a cabo con el maximo
respeto a la dignidad del trabajador y siempre con algun representante de
los trabajadores (lo cual es bastante improbable) u otro trabajador de la
empresa™? Ademas la justificacion en estos casos para poder realizar el
registro es que el patrimonio empresarial se haya puesto en riesgo, cues-
tidn ésta que no es facil de justificar cuando el centro de trabajo es un cen-
tro de internamiento.

Relacionado con los registros sobre pertenencias de los menores tam-
bién se puede ver limitado el derecho a su intimidad'?. Como muestra de su

141 CerveLLo Donperis, Vicenta.: «Principios y garantias penales de la medida de internamiento
juvenil», en Revista General de Derecho Penal, num. 42, 2024, pag. 17.

142 Recopila la jurisprudencia relevante sobre esta materia MoraLEs VALLEz, Concepcion:
«Sobre los registros sobre la persona del trabajador, en sus taquillas y efectos particula-
res: Comentario ala STS 874/2024, de 5 de junio (JUR 2024, 169421)», en Revista Aranzadi
Doctrinal, N.° 8, 2024.

143 El articulo 56 de la LORPM los recoge de manera conjunta «Asi, conforme al art. 56
LORPM, los menores internados tienen «derecho a que se preserve su dignidady su intimi-
dad, a ser designados por su propio nombre y a que su condicién de internados sea estric-
tamente reservada frente a terceros» (art. 56.2.c LORPM)». Asi se reconoce por ejemplo
en la sentencia Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 52 num. 368/2006 de 7 Nov.
2006, Rec. 377/2006, que versa sobre el derecho a la intimidad de un menor cuyo nombre
fue publicado en un reportaje periodistico como parte de los comitentes de un delito. En
sentido contrario sin embargo, encontramos Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Pri-
mera, de lo Civil, Sentencia 157/2021 de 16 Mar. 2021, Rec. 2066/2020, RJ\2021\1245, que
resuelve también sobre la publicacion de un reportaje sobre tres menores que mataron a
dos ancianos. Valora el Alto Tribunal que de los datos extraidos del reportaje resulta dificil
identificar a los infractores y que por lo tanto no existe atentado contra su intimidad.
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derecho a la intimidad el articulo 30 apartado c) del RD 1774/2004 dispone
que:

«los menores dispongan de dinero propio y de objetos de valor siempre que la
normativa especifica de cada Centro lo permita, procediéndose cuando no esté
prevista esta posibilidad a requisar dichos efectos y conservarlos en lugar seguro».

Por lo tanto, no es un derecho real puesto que la entidad publica es la que
tiene la potestad de determinar qué puede o no tener el menor asi como
imponer normas sobre su custodia. Esta cuestion es de suma importancia
en relacién con los menores que trabajan pues tienen derecho a recibir su
salario en el lugar y tiempo adecuados (art. 29 ET). El derecho a percibir el
salario es un derecho basico de toda relacion laboral. Ademas, el articulo 7
del ET dispone que una vez autorizado para trabajar el menor sera titular de
todos los derechos y obligaciones que se deriven del contrato de trabajo. Por
lo tanto, resulta contrario a la normativa laboral que el menor que trabaja no
pueda disponer de su dinero debido a una restriccion impuesta por la enti-
dad publica. Entendemos que en estos casos lo pertinente sera que el salario
ganado por el menor se pueda custodiar, de manera que pueda ser utilizado
por el menor cuando finalice la medida de internamiento™*. O que la entidad
publica administre su dinero, proveyéndole de lo necesario para cubrir gas-
tos personales que estén justificados. Como sefiala la doctrina la restriccion
de estos derechos es cuanto menos cuestionable™s,

Por ultimo, tampoco se garantiza en el ambito de las relaciones labora-
les de penados y menores el derecho a la libre sindicacion o a la negocia-
cion colectiva, y la autonomia de la voluntad también queda limitada™®. Esto
supone otro motivo de desproteccidn mas para los menores trabajadores.

4. Larelacion laboral de los menores internos en
Espaina

El estudio de la relacion laboral de los menores que se encuentran en cen-
tros de internamiento requiere que analicemos, en primer lugar, las normas

144  En el caso de los penados mayores de edad segun el articulo 16 que regula su relacion
laboral, los presos tendran derecho a que se les pagara en la cuenta bancaria que tengan
a sunombre.

145  CerveLLo Donperis, Vicenta.: «Principios y garantias penales de la medida de internamiento
juvenil», op. cit. Pag. 19. Cuestiona que estas restricciones de derechos se puedan hacer
via reglamentaria algo que compartimos.

146 EsTteBAN LEGARRETA, Ricardo.: «Propuestas para relanzar la presencia sindical en el marco de
la relacién laboral especial de los penados que desarrollan actividad en talleres peniten-
ciarios», en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N.° 148, 2019,
pag.70.
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estatutarias sobre lacapacidad de obrardelos menores deedadyen segundo
lugar las normas penitenciarias que reconocen esta especial relacion labo-
ral. Ya podemos adelantar que en la actualidad no existe ningun instrumento
juridico dedicado a regular en amplitud la prestacion laboral de menores de
edad internados de manera que sera fundamental la coordinacion del conte-
nido de las normas mencionadas para poder completar este vacio legal. Se
observara que para cubrir este vacio también se remite, por los paralelismos
que presentan ambas actividades, a la regulacion laboral de los penados que
trabajan en instituciones penitenciarias. El hecho de que en Espafia la pres-
tacion laboral de los menores internos se regule en gran medida con refe-
rencia a la regulacion de los penados mayores de edad, puede hacer olvidar
la especial proteccidn que requieren los trabajadores menores de edad y la
necesidad de adaptar las condiciones laborales a esa situacion.

En el ambito laboral existe una descoordinacion entre las normas que
regulan la mayoria de edad general y la capacidad para trabajar. Como se
comprobara existe la posibilidad de que menores que no han alcanzado la
mayoria de edad civil, es decir, los 18 afios, si tengan reconocida la capacidad
de obrar laboral para celebrar contratos de trabajo. También es importante
recordar, que, aunque estén en centro de internamiento y desempefien una
actividad laboral, no dejan de ser nifios para las normas internacionales y
como tal debemos considerarlos. En relacion con el establecimiento de una
edad minima de acceso al trabajo nuestro Tribunal Constitucional lo justifica
en la necesidad de otorgar a los menores una formacion adecuada asegu-
rando un pleno desarrollo fisico y psiquico de la personalidad considerando
esta proteccion como unvalory principio fundamental de nuestra sociedad™.

4.1. Lalaboralidad de la relacion especial

La primera pregunta que surge, cuando se analiza la prestacion de los
menores en centros de internamiento es si se trata realmente de unarelacién
laboral o no. Es decir, si el objeto de este contrato es la prestacion de servi-
cios retribuidos que cumplan las notas identificativas de la relacion laboral:
personal, voluntaria, dependiente y por cuenta ajena tal y como reza el arti-
culo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante «ET»)™8, Su caracter
laboral parece confirmarse en el articulo 2 del mismo cuerpo legal cuando en
su apartado 1.i) establece que:

147  STC 22/1981, 2 de Julio de 1981.

148 Articulo 1del 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.
«Ambito de aplicacion. 1. Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntaria-
mente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organiza-
cion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario».
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«1. Se consideraran relaciones laborales de caracter especial: i) La de
los menores sometidos a la ejecucion de medidas de internamiento para el
cumplimiento de su responsabilidad penal».

La especialidad de esta relacion laboral viene determinada por la peculia-
ridad del lugar donde se ejecuta la prestacion laboral, la modalidad de pres-
taciones que se incluyen, asi como la razén o causa perseguida con el desa-
rrollo de la actividad laboral™?.

Sinembargo, la Doctrina autorizada ha criticado este intento de laboralizar
la prestacion de trabajo basandose en que el trabajo de los penados (inclui-
mos aqui a los menores) no relne las caracteristicas de laboralidad, puesto
que su finalidad esta orientada a la reinsercion social y no a la obtencién de
una remuneracion. También en el caso de los penados se entiende que existe
falta de voluntariedad ya que es la propia Ley Organica General Penitenciaria
1/1979 exige esta actividad a los penados™®.

Robricuez-PINERO Y BrAVO FERRER entiende que la laboralizacién de los tra-
bajos de penados esta garantizada por el Convenio num. 29 de la OIT sobre
el trabajo forzoso, pues considera legitima la prestacion de este trabajo y «al
delimitar sus requisitos ha permitido que se humanice la utilizacién laboral
del preso y que éste no sea objeto de explotacion [...]»"™". Por su parte el Con-
sejo Econdmico Social valord positivamente la regulacion de esta relacion
laboral especial

149  GiL PLana, Juan.: «Vicisitudes del trabajo penitenciario: suspension y extincidn», Revista
espafiola de derecho del trabajo, N.° 150, 2011, pags. 467-510.

150 MonTova MEeLGAR, Alfredo: Derecho del trabajo, Tecnos, 2023, 44 ed., Madrid, pags. 571y
572. Arguye también el profesor MonTova MELGAR, que al ser el trabajo de los presos reco-
nocido en un precepto constitucional (Articulo 25.2 CE) este derecho sélo puede ser
desarrollado por ley Orgéanica de manera que el articulo 2.1c ) del ET es inconstitucional.
En el mismo sentido se manifiesta PaLoMEQUE que entiende que conceptualmente esta
relacion no puede ser laboral sino asimilada a determinados efectos a la relacion de tra-
bajo. PaLomeaue Lorez, Manuel, Carlos.: La relacién laboral de los penados en instituciones
penitenciarias» en Relaciones Laborales, Seccion Doctrina, 1987, pag. 89, tomo 2, (LA LEY
804/2001). Por su parte, Sempere Navarro también se pregunta: «Una vez que se ha dado
el paso de asignar a la jurisdiccién social el conocimiento de pleitos a los que no se apli-
can las normas laborales (TRADES, cooperativistas) quiza pueda replantearse la laborali-
dad de algunos supuestos especiales. ;Sera el momento de extraer del elenco a los altos
cargos, penados o0 menores internos, manteniendo el orden jurisdiccional competente?»
SempPerRE NAvARRO, Antonio Vicente: «Ocho preguntas sobre Relaciones Laborales Especia-
les», Actualidad Juridica, N.° 746/2008, pag. 1. A favor de la laboralidad de esta relacion
podemos encontrar autores como FERNANDEZ ARTIACH, Pilar: El trabajo de los internos en
establecimientos penitenciarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, y RODRIGUEZ, SANZ DE GAL-~
DEANO, Beatriz.: «Aspectos laborales del trabajo remunerado de los internos en prisiéon», en
Trabajo y Derecho, nim. 108, 2023 (LA LEY 11906/2023).

151 RobRricUEZ-PINERO Y BrRAVO-FERRER, Miguel.: «La libertad de trabajo y la interdiccion del tra-
bajo forzoso» en Relaciones laborales, num. 1, 2011, pags. 6.
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«en la medida en que la regulacion del proyecto de Real Decreto sirva para
dotar de un especifico régimen juridico a estos trabajadores, que garantice sus
derechos laborales basicos y el cumplimiento de los objetivos constitucionales de
su trabajo, debe valorarse de forma positiva»'®?.

Es cierto que en el caso de los menores internos la posibilidad de realizar una
prestacion laboral no aparece como algo impuesto, sino que se reconoce como
un derecho de dichos menores por lo que se presupone la voluntariedad tipica
de las relaciones laborales. La LO 5/2000 es la que reconoce el derecho de los
menores «a una formacion laboral adecuada, a un trabajo remunerado, dentro
de las disponibilidades de la entidad publica, y a las prestaciones sociales que
pudieran corresponderles, cuando alcancen la edad legalmente establecida»™3,

El problema, lo explica Arias DoMiNGUEZ, €s que, en la normativa peniten-
ciaria, que es la encargada de regular el contenido de las actividades que
pueden realizar los menores en centros de internamiento, se han regulado
diversas tareas para los presos, pero no todas ellas pueden ser consideradas
actividades productivas a laluz del Derecho del Trabajo™*. De ahila confusion
sobre si realmente todas las actividades que recoge el articulo 27 de la LO
5/2000 (que regula esas mismas tareas para los menores de edad) pueden
ser objeto de un contrato de trabajo o no. Es mas, pueden darse casos en los
que una misma actividad productiva pueda o no ser laboral en funcién de
como se organice la produccion de esos servicios™®.

4.2. La capacidad del menor de edad para celebrar
contratos de trabajo

Vinculado con la discusion de si estamos ante una verdadera relacion
laboral o no, el asunto que mas interesa en relacion con los contratos con-

152 CES: «Sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se regula la relacién laboral de carac-
ter especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y
la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la
comunidad (Sesion del Pleno10 de enero)», Dictamenes del Consejo Econdmico y Social,
N.° 9, 2001, pags. 7-18.

153 Art. 56.2 ) LO 5/2000

154 Como bien explica el autor «Las diversas normas en presencia no dejan del todo claro
como se organizan los diferentes tipos de trabajos, ni expone los criterios que se emplean
para considerarlos de uno u otro tipo, ni siquiera muestra el mas minimo interés es desli-
gar unos de otros, los productivos, en concreto, de los demas. Ello, que desde el punto de
vista penitenciario puede tener una légica operativa, desde el punto de vista laboral com-
plicala determinacion de cémoy cuando se ejecuta una actividad productiva propiamente
dicha, que es punto de partida para la aplicacién de las normas laborales» Arias DOMINGUEZ,
Angel.: «Visién pandptica de los diferentes «trabajos» en prision» en Revista Critica de
Relaciones de Trabajo, Laborum. N.° 1, 2021, pag. 110.

155 RoODRiIGUEZ, SANZ DE GALDEANO, Beatriz.: «Aspectos laborales del trabajo remunerado de los
internos en prisidn», op. cit.,, (LA LEY 11906/2023).
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certados por menores es el referente a su capacidad. Por lo tanto, tratdndose
de una relacion laboral que tiene por titular a un menor de 18 afios se hace
necesario profundizar sobre las normas atinentes a la capacidad laboral de
dichos sujetos.

Para ello, es primordial concretar qué edad ostentan los menores afec-
tados por esta relacion laboral especial. Si acudimos al articulo 39 de ley
53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, que reconoce esta relacidn laboral especial, no encontramos
ninguna referencia a la edad de los sujetos. Utiliza el plural «<menores», por
lo que en principio podemos interpretar, siguiendo el concepto otorgado por
las normas internacionales que se trata de cualquier persona menor de 18
afos. Mas concreto es el articulo 56 de la LO 5/2000, y el articulo 59 del Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio, que sefiala como titulares del contrato de
trabajo a «los menores internos que tengan la edad laboral legalmente esta-
blecida». Es decir, remite a la legislacion laboral para definir qué menores
internos pueden trabajar.

Para poder delimitar la edad de los menores que pueden trabajar debemos
tener en cuenta que el articulo 6.1 del ET prohibe el trabajo de menores de
16 afos. Por lo tanto, parece que los Unicos menores penados que podrian
celebrar un contrato de trabajo serian aquellos que ya hayan cumplido los 16
afos. Esto puede generar una desigualdad en relacion con aquellos meno-
res de 14 a 16 afios que en la misma circunstancia, es decir, encontrdndose
en una situacion de internamiento no pueden tener acceso al empleo. Como
hemos visto en la legislacion constitucional, la discriminacién por razén de
edad podriainvocarse por parte de estos menores que se ven imposibilitados
para acceder al trabajo. El articulo 2 de la LO 1/1996 dispone que «Las limita-
ciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma res-
trictiva». Este principio inspirador debe imperar cuando los menores forman
parte de un contrato de trabajo pues este articulo hace referencia a toda la
esfera negocial. En una interpretacion literal del mismo podriamos aceptar
que las limitaciones de acceso al trabajo de los menores de edad deberian
interpretarse siempre en favor del interés superior del menor. Sin embargo,
tampoco se puede entender que este articulo tenga un sentido opuesto a las
normas laborales que prohiben el trabajo de menores de 16 afios. Estamos,
por lo tanto, ante un principio que reconoce a los menores una capacidad
general, pero con excepcion de las prohibiciones recogidas en textos lega-
les™¢. La finalidad de este articulo es conseguir que la autonomia del sujeto
menor de edad se vea lo menos afectada posible™’.

156  ARANDA RoDRiGUEZ, Remedios.: La representacion legal de los hijos menores, BOE, Madrid,
1999, pag. 35.

157  VaReLA Garcia, Carlos: «Comentarios a la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cion juridica del menor: principios programaticos y normas de conflicto», Actualidad Civil,
N.° 12, 1997. pag. 265.
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Sin embargo, también es cierto que, como explicamos ut supra, esta limi-
tacion de la edad de acceso al empleo es también una garantia del orden
publico laboral y que los 16 afios se han elegido para hacerlo coincidir con el
fin de la edad de escolaridad obligatoria'™2. Por lo tanto, no puede derivarse
ninguna sancién de esta mayor proteccion que otorga el legislador espafiol
a los menores impidiéndoles trabajar. En el caso de los menores internos de
entre 14 0 16 afios se entiende que la prioridad no sera que trabajen, sino que
estudien (STC 22/1981de 2 de julio). También en la exposicion de Motivos de
la Ley 5/2000 también se justifica un tratamiento diferenciado en relacién
con las medidas que deben imponerse, separando por un lado a los menores
de14 a16y alos menores de 16 y 17 afios™”.

No obstante, debemos advertir que la normativa europea es mas flexible a
la hora de permitir que los adolescentes de 14 a 16 aios, puedan realizar cier-
tas prestaciones laborales siempre y cuando éstas no afecten al desarrollo del
menor ni a su formacion. Por lo que cabria preguntarse si a la luz de esta norma-
tivalos menores de entre 14 y 16 afios, podrian solicitar que se les dejase trabajar.

Por otro lado, el articulo 7 del Estatuto de los Trabajadores es el encargado
de regular la capacidad laboral. En su apartado primero dispone que podran
contratar la prestacién de su trabajo aquellos que hubieran alcanzado la
capacidad de obrar segun el Cédigo Civil, esto es, los mayores de 18 afios o
menores emancipados. El apartado segundo también reconoce esa capaci-
dad a aquellos menores entre 16 y 18 afios con autorizacion de sus represen-
tantes legales. Los menores internados se insertan en este grupo de perso-
nas de capacidad limitada que necesitan completar su capacidad laboral si
quieren realizar trabajos durante el internamiento con una autorizacién de
sus representantes legales, ya sean sus padres o tutores. Las dificultades
pueden encontrarse precisamente en conseguir la meritada autorizacién
puesto que jquién ostenta la tutela de los menores internados?

En principio los menores en centros de internamiento pueden seguir some-
tidos a la patria potestad de sus progenitores si éstos no renuncian a ella.
Es decir, no todos los menores que estan en centros estan bajo la tutela del
Estado. Es mas, entre los derechos de los menores internados se encuentran el
derecho a que cuando sea detenido y deba declarar ésta se realice en presen-

158 MonTova MELGAR, Alfredo: Derecho del trabajo, op. cit., pag. 591.

159 Exposicién de Motivos de la LO 5/2000, apartado 11.9«Conforme a los principios sefiala-
dos, se establece, inequivocamente, el limite de los catorce afios de edad para exigir este
tipo de responsabilidad sancionadora a los menores de edad penal y se diferencian, en
el ambito de aplicacion de la Ley y de la graduacion de las consecuencias por los hechos
cometidos, dos tramos, de catorce a dieciséis y de diecisiete a dieciocho afios, por pre-
sentar unoy otro grupo diferencias caracteristicas que requieren, desde un punto de vista
cientificoy juridico, un tratamiento diferenciado, constituyendo una agravacion especifica
en el tramo de los mayores de dieciséis afios la comisién de delitos que se caracterizan por
la violencia, intimidacién o peligro para las personas».
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cia de su abogado y de aquéllos que ejerzan la patria potestad, tutela o guarda
del menor de hecho o de derecho»™°, identificando asi los sujetos que podran
autorizar posteriormente la autorizacion de trabajar. Esta idea se refrenda con
el reconocimiento del derecho «m) Derecho a que sus representantes legales
sean informados sobre su situacion y evolucion y sobre los derechos que a ellos
les corresponden, con los Unicos limites previstos en esta Ley»™.

Sin embargo, la tutela también la puede ostentar una entidad publica si
concurriera alguna de las causas recogidas en la legislacion civil. El articulo
199 del Cdédigo Civil dispone que podran ser sujetos a tutela los menores no
emancipados en situacion de desamparo, asi como los menores no eman-
cipados no sujetos a patria potestad™?. Los menores que han cometido una
infraccidn penal podrian también estar en alguna de estas situaciones y sera
necesario saber quién puede ejercer esta tutela o guardia del menor.

La guardia o tutela serd determinada por el juez y la opcion por una u
otra medida dependerd de las circunstancias en las que se haya producido
la salida de la patria potestad de estos menores de edad. Por una parte, el
articulo 211 del Codigo Civil dispone que el juez, determina que podran ser
tutores aquellos «que cumplan las condiciones de aptitud suficientes para
el adecuado desempefio de su funcion y en ellas no concurra alguna de las
causas de inhabilidad establecidas en los articulos siguientes». Por otro lado,
la Entidad Publica también podra ostentar la guardia de estos menores. Con-
cretamente, el articulo 172 del Cédigo Civil ordena que sera el Director del
Centro el encargado de llevar a cabo estas labores en los casos en los que se
produce un acogimiento residencial®®. Esto se puede deber a situaciones de
menores en desamparo, guardia 0 acogimiento'4,

Por otro lado, el Decreto 1774/2004, de 30 de julio que regula la relacion
laboral de menores internados dispone en su articulo 56.2 que la entidad

160 Articulo 17 de la Ley Orgénica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero).

161 Articulo 56 de la Articulo 56 Ley Organica Reguladora de la responsabilidad penal de los
menores

162  Articulo 199 del Codigo Civil. «Quedan sujetos a tutela: 1.° Los menores no emancipados en
situacion de desamparo. 2.° Los menores no emancipados no sujetos a patria potestad».

163  Articulo 172. 4 del Cdédigo Civil «La guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o
como funcidn de la tutela por ministerio de la Ley, se realizara mediante el acogimiento
familiar o el acogimiento residencial. El acogimiento familiar se ejercera por la persona o
personas que determine la entidad publica. El acogimiento residencial se ejercera por el
Director del centro donde sea acogido el menor».

164  Articulo 18, Articulo 19 y Articulo 20 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del menor. Ejemplo de estas situaciones se manifiesta en la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 147/2022 de 23 Feb. 2022, Rec.
6109/2020, RJ\2022\1024 ECLI:ES:TS:2022:695 en la que se deniega la custodia a los
abuelos por no estar en disposicion de cuidar a su nieta que se encontraba tutelada por la
Entidad Publica.
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publica llevara a cabo las labores necesarias para facilitar que estos menores
puedan trabajar. Entre estas labores podra estar el recabar la autorizacién
necesaria de los progenitores para que el menor de edad pueda trabajar o
incluso otorgarla si fuese la entidad publica quien ostentase la representa-
cion legal del menor internado.

Por lo tanto, si un menor quiere desempenfar una actividad laboral con una
empresa, aunque es la institucion la encargada de proveérselo, se deberia de
solicitar la autorizacion de los progenitores si mantienen la patria potestad
del nifio, para que el menor pueda celebrar el meritado contrato tal y como
recoge el articulo 7.2 del Estatuto de los Trabajadores'®. Para el caso de que
el menor estuviera bajo la tutela o guardia de una entidad publica entende-
mos que debe de ser el director del centro el que asuma esta labor. Aunque
en ocasiones se debera también avisar a los progenitores o familiares del
menor por lo que quiza en estos casos también deban los progenitores segun
lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores quienes autoricen los traba-
jos de menor'®. Es necesario saber en cada momento quien debe otorgar la
autorizaciény exigir la misma puesto que el contrato celebrado por un menor
de edad sin la correspondiente autorizacion seré considerado nulo’.

El Estatuto de los Trabajadores también prevé una serie de requisitos que
son aplicables a la prestacién de servicios por parte de los menores de edad
que como veremos posteriormente también incluye el articulo 4.b) del Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio. De ahi que no remitamos al siguiente
apartado a efectos de conocer cuales son esas condiciones especificas

4.3. Condiciones laborales especificas de la prestacion
realizada por menores de edad

Para conocer las condiciones enlas que debe prestarse el trabajo de meno-
res internados debemos acudir al articulo 53 del Real Decreto 1774/2004 que

165 Articulo 7.b) Estatuto de los Trabajadores: b) Los menores de dieciocho y mayores de die-
ciséis afios, que vivan de forma independiente, con consentimiento de sus padres o tuto-
res, o con autorizacion de la persona o institucion que les tenga a su cargo.

Si el representante legal de una persona de capacidad limitada la autoriza expresa o taci-
tamente para realizar un trabajo, queda esta también autorizada para ejercitar los dere-
chos 'y cumplir los deberes que se derivan de su contrato y para su cesacion.

166  Articulo 22 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del menor.
«Informacién a los familiares. La entidad publica que tenga menores bajo su guarda o
tutela deberd informar a los padres, tutores o guardadores sobre la situacién de aquéllos
cuando no exista resolucion judicial que lo prohiba».

167 Asi se dispone en las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
de Burgos, Sala de lo Social, Sentencia 563/2005 de 20 Jul. 2005, Rec. 687/2005,
AS\2005\2577 y Tribunal Superior de Justicia de la Regidén de Murcia, Sala de lo Social,
Sentencia 1038/2008 de 1 Dic. 2008, Rec. 938/2008.
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regula el trabajo. Debemos recordar como sefiala la LO 5/2000 que cualquier
medida que se lleve a cabo en el centro «estara inspirada por el principio de
que el menor internado es sujeto de derechoy continua formando parte de la
sociedad»™®,

Contra este precepto y otros del Real Decreto 1774/2004 se interpuso un
recurso contencioso administrativo pues consideraban que el articulo 53
vulneraba el derecho a la intimidad y a no revelar su condicién de menores
internos (art. 18 CE y 56.2¢c) LORPM. Y que su remision al RD 782/2001 regu-
lador de la Relacion Laboral Especial de los Penados es contraria a la Ley de
acuerdo con la jerarquia normativa (art. 9.3 CE y 51 de la Ley 30/1992) y la
reserva de ley (art. 23.2 de la Ley 50/97).

El Tribunal Supremo no aprecia ningun tipo de vulneracién vy justifica la
especialidad de regulacion:

«De laregulacion expuesta no acierta a verse ningun género de vulneracion del
derecho a la intimidad y a no revelar la condicion de menor interno alegado por
los recurrentes. El precepto citado establece, como no podia ser de otra manera,
que a dichos menores se les aplicara la normativa reguladora de lo que es una
relacion laboral especial, con unas particularidades propias tendentes a tener en
cuenta las circunstancias de los menoresy siempre con la finalidad esencial de su
incorporacion al mercado de trabajo (apartado 5). No hay en ello la vulneracion de
los derechos que se pretenden, sino una adaptacion tendente a tener en cuenta
las condiciones de los menores, respecto a los que también se recoge su derecho
a un trabajo remunerado».

Como ya se ha expuesto la legislacion que regula la relacion laboral espe-
cial de los menores en centros de internamiento no ha tenido un gran desa-
rrollo legal™’. Quiza esto se deba a que existe en la regulacion de esta rela-
cion laboral especial una remision a la aplicacién de la relacién laboral de
penados mayores de edad™. De este modo, en un intento de completar el
contenido de estas prestaciones, el legislador ha querido que en aquello que
no aparezca regulado, o ante la falta de una ley que regule esta relacion, ésta
se ordene igual que lo hace la relacién laboral especial de los penados mayo-
res de edad. El problema como ahora se vera es que se producen alunas dis-
torsiones al querer aplicar el régimen general de los penados a una relacion
laboral ejecutada por menores. Pondremos algunos ejemplos en materias
como el reparto del empleo, la prevencion de riesgos o la resolucion del con-
trato de trabajo.

168 Articulo 55 dela LO 5/2000 sobre Principio de resocializacion.

169  Arias DomineUEz, Angel: Cércel y derecho del Trabajo: La incidencia de la prisidn en el tra-
bajo asalariado y las relaciones laborales especiales de penados en instituciones peniten-
ciarias, Aranzadi, Navarra, 2020, pag. 373.

170 Apartado 1del articulo 53 del del Real Decreto 1774/2004.
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En relacién con la concreta prestacion del trabajo el articulo 53 apartado
1dispone que

«1. Los menores internos que tengan la edad laboral legalmente establecida
tienen derecho a un trabajo remunerado, dentro de las disponibilidades de la
entidad publica, y a las prestaciones sociales que legalmente les correspondany».

«2. A estos efectos, laentidad publica llevara a cabo las actuaciones necesarias
para facilitar que dichos menores desarrollen actividades laborales remuneradas
de cardcter productivo, dentro o fuera de los centros, en funcion del régimen o
tipo de internamiento».

Cuando el texto hace referencia a la disponibilidad de la entidad publica
nos da a entender en primer lugar que el trabajo depende de la Administra-
cion y que no siempre sera posible garantizar en trabajo a esas personas.
En el caso de los presos mayores de edad la entidad encargada de repar-
tir el trabajo es el Organismo Autonomo de Trabajo Penitenciario, pero sin
embargo en el caso del trabajo de menores no se encuentra ninguna refe-
rencia al empleador. A la luz de lo Dispuesto en el Real Decreto entendemos
que el trabajo podra ser ofertado por la propia entidad publica esto es la
Institucion donde se lleve a cabo el internamiento o alguna empresa con las
que la Institucion concierte la ejecucidn de las prestaciones. Es decir, es la
Entidad Publica la encargada de publicar un listado de trabajos y gestionar el
trabajo de menores. En este caso, serd esencial que los criterios de seleccidn
de los menores que quieren trabajar sigan un orden de adjudicacion basada
en unos criterios que no sean discriminatorios y que estén bien definidos'".

Sobre la asuncién de responsabilidades derivadas del trabajo el apar-
tado 4. a) incluye una importante mencion hacia la Entidad Publica de quien
dependa el trabajo.

«4. El trabajo productivo que se desarrolle en los centros especificos para
menores infractores serd dirigido por la entidad publica correspondiente,
directamente o a través de personas fisicas o juridicas con las que se establezcan
conciertos, y les sera de aplicacion la normativa reguladora de la relacion laboral
especial penitenciaria y de la proteccion de Seguridad Social establecida en la
legislacion vigente para este colectivo, con las siguientes especialidades:

a) Tendra la consideracion de empleador la entidad publica correspondiente
o la persona fisica o juridica con la que tenga establecido el oportuno concierto,
sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de la entidad publica, respecto de los
incumplimientos en materia salarial y de Seguridad Social».

Habréa que tener especial cuidado en que no se produzcan en la configu-
racion juridica de estas relaciones, una posible cesion ilegal de trabajadores

171 No ocurre lo mismo en el caso de los mayores de edad, pues los requisitos exigidos ado-
lecen de cierta opacidad. Vid. Ropricuez, Sanz bE GALDEANO, Beatriz.: op. cit., 2023 (LA LEY
11906/2023).
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menores de edad. Y ello porque como bien sefiala el apartado 4.a) existe una
responsabilidad solidaria por parte de la entidad publica frente a posibles
incumplimientos de la empresa que ostente la concesion.

Las condiciones minimas que deben respetarse cuando un menor tra-

baja se regulan en el apartado b del meritado articulo 53. Estas condiciones
laborales g coinciden plenamente con las especificidades que el ET contiene
sobre la contratacion de menores de edad. Asi dispone:

b) A los trabajadores menores de 18 afios se les aplicaran las normas siguientes:
12 No podran realizar trabajos nocturnos, ni aquellas actividades o puestos de

trabajo prohibidos a los menores.

2.2 No podran realizar horas extraordinarias.
3.2No podrén realizar més de ocho horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo,

en su caso, el tiempo dedicado a la formacion vy, si trabajasen para varios
empleadores, las horas realizadas para cada uno de ellos.

42 Siempre que la duracion de la jornada diaria continuada exceda de cuatro

horas y media, deberd establecerse un periodo de descanso durante dicha

jornada no inferior a 30 minutos.

5% La duracion del descanso semanal serd como minimo de dos dias

ininterrumpidos'?.

No se introduce ninguna particularidad mas referida a las especiales

circunstancias de limitacién de libertad en la que se encuentra el menor. El

problema desde nuestro punto de vista es cémo se garantiza el cumplimiento de

estas normas de trabajo y qué vias de quejas pueden accionar los menores en el
caso de que estas condiciones no se estén cumpliendo.

Siendo consciente el legislador de la precariedad de lo legislado, abre la

posibilidad de crear un reglamento que ejecute o especifique nuevas reglas sobre

el trabajo de los menores internos.

6.2 En su caso, se podran establecer reglamentariamente otras especialidades

que se consideren necesarias en relacion con la normativa existente para los

penados.

Lo cierto es que esta reglamentacion no ha llegado. Quiza seria bueno que

se incluyera en una ley dedicada a los trabajos realizados por menores de
edad como existe en otras jurisdicciones”®. De esta manera en una Unica

172

173

Asiloreconocetambiénlajurisprudenciaescasaqueexisteal respecto Juzgadodelo Social
N°. 1 de Toledo, Sentencia 425/2018 de 20 Sep. 2018, Proc. 188/2018, JUR\2019\13537,E-
CLI:ES:JS0:2018:5653.

Por ejemplo en Bélgica tienen Ley 21/03/1995 sobre el trabajo de los estudiantes y los tra-
bajadores jévenes — Wet van 21/03/1995 betreffende de studentenarbeid en de arbeige
werknemerge werknemers MB du 21/04/1995, p. 10310.; en Alemania la Ley de proteccion
del trabajo en el ambito de la juventud de 24/02/1997, Boletin Oficial de la Republica Fede-
ral de 27/02/1997, pagina 311, Publicacién oficial: Bundesgesetzblatt Teil 1(BGB 1) ; o en
Dinamarca Orden sobre el trabajo de los jovenes, Publicacion oficial: Lovtidende A ; Fecha
de publicacion del Diario Oficial: 2005-04-15.
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norma podrian encontrarse unas caracteristicas generales determinadas
para todos los menores de edad y a su vez, regular las especialidades con-
cretas que deben cumplirse en aquellas limitadas actividades que puedan
hacer los menores pues muchas de las condiciones quedan inconclusas en
las normas vigentes.

A) Clasificacion de los trabajos realizados por los menores

Ademas del trabajo realizado bajo las condiciones minimas a las que nos
acabamos de referir, el articulo 53 recoge diferentes tipos de trabajos que
pueden ser realizados por los menores en centros de internamiento. La pri-
mera de estas prestaciones aparece regulada en el apartado 3:

«3. La relacién laboral de los internos que se desarrolle fuera de los centros y
esté sometida a un sistema de contratacidn ordinaria con empresarios se regulara
por lalegislacién laboral comun, sin perjuicio de la supervision que en el desarrollo
de estos contratos se pueda realizar por la entidad publica competente sobre su
adecuacion con el programa de ejecucion de la medida».

Nos encontramos con una relacién laboral, que no se va a considerar espe-
cial, y que se regulara por la legislaciéon comun. Sera por tanto importante
recordar que:

1.° Solo podran realizar estos trabajos quienes hayan cumplido 16 afios y se
encuentren emancipados o hayan obtenido la preceptiva autorizacion de sus
representantes legales o tutores (Articulo 7.1y 7.2 ET). El legislador espafiol
prohibe la prestacion laboral de menores de 16 afios (Art. 6.1ET).

2.° Se trata de una prestacion realizada fuera del centro de internamiento
por lo que esta medida quiza podria verse limitada en cuanto a su realiza-
cion por los menores que estdn sometidos a un régimen de internamiento
cerrado. Si tal y como declara la Exposicidén de Motivos de la Ley en su apar-
tado 1116 «El internamiento en régimen cerrado pretende la adquisicion por
parte del menor de los suficientes recursos de competencia social para per-
mitir un comportamiento responsable en la comunidad, mediante una ges-
tién de control en un ambiente restrictivo y progresivamente auténomo»,
la salida de estos menores para trabajar puede contravenir la finalidad del
internamiento. Sin embargo, si no se les deja salir, también podriamos consi-
derar que existe cierta discriminacion sobre estos menores en sus derechos
de acceso al trabajo. En ultima instancia sera el Juez de Menores encargado
de establecer las medidas aplicables al joven quien determine si éste puede
0 no prestar servicios retribuidos.

3.° Por ultimo, el desempefio de esta actividad debera ser supervisado con
la entidad publica pues la finalidad que se quiere conseguir es una mejora
de la insercion laboral de estos menores. Pero, como sefiala Arias DOMINGUEZ,
dada las particularidades de esta prestacion la operatividad de las medidas
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de control es cuestionable y no deberan olvidar la finalidad reeducadora que
debe tener el trabajo™.

La segunda de las prestaciones que pueden realizar los menores aparece
disciplinada en el art. 30.2.f) RLORPM. Este precepto regula la realizacion
obligatoria por parte de todos los menores de prestaciones no retribuidas
que se establezcan en la normativa de funcionamiento interno para mante-
ner el buen orden y limpieza del centro, que en ningun caso tendran la con-
dicion de actividad laboral. El principal peligro se encuentra en que no existe
un desarrollo de cuales pueden ser esos trabajos. Esta situacion puede con-
llevar a «una sobredimension de los trabajos obligatorios que abarquen no
solo los relacionados con el buen ordeny la limpieza, sino otros que deberian
quedar directamente sometidos a la relacion laboral de caracter especial de
los menores internados»"®,

B) Algunas consideraciones sobre el trabajo del menor
internado

Una vez conocidas las condiciones generales de la prestacion nos vamos a
remitir a algunas cuestiones que pueden presentar problemas de desprotec-
cion graves en la relacién laboral de los menores penados.

a) Cuantia y pago del salario

Ademas de los problemas ya mencionados en relacién con la posible confis-
cacion de bienes como el dinero que pueden sufrir los menores internados, nos
gustaria poner el foco ahora en la cuantia del salario. Como se puede observar,
el Real Decreto no dispone ningun método para poder determinar la cuantia
que recibiran los menores por la prestacion de su actividad. Tampoco existe un
convenio colectivo de aplicacion y ademas la jurisprudencia ha determinado
que, en materia de salarios, el Estatuto de los Trabajadores no es aplicable a la
relacion laboral de los penados mayores de edad, por lo que entendemos que
mucho menos a la de los menores™. Es cierto, que la regulacién de la retri-
bucion en el caso de los penados mayores de edad también adolece de unas
grandes dosis de confusidn y escasa practicidad girando su determinacion en
torno a cuatro criterios: el rendimiento, la categoria profesional, la actividad
desempefiaday el horario de trabajo™. En el caso de los menores estos crite-

174 Arias Domineuez, Angel: Cércel y derecho del Trabajo, Op. cit., pag. 376.

175 MonTero HERNANZ, Tomas.: «La relacion juridica de los menores internados en centros de
reforma: sus deberes», en Diario La Ley, N.°, Ref. D-261.

176  Tribunal Supremo - Sala Cuarta - Seccion Primera - Jurisdiccion: Social - Sentencia -
NUm. Rec.: 728/2005 - Ponente: Mariano Sampedro Corral.

177  Awrias Dowmineuez, Angel: Cércel y derecho del Trabajo: op. cit., pag. 376.
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rios podrian ser de aplicacion para determinar el trabajo salvo en lo referente
a la categoria profesional pues para muchos, la ejecucion de ese contrato de
trabajo sera su primera experiencia en el mundo profesional.

La determinacion de la cuantia debera de incluirse en el contrato de tra-
bajo celebrado entre el menory la entidad publica, pero deberian de estable-
cerse algunas normas que ayuden a la determinacion del salario pues éste
no puede estar sujeto a indeterminacion. Ademas, la fijacién del salario no
pueden dejarse al albur Unicamente del empresario, que en este caso es la
Entidad Publica, de manera que el menor deberia de poder contar con algun
tipo de asesoramiento externo a la hora de negociar el salario y que la can-
tidad quede fijada en términos claros y no discriminatorios para el menor",
En nuestro pais en relacién con el principio de igualdad en materia salarial el
Tribunal Supremo ya dispuso que:

«conculca el principio constitucional de igualdad, al no ofrecer ninguna
justificacion objetiva y razonable para esa diferencia de trato, puesto que, en
principio, no aparece vinculada esa diferencia a elementos del pacto que permitan
el sostenimiento del equilibrio de la relacion entre retribucién y trabajo respecto
de determinados trabajadores, que resultan desfavorecidos con relacion a sus
compafieros mas antiguos, por razon de la anterior adquisicion de la fijeza»™?.

Quizéa el menor podria a través del sistema de peticiones plantear las posi-
bles dudas que pudieran surgir en relacion con su contrato de trabajo ante el
Ministerio Fiscal o la Autoridad judicial ya que presentar dichas peticiones
frente a la propia entidad publica, que actia de empleadora, no parece una
solucién razonable™°. Recordemos que las normas de Naciones Unidas sobre
los menores privados de libertad reconocen el derecho de los menores a un
salario justo y que con este dinero se deberia constituir un fondo de ahorro
que le sera entregado cuando quede en libertad.

178 Seria aplicable a este caso la sentencia del a STS 2646/2022 de 28 de junio 2022 - (rec.
610/2019)ECLI:ES:TS:2022:2646, donde afirma que «cuando el contrato establece que el
trabajador podra acceder a un incentivo condicionandolo a la fijacion de los objetivos por
la empresa sin que se especifiquen los objetivos de los que dependa la percepcion del
complemento, cabe interpretar que nos hallamos ante un pacto de incentivos sujeto a la
exclusiva voluntad de uno de los contratantes que contraria lo prohibido por el art. 1256
del Cédigo Civil). Asimismo, hemos dicho que, ante su falta de claridad y de desarrollo
posterior, este tipo de clausulas no pueden sino interpretarse en el sentido mas adecuado
para que las mismas puedan causar efecto (art. 1284 CC) y en contra de quien incluyo esas
cldusulas en el contrato, que obviamente fue la empresa (art. 1288 CC). Asi lo sostuvimos
en las SSTS 19 de noviembre 2001, rec. 3083/2000; 14 de noviembre 2007, rec. 616/2007;
15 de diciembre 2011, rec. 1203/2011; y 16 de mayo 2012, rec. 168/2011». Vid. comentario al
respecto en https://ignasibeltran.com/salario/#bonus1.

179 Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia de 26 Abr. 2004, Rec.
4480/2002,RJ\2004\4707.

180 El articulo 57 regula el derecho a la presentaciéon de quejas o peticiones por parte de los
menores internos o sus familias.
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b) La resolucién del contrato por voluntad del menor

También contrario a las normas que proscriben el trabajo obligatorio para
menores podemos encontrar el régimen juridico sobre la resolucién contrac-
tual que se aplica a los trabajadores menores internados. Asi lo ha advertido
PROL PASTOR que sefiala que el RD 782/2001 que regula la relacién labo-
ral de penados no aparece la posibilidad de que el trabajador pueda resolver
el contrato por incumplimiento del empresario. Por ende, esta posibilidad
también desaparece cuando dichos penados son menores de edad®'. Tra-
tdndose el trabajo de una medida de reinsercion social, y, por lo tanto, con
una finalidad educativa y formativa, privar a un trabajador, que ademas es
menor de edad, de la posibilidad de resolver el contrato derivado de incum-
plimientos empresariales, supone un claro ejemplo de discriminacién por
razén de edad y ademas resulta contrario a la proteccién del interés superior
del menor. Ademas de poder contravenir como deciamos todas las normas
sobre la prohibicion de imposicidn de trabajos forzosos a los menores.

Por otro lado, en relacion con la resolucion del contrato el articulo 10 del
Real Decreto 782/2001 (penados adultos) si impone entre las causas que
pueden resolver el contrato de trabajo las razones de disciplina. Pero estas
causas deben de estar debidamente fundamentadas pues en caso contra-
rio el penado, menor en nuestro caso, podrd demandar a la empresa y ésta
deberd indemnizarle. Asi lo ha determinado el Tribunal Supremo que reco-
noce el derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios a un trabajador
que habia sido despedido de manerainjustificada, habiéndose declarado nulo
el meritado despido y con derecho a la readmisién del trabajador. Entiende
LOPEZ BERMEJO, QUE ESTA SENTENCIA SUPONE APLICAR AL REGIMEN DEL DESPIDO DISCIPLINARIO
PREVISTO EN NUESTRA NORMA ESTATUTARIA Y CONCORDANTES, A LOS TRABAJADORES PENADOS,
«otorgando claridad a todos los interesados, esto es, trabajador, empleador
y érganos judiciales»'®?,

181 Explica el autor que tampoco sera posible acudir a la regulacion supletoria del Estatuto
de los Trabajadores, pues asi lo prohibe expresamente el articulo 1.4 del meritado Real
Decreto, salvo que él mismo lo prevea, cuando de manera indubitada sefiala lo siguiente:
«La relacion laboral especial penitenciaria se regula por lo dispuesto en este Real Decreto.
Las demas normas de la legislacién laboral comun, incluido el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, solo serdn aplicables en los casos en que se produzca una remision expresa desde
este Real Decreto o la normativa de desarrollo». Vid. ProL PasTor, Samuel.: La resolucion
del contrato de trabajo por voluntad del trabajador El articulo 50 del Estatuto de los Tra-
bajadores, BOE, Madrid, 2025, Pag. 297.

182  Lopez Bermieso, Oscar: «Condena a dafios y perjuicios por salarios dejados de percibir en
casos de nulidad de extincion acordada por el Organismo de Trabajo Penitenciario y for-
macion para el Empleo, en el marco de una relacion laboral especial de los penados», en
Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), N.° 10, 2023, Disponible en https://www.boe.es/
biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-202300000002585#foot-
note-1. Consultado el 29 de octubre de 2025.
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c) Prevencion de Riesgos Laborales

Nos parece importante seflalar las especiales obligaciones que existen
para los empleadores en materia de prevencion de riesgos laborales cuando
el trabajador es menor de edad, puesto que el Real Decreto 1774/2004 no
dispone nada al respecto. Concretamente el articulo de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales regula la obligacién de
evaluar el puesto que el menor de edad va a desarrollar con la finalidad de
evitar que realice prestaciones que puedan vulnerar su seguridad y salud™s,
Asimismo, debe informar a los padres y al menor de los posibles riesgos que
se derivan de la ejecucion de su trabajo, asi como de cuéles seran las medi-
das de proteccion llevadas a cabo para poder evitar dichos riesgos™*. Esta
deber de informacidén puede generar problemas aplicativos cuando no el nifio
no esté bajo la tutela de sus progenitores. Entendemos que la obligacion de
informacion se traslada hacia los tutores o guardadores del menor que deben
velar porque el trabajo se desarrolle en condiciones adecuadas.

Otro aspecto que es necesario tener en cuenta a la hora de la contratacion de
menores de edad es que se les debe otorgar la formacién adecuada y centrada
en el trabajo que se va a realizar previamente al desempefio del trabajo segun lo
dispuesto en el articulo 19.1de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre de Prevencion de
Riesgos Laborales. Por lo tanto, cuando la entidad penitenciaria asigna los traba-
jos alos menores debe tener en consideracion la previa formacion que los internos
hayan podido recibir para realizarla, asi como tendran que instruir correctamente
a los menores que vayan a trabajar™. Esta obligaciéon también sera aplicable a
aquellos empresarios privados que concierten una relacion laboral comun con
los menores internos en virtud de lo dispuesto en el articulo 53 del Real Decreto
1774/2004 so pena de sancidén administrativa grave para la empresa.

d) Garantias jurisdiccionales para la proteccion de los derechos

Como hemos manifestado a lo largo de todo el trabajo una de las cuestiones
que mas puede afectar a la relacion laboral de los menores internos es la apa-

183 Al respecto la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala de
lo Social, 1426/2019 de 30 May. 2019, Rec. 2614/2018, (JUR\2019\198144) ECLI:ES:TS-
JAND:2019:5163. Donde se sanciona a una empresa por el incumplimiento del meritado
precepto, siendo particularmente dolosa en este caso la actitud de la empresa en la que
trabajaban también el padre y el tio del menor que se supone eran los encargados de la
vigilancia del nifio.

184 CAmaRA Boria, Alberto.: «Trabajo de menores» en AA. VV. (Sempere Navarro, Antonio. V., y
Perez pe Los CoBos ORIHUEL, Francisco. (Dirs.) y AcuiLEra |zauierpo, Raquel (Coord.): Enciclo-
pedia Laboral Basica «Alfredo Montoya Melgar», Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2006,
péag. 1366.

185 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, Sentencia 2401/2008 de 14
Mar. 2008, Rec. 7820/2006
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rente falta de control que puede existir sobre estas actividades. Y bien porque,
tratdndose de menores que han cometido un ilicito nos debemos hacer dos
preguntas. En primer lugar ;qué papel puede tener la Inspeccion de Trabajo
en el control de esta actividad? y la segunda ;qué medidas y ante quién puede
adoptar el menor cuando ve conculcados sus derechos laborales?

En el caso de los menores el Real Decreto més alla del sistema de peti-
ciones y quejas que regula el articulo 57, incluye un sistema propio de Ins-
peccion. El problema que encontramos es que el ejercicio de estas funciones
queda en manos de nuevo de la entidad publica, empleadora del menory por
lo tanto no es una parte neutral en las posibles infracciones que esté valo-
rando. No consta ademads como estard configurado este érgano ni su inde-
pendencia con respecto a la actuacion de la entidad publica. De hecho, ga
pesar de la importancia de esta misién para la entidad publica en las Ins-
pecciones llevadas a cabo por la Fiscalia se constata que esta labora no se
lleva a cabo con la regularidad que se deberia a pesar de que se trata de una
obligacion impuesta que tiene por mandato legal™®.

El problema de nuevo es quién ejerce el control sobre la Entidad Publica.
Entendemos que acudir a esta via tampoco puede suponer un método eficaz
para que se conozcan los posibles incumplimientos que en materia laboral
puedan sufrir los menores internados. Por lo tanto, serd necesario que en
este proceso la legislacion incluya el acceso a mecanismos independientes
de inspeccion y queja'™. Por todo ello coincidimos con CoeLLo PuLibo cuando
refiriéndose a los derechos de los menores internos declara que:

«La efectividad de los derechos reconocidos por la Constitucion espafiola,
incluidos por supuesto los derechos fundamentales, requiere la articulacién de un
adecuado sistema de defensay garantia de estos ya que, de lo contrario, se verian
reducidos a meras declaraciones»®.

Por ultimo y tomando como referencia de nuevo la legislacién de los pena-
dos mayores de edad, entendemos que en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 2 de dicha relacion laboral, la jurisdiccion de los social también sera la
responsable de resolver aquellos problemas que surjan de la relacion laboral
de los menores internados, aunque como hemos manifestado, no consta que
hayan llegado muchos casos hasta el momento.

186 Vid. Garcia Diez, Montserrat y FERNANDEZ ArRias Camino.: «Régimen interno y potestad disci-
plinaria aplicable en los centros de internamiento de menores con medidas judiciales: op.
cit., pag. 47.

187 Ruiz CaseLLo, Ursula: «Los centros de internamiento y su régimen disciplinario: mas all del
castigo» La Ley Penal, N.° 147, 2020.

188 CoELLo PuLibo Angela.: «Reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales en la
ejecucion, op. cit. pag. 42.
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Como se puede observar de laregulacién examinada, la relacién laboral del
menor en centros de internamiento ha tenido un desarrollo insuficiente y ello
genera una gran inseguridad juridica. Hubiera sido deseable que si se decide
crear una nueva relacion laboral especial, ésta tenga un contenido mas deta-
llado de cara al favorecimiento de su interpretacion y aplicacion practica por
parte de los operadores implicados™’. Pero la falta de regulacién especificay
la escasa jurisprudencia no puede hacernos olvidar a este especial colectivo
y el respeto a sus derechos fundamentales aunque entendemos que éstos
puedan verse modulados derivados de la privacion de libertad. Lo que cabe
preguntarse es si a la luz de la flexibilidad ofrecida por las normas europeas
e internacionales debe plantearse una regulacion especifica sobre el trabajo
de menores de edad, donde se incluyera, aunque fuera también de manera
excepcional, la participacién de menores de edad, principalmente adoles-
centes, en determinadas actividades productivas. Se podria actualizar el
listado de trabajos prohibidos a los menores, adecuar las condiciones a la
especialidad de los sujetos teniendo en cuenta aspectos especificos como el
tiempo de trabajo el salario o la prevencidn de riesgos. Todo ello inspirado en
conseguir una mayor proteccion de aquellas prestaciones que ya estan regu-
ladas y que se permiten a los menores de edad, pero con un marco regulador
unificado. De esta manera, también podrian aplicarse esta norma, cuando
se presuma la prestacion laboral de los menores en otro tipo de actividades
que aun no estando permitidas si que sean ejecutadas por menores de edad.
Esta norma deberia incluir una especial regulacién sobre los riesgos psicolo-
gicos alos que se enfrentan los menores que trabajan asi como un sistema de
denuncias que permitan poner en conocimiento de la Inspeccién de Trabajo
los posibles incumplimientos que puedan darse.
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Resumen. Este estudio parte de la evolucion legislativa para luego poner el
énfasis en las peculiaridades de la relacion laboral especial de los residentes. El
Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, supuso un gran logro, pero su aplica-
cion practica ha puesto de relieve carencias en relacion a los derechos funda-
mentales, sobre todo preocupa el exceso de horas de este personal novel que
puede derivar en patologias médicas y que tras la Ley 15 /2022 ha de abordarse
con una reforma que se adapte a la normativa.

Palabras clave. Residente, relacion triangular, evaluacion, formacion, especia-
lidad, exclusividad, aprender trabajando, descanso, guardias, integridad fisica.

Abtract. This study starts with the legislative evolution and then focuses
on the peculiarities of the special employment relationship of healthcare resi-
dents. Royal Decree 1146/2006, of October 6, was a great achievement but its
practical application has highlighted shortcomings in relation to fundamental
rights, especially the excessive hours of this new staff which can lead to medi-
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cal pathologies and after Law 15/2022 it must be addressed with a reform that
adapts to the current reality.

Keywords. Resident, triangular relationship, evaluation, training, specialty,
exclusivity, learning by doing.

1. Recorrido legislativo del régimen juridico de los
residentes sanitarios

La configuracién del sistema que organiza las residencias sanitarias es
fruto de una evolucién que arranca en los aflos cincuenta del siglo pasado
y que culmina con el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se
regula la relacién laboral especial de residencia para la formacion de espe-
cialistas en Ciencias de la Salud'. Sistema de formacién de especialistas,
conocido como MIR, que es considerado como la columna vertebral de la
organizacion y funcionamiento de la medicina asistencial®.

Durante el siglo XIX y buena parte del XX, la medicina en Espafia era esen-
cialmente generalista. Sin embargo, el Estado regulaba ciertas areas que
tenian una funciéon publica® o técnica muy concreta* nos referimos a la
odontologia, la estomatologia, la salud publica y la puericultura existentes
antes que las especialidades propiamente dichas.

El ejercicio de |la profesién sanitaria especializada en nuestro pais era fruto,
por lo general, de las enseflanzas impartidas por las Facultades de Medi-

1 BOE num. 240, de 07/10/2006.

2 CANTERO-SANTAMARIA, JOSE |. ALONSO-VALLE, HECcTOR CADENAS-GONZALEZ, NURIA SEVILLANO-MARCOS
Amapor; «Evolucion normativa de la formacion médica especializada en Espafia», FEM
2015 num.18.

3 La salud publica, la higiene y la puericultura (atencidn al nifio sano) fueron areas impulsa-

das por la administracién publica, no tanto por la profesion médica. Su desarrollo estuvo
vinculado a las politicas de salubridad, control de epidemias y mejora de las condiciones
de vida. Dado su caracter administrativo y social, el Estado cre6 catedras, reglamentos y
servicios especificos antes de que existiera la idea de una «especialidad médica en salud
publica».

4 La odontologia y, mas tarde, la estomatologia. surgieron como dmbitos técnicos y quirur-
gicos especificos que requerian una formacion distinta. En el siglo XIX, el cuidado den-
tal era una practica mas cercana a los «artesanos dentistas» que a los médicos. Por ello,
el Estado cred regulaciones propias para controlar su ejercicio, evitando el intrusismo y
garantizando cierta capacitacién. Con el tiempo, la estomatologia (desde la medicina) y la
odontologia (desde un enfoque mas técnico) coexistieron como formaciones separadas,
algo peculiar de Espafia.
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cina® y por centros de especializacion oficiales®, pero carecia del soporte
de una titulacién oficial de especialista.

Cuando se establecio expresamente el titulo de especialista sanitario fue
con la Ley de Especialidades médicas de 20 de julio de 19557 que supuso
una garantia del ejercicio publico de la profesion y la certeza de que quien lo
ostentaba habia superado las pruebas y ensefianzas normativas. Esta nor-
mativa constituyd un gran hito ya que, hasta la fecha de la entrada en vigor
de la ley, el titulo universitario de licenciado en Medicina y Cirugia habilitaba
para la total practica profesional al no existir regulacion general del derecho
de los médicos a titulos de especialista en una u otra rama de la medicina, a
excepcion de regulaciones singulares antes detalladas.

La Ley de Especialidades se completa posteriormente con el reglamento
aprobado por Decreto de 23 de diciembre de 19578, que desarrollaba y deta-
llaba sus exigencias.

Mediante las Ordenes de 3 de septiembre de 1969y 28 de junio de 1971%,
se crearon simultaneamente las categorias distintas de internos y residentes
como meédicos postgraduados y se fijaron las bases de su formacion en las
residencias sanitarias de la Seguridad Social. Por su parte el médico interno™

5 En las catedras de facultades de medicina se organizaban cursos tedricos de dos afios
que se impartian em escuelas profesionales en hospitales clinicos universitarios.

6 En nuestro pais, los pioneros como centros hospitalarios que establecen los programas para
la formacidn especializada fueron el Hospital de Basurto (Vizcaya), y el Hospital de la Santa
Creui Sant Pau (Barcelona) ambos en 1918. En 1929 se incorpora a esta tendencia la Casa de
Salud Marqués de Valdecilla de Santander, y en 1935 lo hace el Instituto de Investigaciones
Clinicas y Médicas que, posteriormente, se anexionaria a la Clinica de la Concepcion, para
constituirse en la Fundacion Jiménez Diaz. Posteriormente se unen mas y surgen basica-
mente dos tipos de ensefianza dependiendo del tipo de centro:1. Los hospitales y clinicas no
ligados a catedras, que realizaban convocatorias como médico interno con un rotatorio de
dos afios.2. Los hospitales generales que requerian Inscripcion previa en el Colegio de Médi-
cos provincial. Después periodo exigido de ejercicio, y bajo padrinazgo del jefe de servicio,
se ocupaba una plaza como médico becario interno. Vid. CANTERO-SANTAMARIA, JOSé |. ALON-
so-VaLLE, Héctor Capenas-GonzALEz, Nuria SeviLLano-Marcos Amador; «Evolucion normativa
de la formacién médica especializada en Espafia», op.cit.

7 Ley de 20 de julio de 1955 sobre «Ensefianza, titulo y ejercicio de las Especialidades Médi-
cas». BOE num. 202, de 21de julio de 1955, paginas 4440 a 4442.
8 Decreto de 23 de diciembre de 1957 por el que se aprueba el Reglamento del Servicio de

Depésito Legal. Boletin Oficial, nim. 17, de 20 de enero de 1958, paginas 104 a 106.

9 Orden de 3 de septiembre de 1969 por la que se modificay complementa la de este Minis-
terio de 17 de noviembre de 1966, relativa al perfeccionamiento técnico de los Médicos
internos y residentes en Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social. BOE, num. 220,
de 13 de septiembre de 1969, paginas 14528 a 14529.

10 Orden de 28 de julio de 1971 por la que se dictan normas sobre los Médicos internos y resi-
dentes de la Seguridad Social. BOE» num. 185, de 4 de agosto de 1971, paginas 12721a 12722

1 El art. 2 Orden 1969 regula sus funciones.
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suponia el primer estatus como profesional que se podia obtener como forma
de ingreso en la Seguridad Social. Durante un afio el interno debia hacer una
rotacion obligatoria por los servicios que en el correspondiente programa
se establecia en cada hospital. Previa calificacion de las actividades por la
Comision a la Educaciéon Médica podria pasar a ser considerado como pos-
tulante a la categoria de residente de primer afio, siempre que lo solicitara y
existieran puestos vacantes. Por otro lado, los médicos residentes™ estaban
adscritos a un servicio hospitalario para adquirir una especialidad, bajo las
ordenes del jefe del servicio, participando de forma muy activa en las funcio-
nes de la especialidad.

En la configuracién del actual régimen juridico, la Orden de 9 de diciem-
bre de 1977 del Ministerio de Sanidad®™, unificé el procedimiento para los
hospitales de la Seguridad Social y aquellos otros, publicos o privados, que
voluntariamente quisieran participar en el proceso de formacién. La vincula-
cion de los médicos con dichas instituciones sanitarias quedé formalmente
establecida a través de un contrato de trabajo; se «laboraliza a los aspiran-
tes o candidatos con figura de médicos residentes»™. Lo caracteristico de
la formacion sanitaria residia en su desvinculacion de la Universidad y en su
orientacién en un sentido mas laboral que docente. Congruente con este
esquema, el sistema formativo se doté de un numerus clausus algo doctri-
nalmente criticado, pero posteriormente refrendado por el Tribunal Supremo
en STS 28 marzo 1988". Por otro lado, se crea un procedimiento de acceso
mediante convocatoria nacional que cubria a todos los médicos espafioles
dando la posibilidad con igualdad de oportunidades y segun un sistema de
oposicion de nivel nacional y residencia en los centros que ofertaron las pla-
zas de alcanzar una formacion especializada con las garantias que exige la
proteccion salud.

La fusion de los dos sistemas anteriores se produjo mediante en un Unico
mecanismo el RD 2015/1978%, que reguldé la obtencion del titulo de médico
especialista a través del sistema de residencia en los departamentos y servi-
cios hospitalarios y extrahospitalarios que reunieran los requisitos minimos

12 El art 3 de la Orden del 1969 recoge que «Ingresardn con la denominacion de Médicos
Residentes de primer afio, siendo promovidos al finalizar el afio a Médicos Residentes de
segundos afios Si la especialidad lo requiere podran permanecer en la Institucion otro afio
mas con la categoria de residente de tercer afio».

13 Orden de 9 de diciembre de 1977 por la que se desarrolla el Real Decreto 3110/1977, de
28 de noviembre, regulando los turnos de guardia y localizacién del personal facultativo
de los Servicios jerarquizados de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social. BOE
num. 295, de 10 de diciembre de 1977, paginas 27052 a 27053.

14 STS 30 marzo 1995 rec. 1.822/1994 (ES:TS:1995:10002).
15 STS 28 marzo 1988 rec. 53360/1983, (ECLI: ES:TS:1988:2262)

16 Real Decreto 2015/1978, de 15 de julio, por el que se regula la obtencion de titulos de espe-
cialidades médicas. BOE num. 206, de 29 de agosto de 1978, paginas 20172 a 20174.
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de acreditacién. En puridad, la concepcidn del sistema MIR de 1978 fue una
traslacion del modelo de aprender trabajando de EE. UU. que a su vez, se ins-
piré en el informe Flexner de 19107,

Para el acceso a la formacién especializada, el sistema de 1978 dio carta
de naturaleza a las Comisiones Nacionales de Especialidades™ que se defi-
nian como organos asesores del Ministerio de Educacion y del Ministerio de
Sanidad (entonces de Sanidad y Seguridad Social), que, entre otras funcio-
nes, eran encargados de determinar los contenidos y proponer la duracién
de los programas formativos, asi como de determinar las directrices de las
pruebas de evaluacion.

En relacién con la materia objeto de estudio, la Constitucion Espafiola de
1978 recoge en su art 56 que el ejercicio de las profesiones tituladas se regu-
lard mediante ley.

El Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, por el que se regula la formacion
médica especializada y la obtencién del titulo de Médico Especialista. Iden-
tifica a los médicos residentes como aquellos que, para obtener su titulo de
Médico Especialista, permanecen en los Centros y en las Unidades Docentes
acreditadas un periodo, limitado en el tiempo, de practica profesional pro-
gramada y supervisada, a fin de alcanzar, de forma progresiva, los conoci-
mientos y la responsabilidad profesional necesarios para ejercer la especia-
lidad de modo eficiente, debiendo completar un programa de formacién y
superar con éxito una evaluacién continuada.

El art 4.1 del Real Decreto 127/1984, manifiesta la naturaleza laboral de
la prestacion de servicios de los médicos residentes”, al sefialar que en los
supuestos en los que la formacién médica especializada conlleve prestacion
de servicios profesionales en centros hospitalarios publicos, propios o con-
certados con instituto, y con independencia de la naturaleza publica o pri-
vada de las entidades a que pertenezcan, celebraran con los interesados el

17 Conocido formalmente como «Medical Education in the United States and Canada: A
Report to the Carnegie Foundation for the Advancement of Teaching» constituye uno
de los documentos mas influyentes en la historia de la educacién médica moderna. A
comienzos del siglo XX, la ensefianza médica en Estados Unidos y Canada era muy des-
igual y, en muchos casos, deficiente. Ante esa situacion, la Carnegie Foundation for the
Advancement of Teaching encargé a Abraham Flexner un pedagogo, un estudio exhaus-
tivo sobre el estado de la educacion médica en Norteamérica. El Informe Flexner fue con-
siderado como una de las discusiones tedricas mas importantes en la historia de la educa-
cion médica. Vid. Abraham Flexner: trayectoria de vida de un educador, Salud Colectiva,
2022, num. 18.

18 Y para cada especialidad una «Comision Nacional de Especialidad Médica».

19 La definicion del caracter laboral de la relacidon contractual mediante la cual se articula
la prestacion de servicios del residente constituyd un avance normativo significativo, que
permitié disipar las dudas existentes acerca de la posible naturaleza administrativa de
dicha relacion.
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correspondiente contrato de trabajo, de acuerdo con la legislacion especifi-
camente aplicable.

Por otro lado, el RD 127/1984, establece un sistema transitorio que protege
los derechos adquiridos que sean acreditados al amparo de la normativa ante-
rior. Ese sistema transitorio quedaba limitado en su aplicacién por un plazo
para poder optar al mismo, un plazo que terminé el 31de julio de 1984.

Lamentablemente, el RD 1984 aunque introdujo aportaciones innovadoras
en un contexto caracterizado por un notable vacio normativo, como, por una
parte, laincorporacion de una definicidon de residente similar a la recogida pos-
teriormente en el Real Decreto 1146/2006, y por otra, el reconocimiento de la
naturaleza laboral de la relacion de prestacion de servicios del residente, no
llegé a establecer disposiciones concretas que regulasen la necesaria coor-
dinacion entre el itinerario formativo que el residente debia completar y su
actividad asistencial diaria. Del mismo modo, no contemplaba las posibles
consecuencias derivadas de las evaluaciones del residente en relacion con la
renovacion o extincion de su contrato, ni abordaba otras cuestiones cléasicas
asociadas a esta figura laboral, tales como el régimen retributivo o la organiza-
cion del tiempo de trabajo.

Como norma parcelaria del sector, cabe destacar el Real Decreto 1497/1999,
de 24 de septiembre?°, por el que se regula un procedimiento excepcional de
acceso al titulo de Médico Especialista regula un procedimiento excepcional
de acceso al titulo de médico especialista de modo que, manteniendo y conso-
lidando el sistema de residencia como la Unica via ordinaria de acceso al titulo
de médico especialista, y sin perjuicio de los criterios de calidad formativa
alcanzados por el sistema de formacién médica especializada incluidos en el
Real Decreto 127/84, se permita la obtencion de titulo de médico especialista
a determinados médicos que, aunque no pudieron acceder a la titulacion ofi-
cial por razones histéricas y de organizacion interna de la profesion en Espafia,
recibieron una formacidn especializada no oficial, pero que bajo la supervisién
de los correspondientes jefes de las unidades docentes podria haber resultado
equiparable, en determinados casos, a la establecida para cada especialidad.

Finalmente llegamos al 2003, donde el legislador configura un conjunto
normativo integrado por tres cuerpos legales de suma importancia:

+ Ley 16/20083, de 28 de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacio-
nal de Salud® (SNS) define los principios y el funcionamiento del SNS,
garantizar la cohesion entre los diferentes territorios, establecer un sis-
tema de informacion sanitaria para la calidad del servicio, y regula el

20 Real Decreto 1497/1999, de 24 de septiembre, por el que se regula un procedimiento
excepcional de acceso al titulo de Médico Especialista. BOE num. 230, de 25 de septiem-
bre de 1999, paginas 34257 a 34260.

21 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. BOE
nuam. 128, de 29/05/2003.
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acceso a las prestaciones sanitarias publicas, define los principios y el
funcionamiento del SNS, garantizarla cohesion entre los diferentes terri-
torios, establecer un sistema de informacidn sanitaria para la calidad del
servicio, y regula el acceso a las prestaciones sanitarias publicas.

La Ley 55/2003 del Estatuto Marco que se establece como la legis-
lacion basica para el personal estatutario de los servicios publicos de
salud??, tal como se sefiala en su Disposicion Adicional Primera, cierto
sector de la doctrina destacd la relevancia de este hito legislativo,
pues por vez primera vez se ordenaron con rango de ley los derechos
y deberes de los profesionales sanitario. Cabe destacar que se regula
en el art. 2.3 la aplicacion de esta normativa tanto al personal sanita-
rio funcionario como al personal sanitario laboral ambas figuras bajo
el paraguas del personal estatutario, que desempefia su funcion en
los centros e instituciones sanitarias de los servicios de salud de las
comunidades auténomas o en los centros y servicios sanitarios de la
Administracion General del Estado.

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, sobre ordenacion de las profesio-
nes sanitarias®, (LOPS) fue la encargada de regular el ejercicio de
las profesiones sanitarias tituladas. En esta normativa se establecen
los aspectos fundamentales relacionados con el ejercicio de dichos
oficios, tanto de forma auténoma como en dependencia de terce-
ros, la estructura de la formacion de los profesionales, su desarrollo
profesional y su participacion en la planificacién y organizacién de
estas profesiones. Ademas, crea registros de profesionales con el fin
de garantizar los derechos de los ciudadanos en cuanto a las presta-
ciones sanitarias y facilitar una correcta planificacion de los recursos
humanos en el sistema de salud. El Consejo Nacional de Especiali-
dades en Ciencias de la Salud (CNECS) es un érgano colegiado ads-
crito al Ministerio de Sanidad, se encuentra regulado en el art. 30 de
la Ley 44/2003. Corresponde al CNECS la coordinacion de la actua-
cion de las Comisiones Nacionales de Especialidades, la promocion
de lainvestigacion y de las innovaciones técnicas y metodoldgicas en
la especializacion sanitaria, y la superior asistencia y asesoramiento
técnico y cientifico al Ministerio de Sanidad en materia de formacion
sanitaria especializada. Por cada una de las Especialidades en Cien-
cias de la Salud se constituye una Comision Nacional. La relacion de
especialidades y su clasificacién se divide en cinco grupos?* desta-
cando el que nos atafie el grupo de las especialidades médicas.

22

23

24

Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud. BOE num. 301, de 17/12/2003.

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias. BOE num.
280, de 22/11/2003.

Ademas de las médicas se establecen las especialidades farmacéuticas, especialidades de
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El CNECS posee su propio reglamento interno?. Los programas de forma-
cion de las Especialidades en Ciencias de la Salud, conocidos como POE —
programa oficial de la especialidad?*— estan disponibles en la web del Minis-
terio de Sanidad? y recogen todas las especialidades existentes en medicina
que son 47% entre las que destaca la actualizacién en 2023 del programa de

25
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psicologia, especialidades de enfermeriay por ultimo, se encuentran las especialidades mul-
tidisciplinares, para cuyo acceso se exige estar en posesion de alguno o varios de los titulos
universitarios oficiales de Grado, o en su caso de Licenciado, que se detallan para cada uno de
los siguientes ambitos: Analisis Clinicos (Biologia, Bioquimica, Farmacia, Medicina o Quimica);
Bioquimica Clinica (Biologia, Bioquimica, Farmacia, Medicina o Quimica); Inmunologia (Bio-
logia, Bioguimica, Farmacia o Medicina); Microbiologia y Parasitologia (Biologia, Bioguimica,
Farmacia, Medicina o Quimica); Radiofarmacia (Biologia, Bioquimica, Farmacia o Quimica);
Radiofisica Hospitalaria (Fisica y otras disciplinas cientificas y tecnoldgicas).

Reglamento interno de organizacion y funcionamiento del Consejo Nacional de especia-
lidades en ciencias de la salud. Aprobado por el Pleno, el dia 3 de julio de 2025. https://
www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNa-
cional/docs/rev_Reglamento_ CNECS_2025.pdf

Especifican los objetivos cualitativos y cuantitativos, asi como las competencias profesionales
que ha de cumplir el aspirante al titulo a lo largo de cada uno de los cursos anuales en que se
dividira el programa formativo. Son elaborados por la Comision Nacional de la Especialidad y
una vez ratificados por el CNECS y previo informe de la Comisién de Recursos Humanos del
Sistema Nacional de Salud y del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades son apro-
bados por el Ministerio de Sanidad y publicados en el Boletin Oficial del Estado.

https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/con-
sejoNacional/home.htm

Pese a la larga delimitacion, no se trata de una lista cerrada ya que el Gobierno tiene la
posibilidad de integrar nuevas especialidades, o mcIuso puede eliminar algunas de las
preeX|stentes Programa formativo de Alergologia. = Progama formatlvo de Anatomia
Patoldgica. Iz Programa formativo de Aneste3|olog|a y Reanimacion. Iz Programa for-
mativo de Angiologia y Cirugia Vascular. = Programa formativo de Aparato Digestivo.
= Programa formativo de Bioquimica Clinica. Iz Programa formativo de Cardiologia. =
Programa formativo de Cirugia Cardiovascular. = Programa formativo de Cirugia Gene-
ral y del Aparato Digestivo. -APrograma formativo de Cirugia Oral y Maxilofacial. =
Programa formativo de Cirugia Ortopédica y Traumatologia. = Programa formativo de
Cirugia Pediétrica. = Programa formativo de Cirugia Plastica, Estética y Reparadora. =
Programa formativo de Cirugia Torécica. = Programa formativo de Dermatologia Médico
Quirargico y Venereologia. Iz Programa formativo de Endocrinologia y Nutricion. = Pro-
grama formativo de Geriatria. T Programa formativo de Hematologia y Hemoterapia. =
Programa formativo de Inmunologl'a.-ﬂ Programa formativo de Medicina Familiar y Comu-
nitaria. = Programa formativo de Medicina Fisica y Rehabilitacion. Iz Programa formativo
de Medicina Intensiva. = Programa formativo de Medicina Interna. Iz Programa formativo
de Medicina Legal y Forense. = Programa formativo de Medicina Nuclear. = Progama
formativo de Medicina del Trabajo. = Programa formativo de Microbiologia y Parasitolo-
gia. = Programa formativo de Nefrologia. = Programa formativo de Neumologia. TPro-
grama formativo de Neurocirugia. Iz Programa formativo de Neurofisiologia Clinica. =
Programa formativo de Neurologia. = Programa formativo de Obstetricia 'y Glnecologla
= Programa formativo de Oftalmologia. = Programa formativo de Oncologia Médica. =
Programa formativo de Oncologia Radioterapica. = Programa formativo de Otorrinolarin-
gologia. TIPrograma formativo de Pediatria y sus Areas Especificas. Z-Programa forma-


https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Alergologia_nuevo.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Anatomiapatologican.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Anestesiologia_y_Reanimacion.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Angiologia_y_Cirugia_Vascular.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/NPaparatoDigestivo.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Bioquimicaclinican.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Cardiologia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Cirugia_Cardiovascular.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Cirugia_General_y_del_Aparato_Digestivo.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/cirugiiaOralMaxilofacial.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/cirugiaOrtopTrauma.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Cirugiapediatrican.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Cirugia_Plastica_Estetica_y_Reparadora_new.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Cirugia_Toracica.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/dermatologiaMedicoQuirurVenerologia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Endocrinlogianutricionn.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/geriatria.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Hematologiahemoterapian.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Inmunologan.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/mediFamiliar07.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/programaMedFisRehabilitacion.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Medicina_Intensiva.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/medicinaInterna.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/2022Medicina_Legal_Forense.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/POE_BOE_15-09-2025.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/mediTrabajo07.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Microbiologiaprasitologian.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/progNefrologia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/progNeumologia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/programaNeurocirugia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/progNeurofisiologiaC.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/programaNeurologia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/obstetricoGinecologico.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/oftalmologiaNuevosProgramas.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/OncoMMIRBOE2013.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Oncologiaradioterapican.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Otorrinolaringologia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Pediatrianuevo.pdf
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formativos de psiquiatria infantil y de la adolescencia?®y en 2025 del programa
de formativos de medicina nuclear®. Y fuera de esto el Real Decreto 610/2024,
de 2 de julio para aborda la situacion de los profesionales de la medicina de
urgencias ya existentes ha creado vias extraordinarias para que puedan acce-
der al titulo si cumplen los requisitos, como la acreditacion de experiencia pro-
fesional®

Estas tres normas intentaron responder, de forma comun, a las exigencias
marcadas por la estructura de un sistema sanitario que, habia de compatibi-
lizar, los dictados normativos marcados la UE y estatal (como marco homo-
geneizador), con las vicisitudes propias de una gestion sanitaria, autondmica-
mente, descentralizada.

El culmen llega con el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por el que
seregulalarelacion laboral especial de residencia para la formacion de espe-
cialistas en Ciencias de la Salud ya que la relacion de trabajo de los residen-
tes habia carecido en Espafia de una regulacién especifica hasta esa fecha.
Por otro lado, supone normativa armonizadora ya que incorpora las previsio-
nes normativas dimanantes de las exigencias comunitarias que resefian, de
un lado, la Directiva 93/16/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, dirigida al
establecimiento en el territorio de la Unidn Europea de libertades de acceso
y libre circulacién de profesionales médicos, asi como de homologacion reci-
proca de titulos oficiales, diplomas certificados, y de otro lado, la Directiva
2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, 4 de noviembre 2003 en
materia de ordenacién del tiempo de trabajo.

Por ultimo, cabe destacar el Real Decreto 138/2008, de 8 de febrero, por
el que se determinan y clasifican las especialidades en Ciencias de la Salud
que desarrollan determinados aspectos del sistema de formacidén sanitaria
especializada.

tivo de Psiquiatria = Programa formativo de Psiquiatria Infantil y de la Adolescencia.
Programa formativo de Radiodiagndstico. I Programa formativo de Reumatologia.
Programa formativo de Urologia. [

o [l |

29  Orden PCM/205/2023, de 2 de marzo, por la que se aprueban y publican los programas
formativos de las especialidades de Psiquiatria y Psiquiatria Infantil y de la Adolescencia,
los criterios de evaluacion de los especialistas en formacion y los requisitos de acredita-
cion de las Unidades Docentes Multiprofesionales de salud mental. BOE num. 54, de 4 de
marzo de 2023, paginas 32231a 32291.

30 Orden PJC/1001/2025, de 10 de septiembre, por la que se aprueba y publica el programa
formativo de la especialidad de Medicina Nuclear, los criterios de evaluacion de los espe-
cialistas en formacién y los requisitos de acreditacion de las unidades docentes de Medi-
cina Nuclear. BOE num. 222, de 15 de septiembre de 2025, paginas 119444 a 119475.

31 Real Decreto 610/2024, de 2 de julio, por el que se establece el titulo de Médica/o Espe-
cialista en Medicina de Urgencias y Emergencias y se actualizan diversos aspectos en la
formacidn del titulo de Médica/o Especialista en Medicina Familiar y Comunitaria. BOE
num. 160, de 3 de julio de 2024, paginas 82078 a 82089.
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https://www.boe.es/boe/dias/2023/03/04/pdfs/BOE-A-2023-5700.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2023/03/04/pdfs/BOE-A-2023-5700.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Radiodiagnostico08.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/NPreumatologia.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/formacionEspecializada/consejoNacional/docs/Urologianuevo.pdf
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2. Naturaleza juridica

La formacion de los especialistas sanitarios mediante el sistema de residen-
cia, al igual que ocurre en otras relaciones laborales como la de letrados que
prestan servicios en despachos de abogados®? esta orientada a compatibilizar
la proteccion propia del trabajador por cuenta ajena, que desarrolla su activi-
dad bajo la organizacion y direccion del empleador, con una serie de intereses
publicos de indudable relevancia. Son precisamente esas motivaciones publi-
cas las que, en ultima instancia, condicionan y configuran la normativa aplica-
ble a cada relacion laboral especial, adaptandola a sus particularidades. Esto
hace necesario, en muchos casos, articular un régimen de complementarie-
dad entre las disposiciones laborales y las normas de caracter administrativo,
las cuales, incorporan de manera esencial la dimension formativa.

Pese a que ya el Real Decreto 127/1984 calificaba esta relacién de trabajo
de los médicos residentes como relacion laboral, desde distintas instancias
se presentaban dudas acerca de dicha calificacion de origen reglamentario.
La STS 23 de enero de 1985, sefialaba varios argumentos que justifican la
exclusion del ambito administrativo sefialando que, pese a que, tanto el per-
sonal estatutario, como el residente, puedan prestar servicios asistenciales
analogos en el area de los servicios de salud, no es la clase de servicio que
se presta la que determina la naturaleza del contrato, sino la existencia de
una normativa de rango de ley que lo autorice y determina la adscripcion al
area de la contratacion administrativa y el sometimiento a ella, con atribucion
del conocimiento de las controversias que se susciten a dicha jurisdiccion, lo
que en definitiva, significa que, en ocasiones solo el bloque normativo regula-
dor del contrato por la libre decision y la voluntad claramente expresada por
quienes lo conciertan, de acuerdo con las leyes, es capaz de diferenciar una
u otra modalidad contractual. Por otro lado, que, con caracter general, solo
a los contratados por la Administracion con la cualidad de obreros trabaja-
dores les es aplicable la legislacion laboral, y los demas tienen la condicion
de funcionarios, sea en propiedad, interinos o eventuales, a efectos de estar
sometidos a la legislacion administrativa

En el sentido anterior, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio
de 1991, ejemplifica perfectamente la necesidad de una delimitacién nitida
entre la distinta naturaleza del vinculo juridico a través del cual se articula la
prestacion de servicios del personal médico estatutario, y la que por su parte
vincula a los médicos internos residentes (regulados en aquel momento por
la Ley 24/1982, 16 de junio, el Real Decreto 127/1984, de 11 de enero y el Esta-
tuto de los Trabajadores con caracter supletorio). En dicho pronunciamiento

32 Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de
caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, indi-
viduales o colectivos. BOE num. 276, de 18/11/2006.
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el Tribunal Supremo dice que «la relacion de los mencionados Médicos Inter-
nos Residentes esta regulada (...), dada la naturaleza laboral de su relacién».

La doble naturaleza de la actuacién del MIR en su parte formativa y en la
asistencial la hacen especialmente interesante desde un punto de vista juri-
dico. Doble relacion: una triangular que une al MIR, al médico tutory a la ins-
titucion de quien dependan, por una parte, y la relacion de los MIR con los
usuarios de los servicios sanitarios, por otra.

Durante el andlisis de los requisitos institucionales de la relacién laboral espe-
cial de residencia se ha podido comprobar que el art. 4 DRCS recoge pautas
diversas de la Ley 44/20083. Directrices gque, no obstante, vienen estrictamente
referidas a la vertiente formativa de la relacién laboral especial cuyo analisis cen-
tra estas pdginas, aparecen como derechos y deberes laborales del residente®?,

El RD 557/2011 reconoce esa especial naturaleza al diferenciar la situacion
del MIR frente a la de cualquier otro estudiante. Establecida esta distincidon nos
ubicamos en el art. 43 del RD 557/2011 en el que se establece que «Los extran-
jeros que ostenten un titulo espafiol de licenciado o graduado en medicina,
farmacia, enfermeria u otros titulos universitarios que habiliten para participar
en las convocatorias anuales de pruebas selectivas para el acceso a plazas de
formacion sanitaria especializada, podran realizar, si obtienen plaza, las activi-
dades laborales derivadas de lo previsto en el RD 1146/2006 de 6 octubre, por
el que se regula la relacién laboral especial de residencia para la formacion de
especialistas en Ciencias de |la Salud, sin que sea necesario que dispongan de
la correspondiente autorizacion de trabajo», lo cual es acorde con la naturaleza
dual antes mencionada ya que el MIR, desde el mismo momento en el que ini-
cia su relacién ya esta prestando servicios como trabajador, debiendo primar
a los efectos que ahora nos ocupa, y en atencion a los servicios prestados, esta
condicion de trabajador frente a la de estudiantes.

Por ultimo, en larelacidn laboral especial de residenciay docente de la cual
se deriva el derecho y del deber a recibir una formacion como médico resi-
dente lo que determina claramente su naturaleza.

3. Regulacion juridica de las peculiaridades del
personal residente sanitario

3.1. Delimitacion

El RD 2006 de conformidad con las previsiones del art. 20.3 de la Ley
44/2003, subraya el rasgo de la especialidad de la relacion laboral del resi-
dente con el centro sanitario para que preste servicios, separandola asi de las

33  MoNReAL BrINGsVAERD, Erik J.: «La relacién laboral del residente sanitario», La LEY; 2009.
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previsiones generales que para el régimen comun por cuenta ajena resefia
del Estatuto de los Trabajadores.

De acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 139/2003, el sistema de
residencia se configura como un sistema de aprendizaje que se desarrolla a
través de la préactica profesional planificada. El propdsito de este proceso es
que el médico en formacion. entendido como residente hasta la finalizacion
de este, adquiera progresivamente los conocimientos y destrezas necesarios
para el ejercicio de su especialidad. Asimismo, el citado RD 139/2003 subraya
la importancia de que el residente asuma de forma gradual responsabilida-
des profesionales. Por ello, este aprendizaje debe realizarse de manera pro-
gramada, siempre bajo la supervision y tutela adecuadas, con el fin de que,
una vez completada la formacion, el profesional esté plenamente capacitado
para ejercer su especialidad de forma auténoma.

En este sentido, puede afirmarse que el sistema de residencia constituye,
en esencia, un modelo de desarrollo formativo. No obstante, conviene resal-
tar algunos de sus rasgos distintivos mas relevantes. En primer lugar, la for-
macioén que proporciona es de caracter especializado y habilita para el ejerci-
cio profesional, siempre que se obtenga la evaluacion positiva requerida. En
segundo lugar, a diferencia de otros procesos formativos oficiales y reglados,
su finalidad no es Unicamente la obtencion de un titulo académico, sino la
adquisicion de la competenciay la consolidacion profesional que legitiman al
residente como especialista con plena responsabilidad médica3-.

A) Incidencia de los riesgos psicosociales de los médicos
residentes

El periodo de formacién MIR constituye una etapa de trabajo y aprendizaje
en la que surgen nuevas relaciones, presiones y experiencias. Aunque estos
elementos enriquecen y contribuyen a la capacitacién del futuro médico,
también pueden impactar en su esfera psicosocial, especialmente en unos
profesionales a los que, a veces sin suficiente evidencia, se presupone jove-
nesy con escasa experiencia laboral. Al mismo tiempo, esta fase ofrece una
oportunidad idénea para dotar al médico de habilidades y recursos que no
solo favorezcan una practica clinica adecuada, sino que también le ayuden
a gestionar los niveles de estrés inherentes al ejercicio de la profesion. En
este contexto, a la prevalencia del malestar psicolégico entre los médicos
residentes se afiaden a los datos ya aportados por numerosos estudios que
han puesto de manifiesto los multiples riesgos a los que se exponen quienes
se dedican a la medicina®.

34 LaLacuna HoLzwarTH, Enrique: La relacion laboral especial de residencia para la formacion
de especialistas en ciencias de la salud, Tirant Lo Blanch 2014

35  EI MIR muestra mayor nivel de agotamiento, despersonalizacion (o distancia psicoldgica
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B) Incidencia de la pandemia en los riesgos psicosociales de
los médicos residentes

Los estudios han concluido que en la pandemia COVID-19 para el residente,
el tutor ejercidé un papel primordial como referente, asi como un apoyo fun-
damental. Sin embargo, los altos cargos hospitalarios no favorecieron dicho
contacto, y por ello fueron percibidos como un ente que no llega a gestionar
los problemas a los que los trabajadores se ven expuestos®®,

En la referida investigacion, no se encontraron diferencias en cuanto a la
relacion de sexo, ni a los turnos de guardia Sorprendentemente los residen-
tes de primer afio presentaron mayor adaptacion en comparacion con los
residentes veteranos, pudiéndose deber este hecho a que en muchos hospi-
tales los residentes principiantes tuvieron que asumir menor responsabilidad
y presentaron menor cansancio acumulado®.

En contraposicion, los turnos de guardia si que afectaron especificamente
en las relaciones sociales, tanto por la restriccion de las actividades y por
alteraciones del estado animico, como por el aumento del estrés generado
por la pandemia®,

C) El sistema legal de adjudicacion de las plazas en la Ley
44/2003

La formacion de Especialistas en Ciencias de la Salud comprende tanto
una formacion tedrica y practica, como una participacion personal y progre-
siva del especialista en formacion en la actividad y en las responsabilidades
propias de la especialidad de que se trate.

de los pacientes) y mayor percepcion de ineficacia en su trabajo. También existe una
menor disonancia emocional respecto a la media, por lo que expresan en menor grado
emociones que no sienten. Por otra parte, aparece mayor vigor y dedicacion al trabajo,
pero también se siente mas absorbido por él, y aparece una puntuacién con tendencia a
la baja en el compromiso y la dedicacion. Vid. Reinoso EcHEzARRAGA, Idoia: «Estudio trans-
versal del colectivo MIR: una aproximacion psicosocial desde el trabajoEstudio transver-
sal del colectivo MIR: una aproximacion psicosocial desde el trabajo Estudio transversal
del colectivo MIR: una aproximacion psicosocial desde el trabajor, Prevencidn Integral»,
ORP, 2010, https://www.prevencionintegral.com/ca/canal-orp/papers/orp-2010/estu-
dio-transversal-colectivo-mir-aproximacion-psicosocial-desde-trabajo

36 Vid. MuRioz-Coso Orosa, Beatriz, Perez Garcia, Markel Robricuez LEpotT, Mercedes, VARELA
Serrano, Claudia , Sanz VaLero, Javier : «Satisfaccidn laboral y calidad de vida de los
médicos residentes espafoles durante la pandemia por la COVID-19», Medicina Seguri-
dad y Trabajo, num. 264, 2021. Vid. MoNREAL BRINGSVAERD, Erik J.: «La relacion laboral del
residente sanitario», LA LEY, 2009., Medicina y Seguridad en el Trabajo., vol. 67, 2021.

37  Ibidem.
38  Ibidem.
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Este sistema de formacion de especialistas descansa, sobre dos ejes fun-
damentales. De un lado, sobre la solvencia de los centros que participan en
el «sistema de residencia en centros acreditados», segun la forma de acre-
ditacién necesaria que solicitan los centros y unidades docentes al amparo
del art. 26 de la Ley 44/2003. Y, de otro lado, sobre la preparacion y el acceso
de caracter objetivo e igual de los aspirantes a la formacion que debe contar
con programas de formacién adecuados al progreso en su labor formativa y
asistencial.

Centrandonos en el acceso a la formacion especializada, este camino se
regula en el art. 22 de la Ley 44/2003, que preveé la realizacion de una con-
vocatoria anual de caracter nacional para todos los médicos aspirantes que
deseen participar. Y corresponde al Ministerio de Sanidad establecer las
normas que regularan la convocatoria anual que consistird en una prueba o
conjunto de pruebas, que evaluara conocimientos tedricos, practicosy, en su
caso, habilidades clinicas, comunicativas y méritos académicos y profesio-
nales de los aspirantes. No obstante, la oferta de plazas de la convocatoria
anual se fijara atendiendo a las propuestas realizadas por las comunidades
auténomas, a las necesidades de especialistas del sistema sanitario y a las
disponibilidades presupuestarias.

3.2. Singularidades

El Real Decreto 1146/2006 delimita el ambito subjetivo de la relacién de
trabajo de los médicos residentes al sefialar en su art. 2.1 que el contrato de
trabajo se celebrara por escrito entre el residente, en su condicion de tra-
bajador, y la entidad titular de la unidad docente acreditada para impartir la
formacion, en su condicién de empleador o empresario. El régimen juridico
de esta relacién laboral especial posee ciertas peculiaridades respecto a la
relacién laboral comun y son los siguientes:

A) Inexistencia de periodo de prueba

En esta relacion laboral de caracter especial de residencia no podra esta-
blecerse periodo de prueba (art. 3.5 del RD 1146/2006).

La prohibicién de establecer un periodo de prueba tiene como finalidad
garantizar que la evaluacion del rendimiento y de la capacidad profesional
del residente quede reservada exclusivamente a los 6rganos competentes
para ello, y que dicha valoracion se realice conforme a los procedimientos
reglamentariamente establecidos.

De este modo, se refuerza el derecho del residente que ha accedido a su
plaza mediante un proceso selectivo en convocatoria publica, a completar
el programa de formacién especializada correspondiente, sin que pueda ser
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privado de dicha plaza salvo que concurra alguna de las causas de extincion
expresamente previstas por la normativa®.

B) Régimen a tiempo completo

El art. 4.2 a) del RD 1146/2006 y dedicacion exclusiva (art. 4.2 a) del RD
1146/2006 y 20.3 a) LOPS. Ha de realizar todo el programa de formacion con
dedicacion a tiempo completo, sin compatibilizarlo con cualquier otra activi-
dad en los términos establecidos.

En este contexto, las mencionadas limitaciones parecen encontrar justifi-
cacion en la estricta valoracion que el legislador reglamentario hace del pro-
ceso formativo del residente, concebido como un periodo caracterizado por
un elevado nivel de exigencia, necesario tanto para la adquisicion de compe-
tencias profesionales como para el desempefio de actividades asistenciales.
Estas actividades, dentro del marco de los servicios publicos de salud, son
las que finalmente permiten al residente obtener la condicion de especialista.
En consecuencia, la importancia que el legislador reglamentario concede al
cumplimiento del objetivo formativo propio de la relacién laboral especial de
residencia, esto es, la formacion de especialistas sanitarios del maximo nivel,
se alinea, en gran medida, con la necesidad de satisfacer un interés publico
que justifica tanto la dedicacion exclusiva del residente como la imposibili-
dad de desarrollar una formacion al margen de los criterios establecidos en
el programa formativo?°.

C) Ordenacién del tiempo de trabajo y descanso

La Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto 2006 impone la obli-
gacion de organizar la jornada laboral de estos trabajadores de manera que
se les garanticen descansos ininterrumpidos en determinados supuestos
relacionados con la conciliacion de la vida laboral y familiar, en términos
analogos a los aplicables al resto del personal trabajador. No obstante, en
la practica, ya sea por las necesidades de cobertura asistencial de los servi-
cios sanitarios o por una planificacién irregular de los centros, los médicos
residentes suelen acumular un mayor numero de horas debido a la reali-
zacion de guardias médicas, llegando en muchos casos a superar amplia-
mente el limite maximo de horas permitido, en torno a unas mil horas adi-
cionales al afio.

39 Baz RopricUEz, Jesus: «La nueva regulacion del contrato de trabajo de los residentes
en formacion, Analisis del Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre». Revista Derecho y
Salud, vol. 15,2007.

40  LaLacuna HoLzwarTH, Enrique: La relacion laboral especial de residencia para la formacion
de especialistas en ciencias de la salud op, cit,
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Como el RD 1146/2006, no se regula el descanso semanal ni tampoco las
fiestas laborales de este colectivo, debe aplicarse supletoriamente el ET que,
como sabemos, garantiza un descanso semanal ininterrumpido de diay medio,
acumulable por periodos de hasta 14 dias y también 14 festivos anuales.

En relacién con la reduccion del descanso diario o semanal de los MIR
existe lanecesidad de que la Administracion acredite la existencia de las cau-
sas que justifican la excepcion contenida en el art. 5.1.b) del RD 1146/2006%.
Afortunadamente, y con buen juicio, el Real Decreto 183/2008 introdujo el
concepto de «emergencia asistencial» en el tenor del Real Decreto1146/2006
que conlleva mayores garantias a quienes se encuentran sujetos a través de
un contrato de residencia. Con caracter general podemos afirmar que no es
posible aplicar la excepcion normativa en los supuestos en los que no se ha
probado la concurrencia de emergencia asistencial, como la que vivimos con
la pandemia COVID 19.

En relacion con el tiempo de trabajo, a nivel nacional, el Real Decreto
1146/2006 sefiala como fuentes normativas de la jornada de los residen-
tes, los convenios colectivos que puedan regular al respecto, y de manera
supletoria, normas, pactos o acuerdos aplicables al personal estatutario,
que extiendan su ambito de aplicacion subjetivo. En este sentido, para lo no
previsto se acudird a la Ley 55/2003, y en su defecto a las previsiones del
ET, en materia de fuentes de la relacion laboral. Esta ultima remisiéon al ET
solo cobrara virtualidad en los aspectos a los que directamente remite el RD
1146/2006, este cuerpo legal recoge en su DT 1.2 lo siguiente:

«La limitacion del tiempo de trabajo establecida en el articulo 48.2% de esta
ley se aplicara al personal sanitario en formacion como especialistas mediante
residencia ... a partir del 1 de agosto de 2008 serd aplicable a este personal la
limitacion general de 48 horas semanales».

A nivel europeo, es imprescindible mencionar la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo*’, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, que en su art. 2, establece que el tiempo de
trabajo se entiende como el periodo en el que el trabajador se encuentraen el
lugar de trabajo, a disposicion del empleador y desempefiando su actividad
o funciones, conforme a las leyes y practicas nacionales. Por tanto, el tiempo
de descanso se define como todo aquel periodo que no se considera tiempo
de trabajo. Asi, ambos conceptos, tiempo de trabajo y tiempo de descanso,

1 PeErRez GomEz, José Maria «La reduccion del descanso diario o semanal de los MIR: una
infraccion indemnizable» Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 3, 2008.

42  Ensuart. 48.2fijala limitacion de jornada para el personal estatutario: «48 horas semana-
les de trabajo efectivo de promedio en computo semestral» salvo otro pacto u acuerdo.

43  Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, DOUE 18 noviembre 2013,1 299/9.
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son mutuamente excluyentes y absolutos: excluyentes porque no pueden
coincidir, ya que solo puede ser una de las dos opciones; y absolutos porque
la vida laboral de una persona solo puede clasificarse en una de estas dos
categorias, sin que exista un concepto intermedio entre trabajo y descanso
en el marco normativo europeo sobre la jornada laboral.

La relacion entre la organizacién de la jornada laboral y la proteccion de
la salud y seguridad de los trabajadores se expresa de manera clara en la
Directiva 2003/88, pues tiene como objetivo principal salvaguardar la salud
y seguridad de los trabajadores. Esto implica en el supuesto que nos ocupa,
que los médicos MIR tengan un tiempo de descanso adecuado para recu-
perarse del cansancio acumulado por su trabajo. De esta forma, se ayuda a
prevenir el riesgo de lesiones, tanto para ellos mismos como para sus com-
pafieros sanitarios o cualquier paciente, que podrian ocurrir por descuidos
derivados de la fatiga. Ademas, se busca evitar que el trabajo afecte nega-
tivamente su salud, ya sea a corto o largo plazo. Esta directiva asegura a los
trabajadores un tiempo para el ocio y el esparcimiento, promoviendo asi un
equilibrio entre su vida laboral y personal.

La evidencia disponible muestra de manera inequivoca los efectos negati-
vos que tienen las condiciones laborales inadecuadas, la sobrecarga de tra-
bajo y la falta de descanso sobre la salud fisica y mental del personal sanita-
rio. En este contexto, se observan notables discrepancias entre la normativa
espafiola y la europea. Por ello, los datos presentados en el Informe Reco-
mendaciones para la mejora de las Condiciones de los Médicos Residentes
(MIR) en Esparfia** 2023, resultan especialmente alarmantes:

- Los médicos residentes en Espafia superan, en promedio, el limite
maximo de 48 horas semanales establecido por la normativa laboral
europea.

- Un porcentaje significativo de residentes no cumple con el descanso
diario obligatorio y continUa trabajando mas alla de las 24 horas con-
secutivas, contraviniendo lo estipulado por la ley*.

- Un numero aun mayor de residentes no disfruta del descanso sema-
nal obligatorio.

- Se constatan importantes diferencias entre comunidades auténo-
mas, siendo Cantabria, Extremadura, Castilla y Ledn y Asturias las

44 OreaNizacioN Mepica CoLEGIAL DE Esparia, Recomendaciones para la mejora de las condicio-
nes de los Médicos Internos Residentes (MIR) en Espafia Resultados del Estudio sobre
jornadas laborales y descansos de los MIR en Espaiia, 2022. https://coma.es/wp-content/
uploads/2023/01/Estudio-MIR.-CGCOM-1.pdf

45  OreaNizACION MEbica CoLEGIAL DE EsPARA, Recomendaciones para la mejora de las condicio-
nes de los Médicos Internos Residentes (MIR) en Espafia Resultados del Estudio sobre
jornadas laborales y descansos de los MIR en Espaiia, 2022. https://coma.es/wp-content/
uploads/2023/01/Estudio-MIR.-CGCOM-1.pdf

257



RELACIONES LABORALES ESPECIALES...

que presentan mayores incumplimientos de los derechos laborales
de los residentes. Asimismo, entre las distintas especialidades, las
quirurgicas destacan como las que mas vulneran dicho derecho al
descansoy a la integridad fisica.

D) Sistema retributivo

El art. 7 del Real Decreto 2006 desarrolla los aspectos fundamentales
relativos a las retribuciones de los residentes. En este sentido, establece un
salario base que equipara, desde el punto de vista econdmico y en funcion de
las titulaciones exigidas, a los licenciados y diplomados en formacion con el
personal estatutario de los grupos Ay B, respectivamente.

Las disposiciones retributivas del Real Decreto 1146/2006 no se limitan al
salario base, sino que también abarcan diversos complementos salariales. Si
bien el aumento retributivo introducido por dicha norma fue significativo, su
implementacién se dispuso de manera gradual y progresiva a lo largo de un
periodo de tres afios.

En relacién con el complemento de trienios cabe destacar un relevante
pronunciamiento judicial; el periodo MIR realizado en un centro hospitalario
privado y acreditado computa a efectos de trienios del personal estatutario
fijo STS 28 enero 2020%. Este fallo favorable, confirma el derecho al recono-
cimiento de los servicios prestados durante el periodo de formacion MIR a los
efectos de antigliedad y trienios en una entidad asistencial privada, concre-
tamente, Clinica Universitaria de Navarra, con la suscripcion de un convenio
o concierto con la Administracion Publica para desarrollar aquel periodo for-
mativo-asistencial.

Respecto a las pagas extras y su supresion a los MIR por parte del Servicio
Madrilefio de Salud, el TS, en STS 6 octubre 2021¥. considera que la composi-
ciony configuracion de las pagas extraordinarias forman parte de la legislacion
laboral, competencia exclusiva del Estado sin que en las Leyes Presupuesta-
rias de la Comunidad de Madrid se encuentre fundamento que permita autori-
zar un cambio normativo en la regulacion material del régimen retributivo.

E) Sistema de evaluaciones
En relacion con este particular, el residente tiene una serie de derechos
especificos tales como:

1. Conocer los programas de formacion de la especialidad a cuyo titulo
aspira, asi como, en su caso, las adaptaciones individuales, la desig-

46  STS 28 enero 2020 rec.1562/2017 (ECLI: ES:TS: 2020:214).
47  STS 6 octubre 2021, rec. 3470/2020 (ECLI: ES:TS: 2021:3841).
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nacién de un tutor que le asistira durante el desarrollo de las activida-
des previstas en el programa de formacion.

2. Recibir, a través de una practica profesional programada, tutelada y
evaluada, una formacion tedérico-practico que le permita alcanzar pro-
gresivamente los conocimientos y la responsabilidad profesional nece-
saria para el ejercicio auténomo de la especialidad, mediante su inte-
gracion en la actividad asistencial, ordinaria y de urgencias del centro.

3. Ejercer su profesion y desarrollar las actividades propias de la espe-
cialidad con un nivel progresivo de responsabilidad a medida que se
avance en el programa formativo.

4. Participar en actividades docentes, investigadoras, asistenciales y de
gestion clinica en las que intervenga la unidad acreditada.

5. Registro de sus actividades en el libro del residente.
Asimismo, tiene la carga de una serie de deberes que son los siguientes:

6. Formarse siguiendo las instrucciones de su tutor y del personal
sanitario y de los drganos unipersonales y colegiados de direccion
y docentes que, coordinadamente, se encargan del buen funciona-
miento del centro y del desarrollo del programa de formacion de la
especialidad correspondiente.

7. Conocery cumplir los reglamentos y normas de funcionamiento apli-
cables en las instituciones que integran la unidad docente, especial-
mente en lo que se refiere a los derechos del paciente.

8. Utilizar racionalmente los recursos en beneficio del paciente y evitar
su uso ilegitimo para su propio provecho o de terceras personas.

La finalidad fundamentalmente formativa de esta relacién laboral de
caracter especial, puesta de manifiesto por el Tribunal Supremo en senten-
ciade 7 de julio de 200648, explica que el contrato pueda extinguirse cuando
exista una evaluacion anual o final negativa.

F) Duracién temporal del contrato, con sus renovaciones 'y
prorrogas necesarias

Estamos ante un contrato de naturaleza temporal sujeto a la condicién reso-
lutoria de superar positivamente las evaluaciones anuales. En este sentido, la
D. A.12de la Ley 44/2003 confirma que los residentes han de ser considera-
dos personal laboral temporal del servicio del centro de salud donde reciban la
formaciény deben desarrollar el ejercicio profesional, asi como las actividades
asistenciales y formativas derivadas de los programas de formacioén.

48  STS, Sala Social. 7 jul. 2006, rec. 117/2005 Ponente: Fuentes Lopez, Victor Eladio
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La duracion del contrato la regula el art. 3 del Real Decreto 1146/2006, que
establece que ésta sera de un afio, renovable por periodos iguales durante
el tiempo que dure su programa de formacion, siempre que, al final de cada
afo, el residente haya sido evaluado positivamente por el Comité de evalua-
cién de la especialidad correspondiente.

G) Régimen disciplinario

Uno de los rasgos distintivos del tratamiento normativo que introduce el
Real Decreto 1146/2006 en esta materia es la equiparacion del régimen dis-
ciplinario del personal residente con el del personal estatutario, en lo relativo
alatipificacion de las faltas, tanto para quienes realizan su formacion en cen-
tros publicos como en centros privados.

La comision de infracciones puede dar lugar a la imposiciéon de sancio-
nes, siempre que el ejercicio del poder disciplinario no se utilice de manera
desproporcionada ni con fines meramente ejemplarizantes. Sin embargo,
la regulacién de las conductas o supuestos sancionables no refleja adecua-
damente el caracter formativo del contrato de residencia ni el principio de
progresiva asuncion de responsabilidades por parte del residente, aspec-
tos cuya consideracién habria sido deseable para garantizar una valoracién
mas equilibrada de los factores que intervienen en esta particular relacion de
prestacion de servicios®.

H) Discapacidad del MIR residente

El Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud
55/2003 garantiza la igualdad de trato en el acceso, desarrollo y promocion
profesional. E incluye el derecho a la adaptacion del puesto de trabajo en
caso de discapacidad.

En relacion con el acceso al Mir las convocatorias reservan un 7 % de las
plazas para personas con discapacidad igual.

Durante la residencia tienen derecho a adaptaciones del puesto de trabajo
y de las rotaciones formativas, siempre que no afecten a la adquisicion de
competencias esenciales.

Los servicios de prevencion de riesgos laborales y las unidades docentes
deben evaluar las necesidades especificas y proponer medidas de ajustes
razonables (por ejemplo: redistribucidn de guardias, apoyo ergondmico, ade-
cuacion de horarios, etc.).

49  LaLacUNA HoLzwarTH, Enrique; La Relacidon Laboral Especial de Residencia Para la Forma-
cidn de Especialistas en Ciencias de la Salud op.cit.
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Cualquier decisidn que afecte a la persona residente (por ejemplo, un cam-
bio de servicio o reduccion de funciones) debe estar justificada y documen-
tada, y no puede suponer discriminacion.

Por su parte el acomodo razonable para las personas con discapacidad
en el marco del empleo publico en Espafia se regula principalmente por la
Orden PJC/804 2025 de 23 julio®®, que establece criterios generales para la
adaptacion de medios y tiempos en procesos selectivos

Lo que no estd contemplada es la enfermedad del MIR cuando puede ser
incapacitante de una manera temporal, en este sentido el RD deberia adap-
tarse alaLey 15/2022.

I) Responsabilidad del médico residente

La relacion entre los profesionales sanitarios y los pacientes se funda-
menta en una serie de principios que abarcan distintos aspectos. Entre ellos,
destaca la obligacion de los profesionales de proporcionar una atencion sani-
taria técnicamente competente y profesionalmente adecuada a las necesi-
dades de salud de las personas atendidas, conforme al nivel de desarrollo de
los conocimientos cientificos vigentes y a los estandares de calidad y segu-
ridad establecidos por la ley y por las demas normas legales y deontologicas
aplicables.

En esta misma linea, y en consonancia con los derechos reconocidos cons-
titucionalmente, se establece la obligacion de respetar la personalidad art.
10 CE, ladignidady laintimidad de las personas atendidas (art. 18.1), asi como
de garantizar su participacion en las decisiones que afecten a su salud y del
alcance de las decisiones del paciente, por ejemplo, respecto de las posibles
secuelas de una intervencion quirurgica (art. 18.4 CE)".

Los médicos internos residentes llevan a cabo tareas asistenciales en un hos-
pital y ahi es cuando se pone de relieve la importancia del estudio de las relacio-
nes juridicas, de sus funciones, de sus competencias, que determinaran el grado
de responsabilidad de cada una de las partes intervinientes. De acuerdo con
ello, pueden darse distintas situaciones capaces de generar responsabilidad. En
cada caso se tendran que determinar los sujetos responsables.

50 Orden PJC/804/2025, de 23 de julio, por la que se establecen criterios generales para la
adaptacion de medios y tiempos y la realizacidn de otros ajustes razonables en los pro-
cesos selectivos para el acceso al empleo publico de personas con discapacidad. B OE»
num. 178, de 25 de julio de 2025, paginas 100228 a 100237.

51 En todo caso, los profesionales deben proporcionar una informacién clara, suficiente y
adecuada que permita a los pacientes ejercer su derecho al consentimiento informado.
Asimismo, se reconocen a los pacientes determinados derechos en su relacién con los
profesionales sanitarios, entre ellos, el derecho a la libre eleccion del médico que les pres-
tard atencion.
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La doctrina civilista ha sostenido, en términos generales, la tendencia
a trasladar la responsabilidad civil del residente al especialista, excepto
cuando puede demostrarse una clara negligencia individual del residente®2,
El examen detallado de las distintas situaciones revela un conjunto de esce-
narios de responsabilidad muy heterogéneos: puede existir culpa exclusiva
del residente, culpa compartida con los especialistas responsables de su
tutela o apoyo, culpa concurrente con deficiencias organizativas o institucio-
nales, o incluso responsabilidad exclusiva de la institucion®s,

J) Reconocimiento médico obligatorio antes de finalizar el
contrato de trabajo. art. 2. 4 del RD 1146/2006

Constituye una causa valida de extincidon del contrato del médico resi-
dente, la no superacién del reconocimiento médico previsto en las bases
de convocatoria, cuando el contrato se firme con anterioridad a conocer los
resultados definitivos del reconocimiento médico a que se refiere la Base XIlI,
punto 2 de la convocatoria antes mencionada. SSTSJ Castilla la Mancha 29
oct. 20155y 19 enero 201655,

4. Derechos fundamentales que han resultado
cuestionados

El principio de igualdad de trato, de oportunidades y de no discriminacién
en el empleo es reconocido por normas de todos los rangos, pero el motor
proviene del &mbito internacional.

El Derecho antidiscriminatorio de la Unidn Europea ha experimentado una
evolucidon muy potente. Lo que comenzo con la igualdad salarial entre hom-

52 Paniza FuLLana, Antonia: «El régimen de responsabilidad aplicable al médico interno resi-
dente: «lex artis», extralimitacién y falta de diligencia exigible» Revista de Derecho Patri-
monial, nim. 40, 2016.

53  Baz RopricUEz JesUs: «La nueva regulacion del contrato de trabajo de los residentes en for-
macion. analisis del real decreto 1146/2006, de 6 de octubre», DS: Derecho y salud, num.
34,2006 pag. 51.

54  STSJ Castilla-La Mancha 29 oct. 2015, rec. 820/2015 (ECLI: ES: TSUCLM: 2015:2754). Sor-
prende que esta sentencia revoque una de la instancia sobre incompetencia de la juris-
diccion laboral, tras mas de diez afios de entrada en vigor de la normativa esa naturaleza
social fue cuestionada. en este sentido se recogié que procedia declarar la competencia
de esta jurisdiccion social para resolver sobre la pretension ejercitada en la demanda que
inicia este proceso determinar si el cese de la demandante en la relacidn laboral suscrita
con la Gerencia del Hospital Universitario de Albacete en fecha 21de mayo de 2013, sujeto
a las previsiones del RD 1146/2006 de 6 de octubre, que regula la relacion laboral especial
para la formacidn de especialista en Ciencias de la Salud, constituye o no despido nulo.

55  STSJ Castilla-La Mancha, 19 Ene. 2016, Rec. 439/2015 (ECLI: ES: TSJCLM:2016:78).
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bres y mujeres, y con el principio de igualdad y la prohibicién de discrimina-
cion por razon de sexo se ha ido ampliando progresivamente a otros ambitos
mas alla del laboral y a nuevos grupos afectados por distintas formas de dis-
criminacion.

4 1. Incluir alos MIR en los servicios minimos no vulnera
su derecho ala huelga

La STS 17 diciembre 2021, Sala 3.%°¢, desestima el recurso de interés casa-
cional interpuesto por el Sindicato Médico de Navarra® contra la senten-
cia del TSJ Navarra que revocd la dictada por el Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo n.° 3 de Pamplona y declard que la resolucion del Director
Gerente del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, por la que se garantiza
el funcionamiento de los servicios minimos esenciales y se determina el per-
sonal preciso para la atencion de los mismos en este organismo auténomo,
con motivo de una huelga convocada para el dia 3 May. 2019 no vulnera el
derecho fundamental a la huelga de los MIR.

El Alto Tribunal afirma que en relacion con los derechos fundamentales
de los residentes sanitarios y derecho de huelga regulado en el art 28.2 CE
en relacién con los servicios minimos se entiende que la actividad asisten-
cial de los residentes es crucial para mantener estos servicios que marcan el
umbral exigido en periodo de huelga. La consideracion como trabajadores en
formacion integrados en la actividad asistencial de un hospital, en virtud de
unarelacion laboral especial de residencia supone su inclusion en dichos ser-
vicios minimos que deban establecerse en las huelgas de personal sanitario
que se convoquen en el centro hospitalario al que estén vinculados contrac-
tualmente. No pueden quedar exentos por su condicidon puesto que forman
parte del personal asistencial dado que la sanidad es un servicio esencial
para la comunidad, es potestad de la autoridad laboral competente garanti-
zar el funcionamiento de los servicios minimos durante una huelga.

4.2. Infraccion del derecho a la integridad fisica de los
residentes

La STS 30 marzo 2022, Sala 4.7%® ha sido calificada por parte de la doctrina
como de una incuestionable relevancia ya que el RD 1146/2006 no regula el

56  STS 17 diciembre 2021, rec. 2208/2020 (ECLI: ES:TS: 2021:4817).

57 El Sindicato pretendia que no se incluyera a los MIR en los servicios minimos al ser ya que
estos son personales en formacién y su huelga no tiene mas consecuencias que las pro-
pias de la docenciay la formacién.

58  STS 30 marzo 2022, rec. 63/2020 (ECLI: ES:TS: 2022:1543).
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descanso semanal ni tampoco las fiestas laborales de los médicos especia-
listas en Ciencias de la Salud®’.

Este importante pronunciamiento declara que no es razonable que, tras
una guardia de 24 horas en sdbado o vispera de festivo, los MIR solo tengan
un descanso entre jornadas de 12 horas. Por lo que se condena a que se les
conceda un descanso semanal ininterrumpido de 36 horas, o de 72 horas en
un periodo de 14 dias. La Sala de lo Social considera que no es posible aplicar
la excepcion normativa en estos supuestos porque la Comunidad Autéonoma
de Madrid (CAM) no ha probado la concurrencia de ninguna emergencia
sanitaria y que tampoco se puede justificar en que haya de realizarse un pro-
grama formativo, porgue en ningun caso este plan puede reducir el derecho
al descanso. el centro sanitario no le permitia la libranza correspondiente al
dia siguiente de la prestacion de la guardia.

Se condena al SERMAS a implementar este descanso a los médicos resi-
dentes que, hasta ahora, venian parando solo 12 horas entre jornadas cuando
la guardia era previa a un sdbado o festivo. Entiende que ningun plan forma-
tivo puede mermar el derecho al descanso de los trabajadores. Razonan los
magistrados al estimar el recurso de casacion interpuesto por la Asociacién
de Médicos y Titulados Superiores que, a falta de regulacion del descanso
semanal y festivos del colectivo de residentes en el RD 1146/2006, debe apli-
carse supletoriamente la regulacién que sobre esta materia aborda el art, 37
ET porque garantiza, ademas del descanso semanal ininterrumpido de dia 'y
medio (acumulable por periodos de hasta 14 dias), el disfrute de 14 dias festi-
vos anuales, retribuidos y no recuperables.

Cuando la guardia es en vispera de festivo o en sabado, el descanso es solo
de 24 horas, por lo que, para el Supremo, esta actuacién de la CAM vulnera
directamente lo dispuesto en el art. 371y 2 ET, en relacién con lo establecido
enlos arts. 3, 5,16 y17.2 de la Directiva 2003/88/CE.

4.3. Discriminacion por razén de nacionalidad de los
extranjeros MIR residentes sanitarios

La STS 28 mayo 2019 Sala Tercera®®, y las SSTS 12 junio 2018 y 24 marzo
2017¢?, Sala Cuarta, consideran que la relacion laboral de caracter especial de
residencia para la formacion de especialistas en Ciencias de la Salud regulada
en el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, permite que un extranjero sin

59  PaLomINO SAuUrA, Isabel: El descanso entre jornada de los MIR tras una guardia de 24 horas
en sabado o vispera de festivo. (Comentario de la sentencia del TS de 30 de marzo de
2022, rec. 63/2020), Diario la Ley num. 10069, 2022.

60  STS 28 mayo 2019 Sala Tercera rec. 13/2016 (ECLI: ES:TS: 2019:1671).
61 STS12jun. 2018, rec. 3458/2016 (ECLI: ES:TS: 2018:2466).
62  STS 24 marzo 2017, Sala Cuarta, de lo Social Pleno, rec. 85/2016 (ECLI: ES:TS: 2017:1441).
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autorizacion de trabajo especifica pueda realizar la residencia ya que se trata
de un trabajador extranjero que ha cotizado por tal contingencia en virtud de
relacién laboral de caracter especial de residencia para la formacién de espe-
cialistas en Ciencias de la Salud y que no precisa de autorizacion de trabajo,
y que tras finalizar su autorizacion de estancia por estudios le es concedida
autorizacién de residencia por cinco afios. Por ello se ha determinado que los
MIR extracomunitarios tienen derecho a que se efectlen sus cotizaciones por
desempleo (y por tanto a los derechos que derivan de ello) cuando estan en la
relacion laboral MIR, a pesar de la postura contraria del SEPE®S,

Anteriormente ya existian pronunciamientos de TSJ en igual sentido:

« STSJ de Galicia, de 13 noviembre de 2015, habia otorgado la presta-
cion que denego el SEPE debido a que se cotiza por desempleo desde
el primer dia, se hace el trabajo de médico, con las correspondientes
guardias, y se pagan, por lo que no se trata de un contrato «en prac-
ticas o formativo», que tienen unos limites, tanto de jornada como
salariales, sino de un contrato de trabajo normal. Concluye que tiene
permiso de residencia y trabajo y por lo tanto tiene derecho al acceso
a las prestaciones en las mismas condiciones que los espafioles (art.
14 LOEX®%%). La figura del médico residente tiene una doble naturaleza
legal o juridica tal como se contempla en la vigente LOPS que se con-
creta en laboral, configurandose como una relacién laboral especial
de residencia y docente de la cual se deriva el derecho y el deber a
recibir una formacion. Fruto de esta doble naturaleza es la existencia
de regulaciones distintas para cada uno de los &mbitos. Por un lado,
para lo laboral, se publica el RD 1146/2006, de 6 de octubre regula-
dor de la Relacién Laboral especial de residencia para la formacion de
especialistas en Ciencias de la Salud, cuyo objeto, como sefiala en su
articulo 1es regular esa relacion laboral especial de conformidad con
lo previsto en el art. 20.3.f) y en la disposicién adicional primera de
la LOPS. Por otro lado, para lo formativo, se publica el RD 183/2008,
de 8 de febrero por el que se determinan y clasifican las especialida-
des en Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados aspectos
del sistema de formacion sanitaria especializada. Pues bien, el RD

63  Ladenegacion del derecho se fundamenta en dos motivos, a saber, que no esta compren-
dido en el &mbito de las personas protegidas del articulo 205.1de la LGSS, porque no pro-
cede la cotizacion por desempleo y que la autorizacion que le fue conferida Unicamente
es para permanecer en Espafia durante el tiempo de duracion de la formacion. forzoso
es concluir que el actor se encuentra en situacion legal de desempleo ya que tiene per-
miso de residencia con validez hasta el 11 de enero de 2020 y la prestacion de desempleo
que reclama es por duracion inferior a dicho periodo, por lo que durante el tiempo por el
que tiene concedida autorizacion de residencia puede permanecer en Espafia y buscar
empleo, solicitando, en su caso, la pertinente autorizacion de trabajo, si fuera necesaria.

64  «lLos extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles».
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557/2011 también reconoce esa especial naturaleza al diferenciar la
situacion del MIR frente a la de cualquier otro estudiante.

« STSJ Castilla Ledn de 18 junio de 2015, las cual a su vez remiten a
la sentencia del STSJ de Castilla Ledn 23 de julio 2014, que sefala
reconoce el derecho a la prestacion contributiva de desempleo a los
MIR extranjeros no comunitarios argumentando la inexistencia de la
obligacion de cotizar por desempleo que se establece en el precepto
reglamentario acabado de transcribir se cifie a las contrataciones de
extranjeros que sean titulares de autorizaciones de trabajo para acti-
vidades de duracion determinada, situacion esa que no es la de los
extranjeros que realicen las actividades laborales contempladas en
el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, regulador de la relacion
laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en
ciencias de la salud.

4.4. Discriminacion indirecta por razon de sexo en las
guardias médicas

La STS 24 enero 2017, Sala 4.%%, declara que la disminucion retributiva
sufrida por una meédico residente durante el periodo de adaptacién del
puesto por embarazo, derivada de la no realizacion de guardias®®, constituye
una discriminacion por razon de sexo.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina interpuesto contra STSJ Madrid 23 febrero 2015%” que revoca®®
para declarar la vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacién de
la trabajadora, la nulidad radical de la conducta de la empleadoray ordena el
restablecimiento de su derecho. Se declara que existe lesion del derecho a la
igualdad y a la no disminucion retributiva sufrida por una médica residente
con categoria MIR-1 del Servicio de Medicina Intensiva durante el periodo
de adaptacién del puesto por embarazo, derivada de la no realizacion de
guardias médicas ademas procede la indemnizacion por dafios materiales 'y
dafios morales.

65  STS 24 enero 2017, rec.1902/2015 (ECLI: ES:TS: 2017:633).

66  Serecoge que como médico interno residente (MIR) la actora estéa obligada a realizar, por
encima de las horas de jornada ordinaria, las horas de jornada complementaria (guardias).

67  STSJ Madrid 23 febrero 2015, rec. 807/2014 (ECLI: ES: TSJM: 2015:2319).

68 Insiste erroneamente el razonamiento en que no hay discriminacién por razén de sexo ya
que se le habia prorrogado el contrato y con anterioridad a la adaptacion habia realizado
un numero de guardias similar y percibio una similar compensacion retributiva que el resto
de sus compafieros MIR.
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Esta misma doctrina respecto a MIR es seguida en STSJ Pais Vasco 12
septiembre 2023%° SSTSJ Galicia 15 mayo 20207y 28 diciembre 20187,

4.5. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
en los procesos de evaluaciones negativas del MIR
y discriminacion por enfermedad del médico

Cuando se habla de lesion del principio de tutela judicial efectiva por parte
de la Administracién sanitaria, se hace referencia a situaciones en las que
una actuacién administrativa impide, dificulta o vacia de contenido ese dere-
cho. En este caso existe dificultad para las recurrir evaluaciones negativas
del periodo formativo y que prospere accion por la poca transparencia en los
procedimientos disciplinarios y por la falta de publicidad de los criterios de
evaluacion a los que se va a someter al MIR.

En consecuencia, los pleitos no resultan favorables al médico, lo que a
nuestro juicio supone que la Administracion sanitaria no arbitra los mecanis-
mos para que se consiga una evaluacion justa de algunos MIR que presentan
vicisitudes por procesos patolégicos (quizés relacionados con los riesgos
psicosociales a los que son sometidos, partiendo de cierta predisposicion o
premorbilidad) en su residencia. La Administracion actua de forma excesiva-
mente dificil lo que provoca que el médico MIR que acuda a los tribunales no
logre una sentencia estimatoria.

En consonancia con el expuesto, cabe aludir los siguientes casos a titulo
de ejemplo:

- STSJ Castillay Ledn 23 febrero 202472, considera por parte del neu-
rologo, residente de tercer afio que existe una total insuficiencia de
conocimientos y aptitudes, en el informe de auditoria, tutoria, y coor-
dinadores de la médico residente valida la actuacion extintiva de la
gerencia regional de Burgos.

Lo que sorprende es que se alega discriminacion por enfermedad
por el MIR al estar el recurrente en proceso por IT debido a un tras-
torno depresivo mayor y pese a que los hechos transcurren tras la Ley
15/20227%, la Sala no declara acreditados los indicios.

69  STSJ Pais Vasco 12 septiembre 2023, rec. 1219/2023, (ECLI: ES: TSUPV:2023:1995).
70  STSJ Galicia 15 mayo 2020, rec. 318/2020 (ECLI: ES: TSUGAL: 2020:3299).

71 STSJ Galicia 28 diciembre 2018 rec. 2985/2018 (ECLI: ES: TSUGAL: 2018:5843).
72 STSJ Castillay Ledn 23 febrero 2024, Rec. 926/2023 (ECLI: ES: TSUCL:2024:764).

73  Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.
BOE num. 167, de 13/07/2022.
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Sabemos que la enfermedad pasa a constituir una causa especifica
de discriminacion expresamente prohibida en la Ley 15/2022, aunque
no figure de forma literal en el articulo 14 de la Constitucion Espa-
fiola. Y un proceso de baja médica suele ser tenido en cuenta como
indicio, como recogen SSTSJ Murcia 13 marzo 20257 y 1 abril 202475,
Supuesto que se descarta en el caso que nos ocupa sin motivacion
alguna. A mayor abundamiento, cabe preguntarse si ante la situacién
del MIR la Administracion sanitaria no intentdé el acomodo razona-
ble’s, pues en el sector publico esta sujeto a un mayor rigor en el cum-
plimiento de sus obligaciones que el sector privado.

- STSJ Islas Baleares 23 junio 2021”7 que declara la extincion proce-
dente de la médico residente, tras una segunda evaluacion negativa
llevada a cabo por la comision de docencia del centro hospitalario.
Ya la primera evaluacion fue negativa y se declaré a la recurrente no
apta con posibilidad de recuperacion, sin que haya superado positi-
vamente la siguiente fase tras un periodo de recuperacion y sin que
se aprecien irregularidades en dicho periodo, ni en la composicion y
votacion llevada a cabo por la comisidon de docencia.

+ STSJ Valencia 19 junio 201878 valida la no renovacién del contrato de la
MIR residente de tercer afio consta que estaba en IT por patologia men-
tal, dada su falta de acatamiento de las recomendaciones, su mal trato al
personal y su ausencia injustificada del servicio en diversas ocasiones”.

Quizas estas evaluaciones, en caso de disconformidad del residente,
podrian contrastarse través de las auditorias externas por parte del Ministe-
rio de Sanidad y de las encuestas de satisfaccion por parte de las Comunida-
des Auténomas para lograr unas mayores garantias. Esto ya lo apuntaba el
art. 29 del Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero y promocion de sistemas
de evaluacion externo de la formacién sanitaria especialidad, pero no se esté

aplicando.

74 STSJ Murcia 13 marzo 2025, rec. 266/2025, (ECLI: ES: TSUMU:2025:939).

75  STSJ Murcia1abril 2024 rec. 645/2023 (ECLI:ES: TSUMU: 2024:732)

76 El art.4.1 Ley 15/2022 supone que la no realizacién de los ajustes implica una quiebra y
violacion del derecho a la igualdad de trato dado que la denegacion de los ajustes es con-
siderada en si misma una discriminacion.

77  STSJ llles Balears, Sala Social. 23 jun. 2021, rec. 157/2020 (ECLI: ES: TSJUBAL: 2021:538).

78  STSJ Valencia Sala Social. 19 junio 2018 rec. 1370/2018 (ECLI: ES: TSJCV: 2018:3249).

79  Sedeclara probado «que la demandante se incorporé al citado hospital, su actitud ha sido
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irrespetuosa y maleducada con el resto de los compafieros y adjuntos, manteniendo un
comportamiento asocial con poca capacidad de interrelacion e interaccion con el resto
del equipo, en el que no se integra. Ademas, desaparece del servicio sin avisar, no acepta
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su comportamiento, actitud irrespetuosa, puntualidad, y compromiso del trabajo».
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Esta situacion de vulneraciones, art. 14 y 24 CE, también guarda relacién
con el derecho a la educacidn en su vertiente de la formacion (art. 27 CE)
derecho fundamental que en la relacion MIR adquiere rango de derecho
esencial, ya que la formacion es parte de la relacion laboral especial y su vul-
neracion puede implicar una evaluacién negligente o arbitraria.

5. Apuntes finales

UNO.- Dado que han pasado casi veinte afios de ese momento, quizas
el legislador deba cuestionarse la posibilidad de realizar mejoras dados
los vacios existentes y los abusos detectados sobre derecho al descanso y
exceso de horas.

Resulta imprescindible modificar la legislacion vigente, el Real Decreto
1146/2006, de 6 de octubre para garantizar su adecuacién a la normativa
laboral tanto nacional como europea y con el fin de mejorar los resultados
de aprendizaje y el bienestar psicosocial de los residentes. Al mismo tiempo,
es necesario establecer mecanismos eficaces de supervision que aseguren
el cumplimiento de las condiciones laborales de los médicos residentes en
Espafia. Dicha reforma deberia centrarse en la normativa estatal que regula
la relacién laboral de caracter especial, regulando los aspectos relativos a la
jornaday los descansos del personal residente pues ello guarda una relacién
directa con el art. 15 CE.

DOS.- Dado que los MIR han pasado una gran criba antes de llegar a la
residencia que les concede la especialidad médica, se deberia optar por un
sistema de revisiones anuales méas imparcial en caso de que la evaluacion sea
negativa. Simplemente cabe desarrollar el art. 29 del Real Decreto 183/2008,
de 8 de febrero y promocion de sistemas de evaluacion externo de la forma-
cién sanitaria especialidad.

TRES.- En relacién con la vulneracion de derechos fundamentales resulta
impactante que no se otorgue relevancia a que el medico MIR estéenIT al pro-
ceso de la evaluacion anual, se ha de modificar expresamente el Real Decreto
146/2006, de 6 de octubre para adecuarlo a la Ley 15/2022 porque el juzga-
dor por el momento no lo contempla, aunque ello supone una discriminacion
por razon de enfermedad. La enfermedad del MIR debe contemplarse en la
legislacion cuando puede ser incapacitante de una manera temporal, en este
sentido el RD 2006 deberia adaptarse a la Ley 15/2022.
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Resumen: Se analiza esta relacion laboral especial al ser una figura compleja
por la tensioén estructural entre subordinacion e independencia profesional inhe-
rente a la abogacia: la regulacion y jurisprudencia establecen que la subordina-
cion es meramente organizativa, dejando intacto el nucleo técnico-juridico y
deontolégico del abogado. La primacia de los deberes profesionales (libertad de
expresion y secreto profesional) limita el poder de direccion del empleador. Por
ello, persisten desafios, como la ausencia de convenios colectivos que genera
desequilibrio y remite la regulacion de aspectos esenciales al contrato individual
y se busca garantizar la proteccion laboral sin menoscabar la funcién de defensa.

Palabras clave: Abogados en despachos, independencia profesional, liber-
tad de expresion, pacto de no concurrencia, relacion laboral especial, secreto
profesional.

Abstract: This special employment relationship is analyzed as a complex
figure due to the structural tension between subordination and professional
independence inherent to the legal profession. Regulations and jurisprudence
establish that subordination is merely organizational, leaving the lawyer’s tech-
nical-legal and deontological core intact. The primacy of professional duties
(freedom of expression and professional secrecy) limits the employer's power
of direction. Consequently, challenges persist, such as the absence of collec-
tive agreements, which creates imbalance and remits the regulation of essential
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aspects to the individual contract. The regime seeks to guarantee labor protec-
tion without undermining the function of defense.

Keywords: Freedom of expression, lawyers in firms, non-compete covenant,

professional independence, professional secrecy, special employment relationship.

1. Régimen juridico aplicable

En Espafia, la relacion laboral especial de los abogados que prestan servi-
cios en despachos profesionales se rige por el Real Decreto 1331/2006, de 17
de noviembre, que regula la relacién laboral de caracter especial de los aboga-
dos que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos
(Esteban Legarreta, 2066), norma que tiene su origen en la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 22/2005, de 18 de noviembre, que reconocié expresamente
el caracter especial de esta relacién laboral y que habilité al Gobierno para su
regulacién (Garcia Pifieiro, 2015). Sin embargo, las fuentes normativas que regu-
lan esta relacion laboral especial son, en orden jerarquico, mas amplias (Garcia
Pifieiro, 2009). A continuacidn, se presenta la relacion de todas ellas:
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1. El mencionado RD 1331/2006, de 17 de noviembre. Es la norma prin-

cipal y especifica que establece las particularidades de esta relacion
laboral y es la piedra angular del régimen juridico aplicable a la rela-
cion laboral especial de los abogados en despachos profesionales en
Espafia, complementado por la legislacién laboral general y, de forma
crucial, por las normas propias de la profesion de abogado.

. Los convenios colectivos especificos y de aplicacién exclusiva a los

despachos de abogados. Sin embargo, y aunque el RD 1331/2006
prevé la existencia de estos convenios (De la Villa Gil, 2007), hasta la
fecha no existe un convenio colectivo de ambito nacional y aplicacién
exclusiva para el sector de la abogacia en despachos, lo que ha gene-
rado ciertas controversias sobre el convenio aplicable en la practica:
en algunos casos, se ha aplicado supletoriamente el convenio de ofi-
cinas y despachos si asi se pacto en el contrato.

. La voluntad de las partes, expresada en el contrato de trabajo. Siem-

pre que respete lo dispuesto en el RD 1331/2006 y, en su caso, en los
convenios colectivos aplicables.

4. Los usos y costumbres profesionales.

. Las normas laborales de caracter general (principalmente el Estatuto

de los Trabajadores, en adelante ET), pero con las peculiaridades y
especialidades que establece el mencionado RD 1331/2006.

. Las normas que rigen la profesion de abogado, incluyendo las normas

colegiales y deontoldgicas, que son de gran relevancia dada la natu-
raleza de la profesion (Montoya Melgar y Camara Botia, 1990).
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1.1. Peculiaridades y justificacion de la especialidad de
estarelacion laboral

Esta relacion laboral se considera especial porque, si bien concurren
las notas de voluntariedad, ajenidad y dependencia propias de una rela-
cién laboral comun (Purcalla Bonilla, 2006), existen una serie de peculia-
ridades derivadas de la propia naturaleza de la profesién de abogado que
determinan su especialidad: a) la libertad e independencia en el ejercicio
profesional, puesto que el abogado debe mantener su autonomia técnica
y su libertad de criterio en la defensa de los intereses de sus clientes,
incluso dentro de un despacho; b) los deberes deontoldgicos, al estar los
abogados sujetos a un estricto Codigo Deontoldgico que puede incidir en
aspectos de la relacion laboral; ¢) la confidencialidad y el secreto profe-
sional, principios fundamentales de la abogacia que también deben ser
respetados en el ambito de la relacidn laboral; d) la clientela, dado que
el RD 1331/2006 reconoce el derecho del abogado a que se le reconozca
y se le compense econdmicamente por la clientela que haya aportado al
despacho al inicio de la relacion laboral; y €) el pacto de no competen-
cia post-contractual, ya que se prevé la posibilidad de establecer este
acuerdo aun con ciertas limitaciones.

Igualmente, la indicacion de esta consideracion de especial relacion
laboral se encuentra expresamente sefialada en las siguientes normas que
han de ser tenidas en cuenta: a) la disposicién adicional segunda del Esta-
tuto de los Trabajadores, por la que se habilita al Gobierno para regular
relaciones laborales de caracter especial, incluyendo la de los abogados en
despachos profesionales; b) el RD 1331/2006, de 17 de noviembre, norma
especifica que regula la relacién laboral de caracter especial de los aboga-
dos que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colec-
tivos y establece los derechos y deberes, condiciones de trabajo, duracion
del contrato, régimen disciplinario, jornada, retribuciones, etc.; c) el Esta-
tuto General de la Abogacia Espafiola (EGAE) aprobado por el RD 135/2021,
que si bien regula los aspectos deontologicos y profesionales y no sustituye
ni modifica la normativa laboral, su contenido es relevante para entender el
marco ético y profesional de la relacion laboral; y d) los convenios colecti-
vos, aunque es el RD 1331/2006 el que prevalece, pueden aplicarse siem-
pre que no contradigan la naturaleza especial de esta relacién (en algunos
casos, se aplican convenios sectoriales del sector juridico o de asesoria).

La regulacién de la Ley 22/2005 para los abogados que prestan servi-
cios en despachos, individuales o colectivos, en su disposicion adicional
primera (DA 1.2), establece una serie de elementos sobre la especialidad de
esta relacion laboral:

- Fija como relacién laboral especial la actividad profesional de
los abogados que prestan servicios retribuidos, por cuenta ajena
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e incluidos en el ambito de organizacion y direccion del titular de
un despacho de abogados, ya sea individual o colectivo. Para ello,
aporta dos elementos basicos en la identificacidn de los sujetos
de la relacién laboral de los abogados con caracter especial: uno,
la prestacion de servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacion y direccion del empleador (rasgos comunes
con los establecidos en el art. 1.1 del ET), por abogado ejerciente; y
dos, que la prestacion se realice por cuenta de un despacho de abo-
gados, individual o colectivo (Esteban Legarreta, 2006).

Se hace compatible el ejercicio profesional de abogado en el marco
de las relaciones laborales especiales con la libertad e independen-
cia precisas para el ejercicio de dicha actividad profesional, con-
forme a las leyes o las normas éticas o deontologicas de aplicacidn.

Se excluye expresamente de las relaciones laborales especiales la
actividad de los abogados que ejerzan la profesién por cuenta pro-
pia, individualmente o asociados con otros, al igual que las colabo-
raciones que se concierten entre abogados cuando se mantenga la
independencia de los respectivos despachos.

Permite la celebracién de contratos en practicas, segun el articulo
1 del ET.

Encuadra alos abogados incluidos en el ambito de la relacidn laboral
de caracter especial en el Régimen General de la Seguridad Social.

La resolucion de los procedimientos sancionadores y de liquidacion
de cuotas a la Seguridad Social, que afecten a los abogados inclui-
dos en el &mbito de la relacion laboral de caracter especial (y en tra-
mite a la entrada en vigor de esta Ley), se resolveran de acuerdo con
lo establecido en la norma citada.

Se consideran validas las cotizaciones realizadas por los abogados
que estén incluidos en el &mbito de la relacién laboral de caracter
especial a la Seguridad Social con anterioridad al dia primero del
tercer mes siguiente a la entrada en vigor de esta Ley.

Desarrolla una panoplia de disposiciones que afectan al ambito de
la Seguridad Social, que alcanza la paralizacidon de procedimientos
que afectaban a diferentes despachos de abogados respecto de
sancionesy liquidacion de cuotas.

Y, finalmente, mandata al Gobierno que en el plazo de doce meses
regule mediante Real Decreto la relacion laboral de caracter espe-
cial de los abogados que prestan servicios en despachos, individua-
les o colectivos, o que se hizo con la aprobaciéon y promulgacion del
RD 1331/2006.
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1.2. Caracteristicas principales del régimen juridico de
aplicacion (RD 1331/2006)

La aplicacién de la norma regulatoria de esta relacion laboral especial
presenta una serie de caracteristicas fundamentales que se presentan de
manera resumida y sucinta en la tabla 1:

Tabla 1. Caracteristicas principales del régimen juridico de aplicacion
en larelaciéon laboral especial de los abogados en despachos

Ambito Contenido

Abogados colegiados que trabajan por cuenta ajena en

Ambito subjetivo despachos de abogados, ya sean individuales o colectivos.

El contrato debe formalizarse por escrito.

Formalizacién . L . .
Puede ser indefinido o de duracién determinada.

Periodo de prueba Maximo de 6 meses para titulados universitarios.
Se permite cierta flexibilidad, aunque deben respetarse los limites
Jornada laboral del Estatuto de los Trabajadores en cuanto a descansos y jornada
maxima.
Retribucion Libremente pactada, se debe respetar el SMIy puede tener una

parte fija y otra variable vinculada a objetivos.

Aunque puede incluirse un cédigo de conducta interno, se rige por

Régimen disciplinario lo dispuesto en el RD 1331/2006 y el ET supletoriamente.

Se regulan causas especificas, como la pérdida de confianza o
Extincion del contrato incumplimiento de deberes deontoldgicos.
Se aplica supletoriamente el ET.

Fuente: elaboracidn propia

1.3. Relacion con el Estatuto de los Trabajadores

El RD 1331/2006 regula la relacion laboral de caracter especial de los
abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o
colectivos, y es la norma de referencia para esta relacion laboral de caracter
especial que se aplica en la prestacion de la actividad profesional de abo-
gado en despachos de abogados, ya sean despachos individuales o colec-
tivos. La regulacion de esta relacion laboral especial, conforme al art. 2 del
RD 1331/2006, se conforma atendiendo a las fuentes que conciernen a sus
derechosy obligaciones: en primer lugar por las disposiciones del propio RD;
en segundo término, por los convenios colectivos especificos y de aplicacion
exclusiva a los despachos de abogados; en tercer lugar, por la voluntad de
las partes, expresada en el contrato de trabajo, que habréa de respetar lo dis-
puesto en las disposiciones y convenios colectivos antes citados; en cuarto,
por los usos y costumbres profesionales; y, por ultimo, conforme a la DA 4.2,
se indica que como derecho supletorio es de aplicacion lo dispuestoen el ET
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y demas normas laborales de general aplicacion en cuanto no sean incom-
patibles con la naturaleza y caracteristicas especiales que concurren en
esta relacion laboral. Por tanto, se concluye que el ET se aplica con caracter
supletorio, es decir, cuando no haya prevision expresa en el RD 1331/200: asi,
por ejemplo, para las cuestiones no reguladas directamente (por ejemplo,
permisos, conciliacion, maternidad/paternidad), se acude al ET.

1.4. Otras consideraciones

La relacién laboral especial del abogado en Espafia, regulada por el RD
1331/2006, constituye una figura singular que conjuga elementos de subor-
dinacién propios del Derecho laboral con la autonomia técnica del ejercicio
juridico, y su existencia responde a la necesidad de garantizar derechos labo-
rales y profesionales sin desvirtuar el secreto profesional ni la independencia
éticadel abogado (Gonzalez Torres, 2024). De esta manera, el estudio pionero
que llevo a cabo De la Villa Gil (2007) profundiza en esta dualidad, sefialando
como el RD 1331/2006 pretende modular la relacion laboral en atencion a
la peculiar confianza entre abogado y despacho, aunque adolece de cierta
hipertrofia regulatoria, como por ejemplo en cuanto a la computabilidad de
los tiempos de desplazamientoy espera: por STS de la Sala de lo Contencioso
administrativo de 16 de diciembre de 2008 (recurso num. 7/2007) se anulo
la excepcidn que los excluia del cdmputo de jornada méaxima, al encajarlos
dentro del concepto legal de «tiempo de trabajo» (E&J, 2009), de modo que
el tiempo de espera en los Juzgados o los desplazamientos es computable
como jornada de trabajo.

Igualmente reciben un especial tratamiento las siguientes situaciones que
igualmente han de ser consideradas especialmente:

- La de los abogados asociados o socios no laborales, a los que no se
les aplica el RD 1331/2006 si la relacion es mercantil o societaria.

- La compatibilidad con ejercicio libre, que se permite siempre que no
exista conflicto de intereses niincumplimiento del contrato.

« Y el secreto profesional y los deberes deontoldgicos, que siguen
siendo exigibles durante y después de la relacion laboral.

1.5. Jurisprudencia relevante

La jurisprudencia ha interpretado y delimitado esta relacion especial,
sobre todo para distinguirla de las relaciones mercantiles (falsos auténomos)
y de las relaciones societarias encubiertas. Se sefialan en la siguiente tabla
una serie de sentencias clave sobre la relacién laboral especial de abogados
en despachos, detallando su relevanciay tema principal, al igual que un breve
resumen de cada una de ellas:
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Tabla 2. Jurisprudencia relevante

Sentencia Ao | Tema principal Relevancia Resumen
Primera sentencia
clara del TS que Establece criterios
establece que, aunque L .
para distinguir
normalmente la .
. entre auténomos
relacién de abogado
) y abogados
es profesional g
Auto del TS, o . asalariados
: Criterios de auténomo, puede
de 15 de abril . g g en despachos,
2004 | subordinaciony haber relacion laboral )
de 2004 ajenidad especial siempre que reconociendo
(Rec. 4919/03). J P pre qt la relacion
exista subordinacion, )
T laboral especial
horario, ajenidad, )
; si concurren
etc., confirmando
elementos
precedentes de los dependientes
Juzgadosydel TSJ de P
Madrid
Subraya que
cuando faltan
Rechaza un recurso que |
pretendia equiparar una elementos como
STS 2018, 23 de Requisito de restacion sin salario retribucion fija o
febrero de 2018 | 2018 | control horarioy ?i'o ni control horario control horario, no
(Rec. 219/2015) salario fijo J

a una relacion laboral
comun o especial

puede reclamarse
la condicion de
asalariado, ni
ordinaria ni especial

STS 366/2020,
19 de mayo
de 2020 (Rec.
4461/2017)

2020

Reconocimiento
formal dela
relacién especial

Se confirmalla
existencia de relacion
laboral especial
entre un abogadoy
despacho (Diaz Varela
Abogados SL): el TS

decide que concurrian

los requisitos de
subordinaciony
ajenidad

EI TSJ Asturias
habia declarado la
relacién; el Supremo
rechaza el recurso
einsiste en que se
dan los criterios del
RD 1331/2006.

STS1757/2020y
STS1498/2020,
19 de mayo de
2020

2020

Competencia
del orden social

EI TS confirma que
la competencia
para resolver estas

relaciones corresponde

al orden social, y
revisa casos en que
se declararon estas

relaciones segun el RD

1331/2006

La Saladelo
Social declara su
competenciay
refrenda que varios
casos de abogados
en despachos
encajanenla
relacién especial.

STS 725/2023,

10 de octubre

de 2023 (Rec.
4537/2022)

2023

Garantia de
SMl en relacion
especial

Se centraenla
aplicacién del Salario

Minimo Interprofesional
(SMI) en las relaciones

laborales especiales.
Reconoce que los

abogados asalariados

en despachos tienen
derecho a percibir al
menos el SMI

Ratifica que, incluso
en la naturaleza
especial, no se
puede pactar un

salario por debajo
del SMly que la

relaciéon debe

estar formalizada y

documentada
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Reafirmala
obligatoriedad
de garantizar el

Aunque centrada en
internos penitenciarios,

STS 566/2023, L establece doctrina ) S
Aplicacion del ) ) salario minimo
19 de . sobre como aplicar L
. SMI también . legal, también en
septiembre 2023 en redimenes normas salariales en reaimenes laborales
de 2023 (Rec. 9 relaciones especiales, 9

especiales especiales,
y subraya su
indiscriminado

cumplimiento

3351/2022) incluyendo referencias
al marco de los

abogados

Fuente: elaboracion propia

2. Conflictos entre independencia profesional y
subordinacion

Los conflictos entre la independencia profesional y la subordinacion son
uno de los aspectos mas delicados y caracteristicos de la relacion laboral
especial de los abogados en despachos profesionales, regulada por el RD
1331/2006, al ser un tipo de relacién laboral que presenta una tension estruc-
tural entre dos principios que, en ocasiones, pueden entrar en colisién: la
independencia profesional y la subordinacion propia de toda relacién laboral.
Por tanto, el corazon de la relacion laboral especial de los abogados reside
en la coexistencia de estos dos principios aparentemente antagonicos: la
subordinacion, que define la naturaleza laboral del vinculo, y la independen-
cia, que es la esencia del ejercicio profesional de la abogacia, por lo que la
correcta articulacion de ambos conceptos es la clave para comprender la
singularidad de este régimen.

Respecto a laindependencia profesional del abogado, hay que sefalar que
deriva del EGAE y del Codigo Deontoldgico, donde se afirma que el abogado
tiene el deber y derecho de actuar con plena independencia, en defensa de
los intereses del cliente, incluso cuando ello contravenga instrucciones del
propio despacho o del cliente. De esto, se derivan las siguientes dos conse-
cuencias: la primera, que el abogado no puede ser obligado a seguir instruc-
ciones que vulneren su criterio profesional o principios éticos; y, la segunda,
que tiene la obligacién de renunciar al asunto si no puede actuar conforme a
su conciencia o al ordenamiento juridico.

De hecho, frente al poder de direccidon del empleador se erige el princi-
pio de independencia profesional. Que se observe en el articulo 1 del EGAE
cuando declara que «la Abogacia es una profesion libre e independiente» y
que la independencia es uno de sus «principios rectores y valores superio-
res». De lo anterior se infiere que esta independencia no es un privilegio del
abogado, sino una garantia para el cliente y para el correcto funcionamiento
de la Administracion de Justicia, y esto implica que el abogado debe estar
libre de toda presidn, injerencia o interés, ya provenga de los poderes publi-
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cos, de terceros, del propio cliente o, en el contexto que nos ocupa, de su
empleador.

El abogado-trabajador, por tanto, no se despoja de sus deberes deontolo-
gicos al firmar un contrato de trabajo. Sigue estando obligado a actuar con
total independencia de criterio, a asesorar y defender a su cliente con liber-
tady a rechazar cualquier instruccién que sea contraria alaley o alas normas
deontoldgicas.

Con relacion a la subordinacion, ésta se fundamenta en que toda relacion
laboral implica un vinculo de dependencia o subordinacion, tal y como la define
el articulo1.1del ET, al empleador, que en este caso se identifica en el titular del
despacho o la sociedad profesional, por lo que el abogado debe acatar instruc-
ciones organizativas, estratégicas o comerciales del despacho, siempre que
no vulneren su independencia profesional ni su deber deontolégico: sujecién
a horarios, planificacion de asuntos, reparto de trabajo, supervisién, cumpli-
miento de objetivos, normas internas del despacho, etc., que en el marco del
RD 1331/2006, esta nota se materializa en el poder de direccién del despacho,
reconocido en su articulo 6.1.a). al sefiala que corresponde al empleador «la
organizacion, planificacion y direccion del trabajo de los abogados».

Y este poder de direccion se traduce en facultades concretas: asignar
asuntos y clientes, establecer plazos de ejecucion, fijar directrices sobre la
metodologia de trabajo, organizar los equipos, supervisar el desarrollo de las
tareasy, en ultima instancia, ejercer el poder disciplinario en caso de incum-
plimiento de las obligaciones laborales. Y es esta insercion del abogado en
el «circulo rector, organizativo y disciplinario» del despacho lo que justifica
la calificacion de la relacién como laboral y la distingue de un mero arrenda-
miento de servicios profesionales.

2.1. El conflicto: independencia vs. subordinacion

La coexistencia de estos dos principios genera inevitablemente zonas de
friccion, que pueden surgir en multiples escenarios practicos: un socio prin-
cipal que ordena a un abogado asociado interponer un recurso que este con-
sidera manifiestamente inviable o dilatorio; una directriz del despacho para
aceptar un acuerdo que, si bien es comercialmente beneficioso para la firma,
no satisface adecuadamente los intereses del cliente; o la asignacién de un
asunto de alta complejidad a un letrado que carece de la especializacion
necesaria, contraviniendo el deber de diligencia profesional. En estas situa-
ciones de colision, la arquitectura normativa de la relacién laboral especial
ofrece una solucion clara: la primacia de la norma deontolégica. De ahi que
el abogado no solo tiene el derecho, sino el deber, de desobedecer una orden
o instruccién de su empleador que suponga la vulneracién de sus obligacio-
nes profesionales, y este «derecho de resistencia» no constituye un acto de
insubordinacién contractual, sino el cumplimiento de una obligacién legal y
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deontolégica de rango superior: la subordinacion laboral cede ante la inde-
pendencia profesional cuando esta Ultima es necesaria para garantizar una
defensa efectiva y ética de los intereses del cliente.

Pero cuando ambas dimensiones entran en tension, se producen situacio-
nes que pueden generar conflictos juridicos y deontoldgicos que se presen-
tan de manera resumida en la siguiente tabla:

Tabla 3. Situaciones y conflictos entre dimensiones

Situacion Conflicto
El despacho impone una estrategia
juridica contraria al criterio profesional Colision entre subordinacién y deontologia
del abogado
Se exige confidencialidad frente a otros Conflicto entre deber de colaboracion internay
compafieros del despacho secreto profesional individual
Se pretende sustituir al abogado en un Choque entre organizacién empresarial y
asunto por razones comerciales fidelidad al cliente

El abogado se niega a asumir un cliente
0 asunto por objecién de conciencia
profesional

Enfrentamiento entre independencia y poder
directivo

Fuente: elaboracidn propia

2.2. Soluciones y limites legales

El RD 1331/2006 dispone de dos articulos sobre este asunto: por un lado,
su articulo 4, por el que se reconoce que el abogado no esta obligado a seguir
instrucciones contrarias a la ley, a la deontologia o a su conciencia; mientras
que, por otro, el articulo 23.2 establece como causa de extincidon del contrato
la pérdida de confianza derivada del incumplimiento de deberes profesiona-
les, sefialando que éste debe ser justificada y no arbitraria. Y por su parte,
el EGAE (RD 135/2021) refuerza el principio de independencia del abogado,
incluso dentro de relaciones laborales, con especial incidencia de los siguien-
tes otros articulos por ser claves en esta materia (Algar Jiménez, 2006): art.
21 (independencia), art. 31 (libertad técnica), art. 84 (objecidn de conciencia),
y art. 90 (renuncia justificada) (Andino Lopez, 2014).

Sobre esta interesante cuestion (Areta Martinez, 2006), cabe destacar de la
jurisprudencia las siguientes dos sentencias por su alto grado de significacién
(Bandera Gallego, 2021): a) la primera, del TSJ de Madrid (Sentencia 245/2015),
que reconocio que el despido de un abogado por no aceptar una linea de defensa
no acordada con él fue improcedente; y b) la segunda, del Tribunal Supremo (STS
366/2020), que aunque valido la existencia de relacién especial, subrayé que el
abogado mantiene su independencia técnica en el ejercicio profesional (Bidény
Vigil de Quifiones, 2006), incluso con subordinacion funcional. Al igual que existe
una serie de buenas practicas, que se deducen del analisis de la regulacién nor-
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mativay la jurisprudencia citada (Blasco Pellicer, 2007), para lograr mitigar estos
conflictos: a) la redaccion clara de los contratos, estableciendo margenes de
autonomia técnica; b) protocolos internos, que reconozcan la objecion técnica o
de conciencia; ¢) intervencion de la direccion del despacho como mediadora en
caso de conflictos técnicos (Cardenal Carro, 2000); y d) la formacion en ética'y
deontologia para socios y directivos.

2.3. Conclusion

La relacién laboral especial de los abogados (CGAE, 2006) parte de un
equilibrio juridico delicado debido a que, aunque el abogado trabaja por
cuenta ajena y esta sujeto a cierta subordinacién, al mismo tiempo debe
conservar su independencia técnica y ética, que es esencial a la funcion de
defensa (Conde Marin, 2025), y este equilibrio requiere no solo una atencion
normativa y jurisprudencial, sino también una cultura profesional respetuosa
con la autonomia del abogado dentro del despacho (De Castro Marin, 2024).
Al igual que la doctrina y la jurisprudencia han ido igualmente perfilando los
contornos de esta compleja interaccion (De la Puebla Pinilla, 2007).

Portanto, laconclusion general es que el poder de direccidon del despacho
es legitimo en lo que respecta a los aspectos organizativos y administrativos
de la prestacion de servicios (De la Puebla Pinilla, 2006), pero encuentra su
limiteinfranqueableenelnucleodeladecisiéntécnico-juridicaydeontoldgica,
y esto implica una redefiniciéon del concepto mismo de subordinacién en este
ambito (De la Villa de la Serna, 2021), ya que a diferencia de una relacion
laboral comun, donde la subordinacién puede ser tanto organizativa como
técnica, en la relacion laboral especial de los abogados, la subordinacion es
fundamentalmente administrativa: el despacho puede decidir el «qué» (qué
asunto se le asigna al abogado) y el «cuando» (en qué plazos debe trabajar),
pero el abogado conserva un ambito de autonomia decisiva sobre el «<cémo»
(la estrategia procesal, la argumentacion juridica, la valoracion ética del
caso) (De la Villa Gil, 2007). Se crea asi una «esfera protegida de autonomia
profesional» que es inmune al poder de direccion del empleador (Del Rosal,
2013), por lo que un despido motivado por la negativa de un abogado a seguir
una instruccion contraria a la lex artis o a la deontologia seria, con toda
probabilidad, calificado como improcedente o nulo (Desdentado Bonete,
2007), ya que la negativa no seria un acto de indisciplina, sino el ejercicio
legitimo de una obligacién profesional.

3. Las clausulas contractuales frecuentes enla
relacion laboral especial de los abogados en
despachos profesionales

La relacién laboral especial de los abogados en despachos profesionales,
conforme al RD 1331/2006, incorpora una serie de cladusulas contractuales
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especificas que buscan armonizar la naturaleza laboral con las peculiarida-
des de la profesion de abogado, ya que ademas de las clausulas comunes a
cualquier contrato de trabajo (identidad de las partes, objeto y modalidad del
contrato, duracidn, jornada, salario, etc.), en esta relacion especial, encontra-
mos con frecuencia una serie de interesantes particularidades:
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- Referencia al régimen juridico aplicable. Es fundamental que el con-

trato haga una mencion expresa al RD 1331/2006, como la norma
principal querige larelacion, y subsidiariamente, el ET, los usos y cos-
tumbres, y las normas deontoldgicas de la abogacia.

Se suelen establecer con claridad las funciones del abogado, especi-
ficando si se dedicaré al asesoramiento juridico, a la defensa letrada
en juicio o a tareas de gestion procesal y administrativa, por lo que
en muchos casos, se diferencia entre tareas de formacion (para abo-
gados junior) y funciones de mayor responsabilidad (para abogados
senior o asociados): se precisa la descripcion de las tareas (aseso-
ramiento, representacion, formacion) y nivel profesional del abo-
gado (junior, senior), en linea con la distincién introducida por el RD
1331/2006 (CGAE, 2006).

Jornaday horariode trabajo. Aunque se establece unajornadaordina-
ria, la naturaleza de la profesiéon a menudo implica flexibilidad y adap-
tacioén a las necesidades de los clientes y los plazos procesales, por lo
que es comun que la clausula especifique que la jornada se acomoda
a las exigencias del funcionamiento del despacho, sin perjuicio de los
limites legales, y para ello se suele buscar un equilibrio entre la dedi-
cacion requerida y el derecho al descanso y la conciliacion. Por ello,
la flexibilidad horaria es habitual, y aunque su limite se determina por
el ET, la jurisprudencia enumera el cémputo de tiempos extra como
jornada efectiva. Sin embargo, y aunque la ley reconoce un régimen
flexible, muchos contratos determinan una jornada completa con dis-
ponibilidad horaria més alla del horario convencional, especialmente
en despachos grandes, y a veces se introducen clausulas de horario
partido, presencialidad minima, o incluso sistemas de disponibilidad
fuera de jornada.

Retribuciény sistema de compensacion. Se articula una combinacién
de salario base, complementos por objetivos o facturacién, bonus y
participacién en beneficio, donde la revision periddica se asocia a una
evaluacion profesional o desempefio. Ademas de un salario fijo, es
frecuente encontrar cldusulas que regulen otras posibilidades:

» Complementos salariales: por rendimiento, consecucion de
objetivos, captacion de clientes, etc.

» Participacion en beneficios o minutas: aungue el RD 1331/2006
prohibe que el abogado facture directamente a clientes del des-
pacho sin autorizacion, es posible establecer sistemas de parti-
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cipacion en los honorarios generados por los asuntos en los que
intervenga.

» Compensacion por clientela aportada: el RD 1331/2006 reco-
noce el derecho del abogado a ser compensado por la clientela
que haya aportado al despacho al inicio de la relacién laboral, lo
que debera incorporarse una clausula en la que se detalle cémo
se valorara y compensara esta clientela.

- Deber de confidencialidad y secreto profesional. Dada la informacion
sensible que manejan los abogados, esta cldusula es crucial, ya que se
extiende mas alla de la duracién del contrato, obligando al abogado
a mantener la confidencialidad de la informacion y documentacién a
la que tenga acceso, tanto durante la relacién laboral como después
de su finalizacion, en cumplimiento del deber de secreto profesional.
Son clausulas reforzadas que obligan al mantenimiento del secreto
profesional durante y después del contrato, conforme al articulo 5
del Cédigo Deontologico y el articulo 39 del Estatuto de la Abogacia,
como se observa en el conflicto CNMC-ICAM (llier Navarro, 2025), en
el que se resalta la salvaguarda del secreto, incluso en inspecciones a
abogados in-house. basandose en la sentencia Akzo (TJUE 2010) y el
EGAE (llier Navarro, 2025).

« Exclusividad y pacto de no concurrencia:

» Exclusividad. Como el RD1331/2006 establece que los abogados
prestaran sus servicios a los despachos en régimen de dedica-
cion exclusiva, salvo pacto en contrario, la cldusula contractual
especificara si existe exclusividad total o si se permite alguna
otra actividad profesional (por ejemplo, docencia o publicacion),
siempre que no exista conflicto de intereses o competencia des-
leal. Se exige por tanto la dedicacién del abogado al despacho,
originando prohibiciones para prestar servicios ajenos sin auto-
rizacion, evitando conflictos de interés.

» Pacto de no concurrencia post-contractual. Al ser una cldusula
habitual que busca proteger los intereses del despacho tras la
extincion de larelacion laboral (Bidony Vigil, 2006), para que sea
valida debe considerar al menos: a) tener una limitacion tempo-
ral (no superior a dos afios); b) estar justificada por un interés
industrial o comercial del despacho (por ejemplo, proteger su
clientela o el know-how); c) implicar una compensacion econo-
mica adecuada para el abogado; y, d) ser formalizada por escrito.
Asi, estas clausulas tipicamente prohiben trabajar en un des-
pacho o cliente competidor por 1-2 afios, y su validez exige una
compensacion adecuada: de hecho, la jurisprudencia sefialada
por la STS de 8 de noviembre de 2011y la STS de 14 de mayo
de 2009 (Gonzélez Torres, 2024) subraya su naturaleza bilate-
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ral, declarando nulas aquellas clausulas que delegan unilateral-
mente la aplicacion de la no competencia al empleador (De la
Villa Gil, 2007), al igual que la STS de 8 marzo 2022 resolvié que
las cldusulas que imponen como penalizacidon devolver el doble
de lo percibido como compensacion resultan abusivas e insufi-
cientemente proporcionadas, imponiendo limites a las penaliza-
ciones desproporcionadas por incumplimiento de pactos de no
competencia.

» Pacto de permanencia. Por su parte, este pacto obliga al tra-
bajador a permanecer en la empresa durante un cierto tiempo
cuando ha recibido una especializacion profesional con cargo al
empresario, que debe constar por escrito y su duracién no puede
ser superior a dos afos, por lo que, si el abogado abandona el
trabajo antes del plazo pactado, el despacho tiene derecho a una
indemnizacién por dafios y perjuicios (Bidén y Vigil, 2006).

- Propiedad intelectual y titularidad de asuntos. Hay que especificar

que los asuntos encomendados y los resultados del trabajo realizado
por el abogado dentro de su jornada laboral y con los medios del des-
pacho pertenecen al despacho, lo que es importante para clarificar la
titularidad de la clientela y de los expedientes.

Periodo de prueba. El RD 1331/2006 establece que el periodo de
prueba no podra exceder de seis meses en contratos indefinidos y
dos meses en contratos temporales (si su duracion es superior a dicho
periodo) segun el nivel profesional del abogado; una cldusula estan-
dar pero importante para ambas partes, aunque el contrato suele ser
indefinido, con posibilidad de contratos formativos.

Formacion y desarrollo profesional. Algunos contratos incluyen clau-
sulas sobre el acceso a formacion continua, participacién en congre-
sos 0 seminarios, y la posibilidad de realizar publicaciones, recono-
ciendo la importancia del desarrollo profesional en la abogacia con
planes de ascenso (asociado, socio), normalmente vinculados a eva-
luaciones y formacion académica financiada por el despacho. Al igual
que la evaluacion del desemperio, frecuente en despachos de estilo
anglosajon, instaurando procesos regulares de evaluacion ligados a
promocionesy ajustes salariales.

Régimen disciplinario y extincion del contrato. Ademas de las causas
de despido y extincion del contrato generales del ET, el RD 1331/2006
establece algunas causas especificas de extinciéon, como el incum-
plimiento grave de los deberes deontoldgicos o del deber de secreto
profesional, por lo que es comun que el contrato reitere o amplie estas
causas, siempre dentro de la legalidad.

Extinciony clausulas indemnizatorias. Los contratos pueden incorpo-
rar causas de extincion adicionales o indemnizaciones especificas en
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caso de resolucion anticipada, sobre todo cuando el contrato es for-
mativo o de duracion determinada.

 Preaviso en caso de dimision. Como se puede establecer un plazo de
preaviso para la dimisién del abogado, que no podra ser inferior a 45 dias
ni superior a tres meses (segun lo que se acuerde en el convenio colec-
tivo o en el propio contrato), su objetivo es permitir al despacho tomar
las medidas necesarias para no perjudicar los intereses de los clientes.

« Clientela aportada por el abogado. Como ya se menciono, el RD
1331/2006 otorga el derecho al abogado a que se le reconozca y se
le compense econdmicamente por la clientela que haya aportado al
despacho al inicio de la relacion laboral, por tanto, la clausula debe
detallar como se determinara y pagard esta compensacién. Esta
clausula evidencia un profundo conocimiento de la realidad del mer-
cado de servicios juridicos ya que reconoce que el valor que un abo-
gado aporta a un despacho no se limita a su fuerza de trabajo, sino
que a menudo incluye un activo intangible de enorme valor: su cartera
de clientes. Por ello, y como la regulacion busca evitar un enriqueci-
miento injusto por parte del despacho, que se beneficiaria de la clien-
tela del abogado sin ofrecer una contraprestacion especifica por ella,
la inclusion de esta previsidn, junto con la compensacion por exclu-
sividad, demuestra que el legislador concibié esta relacion no como
un mero intercambio de trabajo por salario, sino como una estructura
que debe equilibrar econdmicamente el valor total que el profesional
aporta a la organizacion, incluyendo su reputacién y su capacidad
para generar negocio. En consecuencia, un contrato que impusiera la
exclusividad sin una compensacion identificable o que ignorara una
aportacion significativa de clientela podria ser impugnado por ser
contrario al espiritu de la norma.

Igualmente, una serie de consideraciones adicionales han de serigualmente
tenidas en cuenta respecto a tres ambitos: a) respecto a la negociacidn, pues
aunque existen clausulas frecuentes, la negociacion de las mismas es clave,
especialmente en lo que respecta a la retribucion variable, la compensacion
por clientela o el pacto de no concurrencia; b) sobre la deontologia profesional,
puesto que todas las clausulas deben respetar los principios deontoldgicos de
la abogacia, como laindependencia, la libertad de defensa, el secreto profesio-
nal y la lealtad al cliente; y c) en relacion con los convenios colectivos, aunque
no existe un convenio colectivo de dmbito nacional especifico para despachos
de abogados, si se aplica algun convenio de d&mbito mas general (ej. oficinas y
despachos), sus disposiciones deberan ser respetadas.

En definitiva, como la correcta redaccion de estas clausulas es fundamen-
tal para garantizar la seguridad juridica de la relacion laboral y evitar futu-
ros conflictos entre el abogado y el despacho, la relacién laboral especial del
abogado exige una redaccioén contractual afinada que atienda a sus singu-
laridades, integrando clausulas equilibradas y coherentes con su condicion
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juridica, pues como se ha analizado, la jurisprudencia del TS regula estric-
tamente los limites de la jornada, la proporcionalidad de las clausulas de no
competencia y la salvaguarda del secreto profesional, proporcionando un
marco esencial para garantizar la validez y funcionalidad de los contratos en
despachos profesionales. De esta manera, el contrato en la relacién laboral
especial de los abogados en despachos profesionales combina aspectos del
derecho laboral con elementos propios de la practica juridica privada, y asi
las clausulas contractuales suelen reflejar tanto las exigencias del mercado
legal como la necesidad de preservar la calidad del servicio, la lealtad profe-
sionaly la estabilidad en larelacién laboral, por lo que su adecuada redaccion
y negociacion son fundamentales para evitar conflictos y garantizar el desa-
rrollo profesional del abogado dentro del despacho.

4. Proteccion de la libertad de expresion y secreto
profesional

La proteccién de la libertad de expresiony el secreto profesional en la rela-
cion laboral especial de los abogados en despachos profesionales en Espafia
es un aspecto crucial que refleja la singularidad de esta profesion y suimpor-
tancia para el Estado de Derecho, y constituye un vinculo caracterizado por
la coexistencia de subordinacién laboral con la autonomia profesional inhe-
rente al ejercicio del Derecho, por lo que el respeto a la libertad de expresidn
del abogado y al secreto profesional no solo es una exigencia ética y norma-
tiva, sino también un elemento esencial para garantizar los derechos funda-
mentales del cliente, en particular el derecho a la defensa (art. 24 CE).

Ambas libertades, aunque limitadas, son pilares de la abogacia y se regu-
lan tanto en el RD 1331/2006 como en el Cédigo Deontoldgico de la Abogacia
Espafiolay la Ley Orgénica del Poder Judicial.

4.1. Proteccion de la libertad de expresion

La libertad de expresion del abogado, en el contexto de su relacion laboral
especial, es un derecho fundamental reforzado y con una singular cualificacion
y su importancia radica en su estrecha vinculacion con la efectividad del dere-
cho de defensa (articulo 24 de la Constitucién Espafiola), puesto que, sin una
libertad de expresidon adecuada, el abogado no podria ejercer plenamente su
funcion de asesoramiento y defensa de los intereses de sus clientes.

Asi, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el derecho ala libertad de
expresion del abogado adquiere una especial cualidad al estar intimamente
ligado a la efectividad del derecho de defensa (art. 20 CE y 24 CE) (Garcia
Fernandez, 2007), muy concretamente con la STC 155/2006 que sintetizo
la doctrina de que, «en el seno del proceso judicial», los letrados gozan de
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una libertad de expresion reforzada, que les permite una mayor contunden-
cia argumental, puesto que ello redunda en la tutela judicial efectiva (Garcia
Fernandez, 2007),

Sin embargo, no se trata de una libertad ilimitada, como asi el Tribunal
Supremo ha matizado al sefialar que en la misma no estan amparados el
insulto, la ofensa gratuita o la descalificacion que menoscabe la autoridad
judicial o la dignidad de las partes, en coherencia con el art. 10.2 CEDHy con
la jurisprudencia constitucional (SSTC 205/1994, 157/1996, STEDH Barfod),
al igual que la STS1056/2008 subrayo que «en ningln caso serdn ampa-
rados por la libre expresidn (...) términos insultantes, vejatorios o descalifi-
caciones gratuitas ajenos a la materia sobre la que se proyecta la defensa»
(Martin Gonzalez, 2017).

Pensando en las implicaciones que tiene el derecho de libertad de expresidn
dentro de la relacion laboral especial regulada por el RD 1331/2006, hay que
decir que el abogado mantiene esta libertad reforzada, incluso frente a posi-
bles instrucciones del despacho que limiten su independencia argumental, ya
que el articulo 5 del citado real decreto reconoce expresamente el derecho del
abogado a «actuar, en todo momento, de acuerdo con los principios... éticos
y deontoldgicos». Por tanto, cualquier directriz empresarial que coarte esta
libertad seria susceptible de colision con los deberes profesionales.

Por tanto, dentro de la relacion laboral especial regulada por el
RD 1331/2006, el abogado mantiene esta libertad reforzada, incluso frente
a posibles instrucciones del despacho que limiten su independencia argu-
mental, como el citado articulo 5 del RD 1331/006 reconoce expresamente al
seflalar el derecho del abogado a «actuar, en todo momento, de acuerdo con
los principios... éticos y deontoldgicos»: por tanto, cualquier directrizempre-
sarial que coarte esta libertad seria susceptible de colisidon con los deberes
profesionales. De ahi, que se destaquen los siguientes aspectos clave sobre
la libertad de expresion del abogado:

« Fundamento: la libertad de expresion del abogado se ampara en el
articulo 20.1.a) de la Constitucion Espafiola y, de manera especifica,
en el articulo 542.2 de la Ley Orgaénica del Poder Judicial (LOPJ) y el
Cadigo Deontologico de la Abogacia Espafiola.

- Libertad de defensa: el abogado tiene el derechoy el deber de defen-
der y asesorar libremente a sus clientes, lo que implica una amplia
libertad para expresar opiniones, juicios de valor y argumentos juri-
dicos necesarios para la defensa, incluso si resultan molestos para
terceros (incluyendo a la parte contraria, el juez o el propio despacho).

- Limites: a pesar de su caracter reforzado, la libertad de expresion del
abogado no es absoluta. Se encuentra limitada por:

» Principio de buena fe y responsabilidad: el abogado debe ejercer
su libertad de expresién con ética y diligencia.
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» Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen: las expre-
siones no pueden vulnerar estos derechos de terceros, ya que no
estan amparados el insulto, la descalificacion personal gratuita
o las expresiones injuriosas o calumniosas que no guarden rela-
cion con la defensa de los intereses del cliente.

» Deber de secreto profesional y confidencialidad: la libertad de
expresion no puede servir de excusa para revelar informacion
amparada por el secreto profesional.

» Normas deontoldgicas: el Cédigo Deontolégico de la Abogacia
Espafiola establece limites a la publicidad y a la forma en que los
abogados pueden comunicarse, especialmente en relacion con
la informacién sensible o la lealtad debida a otros colegas.

« Ambito de la relacién laboral: dentro del despacho, la libertad de
expresion se materializa en la independencia técnica del abogado,
aunque esté sujeto a las directrices organizativas del despacho, el
RD 1331/2006 y la deontologia profesional garantizan que el abogado
conserve su libertad de criterio en la direccion letrada de los asuntos.
De hecho, no se le puede obligar a asumir casos que vayan en contra
de su conciencia o a seguir directrices que comprometan su indepen-
dencia profesional. Asi, el RD 1331/2006 establece un «ius resisten-
tiae» implicito, permitiendo al abogado no cumplir 6rdenes que con-
travengan los principios y valores de la abogacia o las obligaciones
que le impone la profesién.

4.2. Proteccion del secreto profesional

El secreto profesional es un deber esencial del abogado (Santalé Rios,
2006), consagrado en el art. 39 del Estatuto General de la Abogacia Espa-
fiola, en el Codigo Deontoldgico y en la LO de Poder Judicial (llier Navarro,
2025), ademas de que el RD 1331/2006 exige expresamente esta obligacion,
incluyendo el deber de confidencialidad como infraccion disciplinaria.

De hecho, la reciente controversia entre la CNMC y el ICAM gira en torno
a la extension del secreto profesional a los abogados in house, ya que mien-
tras la CNMC nego esta proteccion, citando la sentencia Akzo (TJUUE, 2010),
que exige independencia del bufete, Renfe, apoyada por el ICAM y el Consejo
de la Abogacia, sostiene que el secreto ampara igualmente a estos aboga-
dos, conforme al art. 39 EGAE y el Cédigo Deontolégico, y en la resolucion
se subraya que «el secreto profesional es un derecho ... sin distincion ... inclu-
yendo a los abogados de empresa» (llier Navarro, 2025).

Como el secreto profesional es uno de los deberes y derechos fundamen-
tales y primordiales del abogado, esencial para la relacién de confianza con
el cliente, su proteccién es de maxima relevancia en cualquier dmbito de la
abogacia, incluida la relacién laboral especial. Se destacan los siguientes
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aspectos que se consideran claves en la materia del secreto profesional del
abogado:

- Naturaleza: el secreto profesional es un deber y un derecho inherente a la
condicion de abogado, y es un pilar fundamental del derecho de defensa
y de la tutela judicial efectiva.

- Alcance: comprende todos los hechos, comunicaciones, datos, informa-
ciones, documentosy propuestas que el abogado haya conocido, emitido
o recibido en el ejercicio de su profesion, lo que incluye la informacion
proporcionada por el cliente, por otros abogados, por la parte contraria, e
incluso lainformacion de la que haya tenido conocimiento por casualidad.

« Duracién: la obligacion de guardar secreto profesional no esté limitada
en el tiempo y persiste incluso después de haber cesado en la prestacion
de los servicios al cliente o de haber finalizado la relacion laboral con el
despacho.

« Extension en el despacho: en el ambito de la relacion laboral especial, el
secreto profesional se extiende:

» Frente al propio despacho: aunque el titular del despacho sea el
empleador, el abogado debe mantener el secreto profesional de la
informacion de sus clientes, incluso frente a otros componentes del
despacho (salvo que sea estrictamente necesario para la gestion del
asunto y con consentimiento del cliente, o en el marco de la organi-
zacion interna del despacho que respete la confidencialidad).

» Frente a terceros: el abogado debe hacer respetar el secreto profe-
sional a su personal (secretarios, administrativos) y a cualquier otra
persona que colabore con él o con el despacho.

» Prohibicién de facturar directamente: una manifestacion de la aje-
nidad y, en cierto modo, de la proteccion del secreto profesional
y la relacion cliente-despacho, es la prohibicion para el abogado
asalariado de girar honorarios directamente a los clientes por los
asuntos en los que ha intervenido (articulo 18.2 del RD 1331/2006).
Esto busca evitar una relacion directa abogado-cliente que pudiera
generar conflictos con el despacho.

« Consecuencias del incumplimiento: el incumplimiento del deber de
secreto profesional constituye una falta laboral muy grave (articulo 24.2.a)
del RD 1331/2006) y puede dar lugar a responsabilidades disciplinarias
colegiales, civiles e incluso penales.

En sintesis, el RD 1331/2006, al regular la relacion laboral especial de los abo-
gados, busca salvaguardar estos principios esenciales de la abogacia, y reco-
noce que, a pesar de la dependencia laboral, el abogado debe mantener una
independencia profesional y técnica que le permita ejercer su funcion con
plena libertad y respetando en todo momento el secreto profesional, que es la
base de la confianza entre el cliente y su defensor: las clausulas contractuales
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y las politicas internas de los despachos deben, por tanto, estar en consonan-
cia con estas garantias fundamentales. No obstante, el secreto no es absoluto,
como confirma la jurisprudencia constitucional cuando admite restricciones
proporcionales en procedimientos sancionadores o de investigacion, siem-
pre que exista autorizacion judicial, finalidad legitima y proporcionalidad (STC
140/2003, STC 796/2021), ademés de la STC 6/1988, que reconocio que el
deber de secreto no legitima la divulgacion de informaciéon empresarial dis-
tinta de informacion profesional protegida (Andino Lopez, 2014).

4.3. Conclusiones y desafios actuales

La confluencia de los principios analizados conduce a una conclusion fun-
damental: el poder disciplinario del despacho, aunque existente, se encuen-
tra intensamente limitado por las obligaciones profesionales del abogado, y
el marco normativo de la relacién laboral especial funciona como un escudo
que protege el nucleo de la funcién del abogado de las presiones inherentes
a un vinculo de subordinacion. Por ende, una actuacion del abogado-traba-
jador que constituya un ejercicio legitimo de su independencia técnica, una
manifestacion de su libertad de expresion en el marco de la defensa, o una
accion necesaria para preservar el secreto profesional, no puede ser califi-
cada como una falta laboral de desobediencia o indisciplina: se produce una
inversion de la jerarquia de deberes: las obligaciones del abogado como pro-
fesional del Derecho y auxiliar de la Justicia priman sobre sus obligaciones
como empleado. La regulacion establece implicitamente que el abogado,
incluso como trabajador asalariado, sirve a un interés superior (la correcta
administracidn de justicia y la defensa de los derechos y libertades) que no
puede ser menoscabado por su estatus contractual: cualquier sancion o des-
pido que se base en el correcto cumplimiento de estos deberes deontoldgi-
cos seria, por tanto, contrario a derecho.

Se pueden establecer, como se recoge en la siguiente tabla, una serie de
afirmaciones clave al respecto de la proteccion de la libertad de expresion y
el secreto profesional en la relacion laboral especial de los abogados en des-
pachos profesionales en Espafia:

Tabla 4. Afirmaciones clave

Elemento Afirmacion clave
Libertad de Tiene caracter reforzado y es esencial para la efectividad del derecho de
expresion defensa; su limitacién en la relacion laboral debe justificarse por respeto,
autoridad judicial y proporcionalidad (STC 184/2001, de 17 de Septiembre de
20071).
Secreto Es un deber riguroso, incluido en el RD 1331/2006, que también ampara a los
profesional abogados inhouse segun el EGAE y el ICAM .
Tensiones El conflicto reciente con la CNMC revela una brecha entre el modelo
practicas de abogado externoy el internal, abriendo la necesidad de clarificar la
interpretacion jurisprudencial espafiola frente a la doctrina comunitaria.
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Equilibrio La proteccién debe compatibilizarse con los limites derivados de otros
necesario derechos (autoridad judicial, interés publico), garantizando siempre
salvaguarda judicial previa y proporcionalidad.

Fuente: elaboracion propia

El andlisis revela que, dentro del marco de la relacion laboral especial, la
libertad de expresion del abogado y el secreto profesional no solo consti-
tuyen principios normativos, sino que también operan como herramientas
esenciales para garantizar los derechos constitucionales del cliente, y por
ello su proteccion y delimitacion permanecen activamente en tension, espe-
cialmente respecto de la figura del abogado in house y su relacién con orga-
nismos publicos. Y ello se debe a que larelacion laboral especial del abogado
en despachos en Espaiia, regulada por el RD 1331/2006, constituye un vin-
culo caracterizado por la coexistencia de subordinacion laboral con la auto-
nomia profesional inherente al ejercicio del Derecho, y en este contexto, el
respeto alalibertad de expresion del abogadoy al secreto profesional no solo
€s una exigencia ética y normativa, sino también un elemento esencial para
garantizar los derechos fundamentales del cliente, en particular el derecho a
la defensa (art. 24 CE).

La relacién laboral de caracter especial de los abogados en despachos
profesionales es por todo lo anteriormente expuesto, una figura juridica de
naturaleza hibriday compleja, que se sitla en la interseccion del Derecho del
Trabajo, el Derecho Mercantil y el Derecho Profesional, de ahi que su regu-
lacion, articulada principalmente a través del RD 1331/2006, representa un
esfuerzo notable por adaptar las categorias clédsicas del trabajo por cuenta
ajena alas singularidades de una profesién liberal regida por principios deon-
tolégicos de orden publico.

El analisis de su régimen juridico revela que la clave de béveda del sistema
es la primacia de las normas profesionales sobre las contractuales, dénde la
independencia, la libertad de defensa y el secreto profesional no son meros
atributos éticos, sino elementos normativos que modulan y limitan de forma
decisiva las facultades de organizacion y direccién del despacho empleador,
al igual que la subordinacion que define el vinculo laboral es, por tanto, una
subordinacion atenuada, de caracter eminentemente organizativo y admi-
nistrativo, que deja incélume la esfera de autonomia técnica y deontoldgica
del abogado.

En este sentido, se puede afirmar que el RD 1331/2006 logra un equilibrio
razonable: por un lado, otorga al abogado la protecciéon del ordenamiento
laboral (estabilidad en el empleo, derechos salariales, tutela frente al des-
pido), reconociéndolo como la parte débil de la relacidn contractual; y por
otro, preserva los principios esenciales que definen la abogacia y que son
indispensables para garantizar el derecho de defensa y la confianza de los
ciudadanos en la Justicia. Y a pesar del notable esfuerzo del RD 1331/2006
por armonizar la relacion laboral con los imperativos deontoldgicos, el marco
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adolece de una hipertrofia regulatoria incompleta en un aspecto crucial: la
negociacion colectiva. Aunque el RD 1331/2006 prevé expresamente conve-
nios colectivos para el sector, que deberian desarrollar aspectos clave, no
obstante, hasta la fecha no existe un convenio colectivo de ambito nacional y
aplicacion exclusiva para la abogacia en despachos, generando una vacante
regulatoria con consecuencias practicas, por lo que la falta de un convenio
sectorial remite la regulacion de aspectos esenciales, como la compensacion
por exclusividad o el régimen de jornada, al contrato individual de trabajo,
lo que incrementa el riesgo de desequilibrio de poder entre el despacho y el
abogado, y fuerza la aplicacion supletoria de convenios generales como el de
oficinas y despachos, que no siempre integran las peculiaridades de la pro-
fesidn. En definitiva, la limitada aplicacion de la negociacion colectiva cons-
tituye una asignatura pendiente del régimen juridico, esencial para dotar de
mayor seguridad juridica y homogeneidad a las condiciones laborales del
sector: no obstante, persisten areas de incertidumbre que requieren quizas
de un mayor desarrollo normativo y jurisprudencial: como la remisién del RD
1331/2006 a la negociacién colectiva para desarrollar aspectos como la com-
pensacion por exclusividad o el régimen de jornada, que ha tenido, hasta la
fecha, una aplicacién practica muy limitada, y asi, la ausencia de convenios
colectivos sectoriales de amplio espectro deja muchos aspectos a la regula-
cion del contrato individual, con el consiguiente riesgo de desequilibrio entre
las partes, al igual que la delimitacion precisa de las fronteras del poder de
direccidon empresarial en situaciones complejas o novedosas seguira siendo,
previsiblemente, una fuente de litigiosidad que exigira una labor de clarifica-
cién continua por parte de los tribunales.
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CAPITULO IX

PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN LOS CEE. EL. MANDATO
UNIVERSAL DE ACCESIBILIDAD Y LA
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reasonable adjustments outside special employment centers
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Resumen: El disefio e implementacion de estrategias que fomenten la accesi-
bilidad universal presentan importantes desafios, por la complejidad de integrar
diversas condiciones que aseguren la accesibilidad fisica, sensorial y cognitiva.
La interaccion entre las caracteristicas fisicas, psiquicas, intelectuales y sen-
soriales de las personas, sumada a factores socioculturales como la etnicidad,
geénero, sexo y situacion socioecondmica, tiende a invisibilizar los obstaculos
presentes en el entorno. Ademas, las personas con discapacidad aun enfren-
tan barreras significativas en el acceso a servicios de salud, educacion, empleo,
actividades recreativas, participacion politica y entornos digitales; y, ademas,
tienen una mayor probabilidad de experimentar pobreza o exclusion social.

Palabras clave: discapacidad, discriminacion, inclusion social, accesibilidad
universal, ajustes razonables.

Abstract: The design and implementation of strategies that promote univer-
sal accessibility present significant challenges due to the complexity of integrat-
ing diverse conditions that ensure physical, sensory, and cognitive accessibility.

301


mailto:ja.gonzalezmartinez@um.es

RELACIONES LABORALES ESPECIALES...

The interaction between people’'s physical, mental, intellectual, and sensory
characteristics, coupled with sociocultural factors such as ethnicity, gender,
sex, and socioeconomic status, tends to obscure the obstacles present in the
environment. Furthermore, people with disabilities still face significant barriers
in accessing health services, education, employment, recreational activities,
political participation, and digital environments; and they are also more likely to
experience poverty or social exclusion.

Keywords: disability, discrimination, social inclusion, universal accessibility,
reasonable accommodations.

1. Personas con discapacidad en los centros
especiales de empleo

Larelacién laboral especial de las personas con discapacidad que trabajan
en los Centros Especiales de Empleo del articulo 2.1.g) del ET estéd regulada
por Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvaélidos, en
sus articulos 41y ss. (actual capitulo VI del texto refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y su exclusién social, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/2013 de 29 de noviembre), y por el RD
1368/1985, de 17 de julio. 1. Concepto de la relacion laboral especial de las
personas con discapacidad (articulos 43, 44 y 45 del Real Decreto Legislativo
1/2013 y articulos 1y 2 del RD 1368/1985)

La relacion laboral especial es la que vincula a la persona con discapaci-
dad y los Centros Especiales de Empleo. Se entiende por persona con dis-
capacidad, a los efectos de esta relacion laboral especial, a la persona que,
tenga reconocida una discapacidad en grado igual o superior al 33 %y, como
consecuencia de ella, una disminucién de su capacidad de trabajo al menos
igual o superior a dicho porcentaje.

Pueden ser titulares de un Centro Especial de Empleo, tanto las personas
fisicas, como las juridicas y las comunidades de bienes.

La regulacidén de esta relacion laboral especial parte de lo establecido en
los articulos 41y ss. de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de
los Minusvalidos (derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre), y estad contenida en el RD 1368/1985, de 17 de julio, y en el Esta-
tuto de los Trabajadores y demas normas laborales. No obstante, la regu-
lacion de la Ley 13/1982, de 7 de abril ha sido incorporada a la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y su exclusion social, cuyo
texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre (BOE de 3 de diciembre). La Ley General de derechos de las
personas con discapacidad dedica el capitulo VI, de su Titulo Preliminar, a la
regulacion del derecho al trabajo de las personas con discapacidad.
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La resolucion de los conflictos que surjan entre los trabajadores y empre-
sas serd competencia del orden jurisdiccional social (disposicion adicional
3.2del RD 1368/1985).

En cuanto a la capacidad de contratar se aplican las reglas comunes de los
articulos 6y 7 del ET y del Cédigo Civil, sila capacidad de obrar de la persona
con discapacidad estuviese limitada se completara con la correspondiente
autorizacion, expresa o tacita, de quien ostente su representacion legal (arti-
culo 3 del RD 1368/1985).

Las personas con discapacidad estan inscritas en el correspondiente Ser-
vicio Publico de Empleo, constando el correspondiente grado de discapaci-
dad. Obligatoriamente los Centros Especiales de Empleo deberan solicitar
de la correspondiente Oficina de Empleo a las personas con discapacidad
que pretendan emplear, describiendo detalladamente, en las ofertas que for-
mulen, los puestos de trabajo que vayan a cubrir, sus caracteristicas técnicas
y las circunstancias personales y/o profesionales que deben reunir los traba-
jadores (articulo 4 del RD 1368/1985).

El contrato debe formalizarse por escrito, conforme al modelo estable-
cido y se comunicara en 10 dias a la Oficina de Empleo (articulo 5 del RD
1368/1985).

Eltrabajo arealizar por la persona con discapacidad debera ser productivo
y remunerado, adecuado a las caracteristicas individuales del trabajador, en
orden a favorecer su adaptacion personal y social, y facilitar, en su caso, su
posterior integracion laboral en el mercado ordinario de trabajo (articulo 6
del RD 1368/1985).

Modalidades del contrato (articulo 7 del RD 1368/1985). Es posible la uti-
lizacion de cualquiera de las previstas por el ET. Las dos singularidades mas
importantes son: el contrato para la formacion no tiene limite de edad para
la persona con discapacidad, y la modalidad del contrato de trabajo a domi-
cilio no se podra utilizar para la contratacion de personas con discapacidad
psiquica.

Duracion del contrato (articulo 10 del RD 1368/1985)

El contrato de trabajo podra concertarse por tiempo indefinido o por una
duracion determinada en los supuestos previstos por el ET, pero con el fin de
facilitar la adaptacion profesional del trabajador minusvalido para el desem-
pefio de las tareas que constituyen el contenido de su puesto de trabajo o,
en su caso, completar la formacion necesaria, para ello, podra establecerse
en el contrato un periodo de adaptacion al trabajo que, a su vez, tendra el
caracter de periodo de prueba, con sujecion a los limites de duracion que, en
su caso, se establezcan en los convenios colectivos, no pudiendo exceder en
ningun caso de seis meses.

Otras especialidades del contenido de la relacién laboral de las personas
con discapacidad en los centros especiales de empleo
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Del contenido del trabajo de las personas con discapacidad en los Centros
Especiales de Empleo (CEE) se pueden destacar las siguientes caracteristicas:

1. Los trabajadores con discapacidad tendran los derechos y deberes

bésicos previstos en el ET (articulo 9 del RD 1368/1985), la organiza-
cién y los métodos de trabajo que se apliquen en los Centros Espe-
ciales de Empleo trataran de asemejarse lo mas posible a los de la
empresa ordinaria, si las condiciones personales y profesionales del
trabajador lo permiten, con el fin de favorecer su futura ocupacion
en un empleo ordinario, y se respetara la normativa de prevencioén de
riesgos laborales (articulo 8 del RD 1368/1985).

. Los ascensos por promocion en el trabajo requeriran informe previo

del equipo multiprofesional (articulo 11 del RD 1368/1985).

. Por lo que al salario respecta (articulo 12 del RD 1368/1985), la utili-

zacion de incentivos para estimular el rendimiento en el trabajo pre-
cisa informe favorable de los equipos multiprofesionales. El trabaja-
dor tiene derecho a dos gratificaciones extraordinarias al afio, cuya
cuantia serd, como minimo, para cada una de ellas, de treinta dias de
salario, y cuando las circunstancias de la persona con discapacidad
lo requieran podra celebrarse el contrato a bajo rendimiento (con jor-
nada de trabajo normal, pero con un rendimiento inferior al normal en
un 25 %, y con la proporcional disminucién del salario).

. En tiempo de trabajo (articulo 13 del RD 1368/1985) estan prohibidas

las horas extraordinarias, salvo las necesarias para prevenir o reparar
siniestros y otros dafios extraordinarios, y el trabajador, previo avisoy
justificacion, podra ausentarse del trabajo para asistir a tratamientos
de rehabilitacion médico-funcionales y para participar en acciones
de orientacién, formacién y readaptacion profesional, con derecho a
remuneracion, siempre gue tales ausencias no excedan de diez dias
en un semestre.

. Enrepresentacién de los trabajadores en laempresay en negociacioén

colectiva, la uUnica peculiaridad es que en los convenios de ambito
superior a la empresa estaran legitimadas para la negociacion las
asociaciones que pudieran contar con idéntico grado de represen-
tacién en el sector correspondiente al exigido en el ambito laboral
comun por el articulo 87 del ET (articulos 20 y 21 del RD 1368/1985).

. Las personas con discapacidad, sujetas de esta relacién laboral espe-

cial, seran beneficiarias de las prestaciones del Fondo de Garantia
Salarial (disposicién adicional 2.2 del RD 1368/1985).

Extincion de la relacidon laboral

El articulo 16 del RD 1368/1985 establece normas especiales sobre el des-
pido por causas objetivas del articulo 52 del ET:
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a) Laineptitud del trabajador, conocida o sobrevenida con posterioridad
a su colocacion efectiva en la empresa debera ser constatada por el
equipo multiprofesional, la existente con anterioridad no podra ale-
garse con posterioridad a dicho cumplimiento.

b) La falta de adaptacidn del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo, con un plazo de tres meses, deben
ser constatadas por el equipo multiprofesional. El contrato quedara
en suspenso por el tiempo necesario y hasta el maximo de tres meses,
cuando la empresa ofrezca un curso de reconversion o de perfeccio-
namiento profesional que capacite al trabajador para la adaptacion
requerida, con derecho a percibir el equivalente al salario medio que
viniera percibiendo.

c) La necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de tra-
bajo por alguna de las causas previstas en el articulo 51 del ET tam-
bién requiere informe del equipo multiprofesional.

d) Respecto a las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero
intermitentes, que alcancen el 25 % de las jornadas habiles en dos
meses consecutivos o el 30 % en cuatro meses discontinuos, dentro
de un periodo de doce meses, siempre que el indice de absentismo
del total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5 % en los mis-
mos periodos de tiempo. No se computardn como faltas de asistencia
las ausencias debidas a huelga legal, por el tiempo de duracion de
la misma, al ejercicio de actividades de representacioén legal de los
trabajadores, accidentes de trabajo, maternidad, licencias y vacacio-
nes, ni enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja haya sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de
mas de veinte dias consecutivos.

2. La discriminacion de las personas de los centros
especiales de empleo

La posible discriminacion de las personas con discapacidad en los Cen-
tros Especiales de Empleo (CEE) es un tema debatido en el ambito laboral,
social y juridico. Aunque los CEE fueron creados para promover la inclusion
laboral de personas con discapacidad, en la practica pueden surgir situacio-
nes problematicas.

¢Doénde puede surgir la discriminacion dentro de los CEE?

a) Segregacién laboral

Aunque los CEE buscan inclusion, se critica que generan espacios labora-
les separados del mercado ordinario, lo cual puede:

 Limitar la integracion real.
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« Crear «guetos laborales».

« Impedir el acceso a profesiones mas diversas o de mayor cualificacion.
b) Condiciones laborales inferiores
En algunos casos documentados, se han dado:

 Salarios bajos 0 adaptados a productividad.

« Menor movilidad interna.

- Jornadas reducidas no solicitadas.

« Poca progresion profesional.

Esto puede generar desigualdad respecto a trabajadores del mercado
ordinario.

c) Falta de apoyos o adaptaciones reales

Aunque los CEE deben ofrecer medidas de apoyo (monitores, ajustes, for-
macion), a veces:

- No existen suficientes recursos.
« Se da una asistencia minima o simbdlica.
« No se adaptan los puestos segun la discapacidad.
Esto puede afectar la productividad y bienestar del trabajador.
d) Uso instrumental de la discapacidad
Algunas entidades han sido criticadas por:
- Contratar personas con discapacidad solo para recibir subvenciones.
« No priorizar su desarrollo profesional.
- Mantener puestos de baja cualificacién para maximizar ayudas publicas.
e) Trato paternalista
Puede existir un trato no intencionado pero discriminatorio:
« Sobreproteccion que limita la autonomia.
« Poca participacion en la toma de decisiones.
« Asuncion de que «no pueden» realizar ciertos trabajos sin evaluacién real.

3. La accesibilidad y el ajuste razonable: mismo
objeto (igualdad de trato), pero diferente caracter
(general o especifico)

La discapacidad es una circunstancia que, en mayor o menor medida,

afecta a todas las personas antes o después en el transcurso de la vida, si
bien, en algunos casos, aparece en épocas mas tempranas y dificulta la par-
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ticipacioén en la sociedad o en diversas parcelas que la conforman, como la
cultura, deporte, aficiones, y como no, en el trabajo’.

Conviene tener presente que la evaluacion de la discapacidad debe reali-
zarse en condiciones de accesibilidad universal, con los ajustes razonables
para que los solicitantes puedan interactuar con el equipo multidisciplinar
de calificacion y reconocimiento, y pueden estar acompafados de personas
de su confianza; y que la Administracién competente debe emitir una tarjeta
acreditativa del grado de discapacidad, garantizando la accesibilidad univer-
sal del soporte o formato de la misma. Surge la necesidad de establecer los
medios que permitan la denominada accesibilidad universal de las personas
con discapacidad en todos los d&mbitos de la vida, personal, familiar, profe-
sional y social?.

La accesibilidad universal es fundamental para fomentar la autonomia
e inclusion social, pero su disefio e implementacién enfrentan importantes
desafios. Estas dificultades surgen de la interaccion entre las capacidades
fisicas, sensoriales y cognitivas de las personas, y las caracteristicas fisicas,
comunicacionales y simbolicas de los bienes, servicios y entornos?®.

La proteccién de las personas con discapacidad frente a cualquier forma
de discriminacion, directa o indirecta, que menoscabe su dignidad o que
imponga una carga desproporcionada o indebida, como por ejemplo ocurre
en materia de empleo, supone dos importantes consecuencias, de un lado, la
de establecer un mandato de accesibilidad universal y, de otro, la obligacion
de realizar ajustes razonables*.

Conviene matizar que el ajuste razonable es una accidn individualizada
que tiene en cuenta a la persona discapacitada, al concreto individuo y su

1 La esperanza de vida es cada vez mayor, pero no esta exenta de enfermedades y obstéacu-
los a los que deberemos enfrentarnos; si bien todos somos fragiles, solo una proporcién
de personas experimenta los procesos incapacitantes adicionales del entorno social. Y
es que, ademas de hacer frente a estas dificultades, las personas con discapacidad y su
nucleo familiar deben afrontar obstaculos sociales: comprender estos procesos de exclu-
sidn debe ser el eje para luchar contra la profunda marginacién de las personas con dis-
capacidad y promover que puedan participar, en pie de igualdad, en los ambitos civil, poli-
tico, econdmico y social. En este sentido, JiMENEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, |.: «El principio
de accesibilidad universal como presupuesto del ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad». Revista de Derecho Politico, num. 23 (mayo-agosto), 2025, pag. 85.

2 FerNANDEZ ORRICO, F. J.: «Prélogo». La discapacidad intelectual en el ambito laboral. Hacia
la accesibilidad universal (Dir. Fernandez Orrico, F. J.). Ediciones Laborum, Murcia, 2023,
pag.17.

3 Murioz CorpoNES, J. P.: «Revision sistematica de iniciativas que promueven la accesibilidad

universal». Revista Espariola de Discapacidad, num. 12 (2), 2024, pag. 185.

4 En este sentido, LoPez INsua, B. M.: «La inclusidn social de las personas con discapacidad
desde un enfoque de derechos, principios de justiciay obligaciones generales». La protec-
cion juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo.
Ediciones Laborum, Murcia, 2020, péag. 174.
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necesidad, lo que distingue y diferencia el ajuste razonable de las exigencias
de accesibilidad universal porque aqui no se dirige a la concreta persona o a
la particular necesidad de esa persona, y también que se deben negociar con
la persona, y que el deber surge desde la formulacion de la peticién®. Indica
la doctrina cientifica que los ajustes razonables son subsidiarios respecto del
sistema de accesibilidad universal, por lo que: «... aspiran a dotar de con-
tenido y preservar el derecho concreto de la persona en situaciones parti-
culares cuando el sistema de accesibilidad universal y de disefio para todos
resulta inoperante, bien porque no se ha extendido juridicamente a todos los
ambitos posibles y con la intensidad maxima deseable, o bien porque no ha
sido capaz de prever (y regular) todas las situaciones en que una persona con
discapacidad puede hallarse, en su interaccion con el entorno que la rodeax®.

Las exigencias de accesibilidad (de contenido mas general) y los ajus-
tes de razonabilidad (de caracter mas especifico) facilitan enormemente el
marco de actuacion que podra operar, en los distintos ambitos (profesiona-
les, educativos, sociales... etcétera) para remover todos esos obstaculos. Asi
bien, para el ambito profesional o del empleo no sdlo seré la ley la que marque
el nivel de proteccion, sino también la negociacion colectiva. La supresion
de determinados preceptos o su inaplicacién en los contratos, reglamen-
tos internos, convenios colectivos, asi como la obligacion de los Estados de
adoptar las Directivas constituyen solo algunos de los ejemplos que podran
operar en este escenario. Por su parte, la distincion entre estos dos instru-
mentosy las medidas de accion positiva radica en que, mientras que aquellos
garantizan laigualdad de trato o igualdad formal, que no requiere de medidas
de accidn positiva, estas uUltimas constituyen precisamente diferencias de
trato en favor de las personas con discapacidad. Se fundamenta estas dife-
rencias de trato, precisamente, en las desventajas que de partida presenta
este colectivo para lograr su plena igualdad de oportunidades (se incardinan,
pues, en la dimension material del principio de igualdad)’.

Por ultimo, la normativa nacional espafiola que establecia que el empresa-
rio podia poner fin al contrato de trabajo por hallarse el trabajador en situa-
cion de incapacidad permanente para ejecutar las tareas que le incumben
en virtud de dicho empleador esté obligado, con caracter previo, a prever o

5 SErrANO ARGUELLO, N.: «Analisis y repercusiones de las ultimas recomendaciones interna-
cionales sobre el empleo de los discapacitados. La Observacidn general num. 8/22 sobre
el derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo de Naciones Unidas y
la Estrategia europea sobre los derechos de las personas con discapacidad para los afios
2021-2030». La discapacidad intelectual en el ambito laboral. Hacia la accesibilidad uni-
versal (Dir. Fernandez Orrico, F. J.). Ediciones Laborum, Murcia, 2023, pag. 101.

6 Perez Bueno, L. C: «La configuracion juridica de los ajustes razonables». 2003-2012: Diez
afos de legislacion sobre no discriminacion de personas con discapacidad en Espafia.
Cinca, Madrid, 2012, pag. 162.

7 Lorez INsua, B. M.: «La inclusién social de las personas con discapacidad desde un enfoque
de derechos, principios de justicia y obligaciones generales», cit., pags. 175-176.
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mantener ajustes razonables con el fin de permitir a dicho trabajador con-
servar su empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirian
una carga excesiva, supone una discriminacién como afirmo STJUE 18 enero
2024, Ca Na Negreta, C-631/228. Lo que desencadend que la Ley 2/2025, de
29 de abril® eliminara la posibilidad recogida en el art. 49.1.e) del ET de extin-
guir automaticamente el contrato de trabajo de las personas que acceden a
la situacion de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez'™.

4. La accesibilidad universal como instrumento de
caracter general

4.1. La convencion internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad y su tratamiento de
la discapacidad desde la optica de los derechos
fundamentales

A pesar de que la igualdad estaba reconocida en los instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos, sera la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, adoptada por la Resolucion
61/106 de la Asamblea General de Naciones Unidas (CDPD)", la que esta-
blece la protecciodn de los derechos humanos de las personas con discapaci-
dad mediante un instrumento juridico vinculante a nivel internacional basado
en el modelo social de discapacidad. En el Preambulo de la misma, los Esta-
dos firmantes reconocen la importancia de la accesibilidad al entorno fisico,
social, econdmico y cultural, a la salud y la educacién y a la informacién y las
comunicaciones, para que las personas con discapacidad puedan gozar ple-

STJUE 18 enero 2024, Ca Na Negreta, C-631/22 (ECLI: EU:C:2024:53).

Ley 2/2025, de 29 de abril, por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en
materia de extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente de las personas
trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en materia de incapacidad perma-
nente. BOE, nim. 104, de 30 de abril de 2025, paginas 58002 a 580089.

10 Salvo que: a) la persona trabajadora opte ab initio por la extincion del contrato de trabajo;
b) no puedan realizarse ajustes razonables que no supongan una carga excesiva para la
empresa; c) no exista un puesto vacante compatible con el perfil profesional y la nueva
situacidn de la persona trabajadora; o d) la persona trabajadora rechace el cambio de
puesto de trabajo adecuadamente propuesto.

n Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, firmado el 23 de noviembre
de 2007, y con entrada en vigor el 3 de mayo de 2008 (BOE num. 96, de 21 abril 2008).
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namente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales; y
por ello, establecen la accesibilidad como principio general®.

Este instrumento normativo ha supuesto la gran contribucion juridico-politica
para el tratamiento de la discapacidad, al abordarla desde la éptica de los dere-
chos fundamentales, lo que es imprescindible para su reformulacion, haciendo
hincapié en la garantia de su eficacia e imponiendo que los Estados implemen-
ten acciones positivas que hagan posible a las personas con discapacidad, el
ejercicio auténomo de sus derechosy, asi, ostenten la ciudadania plena™.

La CDPD define en su art. 9 la accesibilidad, y en ese sentido, sefiala que
con el objetivo de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente, y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, es
necesario adoptar las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al
entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos
los sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a
otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en
zonas urbanas como rurales™.

Para ello, los Estados deben adoptar las medidas necesarias para: a) Desa-
rrollar, promulgar y supervisar la aplicaciéon de normas minimas y directrices
sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al publico o
de uso publico; b) Asegurar que las entidades privadas que proporcionan ins-
talaciones y servicios abiertos al publico o de uso publico tengan en cuenta
todos los aspectos de su accesibilidad para las personas con discapacidad;
c) Ofrecer formacion a todas las personas involucradas en los problemas de
accesibilidad a que se enfrentan las personas con discapacidad; d) Dotar a
los edificios y otras instalaciones abiertas al publico de sefializacion en Brai-
lle y en formatos de facil lecturay comprension; e) Ofrecer formas de asisten-
cia humana o animal e intermediarios, incluidos guias, lectores e intérpretes
profesionales de la lengua de sefias, para facilitar el acceso a edificios y otras
instalaciones abiertas al publico; f) Promover otras formas adecuadas de
asistenciay apoyo a las personas con discapacidad para asegurar su acceso
a la informacién; g) Promover el acceso de las personas con discapacidad a
los nuevos sistemas y tecnologias de la informacién y las comunicaciones,
incluida Internet; h) Promover el disefio, el desarrollo, la produccion y la dis-

12 El art. 3.f) CDPD sefiala como principio de la Convencion «la accesibilidad», por tanto, el
derecho a la accesibilidad universal esta reconocido en la propia Convencién.

13 Teuapa Rios, J.: «Accesibilidad de las personas con discapacidad en Espafia y Portugal:
perspectiva juridica». REJIE Nueva época, num. 24, 2021, pag. 95.

14 Estas medidas, que incluiran la identificacion y eliminacién de obstéculos y barreras de
acceso, se aplicaran, entre otras cosas, a: a) Los edificios, las vias publicas, el transporte
y otras instalaciones exteriores e interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médi-
cas y lugares de trabajo; b) Los servicios de informacion, comunicaciones y de otro tipo,
incluidos los servicios electronicos y de emergencia (art. 9 CDPD).
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tribucion de sistemas y tecnologias de la informacidén y las comunicaciones
accesibles en una etapa temprana, a fin de que estos sistemas y tecnologias
sean accesibles al menor costo (art. 9.2 CDPD).

En este sentido, encontramos que el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad da una definicién de la misma en su Observa-
cion general n.° 2 (2014)®, seflalando en su art. 9 que «La accesibilidad es
una condicion previa para que las personas con discapacidad puedan vivir en
forma independiente y participar plenamente en la sociedad en igualdad de
condiciones. Sin acceso al entorno fisico, el transporte, la informacién y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o
de uso publico, las personas con discapacidad no tendrian iguales oportuni-
dades de participar en sus respectivas sociedades».

Por tanto, accesibilidad universal entendida como aquella condicion que
deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios para que
todas las personas puedan participar de manera auténoma y con las mismas
oportunidades. Su objetivo es avanzar en la igualdad de oportunidades y la
inclusion sociolaboral, incorporando en las estrategias de disefio una mirada
inclusiva, que acabe con cualquier barrera que dificulte la participacion de
algunas personas en los diferentes ambitos de nuestra sociedad (la comunica-
ciény las relaciones humanas, la educacion, el empleo, el ocio, la cultura, etc.).

4.2. Marco constitucional y legal de la accesibilidad
universal

El art. 49 CE, relativo a la especial proteccion de las personas con discapa-
cidad, en su texto original, sefialaba expresamente que: «Los poderes publi-
cos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integra-
cion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran
la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para
el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos».

15 Naciones Unidas. Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 11.° periodo de sesio-
nes (22 de mayo de 2014) http://www.con- venciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observacion-2-Art%C3%ADculo-9-Accesibilidad.pdf

16 Desde su fundacion, la Organizacion Internacional de Trabajadores (en adelante, OIT) pro-
mueve laigualdad de trato y de oportunidades en el mercado de trabajo para las personas
con discapacidad, y el reconocimiento a las contribuciones positivas de las mismas en el
mundo del trabajo y en la sociedad cada vez es mayor y asi se recoge en la agenda para el
desarrollo. Por ejemplo, se hace referencia a la discapacidad en cinco de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, entre los que destacan el Objetivo 8, que
promueve «el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todas las mujeres y los
hombres», y el Objetivo 10, que tiene como meta «potenciar y promover la inclusion social,
economica y politica de todas las personas».
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Llamaba poderosamente la atencion que el constituyente utilizara la peyo-
rativa denominacion de «disminuidos», por lo que se hizo necesaria la modi-
ficacion nominal vigente en la Carta Magna espafiola para referirse a este
nutrido grupo social, que ponga el énfasis en la dignidad humana, en la con-
dicidn de sujetos titulares de derechos”. En la actualidad, su tenor explicito
dice lo siguiente: «1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos
previstos en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad reales y efecti-
vas. Se regulard por ley la proteccidon especial que sea necesaria para dicho
ejercicio. 2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la
plena autonomia personal y la inclusidn social de las personas con discapa-
cidad, en entornos universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la par-
ticipacion de sus organizaciones, en los términos que la ley establezca. Se
atenderan particularmente las necesidades especificas de las mujeres y los
menores con discapacidad>».

El art. 49 CE se ubica dentro de los principios rectores de la politica social
y econdmica, y su inclusién en el capitulo Ill del Titulo | de la CE le otorga un
mero valor informador de la legislacion, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos, al propio tiempo que no goza de aplicacion directa mientras
no haya sido objeto de desarrollo legal, ni tampoco de la garantia jurisdiccional
del recurso de amparo, propia de los derechos fundamentales’®,

La carencia de una definicién de discapacidad, el ambiguo lenguaje que
emplea este art. 49 CE, asi como la «incorrecta» ubicacion de este derecho
en el apartado correspondiente a los principios rectores, ha abierto todo un
debate a nivel jurisprudencial y doctrinal que ha causado importantes conse-
cuencias juridicas': en un principio, podria pensarse que los derechos de las
personas con discapacidad adolecen de una débil proteccién constitucional
que los sitla en un segundo nivel, aunque ciertamente no es asi.

Esta prevision del mandato constitucional, disposicién de cabecera, fue
desarrollada legalmente en 1982 con la Ley 13/1982, de 7 de abril, de inte-
gracion social de las personas con discapacidad (LISMI), la cual contenia

17 Al respecto, el 10 de diciembre de 2018, el Consejo de Ministros, aprobd a iniciativa de
la vicepresidenta del Gobierno, ministra de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e
Igualdad, Carmen Calvo, el Anteproyecto de reforma del art. 49 CE, relativo a los derechos
de las personas con discapacidad: con esta reforma, el art. 49 CE se actualiza para adap-
tarlo a la Convencion de 2006 y se modifica integramente tanto desde el punto de vista
del lenguaje como de su estructura y contenido. Esta nueva propuesta supone un paso
mas hacia el pleno reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, y
la eliminacién de la discriminacion que han venido padeciendo desde siempre, en todos
los @mbitos de la vida diaria, asi como en el lenguaje peyorativo usado, en referencia a sus
circunstancias personales.

18 JIMENEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, I.: «El principio de accesibilidad universal como presu-
puesto del ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad», cit., pag. 91.

19 Lorez INsua, B. M.: «La inclusién social de las personas con discapacidad desde un enfoque
de derechos, principios de justicia y obligaciones generales», cit., pag. 168.
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aspectos en materia de accesibilidad, en concreto los arts. 54 y siguientes,
referidos a la movilidad y barreras arquitectonicas (las notas caracteristicas
de esta legislacion son la accesibilidad como eliminacién de barreras, y como
parte de la asistencia social)?°. Sin embargo, la propia distribucion compe-
tencial definida en la CE determind que fueran las CCAA las que desarrolla-
ron desde 1988 su propia normativa en materia de accesibilidad, normativa
que fue «fiel» a la LISMI y, en lineas generales, la accesibilidad no era una
cuestion ligada a laigualdad y no discriminacion?'.

Asi pues, a partir de la década de los 80 se comenzd a transitar desde un
modelo individual de la discapacidad a un modelo social (que considera que
los obstaculos de origen social son la causa de la falta de una completa inte-
gracion en la sociedad de las personas con discapacidad: es responsabilidad
de todos llevar a cabo las modificaciones necesarias para permitir la partici-
pacion plena de las personas con discapacidad en todas las facetas de la vida
social), donde ya no se trataba de adaptar a la persona con discapacidad al
entorno social, sino de adaptar el entorno social a la persona con discapaci-
dad (es la sociedad quien tiene la responsabilidad de suprimir las barreras)?.
En este sentido, hay que diferenciar el enfoque médico y el social, del con-
cepto de accesibilidad, porque este ultimo entiende que el problema no esta
en las personas, sino en el disefio social que hemos hecho que obstaculizay
margina a determinadas personas por no responder a un disefio universal?®,

Enelafio 2003, con ocasion del Afio Europeo de las Personas con Discapa-
cidad, se produce un hecho de gran trascendencia en el ordenamiento juri-
dico de la accesibilidad en Espafia, con la promulgacién de la Ley 51/2003, de

20 En este sentido, véase CarvoNna CUENCA, E.: «Las normas constitucionales de contenido
social: delimitacion y problematica de su eficacia juridica». Revista de Estudios Politicos,
num. 76, 1992, pags. 19-34.

21 El desarrollo de la LISMI fue escaso en materia de eliminacién de barreras por parte del
Estado. Respetando el marco basico estatal, la competencia en materia de accesibilidad
ha venido siendo asumida de manera exclusiva por las CCAA, siendo la estatal una com-
petencia de mera armonizacion o establecimiento de normativa basica, justificada por la
necesidad de exigir una sustancial uniformidad en las condiciones de vida del colectivo de
personas discapacitadas y por el amparo de otros titulos competenciales que inciden de
manera indirecta en cuestiones relativas a la accesibilidad. En este sentido, TEsapA Rios,
J.: «Accesibilidad de las personas con discapacidad en Espafia y Portugal: perspectiva
juridica», cit., pag. 98.

22  FoLeoso OLmo, A.: «Aplicacién de las clausulas subrogatorias previstas en convenios colec-
tivos sectoriales a centros especiales de empleo: la conveniencia de realizar una inter-
pretacion favorable a los derechos de las personas con discapacidad». La discapacidad
intelectual en el ambito laboral. Hacia la accesibilidad universal (Dir. Fernandez Orrico, F.
J.). Ediciones Laborum, Murcia, 2023, pag. 311.

23  Rev Perez, J. L.: «Una revisidn de los conceptos de accesibilidad, apoyos y ajustes razo-
nables para su aplicacion en el ambito laboral». Pactar el futuro: debates para un nuevo
consenso en torno al bienestar, VI Congreso Red Espafiola de Politicas Sociales. Editorial
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2017, pag. 2516.
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2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibi-
lidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU), la cual se dicta,
conforme establece su disposicion adicional decimocuarta, para regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constituciona-
les (conforme al art. 149.1.1.2 CE). Norma que, si bien ejemplifica el cambio en
cuanto a la concepcion de discapacidad y al de igualdad y no discriminacion,
al extremo de dictarse en garantia de laigualdad de derechos, no logra dar la
vuelta a la realidad?; y tres afilos mas tarde, en 2006, se aprobaria la CDPD.

Esta norma supuso un renovado impulso a las politicas de equiparacion
de las personas con discapacidad, puesto que centraba toda su atencion
especialmente en dos estrategias de intervencion, de un lado, la lucha con-
tra la discriminacion y, de otro, la accesibilidad universal: gracias a esta ley
se inicia un tratamiento legislativo del modelo social de discapacidad que se
aparta del modelo médico o rehabilitador que se esboza en la Convencién de
la ONU%,

En 2013, se aprueba el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social (LGDPD). Su elabo-
racion y aprobacion supuso una senda mas en el proceso de configuracién
juridica de un modelo de insercion laboral de las personas con discapaci-
dad, sin embargo limitada por el propio caracter y la finalidad de la norma
aprobada, que no es otro que la refundicién de tres textos legales: la LISMI,
la LIONDAU y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunida-
des, nodiscriminaciény accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad?. Por tanto, la LGDPD, que refunde, aclara y armoniza en un solo texto
las Leyes 13/1982, 51/2003 y 49/2007, regula el derecho al trabajo y el empleo
ordinario, protegido y auténomo de las personas con discapacidad (Titulo |,

24 La LIONDAU fundamento la accesibilidad en el principio de igualdad y no discriminacion
en los ambitos en ella definidos, y posteriormente mediante la Ley 26/2011, de 1de agosto,
de adaptacion normativa a la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad se amplio su ambito de actuacion a la administraciéon de Justi-
cia. Sin embargo, las previsiones temporales de desarrollo normativo que contenia fueron
dilatdndose hasta que el afio 2017 fue establecido como frontera ineludible de la accesibi-
lidad. Limite temporal que, en todo caso, ha sido ignorado.

25 En este sentido, LoPez INsua, B. M.: «La inclusién social de las personas con discapa-
cidad desde un enfoque de derechos, principios de justicia y obligaciones generales»,
cit., pag. 140.

26  RomEero RopENAs, M. J. y Garcia Rios, J. L.: «El tratamiento de la inclusion laboral de las per-
sonas con discapacidad en el actual marco normativo y su necesaria transformacion». La
discapacidad intelectual en el ambito laboral. Hacia la accesibilidad universal (Dir. Fer-
nandez Orrico, F. J.). Ediciones Laborum, Murcia, 2023, pag. 51.
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Capitulo VI), y dedica su Titulo Il a laigualdad de oportunidades y no discrimi-
nacion de dichas personas?.

La evoluciéon normativa ha permitido pasar de un enfoque en el que la dis-
capacidad era causa de exclusién (modelo LISMI) a otro en el que la igual-
dad y no discriminacion es el sustento de cada derecho reconocido. Por otra
parte, debe hacerse constar que, ademas de esta normativa referenciada,
existe mas legislacién que incide en el derecho de acceso a la justicia y que,
sin ser completa, se lista a pie de pagina.

La LGDPD recoge una serie de principios en su art. 3, y entre ellos cita «la
accesibilidad universal»; principios que comprometen la actuacién de los
poderes publicos y sus instituciones, pero también al resto de actores socia-
les, por lo que su observancia es necesaria y deben informar las actuaciones
de actores publicos y primados en materia de discapacidad (relacién de prin-
cipios claramente inspirada en la relacion de principios de la CDPD)?,

Segun su art. 2.k), la accesibilidad es la condicién que deben cumplir los
entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos, ins-
trumentos, herramientas y dispositivos para ser comprensibles, utilizables y
practicables por todas las personas en condiciones de seguridad y comodi-
dady de la forma mas autonoma y natural posible. En la accesibilidad univer-
sal esta incluida la accesibilidad cognitiva para permitir la facil comprensién,
la comunicacion e interaccion a todas las personas. La accesibilidad cogni-
tiva se despliega y hace efectiva a través de la lectura facil, sistemas alterna-
tivos y aumentativos de comunicacién, pictogramas y otros medios humanos
y tecnolégicos disponibles para tal fin. Presupone la estrategia de «disefio
universal o disefio para todas las personas», y se entiende sin perjuicio de los
ajustes razonables que deban adoptarse.

En la definicién de accesibilidad universal, por un lado, aparece un con-
cepto que también precisa ser definido. El «disefio universal o disefio para
todas las personas» es la actividad por la que se conciben o proyectan desde
el origen, y siempre que sea posible, entornos, procesos, bienes, productos,
servicios, objetos, instrumentos, programas, dispositivos o herramientas,
de tal forma que puedan ser utilizados por todas las personas, en la mayor
extension posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado. El
disefio universal o disefio para todas las personas no excluira los productos
de apoyo para grupos particulares de personas con discapacidad, cuando lo
necesiten®.

27 MonTova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 45. edicidn. Editorial Tecnos, Madrid, 2024,
pag. 672.

28 Romero RODENAS, M. J. y GaRcia Rios, J. L.: «El tratamiento de la inclusion laboral de las per-
sonas con discapacidad en el actual marco normativo y su necesaria transformacion», cit.,
pags. 52-53.

29  Art. 2.I) LGDPD. La finalidad del disefio universal (en el que se basa la accesibilidad univer-
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El disefio universal es un paradigma relativamente nuevo, que dirige su
accion al desarrollo de productos y entornos de facil acceso para el mayor
numero de personas posible, sin la necesidad de adaptarlos o redisefiarlos
de una forma especial. El concepto surge del disefio sin barreras, del disefio
accesible y de la tecnologia asistiva. A diferencia de estos conceptos, tiene
un alcance a todo el espectro de accesibilidad incluidas las personas que no
la tienen. Ademas, tiene en cuenta la manera en que se vende el producto y
laimagen del mismo, para que éstos, ademas de ser accesibles, puedan ven-
derse y captar a todo el rango de consumidores. El propdsito del disefio uni-
versal es simplificar la realizacion de las tareas cotidianas mediante la cons-
truccion de productos, servicios y entornos mas sencillos de usar por todas
las personas y sin esfuerzo alguno. Asi pues, beneficia a todas las personas
de todas las edades y habilidades®®.

Y, por otro lado, precisa que se adoptaran los «ajustes razonables» en aque-
llos casos en los que haya que aplicar criterios de accesibilidad en instalacio-
nes que no son de nueva construccion y que, por lo tanto, aplicar accesibili-
dad universal, seria costoso e incluso dificil de aplicar®'. Entre estos ajustes
razonables podemos encontrar, los ajustes técnicos del puesto de trabajo,
el cambio de jornada, de horario, movilidad funcional, movilidad geografica,
cambio de puesto por la aparicion de la discapacidad®.

La fuente de discriminacion® para las personas con discapacidad que mas
se subraya consiste tanto en la denegacion de ajustes razonables, la persis-
tencia de lugares de trabajo inaccesibles, asi como el acoso por razén de

sal) consiste en eliminar las barreras que impiden que algunas personas puedan usar algo
gue usan otras personas.

30 Guiade accesibilidad para empresas. Version 2.0. Fundacién Adecco.

31 El art. 40.2 LGDPD regula con caracter general esta obligacion de realizar ajustes razona-
bles como deber empresarial, configurandose fundamentalmente como un instrumento
para garantizar el principio de igualdad de trato de las personas con discapacidad, si bien
su art. 2.m) LGDPD, los define como «las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las
personas con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la
accesibilidad y la participacion y para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos».

32 STJUE de 10 de febrero de 2022, asunto HR Rail, C 485/20.

33  Seconsideradiscriminacion directa la denegacion de ajustes razonables a las personas con
discapacidad, entendiendo por tales las modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas del ambiente fisico, social y actitudinal que no impongan una carga desproporcio-
nada o indebida, cuando sean necesarios para facilitar la accesibilidad y la participacién y
garantizar a estas personas todos los derechos en igualdad de condiciones con las demas.
La discriminacién indirecta se produce cuando una disposicion, criterio o practica aparen-
temente neutros ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una desventaja parti-
cular con respecto a otras. Asi lo establece el art. 6.1.a) y b) de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion (BOE num. 167, de 13 de julio).
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discapacidad que sufren: estos tres focos de discriminacion (denegacién de
ajustes, lugares inaccesibles y acoso) es una barrera para el trabajo y en par-
ticular para en empleo ordinario o empleo abierto®*.

Las personas con discapacidad tienen el derecho a trabajar en igualdad
de condiciones con las demas, lo que incluye el derecho a tener la oportuni-
dad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en
un mercado y entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a
las personas con discapacidad (art. 27 CDPD) Lo que se debe interpretar
en el sentido de que, dentro de los tipos de empleo por cuenta ajena de las
personas con discapacidad reconocidos en la legislacion espafiola (art. 37.2
LGDPD), en el empleo ordinario deberia ser de atencidn preferente frente al
empleo protegido. A tal efecto, los servicios publicos de empleo deben adop-
tar las medidas necesarias para garantizar que las personas con discapa-
cidad puedan acceder a todos los servicios que forman parte de la cartera
de servicios del Sistema Nacional de Empleo (disposicidon adicional 4.2 Real
Decreto 438/2024, de 30 de abril, por el que se desarrollan la Cartera Comun
de Servicios del Sistema Nacional de Empleo y los servicios garantizados
establecidos en la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo: BOE num. 106
de 1de mayo).

Por tanto, accesibilidad entendida como aquella caracteristica del urba-
nismo, la edificacion, los medios de transporte, los sistemas de comuni-
cacion, el mobiliario, los productos, los servicios y de todo aquello que nos
rodea, que permite a cualquier persona, sea cual sea su capacidad o su dis-
capacidad, su utilizacion y su maxima autonomia personal.

5. Los ajustes razonables como mecanismo
subsidiario de la accesibilidad universal

5.1. Evolucion normativa del concepto hastala
actualidad

La Convencion de los derechos de las personas con discapacidad, adop-
tada por la Resolucién 61/106 de la Asamblea General de Naciones Unidas®®,

34 Serrano ARGUELLO, N.: «Analisis y repercusiones de las ultimas recomendaciones interna-
cionales sobre el empleo de los discapacitados. La Observacidn general nim. 8/22 sobre
el derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo de Naciones Unidas y
la Estrategia europea sobre los derechos de las personas con discapacidad para los afios
2021-2030», cit., pags. 99-100.

35 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, firmado el 23 de noviembre
de 2007, y con entrada en vigor el 3 de mayo de 2008 (BOE num. 96, de 21 abril 2008).
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supone la proteccion de los derechos humanos de las personas con disca-
pacidad mediante un instrumento juridico vinculante a nivel internacional
basado en el modelo social de discapacidad®. Establece que con el «fin de
promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adop-
taran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes
razonables» (art. 5.3), entendiendo por tales «las modificaciones y adapta-
ciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcio-
nada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales» (art. 2)¥. La misma aborda una serie de derechos sustantivos desde la
perspectiva de la no discriminacidn, entre los cuales se encuentra el derecho
al trabajo®®.

Por su parte, la Recomendacién num. 168 OIT, sobre la readaptacion profe-
sional y el empleo (personas invalidas), de 1983, no utiliza el término de ajuste
razonable, pero indica que deben adoptarse «medidas apropiadas» para
crear oportunidades de empleo en el mercado regular del empleo, incluidos
incentivos econdmicos para alentar a los empleadores a proporcionar for-
macion y empleo subsiguiente a las personas invalidas, asi como a adaptar,
dentro de limites razonables, los lugares de trabajo, la estructuracion de las
tareas, las herramientas, la maquinariay la organizacion del trabajo para faci-
litar tal formacion y empleo (apartado 11.a); asi como la eliminacién gradual,
en caso necesario por etapas, de las barreras y obstaculos de orden fisico
o arquitectonico, o relativos a la comunicacion que afectan al transporte, al
acceso y al libre movimiento en los locales de formacién y empleo de perso-
nas invalidas (apartado 11.g).

El concepto de ajuste razonable proviene de la normativa norteamericana
(reasonable accommodation), introducido en el sistema juridico norteame-
ricano con la aprobacion de la Equal Employment Opportunity Act de 1972
(EEOA), pero circunscrito su campo de actuacion a la discriminacién por

36  Supropdsito es promover, proteger y asegurar el goce plenoy en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente (art. 1).

37  Definicién que no se limita exclusivamente al ambito del trabajo sino a todos los dmbitos
de lavida social.

38 Conforme a su art. 27, los Estados Parte reconocen el derecho de las personas con dis-
capacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho
a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o acep-
tado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a
las personas con discapacidad. Los Estados salvaguardaran y promoveran el ejercicio del
derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el
empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, entre
ellas: ... 1) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad
en el lugar de trabajo.
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motivos religiosos. Posteriormente, la primera ley que prohibe la discrimina-
cidén por discapacidad es la Rehabilitation Act de 1973, el embridn que posi-
bilita que la normativa posterior trasladase la obligacion de realizar ajustes
razonables al &mbito laboral. Y finalmente, la Americans with Disabilities Act
de 1990 (ADA) es la primera norma que introduce la obligacion de realizar
ajustes razonables en el &mbito privado®.

Conforme a la ADA, el término «discriminar a una persona calificada por
motivos de discapacidad» incluye, entre otros: no realizar adaptaciones
razonables a las limitaciones fisicas o0 mentales conocidas de una persona
con una discapacidad que de otro modo califique y que sea un solicitante
o empleado, a menos que dicha entidad cubierta pueda demostrar que la
adaptacion impondria una dificultad indebida en la operacién del negocio de
dicha entidad cubierta; o negar oportunidades de empleo a un solicitante de
empleo o empleado que sea una persona calificada con una discapacidad, si
dicha denegacion se basa en la necesidad de dicha entidad cubierta de hacer
ajustes razonables a los impedimentos fisicos o mentales del empleado o
solicitante (art. 12112 (b) (5) de la misma).

Al mismo tiempo proporciona una lista no cerrada de posibles ajustes,
al sefialar que el término «ajustes razonables» puede incluir: hacer que las
instalaciones existentes utilizadas por los empleados sean facilmente acce-
sibles y utilizables por personas con discapacidades; y reestructuracion del
trabajo, horarios de trabajo a tiempo parcial o modificados, reasignacion a un
puesto vacante, adquisicion o modificacién de equipos o dispositivos, ajuste
o modificaciones apropiados de examenes, materiales de capacitacion o
politicas, la provision de lectores o intérpretes calificados, y otros adaptacio-
nes similares para personas con discapacidades (art. 12111 (?9) de la misma).

Desde la 6ptica del derecho comunitario, la primera propuesta de Direc-
tiva cristaliza en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién?®. Esta Directiva reviste gran importan-
cia desde la perspectiva de este colectivo pues hace referencia, de manera

39 Considerada el paradigma de ley antidiscriminatoria por motivos de discapacidad por
excelencia, pues es la norma que sirve de modelo para la adopcion de leyes similares en
todo el mundo. De hecho, la propia Directiva 2000/78/CE esta claramente influenciada
por esta ley, pues adopta conceptos clave contenidos en la misma, singularmente el de
ajustes razonables. La ADA no da una definicion de ajustes razonables, simplemente se
limita a sefialar que ninguna entidad cubierta discriminara a una persona calificada por
motivos de discapacidad con respecto a los procedimientos de solicitud de empleo, la
contratacion, promocién o despido de empleados, compensacion de empleados, capaci-
tacion laboral y otros términos, condicionesy privilegios de empleo.

40 DOCE num. 303, de 2 de diciembre de 2000. Su finalidad es establecer un marco general
para luchar contra la discriminacién por motivos de religién o convicciones, de discapaci-
dad, de edad o de orientacién sexual en el &mbito del empleo y la ocupacion, con el fin de
que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato (art. 1).
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especialmente singular, a los ajustes razonables a favor de las personas con
discapacidad, cuestion clave para conseguir la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo (concepto clave
en la normativa antidiscriminatoria por razon de discapacidad).

Esta nocion se fundamenta en la idea de que las sociedades en general
estan estructuradas conforme a patrones de normalidad, es decir, tomando
como modelo una persona con capacidades fisicas y mentales normales
lo que erige importantes obstaculos a la participacion de las personas con
discapacidad. De ahi que para permitir su participacion plena y efectiva en
la sociedad sea imprescindible la realizacion de ajustes o adaptaciones que
tengan en cuenta sus necesidades especificas y eliminen tales obstaculos*.

Suart. 5seflalaque, afin de garantizar la observancia del principio de igual-
dad de trato en relacion con las personas con discapacidades, se realizaran
ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las medidas
adecuadas, en funcién de las necesidades de cada situacién concreta, para
permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte
en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca forma-
cion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empre-
sario. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado sufi-
ciente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre
discapacidades. Por tanto, el ajuste debe estar vinculado con el trabajo no
extendiéndose a las adaptaciones que precise la persona con discapacidad
en sus actividades diarias distintas al trabajo*2.

El Tribunal de Justicia declara que procede recordar que, segun su decimo-
séptimo considerando, la Directiva 2000/78 no obliga a contratar, ascender
o mantener en un puesto de trabajo a una persona que no sea competente o
no esté capacitada o disponible para desempenfar las tareas fundamentales
del puesto de que se trate, sin perjuicio de la obligacién de realizar los ajus-
tes razonables para las personas con discapacidad, entre los que figura una
eventual reduccion de su tiempo de trabajo?s.

Es preciso establecer medidas adecuadas, es decir, «medidas eficaces
y practicas para acondicionar el lugar de trabajo en funcion de la discapa-
cidad, por ejemplo, adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas
de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios de formacion o
encuadre»*4, Es una enumeracion ejemplificativa y que no se ha de entender

4 CorpERO GORDILLO, V., Igualdad y no discriminacidn de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 108.

42  Por tanto, un ajuste puede consistir en medidas muy variadas que pueden ser requeridas
en diferentes estadios del proceso de empleo, tanto en los procesos de seleccién como
durante el desarrollo de la relacion laboral e incluso una vez finalizada ésta.

43  STJUE de 11julio 2006, Chacon Navas, C-13/05.
44 Considerando (20) de la Directiva.
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de forma taxativa: del mero hecho de que la reduccion de la jornada laboral
no esté alli expresamente citada no se puede deducir que no esté compren-
dida por la Directiva“®. Respecto de la valoracion de las medidas de ajuste, el
TJUE opta por una definicion amplia del concepto, sefialando que incluso la
enumeracion que la propia Directiva 2000/78 hace en su considerando (20)
no es exhaustiva y que las mismas pueden ser «de orden fisico, organizativo
o educativo»?®,

Dicha directiva es traspuesta al derecho espaiol por la Ley 62/2003 de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social¥, que
modifico la LISMI, asi como la LIONDAU, y que finalmente se refundieron en
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclu-
sidn social (en adelante, LGDPD)“S.

El art. 2.m) LGDPD define los ajustes razonables como las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudi-
nal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad
y la participaciény para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos.

Este concepto de ajustes razonables de la LGDPD va mas alla del ambito
laboral, pues a diferencia de la Directiva, se dirige a las medidas que se
deben realizar para que las personas con discapacidad puedan adaptarse
al ambiente fisico, social y actitudinal, sin hacer menciéon a ningun aspecto
laboral como si alude la Directiva®’. En el ambito laboral, sefiala que se deben
establecer disposiciones relativas a la adopcion de normas internas en las
empresas o centros que promuevan y estimulen la eliminacion de desventa-
jas o situaciones generales de discriminacion a las personas con discapaci-
dad, incluidos los ajustes razonables®°.

5.2. La exigencia de razonabilidad

La exigencia de razonabilidad, que acompafa a la palabra «ajustes», no es
trivial, y se traduce en términos practicos en que la obligacién de realizar ajus-
tes razonables no incluye adoptar cualquier medida, sino Unica y exclusiva-

45  STJUE de 6 diciembre 2012, C-335/11.

46  STSde 22 febrero 2018 (ECLI: ES:TS:2018:757).

47  BOE num. 313, de 31de diciembre.

48  Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre (BOE num. 289, de 3 diciembre).

49  FerNANDEZ OrRICO, F.J., Insercion laboral de personas con discapacidad y capacidad inte-
lectual limite. Diagndstico y propuestas, cit., pag. 198.

50 Art.23.2.d) LGDPD.
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mente aquellas que sean razonables; y debe ser entendida como la inexistencia
de dificultades excesivas para el empresario, a diferencia de la carga excesiva.

Eltérmino razonable, a diferencia del término ajuste que resulta mas claro,
genera cierta confusion ya que en las diferentes legislaciones se ha interpre-
tado de tres maneras distintas: en algunos Estados un ajuste es razonable si
no implica excesivos costes o inconvenientes para el empresario; en otros
paises razonable es sindnimo de efectivo, en el sentido que permita al benefi-
ciario del mismo llevar a cabo las tareas en cuestion; y en otros el ajuste seria
razonable si es efectivo y no resulta en excesivos costes o dificultades para
el empresario, esto es, debe cumplir el doble requisito de ser efectivo y no
suponer una carga excesiva®'.

La razonabilidad de la medida no es definida en la LGDPD, y simplemente
su art. 66.2 da unas pautas interpretativas de lo que se puede considerar
como razonable, al sefialar que a efectos de determinar si un ajuste es razo-
nable, de acuerdo con lo establecido en el art. 2.m), se tendrdn en cuenta
(como circunstancias que permiten apreciar la razonabilidad) los costes de |a
medida, los efectos discriminatorios que suponga para las personas con dis-
capacidad su no adopciodn, la estructura y caracteristicas de la persona, enti-
dad u organizacion que ha de ponerla en préctica y la posibilidad que tenga
de obtener financiacion oficial o cualquier otra ayuda.

En este punto, seriarecomendable que el legislador incorporase una cone-
xién normativa entre los arts. 40.2y el 66.2 LGDPD, para que la aplicacion del
art. 66.2 no presentase duda alguna en el marco de la interpretacion del art.
40.2 (que éste hiciera una remision al art. 66.2 a efectos de valorar la razona-
bilidad del ajuste).

5.3. Los sujetos obligados a realizar los ajustes

Desde un punto de vista subjetivo, la obligacion de realizar ajustes razo-
nables en el empleo se halla contemplada en el art. 40.2 LGDPD, segun el
cual, el empresario esta obligado a adoptar las medidas adecuadas para la
adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en fun-
cion de las necesidades de cada situacién concreta, con el fin de permitir
a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempefiar su tra-
bajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacidn, salvo que esas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario. No se especifica
demasiado en que van a consistir estas adaptaciones, por lo que habra que
presumir que deberia desarrollarse este art. a través de las oportunas dis-
posiciones reglamentarias®?.

51 CorbERO GoORDILLO, V., Igualdad y no discriminacidn de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo, cit., pag. 138.

52  FerNANDEZ OrRico, F.J., Insercidn laboral de personas con discapacidad y capacidad inte-
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Es un deber empresarial que se puede ejecutar con distintas finalidades,
y en cualquier momento de la relacidn laboral o previamente a la misma,
por tanto, se configura como una obligacidon que se sostiene en el tiempo,
y que va desde el momento previo de acceso a la relacion laboral®® hasta su
extincion total® (obligacion de tracto sucesivo: el empresario debe adoptar
y mantener estas medidas). Asi pues, el ajuste puede requerirse para candi-
datos a un empleo, trabajadores que estan prestando sus servicios, o incluso
trabajadores que han cesado en la empresa pero que tienen reconocidos
determinados derechos por su antiguo empresario. Y entendemos, ante el
silencio del legislador, que también tienen derecho a los ajustes, los trabaja-
dores con discapacidad desempleados que reciben formacién u orientacion
profesional®s.

Asi por ejemplo, la prohibicion, en materia de despido, de la discriminacion
por motivos de discapacidad, recogida en los arts. 2, apartado 1,y 3, apartado
1, letra c), de la Directiva 2000/78, se opone a un despido por motivos de dis-
capacidad que, habida cuenta de la obligacién de realizar los ajustes razona-
bles para las personas con discapacidad, no se justifique por el hecho de que
la persona en cuestidon no sea competente o no esté capacitada o disponible
para desempeniar las tareas fundamentales del puesto de que se trate®.

El sujeto beneficiario de los ajustes razonables, y que puede exigir el
cumplimiento de esta obligacidn, es la persona con discapacidad (cuali-
ficada para el empleo que se trate), que preste o vaya a prestar servicios

lectual limite. Diagndstico y propuestas, cit., pag. 204.

53 Las personas con discapacidad tendran derecho a un ajuste razonable de cualquier
condicién o elemento del sistema de provision del puesto de trabajo vacante o de nueva
creacion, a fin de no situarse en situacion de desventaja respecto a las personas que no
tiene discapacidad. Asi lo establece la STS de 12 julio 2018, FJ 2.° (ECLI: ES:TS:2018:3134).

54  STJUE de 11 abril 2013, Asunto C-335/11: la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una disposicidn nacional que establece que un empleador
puede poner fin a un contrato de trabajo con un preaviso abreviado si el trabajador dis-
capacitado de que se trate ha estado de baja por enfermedad, manteniendo su remune-
racion, durante 120 dias en los ultimos doce meses, cuando esas bajas son consecuencia
de que el empleador no adoptd las medidas apropiadas conforme a la obligacion de reali-
zar ajustes razonables prevista en el art. 5 de dicha Directiva.

55  Conviene recordar que el ambito de aplicacidn de la Directiva se aplica a todas las perso-
nas, (por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos los organismos
publicos), y comprende: las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta
propia y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccidn y las condiciones de
contratacién y promocion; el acceso a todos los tipos y niveles de orientacién profesional,
formacién profesional, formacion profesional superior y reciclaje, incluida la experiencia
laboral practica; las condiciones de empleoy trabajo, incluidas las de despido y remunera-
cién; la afiliacién y participacion en una organizacién de trabajadores o de empresarios, o
en cualquier organizacién cuyos miembros desempefien una profesion concreta, incluidas
las prestaciones concedidas por las mismas (art. 3.1.).

56  SSTSde 15 mayo 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1244), y de 3 mayo 2016 (ECLI: ES:TS:2016:2351).
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para la empresa u organizacion obligada a realizar el ajuste, o incluso el
trabajador que adquiera dicha condicién a lo largo de la relacion laboral®’.
La exigencia del reconocimiento legal de la situacién de discapacidad
como condicion para la aplicabilidad de los ajustes razonables, es discu-
tible desde la perspectiva del derecho a la igualdad y no discriminacion, y
por tanto no deberia exigirse que la discapacidad esté oficialmente reco-
nocida mediante un certificado de discapacidad o similar, ya que el deber
de adaptacién debe estar condicionado a exigencias de necesidad, pro-
porcionalidad y razonabilidad.

En este sentido, es muy importante destacar que el Tribunal de Justicia®®
sefiala que el art. 2 Directiva debe interpretarse en el sentido de que:

- Lapractica de un empresario consistente en abonar un complemento
salarial a los trabajadores discapacitados que hayan presentado su
certificado de discapacidad después de una fecha elegida por dicho
empresario, y no a los trabajadores discapacitados que hubieran pre-
sentado dicho certificado antes de esa fecha, puede constituir una
discriminacioén directa cuando resulte que dicha practica se basa
en un criterio indisolublemente vinculado a la discapacidad, en la
medida en que puede hacer definitivamente imposible que cumpla
este requisito temporal un grupo claramente identificado de trabaja-
dores, integrado por el conjunto de los trabajadores discapacitados
cuyo empresario conocia necesariamente la situacién de discapaci-
dad en el momento en el que establecio esa practica.

- La citada practica, aunque aparentemente neutra, puede constituir
una discriminacion indirecta por motivos de discapacidad cuando
resulte que ocasiona una desventaja particular a trabajadores disca-
pacitadosenfunciéndelanaturaleza de sudiscapacidad, en particular
de su caracter ostensible o de que dicha discapacidad requiera ajus-
tes razonables de las condiciones de trabajo, sin estar objetivamente
justificada por una finalidad legitimay sin que los medios para la con-
secucioén de esa finalidad sean adecuados y necesarios.

Y nada dice el legislador sobre aquellos trabajadores sin discapacidad,
pero con familiares con discapacidad, y la posibilidad de que puedan exigir el
cumplimiento de la obligacion de realizar ajustes razonables.

57  Si el trabajador no acredita su condicion de persona con discapacidad, ello validaria el
no cumplimiento empresarial de la obligacion de realizar ajustes razonables, que podria
extenderse hasta que, en un plazo prudencial, se demostrase que la situacion del trabaja-
dor es asimilable al concepto de persona con discapacidad.

58 STJUE de 26 enero 2021, Asunto C-16/19: la practica de un empresario consistente en
abonar un complemento salarial Unicamente a los trabajadores discapacitados que hayan
presentado un certificado de discapacidad después de una fecha que él mismo haya ele-
gido puede constituir una discriminacion directa o indirecta por motivos de discapacidad.
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Respecto del sujeto obligado a proporcionar los ajustes, observamos que la
Directiva menciona unicamente al empresario, dejando fuera a sindicatos, agen-
cias de colocacion, o entidades que imparten formacién profesional. En todo
caso por empresario debemos entender, ya que la Directiva se aplica tanto al
sector publico como al privado, el empresario privado, las empresas publicas y
las Administraciones Publicas. Conviene matizar la naturaleza reactiva del deber
empresarial de realizar los ajustes, y que exige que sea el propio trabajador el
que comunique la necesidad de proceder a la adaptacion del puesto de trabajo

Elart. 40.2 LGDPD, al igual que el art. 5 Directiva 2000/78, hablan con el tér-
mino amplio de «medidas adecuadas», como expresion equivalente a ajustes
razonables: la expresion «ajustes razonables» simboliza la denominacion de
la obligacién empresarial (art. 2.m. de la LGDPD), y el término «medidas ade-
cuadas» es su concrecion material en el ambito del empleo (art 40.2 LGDPD).
Expresidn que debe cumplir con un requisito, a saber, la adecuacion con rela-
cion alas necesidades concretas de cada situacion, necesidades de la persona
que solicita el ajuste, excluyendo asi necesariamente el anélisis del impacto
que puede generar en la organizacion la medida concreta. Pero esta adecua-
cion deberia incluir los efectos que suponen en el marco de la organizacion o
empresa en la que se implementan, sorteando asi el planteamiento individua-
lista que han sefialado algunas voces autorizadas en la materia®.

Y también es importante realizar una evaluacién inicial que detecte el
ajuste necesario en cada situacion concreta, lo cual puede plantear conflic-
tos entre empleador y trabajador. Ante el silencio del legislador, seria acon-
sejable una normativa sobre el procedimiento en el que se ofrecieran pautas
para la deteccidén del ajuste mas conveniente y un sistema de resolucion de
las discrepancias entre el solicitante del ajuste razonable y el sujeto obligado,
ademas del sistema de arbitraje previsto en el art. 74 LGDPD*°,

5.4. Limites a la obligacion de realizar ajustes: la
determinacion de la carga excesiva

La obligacién de efectuar ajustes razonables no es absoluta, pues entran en
conflicto los intereses de ambas partes, sino que tiene un importante limite: que

59  Corbpero GoroILLO, V., Igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo, cit., pag. 137.

60  Previaaudiencia de los sectores interesados y de las organizaciones representativas de las
personas con discapacidad y sus familias, el Gobierno establecera un sistema arbitral que,
sin formalidades especiales, atienda y resuelva con caracter vinculante y ejecutivo para
ambas partes, las quejas o reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de
igualdad de oportunidadesy no discriminacion, siempre que no existan indicios racionales
de delito, todo ello sin perjuicio de la proteccidon administrativa y judicial que en cada caso
proceda. El sometimiento de las partes al sistema arbitral sera voluntario y debera constar
expresamente por escrito.
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la realizacion del ajuste no suponga una carga excesiva o desproporcionada
para la empresa (hay que conciliar el interés empresarial con la necesidad de
garantizar la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad). El
concepto de «carga excesiva» se encuentra intimamente unido al de «ajuste
razonable» porque se puede inducir que en el momento que el ajuste del puesto
de trabajo implique una carga excesiva para el empresario, dejara de ser razona-
ble®' (ahora bien, el analisis de la carga excesiva siempre es posterior e indepen-
diente al de la razonabilidad del ajuste).

No obstante, la nocidon de carga excesiva es un concepto juridico inde-
terminado, ya que no se establece una definicion, sino que normalmente se
mencionan una serie de factores que han de ser tenidos en consideracion
para determinar su existencia; y al igual que la identificacién del ajuste, la
determinacion de la carga excesiva requiere un analisis individualizado de las
circunstancias concretas de cada caso.

La ADA contiene una regulacién detallada de la carga excesiva. El tér-
mino «dificultad excesiva» significa una accion que requiere una dificultad
o gasto significativo, teniendo en cuenta una serie de factores a considerar
entre los que se encuentran: la naturaleza y el costo del alojamiento nece-
sario; los recursos financieros generales de la instalacion o las instalaciones
involucradas en la provision de los ajustes razonables; el nUmero de personas
empleadas en dicha instalacion; el efecto sobre los gastos y recursos, u otro
tipo de impacto del ajuste sobre el funcionamiento de la empresa; el tamafio
del negocio de la empresa respecto al nimero de sus empleados, asi como
el nimero, tipo y ubicacion de sus instalaciones; y el tipo de actividad o acti-
vidades de la empresa, incluyendo la composicion, estructura y funciones de
la plantilla®?.

Por su parte, la Directiva 2000/78 también menciona algunos factores, al
seflalar que para determinar silas medidas en cuestién dan lugar a una carga
desproporcionada, deberian tenerse en cuenta, particularmente, los costes
financieros y de otro tipo que éstas impliquen, el tamafio, los recursos finan-
cierosy el volumen de negocios total de la organizacion o empresay la dispo-
nibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda®®.

En el derecho espafiol, para determinar si una carga es excesiva se tendra
en cuenta si es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o
subvenciones publicas para personas con discapacidad, asi como los costes
financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamario y el volu-
men de negocios total de la organizacion o empresa®:. Por tanto, el coste del

61 FernANDEZ ORRICO, F.J., Insercion laboral de personas con discapacidad y capacidad inte-
lectual limite. Diagndstico y propuestas, cit., pag. 206.

62 Art.12111(10).
63  Considerando (21) Directiva 2000/78.
64 Art. 40.2 parrafo segundo LGDPD.
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ajuste y la capacidad financiera de la empresa (y su tamafio) son los facto-
res claves para la evaluacion de la carga excesiva, y la existencia de lagunas
normativas sobre estos conceptos revelan la necesidad de desarrollar regla-
mentariamente su caracterizacion y su interaccion con los demas factores
que determinan la carga excesiva.

La obligacion de efectuar ajustes razonables es una obligacién de hacer ya
que es precisamente la inaccion o pasividad del empresario la que se califica
como discriminatoria®®, y el legislador espafiol no se ha pronunciado de forma
explicita sobre la calificacion que merece el incumplimiento de la obligacion de
realizar ajustes razonables: dado que el incumplimiento del deber de efectuar
ajustes razonables en un caso concreto presenta aspectos tanto de la discri-
minacioén directa como de la indirecta asi como rasgos propios, el enfoque mas
adecuado seria considerar dicho incumplimiento como una forma de discri-
minacion sui generis (forma de discriminacidn con entidad propia), distinta de
otras formas de discriminacion pese a las conexiones existentes entre ellas®.
Por tanto, no se definen las circunstancias que integran esta exencion legal del
cumplimiento de la obligacion de realizar ajustes razonables.

6. Conclusiones y propuestas de mejora

PRIMERA. Las personas con discapacidad a lo largo de su vida se encuen-
tran con diferentes barreras de todo tipo: laborales, sociales, comunicativas,
arquitecténicas) que impiden su inclusion sociolaboral. Si no garantizamos el
derecho de las mismas a participar enigualdad de oportunidades y condiciones
en actividades diarias como el empleo, transporte, educacion, ocio y tecnolo-
gia, sin ningun tipo de barrera o limitacion, nunca podran normalizar su vida, ni
podemos aspirar a alcanzar democracias efectivas. Las empresas deben supe-
rar ese desafio y asumir compromisos con la accesibilidad universal.

SEGUNDA. La accesibilidad universal es la caracteristica que deben cum-
plir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, objetos y dispositivos,
para que todas las personas las puedan usar y entender de la forma mas segura,
coémoda y autonoma posible. La accesibilidad universal es fundamental para
que las personas con discapacidad vivan de forma independiente, participen en
la sociedad y tengan las mismas oportunidades que el resto de las personas.

TERCERA. Conviene matizar que el ajuste razonable es una accion indi-
vidualizada que tiene en cuenta a la persona discapacitada, al concreto
individuo y su necesidad (tiene un contenido especifico), lo que distingue y

65  Art. 63 LGDPD: Se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad, cuando, por motivo de o por razén de discapacidad, se
produzcan ... incumplimientos de las exigencias ... de realizar ajustes razonables.

66  Corbpero GorpILLO, V., Igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo, cit., pags. 153-154.

327



RELACIONES LABORALES ESPECIALES...

diferencia el ajuste razonable de las exigencias de accesibilidad universal,
porque las medidas de accesibilidad no se dirigen a la concreta persona o
a la particular necesidad de esa persona, sino que tienen un contenido mas
general, siendo los ajustes razonables subsidiarios respecto del sistema de
accesibilidad universal

CUARTA. Hay que estimular a empleadores, interlocutores sociales,
organismos publicos a realizar ajustes razonables en las empresas para dar
cabida a las personas con discapacidad: medidas para disefiar y adaptar los
lugares de trabajo para que sean accesibles a las personas con discapaci-
dad; promover el desarrollo y la utilizacién de las nuevas tecnologias, herra-
mientas y equipos auxiliares, y facilitar su acceso; aunar esfuerzos en servi-
cios de formacion, colocacién y apoyo como asistencia personal y servicios
de interpretacion; llevar a cabo campafias de sensibilizacidn para superar los
prejuicios sociales hacia los trabajadores con discapacidad.

QUINTA. La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de tra-
bajo para personas con discapacidad se caracteriza por ser un deber empre-
sarial multinivel (para acceder al empleo, desempefiar el trabajo, progresar
profesionalmente y acceder a la formacion, delimitacion que incluye précti-
camente la totalidad de las vicisitudes de la relacion laboral) y de tracto suce-
sivo (se mantiene en deber de realizar ajustes razonables a lo largo de toda la
relacién laboral e incluso previamente con el objetivo de acceder al empleo).

SEXTA. Surgen diversas medidas de inserciodn laboral de los trabajadores
con discapacidad, como incentivos a la contratacién, o la necesidad de cum-
plir con una determinada cuota de reserva en funcién del nimero de trabaja-
dores de la empresa. Pero sin duda, el instrumento juridico que mejor apoya
la insercion laboral de personas con discapacidad es la obligaciéon empresa-
rial de ajustar el puesto de trabajo al trabajador con discapacidad con el pro-
posito de que pueda realizar su actividad laboral en las mismas condiciones
que el resto de los trabajadores, y es aqui donde surgen multitud de dudas
sobre como interpretar la nocién del legislador de los «ajustes razonables».

SEPTIMA. Destaca su caracter universal, pues la premisa basica de la que
parte el modelo social es la plena integracion, ofreciendo como solucion el
disefio universal y la accesibilidad. El problema radica en aclarar el concepto
juridico de ajustes razonables, para no dar lugar a situaciones de discrimi-
nacion, que terminan colapsando los tribunales. Es necesario un desarrollo
reglamentario que delimite la figura, ponga fin a las lagunas legales, y aclare
las diversas interpretaciones de la norma.
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