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REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL SN 1696.9625

| DIRECTOR
" Luis Enrique de la Villa Gil (Catedratico Emérito DTSS,
Uam. Abogado)

SECRETARIO GENERAL
José Ignacio Garcia Ninet (Catedratico Emérito DTSS,
U. Barcelona)

Menidela | Reyjsta General de Derecho del Trabajo y

revista - -
de la Seguridad Social
+ Direccion y, COMITE EJECUTIVO
organos
» NUmero Maria Emilia Casas Baamonde (Catedratica Emérita DTSS, U. Complutense); Elias
actual Gonzalez-Posada Martinez (Catedratico DTSS, U. Valladolid); Antonio Ojeda Avilés

(Catedratico (j) DTSS, U. Sevilla); Manuel Carlos Palomeque Ldopez (Catedratico
, NUmeros Er_nérito DTSS,_ u. _Salamanca); Maria Luisa Segoviano Astaburuaga (Magistrada del
Tribunal Constitucional).

anteriores
» Buscador CONSEJO ASESOR
» Suscripcion Mario Ackerman (Catedratico DT, U. de Buenos Aires, Republica Argentina);

Catherine Barnard (Catedratica DT, U. Cambridge, Reino Unido); Wolfgang Daubler

» Acerca de la (Catedratico DT, U. Bremen, R.F. Alemana); Keith Ewing (Catedratico D°. Pub. U.
revista King’s College de Londres, Reino Unido); Adridan Goldin (Catedratico DT, U. San
Andrés de Buenos Aires, Rep. Argentina); Oscar Herndndez Alvarez (Catedratico
. DT, U. Lisandro Alvarado, Barquisimeto, Venezuela); Antoine Jeammaud
IR D DIaJﬂ (Catedratico Emérito DT, U. Lyon 2, Francia); Patricia Kurczyn Villalobos
2022 MetriC{f (catedratica DTSS, Unam, México); Cristina Mangarelli (Catedratica DTSS, U. de la
Republica Montevideo, Uruguay); Carmelo Mesa Lago (Catedratico SS, U.

c2 DEREC.. Pittsburg, USA); Antonio Monteiro Fernandes (Catedratico DT, Instituto Superior de
96/366 Ciencias do Trabalho e da Empresa, Portugal); Thereza Nahas (Jueza Tribunal de

Sdo Paulo y Acad. Brasileira de Direito do Trabalho, Brasil); Luca Nogler

c2 DEREC.. (Catedratico DT, U. Trento, Italia); Tonia Novitz (Catedratica de Derecho del
16/42 Trabajo, U. Bristol, Reino Unido); Ann Numhauser (Catedratica DT, U. Lund,

Suecia); Ana Ma, Orellana Cano (Magistrada. De la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid); Danny Pieters (Catedratico DS, U. Lovaina,

Conexion Bélgica); Rosa Quesada Segura (Catedratica Emérita DTSS, U. Malaga); Achim
ala Seifert (Catedratico DT. U. Jena, R.F. Alemana); Jean Michel Servais (Ex-Director
revista de la OIT y Profesor Visitante de las U. Gerona, Espafia y Lieja, Bélgica); Alfredo

Villavicencio (Catedratico DT, U. Pontificia Catdlica de Lima, Peru)

Conectado como CONSEJO DE EVALUADORES EXTERNOS
ACOLB0104
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» Desconectar Tomas Sala Franco (Catedratico Emérito DTSS, U. Valencia); Luis Miguel Camps
Ruiz (Catedratico (j) DTSS, U. Valencia); Antonio Vicente Sempere Navarro
(Catedratico DTSS (s.e.) y Magistrado de la Sala 4@ TS); Gabriel Garcia Becedas
(Catedratico DST, Uam); Joaquin Garcia Murcia (Catedratico DTSS, U.
Complutense); Jesus Martinez Girén (Catedratico DTSS, U. A Coruna); Juan Garcia
Blasco (Catedratico DTSS, U. Zaragoza); Javier Garate Castro (Catedratico DTSS,
U. Santiago de Compostela); Ignacio Garcia-Perrote Escartin (Catedratico DTSS
(s.e.) y Magistrado de la Sala 42 TS); José Luis Monereo Pérez (Catedratico DTSS,
U. Granada); Margarita Ramos Quintana (Catedratica DTSS, U. La Laguna); Jesus
Rafael Mercader Uguina (Catedratico DTSS, U. Carlos III, Madrid); Lourdes Lépez
Cumbre (Catedratica DTSS, U. Cantabria); Maria Nieves Moreno Vida (Catedratica
DTSS, U. Granada); Angel Blasco Pellicer (Catedratico DTSS (s.e.) y Magistrado de
la Sala 4@ TS); Gloria Pilar Rojas Rivero (Catedratica DTSS, U. La Laguna); Sofia
Olarte Encabo (Catedratica DTSS, Granada); José Luis Tortuero Plaza (Catedratico
Emérito SS, U. Complutense); Juan Gorelli Hernandez (Catedratico DTSS, U.
Huelva); Arantzazu Vicente Palacio (Catedratica DTSS, U. Jaume I, Castelldn);
Jordi Garcia ViAa (Catedratico DTSS, U. Barcelona); Magdalena Nogueira
Guastavino (Catedratica DTSS, Uam); Yolanda Valdeolivas Garcia (Catedratica
DTSS, Uam); Wilfredo Sanguinetti Raymond (Catedratico DTSS, U. Salamanca);
Gregorio Tudela Cambronero (Catedratico DTSS, Uam); Ana de la Puebla Pinilla
(Catedratica DTSS, Uam); Maria José Rodriguez Ramos (Catedratica DTSS, U.
Sevilla); Cristina Sanchez-Rodas Navarro (Catedratica DTSS, U. Sevilla); Carmen
Agut Garcia (Catedratica DTSS, U. Jaume I Castellén); Iciar Alzaga Ruiz
(Catedratica DTSS, Uned, Madrid); David Lantaron Barquin (Catedratico DTSS, U.
Cantabria); M2 Luisa Molero Marafién (Catedratica DTSS, U. Rey Juan Carlos);
Inmaculada Ballester Pastor (Catedratica DTSS, U. Jaume I, Castelldon); Carmen
Sanchez Trigueros (Catedratica DTSS, U. Murcia); Antonio Marquez Prieto
(Catedratico DTSS, U. Malaga); Francisco A. Vila Tierno (Catedratico DTSS, U.
Malaga); Lourdes Mella Méndez (Catedratica DTSS, U. Santiago de Compostela);
Carmen Viqueira Pérez (Catedratica DTSS, U. Alicante); Angel Arias Dominguez
(Catedratico DTSS, U. Extremadura); Angel Luis de Val Tena (Catedratico DTSS, U.
Zaragoza); Julia Lopez Lopez (Catedratica DTSS. UPF. Barcelona); Amparo
Garrigues Giménez (Catedratica DTSS, U. Jaume I, Castellon); Edurne Terradillos
Ormaetxea (Catedratica DTSS, U. Pais Vasco, San Sebastian); Juan Bautista Vivero
Serrano (Catedratico DTSS, U. Salamanca); Erik Monreal Bringsvaerd (Catedratico
DTSS, U. Islas Baleares); Fernando Ballester Laguna (Catedratico DTSS, U.
Alicante); Gemma Fabregat Monfort (Catedratica DTSS, U. Valencia); Olga
Fotinopoulou Basurko (Catedratica DTSS, U. Pais Vasco, San Sebastian); Djamil
Tony Kahale Carrillo (Catedratico DTSS, U. Politécnica Cartagena); Nancy Sirvent
Hernandez (Catedratica EU DTSS, Alicante); Francisco Javier Fernandez Orrico
(Catedratico DTSS, U. Elche); Borja Suarez Corujo (Prof. Tit. DTSS (s.e.), Uam);
Irene Bajo Garcia (Prof. Tit. DTSS, U. Alicante); Yolanda Maneiro Vazquez (Prof.
Tit. DTSS, U. Santiago de Compostela); José Maria Miranda Boto (Prof. Tit. DTSS,
U. Santiago de Compostela); Juan Antonio Altés Tarrega (Prof. Tit. DTSS, U.
Valencia); Maria del Carmen Salcedo Beltran (Prof. Tit. DTSS, U. Valencia); Noemi
Serrano Arguello (Prof. Tit. DTSS, U. Valladolid); Pepa Burriel Rodriguez-Diosdado
(Prof. Tit (Acred.) DTSS, U. Barcelona); Maria de Sande Pérez-Bedmar (Prof.
Contratada Dra. DTSS (s.e.), Uam); Gema Quintero Lima (Prof. Contratada Dra.
DTSS, U. Carlos III Madrid); Maravillas Espin Saez (Prof. Contratada Dra. DTSS
(s.e,.) Uam); Eugenio Lanzadera Arencibia (Prof. DTSS, Udima); Esperanza
Macarena Sierra Benitez (Prof. Contratada Dra. U. Sevilla). Francisco Trujillo Pons
(Prof. Acred.Tit. DTSS, U.Jaume I); Carmen Solis Prieto (Prof.Dr. U.Extremadura);
Maria Dolores Carrascosa Bermejo (Prof.Acred.Tit. DTSS, U. Pontificia Comillas.
Icade); Marina Revuelta Garcia (Prof.Ayud.Doc. U. Cantabria); Mercedes Sanchez
Castillo (Prof. Tit. DTSS, U. Miguel Hernandez); Maria José Asquerino Lamparero
(Prof.Contratada Dra DTSS. U.Sevilla).

CONSEJO DE REDACCION

Jaime Montalvo Correa (Catedratico Emérito DTSS, Uned, Madrid); Francisco Javier
Prados de Reyes (Catedratico (j) DTSS, U. Granada); JeslUs Garcia Ortega
(Catedratico DTSS, U. Valencia); Ma. Teresa Igartua Miro (Catedratica DTSS, U.
Sevilla); Pilar Rivas Vallejo (Catedratica DTSS, U. Barcelona); J.David Montoya
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Medina (Catedratico (Acred.) DTSS, U. Alicante); Carlos Hugo Preciado Domenech
(Mag.TSJ-Cat.); José de Quintana Pellicer (Mag. (j), TSJ-Cat.); José Luis Carratala
Teruel (Mag. ]S. Castellon); Juan Ramon Rivera Sanchez (Catedratico EU DTSS,
Alicante); Ma. José Nevado Fernandez (Prof. Tit. DTSS, U. Salamanca); Milagros
Alonso Bravo (Prof. Tit. DTSS, U. Valladolid); Ana Badiola Sanchez (Prof.
Contratada Dra. DTSS, U. Cantabria); Ma Angeles Burgos Giner (Prof. Tit. (j) U.
Jaume I, Castellén); Enrique Cabero Moran (Prof. Tit. DTSS, U. Salamanca);
Miguel Canessa Montejo (Consultor Internacional. Per(); Rafael de Lorenzo Garcia
(Prof. Tit. Uned, Madrid); Pilar Madrid Yagle (Letrada ISM. Madrid); Rafael Sastre
Ibarreche (Prof. Tit. DTSS, U. Salamanca); Daniel Pérez del Prado (Prof. Tit. DTSS,
U. Carlos III); Ma, José Abella Mestanza (Prof. Tit. (j) DTSS U. Barcelona,
Abogada); Gemma Gracia Alegria (Letrada INSS, Valencia); Raquel Rodriguez
Izquierdo (Prof. Tit. EU DTSS, U. Barcelona); Diego de la Villa de la Serna
(Abogado, ISS, Madrid); Ana Gémez Hernandez (Abogada, Ceca Magan, Madrid,
Pta. Asnala); Luis Enrique de la Villa de la Serna (Abogado, Hogan-Lovels, Madrid);
Rosa Rodriguez Gutiérrez (Abogada, Roca Junyent, Madrid); Carlota Sotomayor
Velasco (Abogada, Montero Aramburu, Madrid); Teresa Perea Montes (Abogada,
Sepla, Madrid); Silvia Rodriguez-Rabadan Benito (Abogada, Madrid); Ana de la
Villa Unciti (Abogada, KPMG, Madrid).

SECRETARIA DE REDACCION
Maria Jesus Feliz Santos

COORDINACION Y EDICION
Laura Pastor Marcos (Iustel)

PERIODICIDAD CUATRIMESTRAL: febrero, julio y noviembre
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N.° 67 FEBRERO 2024

* German Barreiro Gonzalez, In Memoriam. (Rl §427017)
Juan José Fernandez Dominguez

« REFORMA DE LA CONSTITUCION. (RI §427018)
Maria Emilia Casas Baamonde

» ¢Hacia un lenguaje mas inclusivo en el Derecho del trabajo?.
Towards more incusive language in labour law? (Rl §427019)
José Luis Gil y Gil
El tema del uso del lenguaje inclusivo es de una gran actualidad, también en el ambito del derecho del trabajo. Puede
analizarse desde distintos puntos de vista y, en concreto, linglistico, juridico y politico. De ahi la dificultad para
estudiarlo y emitir un juicio critico ecuanime y establecer un dialogo sosegado vy fructifero. El lenguaje inclusivo es una
propuesta de reforma linglistica con pretension normativa que postula el recurso a distintas estrategias de expresion
oral o escrita, para evitar una discriminacion real o presunta por razén de sexo, género social o identidad de género.
Puede considerarse como una modalidad de lenguaje politicamente correcto y, en su formulacién mas radical, aspira a
que el problema que suscita su uso se enfoque, no ya como una cuestién linguistica o gramatical, sino desde una
perspectiva basada en los derechos de las mujeres o de las personas no binarias, que incluya las dimensiones politica
y juridica. La critica a esa propuesta de reforma linglistica se articula en torno a dos argumentos: la creacién e
historicidad del lenguaje y las reglas gramaticales y la belleza del lenguaje. El lenguaje inclusivo no deberia imponerse
ni prohibirse, sino, a lo sumo, promocionarse. No deberia emplearse para ocultar, sino para transformar la sociedad, y
deberia mirar al presente y al futuro, sin pretender reescribir el pasado. En la medida de lo posible, el uso deberia
respetar las reglas gramaticales, permitir una comunicacion oral y escrita eficaz, optar por alternativas que puedan
leerse, no atentar contra la economia y la belleza del lenguaje y no dafar las cualidades del estilo literario, como la
claridad, la precision, la levedad o la belleza. Es poco probable que el lenguaje inclusivo acabe por imponerse, ni en la
lengua comun, ni en la propia del derecho del trabajo.

 Implicaciones para las PYMES de las reformas laborales mas recientes (2021-2023).
Implications for medium and small companies of the most recent labor reforms (2021-2023) (RI
§427020)
Alejandra Selma Penalva
En los ultimos tiempos estamos asistiendo a cambios de gran calado en la regulacion juridica de las relaciones
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laborales. Son muchas y variadas las materias que se han visto, de una manera u otra, afectadas por las reformas mas
recientes: como es sabido, al mismo tiempo que se incrementa el SMI, se produce una redefinicion de las modalidades
de contratacion y una reorganizacién de la estructura y vigencia de la negociacién colectiva, se potencian las
posibilidades de conciliacion de la vida laboral y familiar, al mismo tiempo que también se redimensionan las
obligaciones empresariales de cotizaciéon. En concreto, en el presente trabajo se analiza la incidencia que, para las
empresas mas pequefias, estan teniendo las nuevas reformas laborales, asi como las mas recientes posturas
jurisprudenciales que afectan a ciertas instituciones laborales basicas. Y es que, junto a los importantisimos cambios
que se introducen por medio de la modificacion de la ley, también hay otros que tienen su origen en la interpretacion
que ofrecen nuestros jueces y tribunales.

La implantacion de las nuevas tecnologias en las elecciones sindicales.
The implementation of new tecnologies in trade union elections (Rl §427021)

Francisco Andrés Valle Murioz

El presente estudio tiene por objeto analizar cémo han afectado las nuevas tecnologias de la informacién y de la
comunicacion en las elecciones a 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores en la empresa. La normativa
vigente parte de la idea de que todas las fases del proceso electoral se efectuaran presencialmente en el centro de
trabajo, con la salvedad del voto por correo, por lo que estamos ante normas que no contemplan el recurso a medios
telematicos como son el tablén virtual y el correo electrénico, ni tampoco a sistemas de votacion electronica. A la
espera de una futura reforma legal, a lo largo de este trabajo de investigacion se pondra de manifiesto las ventajas que
comporta la introduccidon de estos mecanismos en la digitalizacién del proceso electoral, advirtiendo también de sus
riesgos o inconvenientes y de las necesarias garantias que deben adoptarse para su implantacion.

Cuestiones actuales en torno a la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.
Current issues surrounding the substantial modification of working conditions (Rl §427022)

Pompeyo Gabriel Ortega Lozano

El presente estudio analiza algunas cuestiones actuales conflictivas en la decisién empresarial de proyectar una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo concluyendo que la posibilidad mas correcta de abordar estos
problemas se encuentra en criterios empiricos de casuismo. En efecto, partiendo de la inseguridad juridica existente en
la teméatica, se abordan las modificaciones de las condiciones de los trabajadores en supuestos dudosos en los que se
relaciona con el derecho de emergencia, con condiciones mas beneficiosas, con reducciones de jornadas,
posibilidades de vacantes, pactos colectivos, negociaciones con la buena fe como elemento clave o con la necesaria
documentacién a aportar durante el periodo de consultas.

La inclusién en la seguridad social del alumnado en practicas: ultimos cambios normativos y nuevos
criterios interpretativos.

Inclusion in the social security of students in internship: latest regulatory changes and new
interpretative criteria (Rl §427023)

Josep Moreno Gené

Antes de la efectiva entrada en vigor de la nueva regulacién de la inclusién en el Régimen General de la Seguridad
Social del alumnado en practicas prevista en la DA 522 TRLGSS, el Real Decreto-Ley 8/2023 ha procedido a introducir
diferentes e importantes previsiones que afectan al régimen juridico de esta materia. Asimismo, ante las innumerables
dudas interpretativas que planteaba la efectiva entrada en vigor de dicha disposicién normativa, se han planteado
innumerables consultas que han sido resueltas por la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social. En este
comentario se procede precisamente a exponer de una forma ordenada las diferentes modificaciones introducidas por
el Real Decreto-Ley 8/2023 en el régimen juridico aplicable a la inclusiéon en la Seguridad Social del alumnado en
practicas, asi como los criterios interpretativos elaborados por la Direccion General de Ordenaciéon de la Seguridad
Social sobre la aplicacién de la DA 522 TRLGSS.

El derecho a la libertad religiosa en la relacion laboral.
The right to religious freedom in the employment relationship (RI §427024)
Raquel Poquet Catala

En este trabajo se realiza un analisis de la afectacion del derecho a la libertad religiosa en el contexto de la relacién
laboral, dado que el poder de direccién empresarial puede imponer ciertas restricciones y limites. El problema se halla
en identificar claramente la frontera que separa el poder que tiene la empresa para tomar decisiones en aspectos
relacionados con la libertad religiosa de la persona trabajadora y aquel ambito o espacio reservado de la persona
trabajadora que debe quedar protegido frente al ambito del poder empresarial. De hecho, contamos con varias
sentencias recientes muy interesantes al respecto.
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» La reforma laboral propuesta por el nuevo gobierno argentino.
The labour reform proposed by the new argentine government (Rl §427025)
Adrian Osvaldo Goldin

Expone el profesor Goldin como el llamado ‘Decreto de Necesidad y Urgencia’ (DNU 70) del Gobierno Milei -una norma
excepcional, equivalente a nuestros Decretos-Leyes- propone una profunda reforma de la legislacion argentina, que
afecta a mas de 300 disposiciones legales y contiene hasta 44 articulos sobre materias socio-laborales, los cuales
amplian tanto el poder de direccion del empleador, cuanto reducen los derechos del trabajador. Habla Goldin de
‘voluntad de atenuar la intensidad protectora’ y hasta de una ‘expresa tolerancia de fraudes de las empresas’, que
rompen el equilibrio que el Derecho del Trabajo ha garantizado histéricamente. Y lo ilustra tanto respecto de
instituciones del derecho individual de trabajo -el despido discriminatorio deja de ser un acto nulo-, cuanto del derecho
colectivo del trabajo -el derecho de huelga queda en situacion de riesgo terminal-, dos muestras reveladoras,
enriquecidas por muchos otros ejemplos. Esa regresion de los derechos socio-laborales ha tenido respuesta por parte
de las asociaciones sindicales, que han impugnado judicialmente el DNU 70, consiguiendo que el Tribunal de
Apelaciones del Trabajo haya considerado inconstitucionales tales reformas, una decisiéon que pende ahora de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

* El reglamento de Inteligencia Artificial entra en la recta final, una primera lectura en clave laboral.
The artificial intelligence regulation enters the final stretch, a first reading in labor terms (RI §427026)

Jesus R. Mercader Uguina

La Propuesta de Reglamento europeo por la que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
(Artificial Intelligence Act) esta llamado a tener un fuerte impacto en el mundo del trabajo. El presente trabajo se
analizan sus mas relevantes contenidos desde esa perspectiva. Particularmente relevante es: la definicion del
supraconcepto Inteligencia artificial y, en particular, de los modelos fundacionales. Igualmente, se subrayan los
principios estructurales en los que se sustenta, la construccion basada en el riesgo y la diferenciacion entre sistemas
prohibidos y de alto riesgo, o, en fin, las obligaciones que contraen las empresas que implementen estos sistemas, asi
como el severo régimen sancionador que conlleva el incumplimiento del régimen de garantias previsto.

« Eficiencia digital y procesal en la justicia (RDL 6/2023) y su impacto en la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social.
Digital and procedural efficiency in justice (RDL 6/2023) and its impact on the social procedure law
(Law Regulating the Social Jurisdiction) (Rl §427027)

Magdalena Nogueira Guastavino

El Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, aprueba medidas urgentes para la ejecucion del Plan de
Recuperacién, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién publica, régimen local y
mecenazgo. En lo relativo a la Administracion de Justicia, la reforma profundiza en la digitalizacién puesta en marcha
con la Ley 18/2011, de 5 de julio -que ahora se deroga- y contintia la senda del proceso de implantacion de nuevas
aplicaciones tecnolégicas iniciado en 2015 incorporando medidas procesales novedosas, como la celebracion de vistas
y actos procesales mediante presencia telematica que han demostrado su eficacia en la crisis del COVID-19. El Libro |
del RDL 6/2023 contiene una completa regulacién de medidas de caracter transversal para la digitalizacion de la
Justicia que buscan estabilizar algunas de las medidas de emergencia, mejorandolas al mismo tiempo que respetar los
derechos y libertades fundamentales en juego. Estas medidas de caracter transversal son también aplicables al ambito
social de la jurisdiccién por lo que se examinan en el presente estudio. Pero junto a las medidas de eficiencia digital, el
Libro | termina con un Titulo VIII destinado a regular medidas de eficiencia procesal que buscan agilizar los
procedimientos, lo que supone la modificacion de las normas de caracter procesal y, entre ellas, de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccidon Social. Su estudio, agrupacion, razén de ser y exposicion, constituyen el objeto del presente trabajo
con el objetivo de ofrecer una primera visién global del impacto de la reforma en el orden social de nuestra jurisdiccion.

» ¢ En serio una jornada de trabajo para el Estatuto de los Trabajadores del s. XXI? A propdsito del
estudio sobre fundamentacion de una ley de usos del tiempo y racionalizacion horaria.
Seriously a work day for the Statute of 21st century Workers? Regarding the study on the foundation
of a law on time uses and time rationalization (RI §427028)

Erik Monreal Bringsvaerd
Este trabajo valora criticamente el Estudio de fundamentaciéon de una Ley de usos del tiempo vy racionalizacion horaria
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presentado por el Ministerio de Trabajo en junio del pasado afio. Lo que se enjuicia son los fundamentos del Estudio,
no sus propuestas, aunque en algun caso la valoracion de aquel comporte una valoracién de la propuesta, como
sucede con la propuesta de reformar la duracién de la jornada. La intencion es proporcionar al lector elementos de
juicio para que pueda valorar si este Estudio sirve para fundamentar la Ley que anuncia.

» Descuento del salario por el tiempo de huelga. Un conflicto persistente.
Salary deduction for strike time. A persistent conflict (Rl §427029)

Jesus Barcelo Fernandez

El descuento salarial por el tiempo de huelga es un tema controvertido que ha suscitado numerosos conflictos en su
interpretacion y aplicacion. En este estudio se examina en detalle el concepto y la practica del descuento salarial por el
tiempo de huelga por medio del analisis de la doctrina judicial en Espafia y su ejecucion practica. Ademas, propone una
interpretacion del descuento proporcional del descanso semanal diferente a la que hasta ahora ha sostenido la doctrina
judicial.

+ La reforma del régimen de concurrencia convencional estatutaria y la mejora de la representacion
sindical del colectivo de artistas, por el Real Decreto-ley 7/2023.
Reform of the statutory conventional concurrency regime and improvement of the union
representation of the collective of artists by Royal Decree Law 7/2023 (Rl §427030)
Fermin Gallego Moya

Tras su aprobacion por el Consejo de Ministros de fecha 19 de diciembre de 2023, el BOE del dia siguiente publica el
Real Decreto Ley 7/2023 , que ha afectado a diversos cuerpos normativos , y de forma muy relevante al Estatuto de los
Trabajadores, que ha sido modificado en sus articulos 37.4, 84.3 y 84.4, ademas de incluirse una nueva disposicion
adicional.

En efecto, el articulo primero de la norma reformista, modifica, en primer término, el permiso de lactancia (art. 37.4),
para que la persona trabajadora pueda hacer uso de todas las posibilidades de disfrute, incluida la acumulacién de las
horas retribuidas de ausencia, sin necesidad de prevision convencional o acuerdo con el empleador ; en segundo lugar,
la modificacién de los apartados 3 y 4 del art. 84, regulador del régimen de concurrencia convencional, ha privilegiado
la negociacion colectiva de ambito autonémico, otorgandole prevalencia sobre la normativa convencional estatal en un
elenco de materias tasadas entre las que, por exclusidon de las vedadas, se encuentra el régimen salarial, de forma
que, desde ahora, los convenios autondmicos podran establecer salarios superiores a los reconocidos por la normativa
sectorial estatal; finalmente, y con un caracter mas especifico, la norma acomete la muy reclamada reforma del sistema
de representacion del colectivo de artistas, incrementando el nivel de participacion en los procesos electorales,
tradicionalmente penalizado por el exceso de temporalidad.

Pese al escaso tiempo transcurrido desde la publicacion del RDL 7/2023, existen primeras aproximaciones doctrinales,
principalmente sobre las modificaciones del art. 37.4 ET, siendo el objeto del presente trabajo adentrarnos en las otras
dos reformas del Estatuto, esto es, la que afecta al régimen de concurrencia de convenios y la que mejora la
representatividad sindical del colectivo regulado en el RD 1435/1985.

UNION EUROPEA

* Actualidad de la Unién Europea. De octubre a diciembre de 2023.
Social actuality of the European Union. From october to december 2023 (RI §427031)
Daniel Pérez del Prado
El objetivo de la presente seccion es analizar las principales novedades acaecidas en el ambito social en la Unién
Europea. Esto incluye no solamente el Derecho Social de la Unién en sentido estricto, como hart law, sino también
otros hitos relevantes de tipo soft law, dada la relevancia que esta otra técnica regulatoria tiene en la Unién y
especialmente en el ambito social. Desde un punto de vista cronologico, nos detendremos en el trimestre
inmediatamente anterior al nUmero en curso. Asi las cosas, el presente abarca el periodo entre octubre y diciembre
2023.

* Hacia el equilibrio de género en las sociedades cotizadas europeas: puntos criticos de la Directiva
2022/2381 y su futura transposicion en Espania.
Towards gender balance in European listed companies: critical points of the Directive 2022/2381 and
its future transposition in Spain (RI §427032)
Lourdes Mella Méndez

Este trabajo analiza el camino recorrido por la UE y Espafia para el impulso del equilibrio de género en las sociedades
cotizadas desde hace varios afios, pues se parte de que la igualdad de género en los consejos de administracion de
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aquellas es un objetivo estratégico al que no cabe renunciar. Se comienza con el estudio de la fallida Propuesta de
Directiva de 2012 y su final aprobacion en 2022, cuando la UE da un nuevo y decidido impulso a esta materia en los
ambitos de poder de las grandes empresas. Con todo, la Directiva, como norma unificadora de caracter minimo, adopta
un enfoque moderado y progresivo, cuyo desarrollo queda a los Estados miembros. Nuestro pais, ya cuenta con un
proyecto de ley en la materia que, en su ambito de aplicacién y en algunos aspectos de contenido, resulta mas
ambicioso que la norma europea. Cabe esperar que dicho texto provisional llegue a ver la luz y, con su aplicacion,
ayude a conseguir la igualdad real y efectiva en todos los ambitos sociales.

» Derechos humanos y diligencia debida en las empresas multinacionales en la Union Europea.
Human rights and due diligence in multinational companies in the European Union (RI §427033)

Juan Manuel Moreno Diaz

La diligencia debida en materia de derechos humanos y medio ambiente es un asunto de especial trascendencia en la
actualidad, teniendo en cuenta que el mercado de trabajo global y digitalizado ha hecho que las empresas
multinacionales hayan asumido un papel de especial preponderancia, dominando casi absolutamente ese mercado.

En este contexto, la exigencia de responsabilidad a estas empresas por incumplimientos en el respeto de los derechos
los intervinientes, a lo largo de toda la cadena de valor se torna imprescindible, y aqui es fundamental el concepto de
diligencia debida. Por ello, es crucial el reconocimiento normativo del concepto, tal como han hecho paises de nuestro
entorno como Francia, Holanda, Noruega o Alemania, y se esta a la espera de que fructifique finalmente la Directiva
sobre Diligencia Debida de la UE.

» Doctrina constitucional espafiola y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pronunciamientos
socio-laborales en el periodo septiembre-diciembre 2023.
Spanish constitutional doctrine and of the Court of Justice of the European Union (socio-labour
pronouncements) (RI §427034)

José Ignacio Garcia Ninet

En esta entrega se recoge los datos esenciales de sentencias, autos y conclusiones generales correspondientes al
tercer cuatrimestre de 2023.

*Del Tribunal Constitucional de Espafia se recogen 4 Sentencias

*Del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea se recogen 17 Sentencias, 2 Autos, asi como 3 Conclusiones de los
Abogados Generales del TJUE, de sumo interés.

Se tratan temas muy variados del Derecho individual del trabajo y de la Seguridad Social, y que en el ambito de la UE
afectan a muy diversos paises, incluso en algun caso a Espafia.

+ La discriminacion de las parejas de hecho. Cuestion de inconstitucionalidad elevada al Tribunal
Constitucional por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares.
The discrimination of the unmarried couples. The question of unconstitutionality raised before the
cob5nstitutional co5urt, by the social chamber of the Balearic Island High Court of Justice (Rl §427035)
Sonsoles de la Villa de la Serna
La manifiesta discriminacion que sufren las parejas de hecho a efectos del devengo de la pensién de viudedad ha
merecido histéricamente la denuncia de parte de algunos juzgados y tribunales, minoritarios respecto de aquellos otros
que justifican la diferencia de trato con los matrimonios, incluso en supuestos de extensa convivencia y afecto marital,
hijos y bienes comunes, titularidad de documentos varios, a falta Unicamente del registro municipal, autonémico o
notarial. De ahi la importancia de la Cuestion de Inconstitucionalidad elevada recientemente al Tribunal Constitucional
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, con argumentos juridicos consistentes
que obligaran al Tribunal de Garantias a confirmar su restrictiva doctrina actual, o a revisarla y poner fin a la
discriminacién denunciada.

+ Exégesis de la nulidad objetiva del despido a efectos indemnizatorios a partir del analisis de la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 12 de diciembre de 2023.
Exegesis of the objective nullity of the dismissal for compensation purposes based on the analysis of
the sentence of the Supreme Court, social chamber, of december 12, 2023 (RI §427036)
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Francisco Javier Arrieta Idiakez

El objetivo de este estudio es analizar la importante sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 12 de
diciembre de 2023, nim. rec. ud. 556/2022, que pone fin al desencuentro existente entre distintos Tribunales Superior
de Justicia y entre distintos autores de la doctrina cientifica en torno a determinar si proceden o no las indemnizaciones
contempladas en el articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social cuando se trata de calificar los despidos
como nulos en virtud de la nulidad objetiva prevista en el parrafo segundo del articulo 55.5 del Estatuto de los
Trabajadores.

» ¢ Es automatica la extincién del contrato de trabajo por incapacidad permanente total de la persona
trabajadora? Comentario a la STJUE 18/01/2024.
Is the termination of the employment contract due to total permanent disability of the worker
automatic?. Commentary to the CJEU 18/01/2024 (RI §427037)

Nieves Rabasso Rodriguez

Se analiza la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 18 de enero de 2024 dictada
en el asunto C-631/22, a consecuencia de la cuestion prejudicial plantead por el Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares, y en virtud de la cual la normativa espafiola que permite el despido de una persona trabajadora con
discapacidad permanente de su empresa ex articulo 49.1 del Estatuto de los Trabajadores, es contraria a la Directiva
Europea 2000/78, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion.

CUATRO SENTENCIAS MEMORABLES DEL ANO 2023

» Complemento de maternidad. Varén discriminado e indemnizacion por el dafio causado. Tribunal
Supremo -Sala Social. Pleno- Sentencia 977/2023, de 15 de noviembre (Rcud. 5547/2022).
Maternity supplement. Male discriminated and compensation for damage (Rl §427038)

Lourdes Lopez Cumbre

Declarada la discriminacién del varén en el acceso al complemento por maternidad por aportacién demografica y
manifestada una actitud reiteradamente contraria a su concesion por parte del INSS, el Tribunal Supremo ha efectuado
varias consideraciones de interés en un cuerpo doctrinal nada despreciable. Con todo, destaca uno de los ultimos
pronunciamientos en los que se decanta por admitir un dafio patrimonial a todos aquellos varones que se enfrentaron a
esta situacion recurriendo en casacioén, quienes deberan obtener del INSS una indemnizacion, fija, Unica y global, de
mil ochocientos euros, esto es, la cantidad tasada para las costas impuestas de contrario en estos procesos. Una
decisiéon que, como todas las importantes, suscita no pocas dudas aplicativas.

» La autorizacion judicial para administrar la vacuna de la Covid-19 a persona con capacidad limitada,
no vulnera derechos fundamentales. Tribunal Constitucional. Sentencia -Pleno- 38/2023, de 20 de
abril. Recurso de Amparo 3214/2022 (Boe. 22 de mayo de 2023).

The judicial authorization to administer the covid-19 vaccine to person with limited capacity does not
violate fundamental rights. Constitutional Court. Judgment -plenary- 38/2023, of april 20. Amparo
Appeal 3214/2022 (BOE. may 22, 2023) (Rl §427039)

Yolanda Valdeolivas Garcia

El objeto de la sentencia versa sobre el juicio de constitucionalidad de la vacunacion, administrada sin consentimiento
de la persona afectada, como acto médico susceptible de afectar al derecho a la integridad personal recogido en el art.
15 CE. Consentimiento que, en este caso, por tratarse de persona que padece demencia severa, corresponderia a su
tutor legal, quien se niega a otorgarlo, sustituyéndose por autorizacién judicial. ElI TC identifica a este propdsito los
derechos y bienes juridicos implicados en dicho acto médico de vacunacion no consentido como medida
eventualmente restrictiva del derecho constitucional a la integridad personal, reconociendo las circunstancias que
legitiman una vacunacién practicada mediante autorizacién judicial en un contexto de pandemia y en las condiciones
personales de la afectada por la intervencion médica, analizando para ello la doctrina del propio tribunal sobre el
consentimiento sanitario, el caracter voluntario del régimen de vacunacién en Espafia y el fundamento constitucional
que permitiria restringir derechos fundamentales mediante una administracién obligatoria de la vacunacion en el
referido entorno pandémico. En este sentido, la proteccion de la persona discapacitada y el juicio de proporcionalidad
de la decisién adoptada por el 6rgano judicial, legalmente habilitado para ello, centran la argumentacion juridica del TC
que conduce finalmente a rechazar el recurso de amparo.

* Aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea a las relaciones laborales
juridico-privadas. Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia -Sala Primera- de 9 de
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noviembre de 2023, Keolis Agen (C-27122 y 275/22).
Application of the charter of fundamental rights of the European Union to private law relationships (Rl
§427040)

José M?. Miranda Boto

La sentencia Keolis Agen del Tribunal de Justicia en 2023 aborda la cuestidon del aplazamiento de vacaciones no
disfrutadas y la compensacién por la extincion del contrato en el ambito laboral. Aunque estos temas pueden parecer
comunes, la sentencia adquiere importancia por la manera en que el Tribunal incorpora y otorga un papel central a la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El Tribunal eleva la Carta a su maximo rango,
estableciendo su aplicacion directa e incondicional en relaciones de derecho privado, especialmente en el ambito
laboral. Esto significa que la Carta se aplica en contextos donde no esté explicitamente mencionada, permitiendo su
invocacién en situaciones que involucren relaciones laborales privadas. Al afirmar que la Carta se aplica
independientemente de la naturaleza juridica del empleador, el Tribunal amplia su alcance al sector privado,
consolidando su importancia en el ambito laboral. Este desarrollo tiene implicaciones significativas para el derecho
laboral en la Unidn Europea y plantea interrogantes sobre su posible expansion a otras areas del Derecho del Trabajo
en el futuro.

+ Libertad de expresion e insultos a la bandera nacional. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Sentencia -Seccién Quinta- de 8 de junio de 2023. Fragoso Da Costa v. Espafia (Demanda
27926/21).

Freedom of expression and insulting the national flag (Rl §427041)

Yolanda Maneiro Vazquez

La STEDH Fragoso Dacosta c. Espafa condend a ésta por la vulneracion del derecho a la libertad de expresion
reconocido y garantizado por el articulo 10 del Convenio, como consecuencia de la condena impuesta a un
representante sindical por injurias a la bandera nacional en una base militar durante una protesta por el impago de
salarios. Esta condena habia sido confirmada por la STC 192/2020, que no considerd que las expresiones proferidas
quedasen amparadas por el derecho a la libertad de expresion e ideoldgica. EI TEDH fall6 en sentido contrario,
atendiendo a la inexistencia de un discurso de odio o de incitacion al a violencia, a la ausencia de disturbios o
desordenes derivados de tales expresiones y a que formaban parte del debate sobre un asunto de interés general.

DOCUMENTOS E INFORMES

» El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en Espafia 2023.
Labour and social security law in Spain in 2023 (RI §427042)

Seccion Juvenil de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
En su décima edicion, el Informe “El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en Espafa 2023” ofrece una sintesis
de los principales hitos por los que ha transitado el iuslaboralismo a lo largo del ultimo afio. En concreto, en las paginas
que siguen, los expertos integrantes de la Seccion Juvenil de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (AEDTSS) analizan para usted los principales pronunciamientos judiciales en torno temas que
abarcan tematica muy variada. En primer lugar, se abordan aquellos en los que se dilucida acerca de los derechos
laborales inespecificos, como la proteccion frente al acoso, el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, la tutela
de la libertad religiosa, los derechos a la intimidad y a la proteccién de datos, con especial alusion a la modificacion de
criterio de la AEPD sobre control de presencia mediante sistemas biométricos, libertad de expresion e informacion y
derecho a la tutela judicial efectiva. Posteriormente, el analisis prosigue con un estudio de las cuestiones relativas a la
contratacion y el empleo, con especial referencia a la limitacién de la contratacion temporal tanto en el ambito publico
como en el privado, consideraciones sobre el tiempo de trabajo o el empleo en plataformas. En materia de vicisitudes
de las relaciones de trabajo, se abordan cuestiones consolidadas como el periodo de prueba o el despido. En lo que al
derecho colectivo se refiere, se analizan las principales novedades en materia de derecho de huelga, uso de nuevas
tecnologias para fines sindicales, asi como otras facultades y garantias de los representantes de los trabajadores,
determinacion del convenio aplicable o ultraactividad de los convenios colectivos. Por su parte, en la seccion relativa a
la proteccién social, se estudian las novedades normativas y reglamentarias sobre distintas prestaciones como la
reconocida en supuestos de incapacidad temporal, permanente o en materia de jubilacion, con especial interés en las
ultimas sentencias relativas al complemento para la reduccion de la brecha de género. En materia de
corresponsabilidad, se analizan asuntos de diversa indole como la negativa a otorgar el permiso de lactancia en caso
de que uno de los progenitores no trabajara, la reduccion de la jornada por guarda legal, la excedencia por cuidado de
hijo o la conexion entre la conciliacion y la garantia de indemnidad. También se menciona la reciente presentacion de
una cuestion de constitucionalidad sobre el acceso a la suspension por nacimiento de hijos en familias
monoparentales. Con relacién a la prevencién de riesgos laborales, los expertos analizan las principales novedades
jurisprudenciales sobre temas tan dispares como las enfermedades profesionales y los accidentes de trabajo, la
prevencidon en nuevas formas de trabajo como el trabajo a distancia y el teletrabajo, episodios de temperaturas
elevadas o el recargo de las prestaciones. A ello se afiade la mencion a las notas técnicas de prevencion aprobadas en
el presente afio. Finalmente, los investigadores en materia de derecho procesal abordan las novedades
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jurisprudenciales en relacion el acceso a la jurisdiccion social, eventuales indagaciones sobre la laboralidad de la
relacion laboral, la prescripcion de las deudas salariales o el derecho a un proceso de dilaciones indebidas. El informe
se cierra con una mencion especial a la validez y eficacia de los procesos extrajudiciales de solucién de conflictos.

» La obra cientifica (y literaria) del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. (Rl §427043)
Luis Enrique y Diego de la Villa de la Serna

* Los asesores de pensiones registrados, parientes alemanes de los graduados sociales colegiados
espafoles.
Registered pension consultants, german relatives of spanish collegiate social graduates (Rl §427044)

Alberto Arufe Varela y Jesus Martinez Girén

Los graduados sociales colegiados espafioles tienen parientes no sélo en el sur de Europa, sino también en Europa
central e, incluso, en los Estados Unidos. Estos parientes suyos centroeuropeos, personificados en los asesores de
pensiones registrados alemanes, no son en absoluto familiares intimos suyos, sino parientes de tercer o ulterior grado
(al modo, por ejemplo, de los primos), pues su practica profesional judicial y extrajudicial se refiere sélo al Derecho de
la Seguridad Social. Sobre la base de ese parentesco, nuestros graduados sociales colegiados podrian incluso llegar a
actuar profesionalmente y temporalmente en Alemania, desarrollando tareas profesionales de las que se ocupan alli los
asesores de pensiones alemanes registrados.

» Anotaciones de “necesidad y urgencia” sobre el “fondo o sistema de cese laboral” incorporado al
DNU 70/2023, de 20 de diciembre, en la Republica Argentina.
Notes of “necessity and urgency” on the “fund or cessation of employment system” incorporated into
DNU 70/2023, of december 20th, in the Argentine Republic (Rl §427045)

Juan Angel Confalonieri (h)

En el Boletin Oficial de 26 de diciembre de 2023 se publicé el decreto de necesidad y urgencia (DNU) N° 70/2023,
titulado “Bases para la reconstruccion de la Economia Argentina”. Entre sus multiples materias, se incluyeron un
nutrido grupo de disposiciones dentro del Titulo IV “Trabajo” que significan una de las reformas mas profundas que
haya tenido el Derecho del Trabajo en el pais. Una de las novedades es, sin duda, el llamado fondo de cese laboral
(FCL) destinado a reemplazar el régimen de indemnizacién por despido sin causa.

» El derecho a la desconexion digital, una mirada desde Cuba.
The right to digital disconnection, a view from Cuba (RI §427046)
Yaelsy Lafita Cobas

El desarrollo de las Tecnologias de la informatica y las Comunicaciones ha conllevado a un cambio en la manera de
trabajar, lo que ha conducido a que varios trabajadores teletrabajen desde sus casas, trayendo consigo
fundamentalmente a que se extiendan su jornada muchas mas horas que las pactadas en su contrato de trabajo,
influyendo en su descanso y afectando el derecho a la desconexion digital.

A pesar de que se han emitido normas que regulan el derecho a la desconexion digital no siempre es respetado este
derecho. En este trabajo se realiza un analisis sobre el derecho a la desconexion digital desde una perspectiva del
derecho de trabajo y su implementacion en Cuba y la necesidad de su regulacion.

Los métodos de investigacion que fueron utilizados en esta investigacion obedecen a los siguientes: Analisis-Sintesis,
Deduccién e Induccién, Andlisis tedrico-juridico, exegético-juridico y la técnica de investigacion de Revision de
documentos y Observacion participante.
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Omnia mutantur, nihil interit
Ovidio

Con Pitagoras de Samos como narrador, el verso 165 del Libro V de las Metamorfosis
va mas alld de una simple descripcion del proceso incesante e infausto de
transmigracioén, para recoger la certeza del recuerdo que perdura a través del tiempo
(nulla dies umquam memori vos eximet aevo, pondria Virgilio en boca de Eneas). De ahi
que las ausencias, aunque pueden llegar a “dolernos doblemente”, no dejen de ser un
“duelo sin explicaciones”, acudiendo a esos versos vallejanos harto elocuentes sobre la
firme conviccién de que German Barreiro ocupara un lugar permanente en la vida de
quienes lo conocimos y lo queremos.

Lejos de una oda a la tristeza, tan opuesta a su alegria natural, las palabras habran
de conformar un discurso sobre la riqueza que de él recibimos antes de dejar el mundo
de los vivos, el 26 de diciembre del pasado afio en Carbajal de la Legua (Ledn), rodeado
de los mas cercanos, con la serenidad y entereza de quien, segun sefala la etimologia
de un hidalgo, siempre inspir6 confianza con el ejemplo de su nobleza y valentia.

Nacido en Lugo el 2 de mayo de 1952, criado entre sus calles y prados (dada la gran
ventaja de una casa familiar fuera de las murallas) y educado en el prestigioso colegio de
los Maristas donde fragu6é amistades que lo acompafiaron para siempre, Santiago de
Compostela fue el punto de partida de su brillante trayectoria académica, pues en sus
cinco veces centenaria Universidad cursoé los estudios de Licenciatura en Derecho con

premio extraordinario. El consejo de quien alli impartia la docencia en Derecho del
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Trabajo, el profesor Cremades, le llevé a una doble decisién fundamental: orientar su
inquietud intelectual hacia esta rama del saber y hacerlo en Alemania, como becario de
la fundacion Oriol y Urquijo, profundizando en el ordenamiento aleman bajo los sabios
consejos del profesor Hanau. El periplo culmina con el retorno a Espafa, a la
Universidad Complutense, donde realizara la tesis doctoral, también galardonada con
premio extraordinario, bajo la direccidon del profesor Alonso Olea y en compania de un
inmejorable grupo de compafieros que constituiran, durante décadas y hasta la
actualidad, referencia preclara en la doctrina, profesores Palomeque Lépez, Aparicio
Tovar, Baylos Grau, Lopez Lopez, Escudero Rodriguez y, por supuesto, la profesora
Casas Baamonde, su fiel amiga de toda la vida.

El encuentro con el maestro signé de manera indeleble su futuro profesional, pues el
respeto, admiracion y carifio por aquel a quien consideraba como verdadero forjador de
la disciplina en Espafa, hizo que ordenara sus pasos hacia la docencia y la
investigacion, obteniendo la plaza de profesor adjunto en la Universidad Complutense en
1984 y, mas tarde, en 1986, la Catedra en Leodn, ciudad que bien conocia en su azaroso
(y divertido) periplo por el servicio militar, con cuyas anécdotas tantas veces alegré viajes
y sobremesas.

Su asentamiento en la casi recién estrenada Facultad de Derecho de la Universidad
de Leon le permitié desarrollar una filosofia de ser y estar que calé tan hondo como para
marcar una impronta capaz de trascenderlo. Tomaba como fundamento la plena
comunién con la sociedad a través de un doble proceso de transferencia: incorporandola
en el dia a dia de la vida académica y colaborando con cuantas actividades le eran
requeridas. Desde el primero de los planos, buscé la cooperacién como profesores de
los Magistrados de lo Social de la ciudad (entre ellos, D. José Rodriguez Quirds, a quien
tanto quiso), el Jefe de la Inspeccion de Trabajo, aquel que mas tarde alcanzaria
responsabilidades importantes en el cuerpo de Letrados de la Administracién de Justicia
o alguno de los mas reputados abogados locales; ademas, puso singular empefio en que
no hubiera novedad significativa en el ordenamiento social que no mereciera una
conferencia, seminario, jornada o congreso, superando de manera generosa el centenar
los organizados con este proposito de crear espacios de reflexidn permanente.

Desde el segundo, su plena integracion en el dia a dia de la sociedad que, ademas
de las numerosas conferencias impartidas para todo tipo de publicos, se tradujo en
cuantiosos informes y dictamenes (algunos de gran trascendencia social, como el que
fue faro y guia para la integraciéon de todo el personal del Banco Atlantico en Caja
Espana), distintos proyectos de investigacion con un claro sentido de compromiso con el
entorno (en particular dedicados a las labores mineras, el ambito rural, la negociacion

colectiva regional y provincial, la sangria de talento que asola esta tierra o la difusion de
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practicas de seguridad en el trabajo), la membresia en importantes entidades de ahorro
de origen social (Caja Espafa y Caser) o en los patronatos de sus fundaciones (Oriol y
Urquijo y Monteledn), el constante y visible compromiso con los Graduados Sociales
(siendo impulsor de sus actividades divulgativas no solo a nivel local, en particular en
aquellos Colegios con sede en Ledn y Lugo, sino a nivel nacional, donde fue cabeza bien
visible durante casi dos décadas) o, de manera especifica, una que lo satisfacia
especialmente, cual fue la designacién como representante espafol en el Tribunal
Administrativo Internacional del Banco Interamericano de Desarrollo, érgano dentro del
cual sus buenos oficios como Juez durante tres afios le llevaron a ser nombrado
Vicepresidente en el penultimo y Presidente en aquel en el que voluntariamente
abandond la representacion. La trascendencia de toda esa labor de servicio publico
obtuvo merecido reconocimiento con la concesién de la Cruz de Primera Clase de la
Orden de San Raimundo de Pefiafort en 2010.

La plena integracion local, asi como su habitual presencia en distintos foros
nacionales, tuvo correlato légico en una desbordante actividad internacional, con
extension a gran parte de los Estados de Europa y a la practica totalidad de los de
América. Amén de la continuidad en sus lazos con Alemania a través de la Asociacién
Hispano-Alemana de Juristas, de la cual fue miembro muy dinamico y donde desarrollo
una amistad entrafable con los profesores Zachert y Adomeit (asi como, en los Ultimos
afos, con distintos hispanistas de origen germano, a los cuales conocié en Berlin con
motivo de su disertacidon en torno a la recreaciéon de la muerte de Cervantes a partir de
su propia obra), dos referencias acudian de manera reiterada a su recuerdo: de un lado,
la reconocida encomienda como asesor en la primera embajada de la Universidad de
Ledn a la de Voronezh que, tras arduas negociaciones, culmind con un convenio bilateral
en virtud del cual esta su Universidad ha sido pionera en los estudios de ruso en Espafia;
de otro, su segunda patria, pues como tal consider6 siempre a Brasil, donde viajé en
reiteradas ocasiones para un tan extenso (en lo geografico y en los acontecimientos)
como intenso quehacer de difusién y formacién, dirigiendo congresos y jornadas,
pronunciando conferencias o a través de una fecunda tarea editorial en las revistas
Jurisprudéncia Brasileira Trabalhista, Génesis o Consinter y como coordinador para
Europa de las publicaciones de la editorial Jurua. A la actividad en aquel pais obedecié
un fluido intercambio de iuslaboralistas nacionales que viajaban a aquellas tierras y de
juristas y estudiantes brasilefios que, de su mano, visitaron Espafa. Encomiable labor
por la cual le fue concedida, primero, la Orden al Mérito Judicial “San José Operario” del
Tribunal Regional del Estado de Mato Grosso del Norte; mas tarde, y por el Tribunal

Superior de Trabajo, la Orden al Mérito Judicial de Brasil en el Grado de Comendador.
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Desde la catedra de la Universidad de Ledén, en otros tiempos en los cuales no se
trataba de un mero nivel 29 en la relacion de puestos de trabajo, sino la encarnacion de
un érgano y la expresion de una forma de dirigir un area de conocimiento, satisfizo de
manera sobresaliente cuanto debe ofrecer aquel llamado a ensefiar, crear, administrar y
transmitir.

En este sentido, numerosas fueron las promociones de estudiantes a todos los
niveles académicos y en distintas titulaciones sobre los cuales proyectdé su formacion
humanista. Profesor espléndido y querido, el rigor con el que preparaba e impartia a
diario las clases nunca fue impedimento para que los discentes apreciaran una cercania
capaz de hacer crecer un afecto que perduraba mas alla de las aulas y del tiempo,
convirtiendo en pasaje habitual las visitas de los egresados para dar cuenta de sus
éxitos profesionales (o solicitando consejos y ayuda para orientar un futuro aun incierto)
y, también, los recuerdos efusivos en los lugares mas insospechados de cuantos
seguian conservando un recuerdo imperecedero de su magisterio.

Una prueba fehaciente del cuidado exquisito en la primera de las misiones de un
profesor figura en las carpetas que contienen sus apuntes, elaborados a maquina de
escribir en la version original de 1987, y con posterioridad actualizados con innumerables
anotaciones (e interrogantes en rojo para recoger sus dudas sobre la solucion legal),
hasta conformar un laberinto cuya salida solo podia encontrar el autor, pero cuya visita
sigue permitiendo apreciar el buen hacer de un trabajador infatigable y analista
escrupuloso y exhaustivo.

Permanece viva en la memoria de quien suscribe una de las uUltimas conversaciones
en el jardin de su casa a las que solo el ocaso ponia fin. Versaba sobre la investigacion y
perfectamente podria servir para resumir el pensamiento de un jurista integral y
comprometido con la causa de los trabajadores, pero sin margen alguno para el discurso
facil, que como buena falacia nace y crece con el vigor del oportunismo, se alimenta del
éxito, pero se agota pronto por falta de raices. Afirmaba sin ambages que pensar en
Derecho resulta un proceso arduo si ajustado al procedimiento y maduracién exigibles y
a la realidad social que subyace a la norma; también, con frecuencia, abocado a suscitar
mas preguntas que respuestas, mas desasosiego que certezas. Afadia, con especial
énfasis, la necesidad de ofrecer al lector temas o enfoques novedosos bajo una prosa
que facilitara la comprension y -segun su destino 0 momento- ofreciera una solucion a la
duda de partida y/o facilitara el argumento opuesto, el didlogo o la discusion, pues de tal
trata la relacién dialéctica a trabar.

Asi lo demostré y ensefié durante cuatro décadas a través de un legado cientifico
que, muchas veces asentado sobre los proyectos de investigacion realizados bajo su

direccion, toma forma en mas de doscientas publicaciones entre libros, articulos,
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comentarios a sentencias, traducciones o prélogos sobre la practica totalidad de las
materias del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. De entre ellas, siempre
manifestd abierta preferencia por la tetralogia que compone cuanto denominaba su
“etapa alemana”, desarrollada a lo largo de los afios 80 y que comienza con su tesis
sobre Diligencia y negligencia. Estudio sobre la prestacion de trabajo debida por el
trabajador, tiene continuidad con el analisis de encargo sobre El crédito de horas de los
representantes de los trabajadores y el que fue segundo ejercicio de su catedra,
dedicado a La sustitucion del ftrabajador con derecho de reserva. El contrato de
interinidad, y se cierra con una deliciosa traduccion y estudio critico del libro de Gierke
sobre Las raices del contrato de trabajo. Epoca de fértil creatividad, que compaginé con
la colaboracién con el maestro en las cuatro ediciones del Estatuto de los Trabajadores:
textos, comentarios, jurisprudencia, a la cual siguié un cambio trascendente, cual fue el
de poner en un segundo plano su obra personal para alentar, en un proceso de creacion
compartida solo al alcance de los escogidos por su generosidad, los estudios que dirigio
(figure 0 no su nombre) de cuantos decidimos aprender a su lado.

Finalizada aquella mision, y apenas cumplidos los sesenta afios, la jubilacién como
profesional del Derecho le permiti6 mudar de inquietud hacia un interés largamente
postergado: la vocacion hacia la prosa, poesia y teatro del Siglo de Oro espafiol, y en
particular de Cervantes. Fueron afios de trabajo y devocién sin par, con una cosecha
ubérrima de publicaciones dedicadas a la creacién y critica literaria con las que continué
la saga abierta por su padre (José) y su tio (Glicerio) en su Lugo natal.

En editoriales internacionales, nacionales y locales (donde cabra destacar el apoyo
permanente de su editor Héctor Escobar), y hasta en dos sellos de creacion propia (o
compartida con su mas estrecho colaborador y amigo, José Manuel Santos Blanco), iran
viendo la luz hasta una docena de libros (y otros tantos “opusculos”, como divertimento o
recopilatorios mas breves sobre temas muy variados) dedicados no solo a desgranar
hasta los aspectos mas recdnditos de la obra magna de quien es la cabeza mas saliente
de las letras en castellano, sino, y a su calor, las Novelas Ejemplares y otros textos
literarios del Renacimiento y Barroco espafoles. “Global, genial, intermedial, virtual”,
cuatro adjetivos en honor de Cervantes que intitulaban la celebracién del IV Centenario
de su fallecimiento, celebrada conjuntamente por las Universidades de Saarland vy
Humboldt asi como el Instituto Cervantes en la capital de Alemania, y que la Profesora
Simson aplicé también al Profesor Barreiro, reconocido en 2016 como preclaro
cervantista por sus pares.

El tercero de los pilares en una vocacidon universitaria plena se revela en un
compromiso con la gestion que queda patente en quien, apenas si incorporado, fue

nombrado primer Director de uno de los cuatro Departamentos de la Facultad. Cargo que
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abandoné para asumir el reto de completar la integracién de los Graduados Sociales en
la Escuela Universitaria de la cual fue Director durante seis afios; abordar el cambio de
plan de estudios en el centro renombrado como de Relaciones Laborales cuatro afios
mas; y, en ultimo extremo, guiar durante diez afios mas la transformacién de Diplomatura
a Licenciatura, y de esta a Grado, en la Facultad de Ciencias del Trabajo. Confianza de
los dirigentes cuando le encomendaron la administracion y de las distintas Juntas de
Centro que lo reeligieron, siempre por unanimidad, para dejar testimonio fehaciente del
consenso con su quehacer, que trascendid no solo a otras responsabilidades en la
Universidad (miembro de su claustro por eleccion, de Consejo de Gobierno durante mas
de una década, donde fue vocal de las Comisiones de titulos y de doctorado o, entre
mas, impulsor en sus comienzos del Comité de Seguridad y Salud), sino al permanente
contacto con la sociedad, cuyo respeto y reconocimiento supo ganarse dia tras dia.

Este rasgo de excelencia, que demuestra la entrega a la institucién, unicamente en el
caso de los mejores culmina con la transmision del saber a quienes desean emular las
virtudes del maestro. Moldear un discipulo, como escribia Gerardo Diego, supone
sembrar una llama y dejar que siga su camino intacto y limpio. Trae aparejados el
improbo esfuerzo y la tremenda responsabilidad de despertar la curiosidad que, con el
método apropiado, esta llamada a despejar dudas mientras suscita otras nuevas,
aquietar preocupaciones con siembra de interrogantes frescos, acompafiando la
aventura de aquel a quien se ensefia a pensar para que discurra con criterio propio, a
crear para que ingenie cosas distintas y hasta a vivir para que disfrute su propia
existencia, consciente de que en cada pensamiento, creacién o vivencia perdurara algo
de lo ensefiado. Ese espacio de libertad, de consejo y ayuda fue el que disfrutamos
cuantos de él aprendimos el oficio y la forma de ser y estar en la Universidad y en la
comunidad, Maria de los Reyes Martinez Barroso, Susana Rodriguez Escanciano,
Beatriz Agra Viforcos, Javier Fernandez-Costales Muiiz, Roberto Fernandez Fernandez,
Rodrigo Tascén Lépez, Henar Alvarez Cuesta, José Gustavo Quirés Hidalgo, Purificacién
Garcia Miguélez, Maria José Saiz Rodriguez, Natalia Ordéfiez Pascua, Diego Megino
Fernandez, Patricia Prieto Padin, Francisco Xabiere Gémez Garcia, Cristina Gonzalez
Vidales, Ana Castro Franco y quien suscribe reconocemos en German Barreiro la huella
que perdurara siempre, conjugada con esa eterna sonrisa que iluminaba la vida y ahora
perdura a través de sus hermanas Concha, Ruli y Mariola y, en particular, en el fruto de

su amor con Maria: sus hijos José, German y Pedro y sus nietos Nel y Lua.
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I. LA TERCERA REFORMA DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 15 DE FEBRERO
DE 2024, DE SU ARTICULO 49. LA TUTELA PUBLICA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, EN UN CONTEXTO DE GRAVE POLARIZACION POLITICA

El Boletin Oficial del Estado de 17 de febrero publicé el texto oficial de la Reforma del
articulo 49 de la Constitucién Espafiola, de 15 de febrero de 2024, cuya disposicién final
Unica ordena su entrada en vigor el mismo dia de su publicacion “también en las demas
lenguas de Espafa”, al igual que en las reformas constitucionales precedentes. Es una
excelente noticia por numerosos motivos.

La reforma del articulo 49 de la Constitucién actualiza su lenguaje para desterrar
vocablos de actual significacién denigrante, mejora notablemente la estructura y el
contenido del precepto constitucional original, e identifica con mayor actualidad y
precision los objetivos de las politicas que han de realizar los poderes publicos, el
legislador incluido, en beneficio de las personas con discapacidad, de proteccion del
ejercicio de sus derechos fundamentales en libertad e igualdad reales y efectivas, de
garantia de su plena autonomia personal y de su inclusién social mediante entornos
universalmente accesibles, de fomento de la participacién de sus organizaciones, y de
atencién particular de las necesidades especificas de las mujeres y nifias con
discapacidad.

La reforma constitucional, pese a limitar su alcance a un Uunico precepto

constitucional, limitacion que, precisamente, la ha hecho posible en el estado actual de
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enfrentamiento politico de nuestro pais, ha sido la mejor manera de festejar el 45°
aniversario de nuestra Constitucion de libertades y derechos y de igualdad como valor de
transformacion social. Sin duda, la mejor Constitucién que hemos tenido los espafoles,
que nos ha deparado el mayor periodo de convivencia en paz, libertad y bienestar, al
que no ha sido ajeno la constitucionalizacién del Estado democratico de Derecho como
social, que, como el valor superior de la igualdad (arts. 1.1. y 9.2), se relaciona
directamente con el precepto constitucional reformado. Seria, sin embargo, ingenuo
desconocer que la Constitucién se encuentra actualmente en una situacién de crisis en
la que la legitimidad de las instituciones constitucionales esta seriamente cuestionada,
habiendo sido llevada al centro de los debates politicos polarizados que nos aquejan, en
los que, desafortunadamente, manda la partidocracia y la Constituciéon se utiliza como
arma arrojadiza, soportando interpretaciones contrapuestas de sus normas y de su
cumplimiento, pretendidamente irrefutables.

En ese contexto de radical divergencia y enfrentamiento politico sobre la
Constitucion, su reforma destaca, mas que nunca, como signo de normalidad
constitucional y de renovacion del consenso constituyente, que cobra todo su valor si al
contexto se une el curso vital de nuestra Constitucion de 45 afos, que,
desafortunadamente, no ha sido prédiga en reformas precisamente por la falta de ese
consenso parlamentario reforzado -una mayoria de tres quintos de cada una de las
Camaras, 210 diputados y 159 senadores, en el procedimiento de reforma menos
agravado del articulo 167 de la Constitucion- y de la voluntad politica de lograrlo. Nada
es necesario decir acerca de la resignacién desesperanzada de los especialistas y de
parte de la ciudadania ante la imposibilidad de reformar la Constitucidon en asuntos de
primera importancia por muchos detectados (integracion expresa del Derecho de la
Unién Europea, organizacion territorial del Estado, derechos fundamentales y trasvase
de contenidos del Capitulo Tercero al Capitulo Segundo del Titulo I, el Senado, el
Consejo General del Poder Judicial o la Corona vy el principio de igualdad de sexo), por la
falta del imprescindible acuerdo de nuestros representantes politicos, ni sobre los
preceptos o instituciones que deberian reformarse, ni, menos aun, sobre las
orientaciones que la reformas deberian tener, ni a través del procedimiento reforma de
su articulo 167, ni del agravado de su articulo 168.

Hemos celebrar, por ello, el acuerdo alcanzado por los dos partidos politicos
mayoritarios el 22 de diciembre de 2023, materializado, el 9 de enero de 2024, en la
presentacion por los Grupos Parlamentarios Popular en el Congreso y Socialista a la
Mesa del Congreso de una Proposicién de Reforma del articulo 49 de la Constitucion,
solicitando su tramitacioén directa y en lectura Unica y por el procedimiento de urgencia, a

partir de su toma en consideracién por el Pleno de la Camara. Recuérdese que el
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articulo 166 de la Constitucién dispone que la “iniciativa de reforma constitucional se
ejercera en los términos previstos en los apartados 1y 2 del articulo 87”. La iniciativa de
reforma constitucional elegida, ejercida por los grupos parlamentarios del Congreso
citados para evidenciar su acuerdo politico, se acomodd al articulo 87.1 de la
Constitucion y al Reglamento de la Camara.

El acuerdo de los dos partidos mayoritarios contemplé que la reforma constitucional
se limitaria al cambio linguistico, que se aprobaria en un pleno monografico del
Congreso de enero de 2024, y que no podria ser sometida a referéndum de ratificacion,
en los quince dias siguientes a su aprobacion, a solicitud de una décima parte de los
miembros de cualquiera de las Camaras, conforme a las previsiones del articulo 167.3
de la Constitucion. EI temor a su utilizacion por las fuerzas independentistas como una
suerte de plebiscito sobre la vigencia de la Constitucién determiné que la reforma
constitucional no saliera del ambito parlamentario, como, por lo demas, por diferentes
motivos, también habia sucedido con las dos anteriores reformas de la Constitucion.

El Pleno del Congreso de 18 de enero de 2024 acordd tomar en consideracion la
Proposicion de Reforma del articulo 49 de la Constitucion Espariola (por 315 votos a
favor y 33 abstenciones) y su tramitacion directa y en lectura unica (por 310 votos a
favor, 33 en contra y 5 abstenciones). La Mesa habia decidido ya su tramitacion, para el
caso de esa toma en consideracion, por el procedimiento de urgencia. Las enmiendas
presentadas en el Congreso por el Grupo Parlamentario Vaso (EAJ-PNV) y por el Grupo
Parlamentario Plurinacional SUMAR, sobre otros muchos preceptos constitucionales,
fueron inadmitidas por la Mesa el 17 de enero, por su manifiesto exceso de la iniciativa
reformadora. En el Senado las enmiendas fueron formalizadas por el Grupo
Parlamentario de Izquierda Confederal (Mas Madrid, Eivissa i Formentera al Senat,
Compromis, Agrupacion Socialista Gomera y Geroa Bai), también sobre otros preceptos
de la Constitucion, y también inadmitidas a trdmite por la Mesa de la Camara Alta el 24
de enero de 2024.

La Proposiciéon de Reforma del articulo 49 de la Constitucién fue aprobada por los
Plenos del Congreso de los Diputados y del Senado en sesiones celebradas,
respectivamente, los dias 18 y 25 de enero de 2024 con la mayoria de tres quintos
prevista en el articulo 167.1 de la Constitucion. En el Congreso la reforma conté con 312
votos afirmativos y 32 en contra de Vox, contrario a cualquier pacto con el Gobierno de
coalicién. El Senado la aprobd sin introducir variaciones en el texto recibido del
Congreso y la votacion solo obtuvo el voto negativo de los tres senadores de Vox. El 26
de enero la Presidencia del Congreso hizo publica la apertura del plazo de quince dias
previsto en el articulo 167 de la Constitucion, que concluyé el 12 de febrero de 2024,

dentro del cual una décima parte de los miembros de la Camara podia solicitar que la
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reforma aprobada por las Cortes Generales fuera sometida a referéndum para su
ratificacion. Transcurrido el plazo sin que se hubiera solicitado someter la reforma a
referéndum, sancionada y promulgada por el Rey, se publicé oficialmente como norma
fundamental del Estado.

Hay que agradecer a las organizaciones representativas de las personas con
discapacidad y a la sociedad civil el sostenimiento largo, persistente e intenso de su
demanda de modificacién del precepto constitucional para eliminar su referencia hoy dia
ofensiva, denigrante y discriminatoria, a los “disminuidos fisicos, sensoriales vy
psiquicos”, y acomodarla al lenguaje y al contenido de la Convencion Internacional (y su
Protocolo Facultativo, referente al Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad) sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007 y en
vigor desde el 3 de mayo de 2008 (BOE de 21 de abril de 2008), y a las pautas de
expresion -el lenguaje es expresion especialmente caracterizadora del comportamiento
social y de su evoluciéon histérica- de las sociedades democraticas igualitarias e
inclusivas. El papel de dichas organizaciones ha sido fundamental. La norma
internacional, un tratado de derechos humanos de las personas con discapacidad de
este siglo, cambié el enfoque de contemplacion de la tutela de la discapacidad con el
propdsito de “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente (art. 1.1.). EI Comité
Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI), que, entre otras
organizaciones, ha venido defendiendo histéricamente, desde hacia mas de veinte afios,
la necesidad de esta reforma constitucional, calificé expresivamente el estado de este
sector social “en situacion todavia de vulnerabilidad democratica estructural”.

Segun la ultima Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de
dependencia, publicada por el INE el 28 de abril de 2022, sobre datos de 2020, habia en
Espana un total de 4,38 millones de personas (94,9 de cada mil habitantes) con algun
tipo de discapacidad o limitacion, 1,81 millones hombres y 2,57 millones mujeres (109,2
mujeres y 80,1 hombres de cada mil habitantes). Por edad, el 75,4% del colectivo con
discapacidad o limitacion residente en hogares tenia 55 o mas afos. Tres de cada cinco
de estas personas eran mujeres. El grupo de edad en el que habia aumentado
significativamente la tasa de discapacidad respecto al afio 2008 habia sido el de seis a
veinticuatro afos. Los problemas de movilidad fueron el tipo de discapacidad mas
frecuente.

Para la reflexion queda la pedagogia del caracter actualizador de esta reforma de un

precepto constitucional que el transcurso del tiempo habia dejado en la obsolescencia.
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Como reconoce el Preambulo de la Reforma del articulo 49 de la Constitucién Espafiola,
de 15 de febrero de 2024, el articulo 49 original de la Constitucidon significé un gran
avance en la proteccién de las personas con discapacidad (“situ6 en su dia a Espafa en
la vanguardia de proteccion de este colectivo, al reconocerles expresamente la plenitud
de los derechos previstos en el Titulo | de la Constitucion y establecer un mandato de
proteccion dirigido a todos los poderes publicos”) y tuvo, en nuestro ordenamiento y en
nuestra realidad social, un fructifero desarrollo legislativo y de politicas publicas para su
cumplimiento. No obstante, el transcurso de mas de cuatro décadas habia hecho
envejecer el texto constitucional, de forma que su decir disonaba de los criterios sociales
de respeto de la diversidad tal y como hoy se enuncian. Ademas, en ese tiempo el
mundo y nuestro pais habian cambiado decisivamente. Naciones Unidas se habia
dotado de un texto convencional, que regia en nuestro ordenamiento interno desde hacia
mas de tres lustros (art. 96.2 de la Constitucion), que habia supuesto un verdadero punto
de inflexion en la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad a partir
del reconocimiento de su dignidad y autonomia personal y su inclusién social plena. Un
enfoque muy alejado, pues, del que significaba el originario articulo 49 de nuestra
Constitucion. Por lo demas, la Convencion de Naciones Unidas, como norma
incorporada a nuestro ordenamiento juridico, habia dado lugar a una desarrollo
legislativo aun mas importante, basado en los nuevos valores convencionales: la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, el texto refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado mediante
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, la Ley Organica 2/2018, de 5 de
diciembre, para la modificacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad, y la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, que ha supuesto posiblemente la modificacién mas importante del Cédigo civil y
de otras leyes reformadas. La legislacién de varias Comunidades Auténomas habia
actualizado la proteccién y atencion de las personas con discapacidad.

La legalidad ordinaria se renovaba mientras que el articulo 49 de la Constitucién
desfallecia. Permanecia ajeno a su necesidad de adaptacién a las nuevas necesidades
de las personas con discapacidad por el inmovilismo del poder politico de reforma de la
Constitucién, lastrado por el enfrentamiento y la falta de acuerdo entre los partidos
politicos mayoritarios, y condenado a la pérdida, desde luego de su calidad normativa,

pero también de su valor constitucional real, informante de la legislacion positiva, de la
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practica judicial y de la actuacion de los poderes publicos (art. 53.3 de la Constitucién).
Su disociacion de la realidad era un hecho.

No pudo venir en su ayuda la jurisprudencia evolutiva del Tribunal Constitucional, tan
criticada por algunos. Sabemos que un texto de la importancia de una ley fundamental,
vivo, no es inmutable, y que su interpretacion por su intérprete supremo es el cauce
natural de su evolucion en todas las democracias constitucionales, con alguna excepcion
notoria. Obviamente, ha de tratarse de una interpretacion respetuosa de la defensa de la
normatividad de la Constituciéon y del poder de reforma, poder constituyente constituido
radicado en la soberania del pueblo, que tiene a su disposicién los procedimientos que el
constituyente ha previsto para reformar su obra.

Esa jurisprudencia evolutiva tiene en el articulo 10.2 de la Constituciéon su
reconocimiento expreso (STC 198/2012, FJ 9), en el mandato de interpretacion de las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constituciéon
reconoce de conformidad con las normas internacionales ratificadas por Espana, “Unico
criterio interpretativo del texto constitucional que recoge expresamente la propia
Constitucion” [STC 198/2012, FJ 2.b)]. Sin embargo, el articulo 49 de la Constitucién no
es una norma de derechos fundamentales, sino que incorpora un principio rector de la
politica social y econdmica. La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad ha servido en ocasiones a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, como a la del TJUE, para interpretar los derechos fundamentales de las
personas con discapacidad, sus derechos a la igualdad y a la no discriminacién por tal
causa, en ocasiones interrelacionadas con otras como la edad o el sexo, a la integridad
moral, al honor y a la propia imagen. El articulo 49 presupone esos derechos y
libertades, pero su ambito propio de actuacién es otro, el del desarrollo de politicas
publicas dirigidas a las personas con discapacidad, en su versién primigenia, ademas de
las de corte médico-rehabilitador, las de su amparo “especialmente para el disfrute de los
derechos que el titulo | otorga a todos los ciudadanos”.

En realidad, ha sido el tesén, la voluntad firme e insistente sobre la necesidad de la
reforma constitucional de las personas con discapacidad y de sus organizaciones
representativas, la que ha hecho posible el acuerdo politico de reforma del articulo 49 de
la Constitucion para preservarlo de su inadecuacion a la realidad social, de su falta de
vida util. La Convencion de Naciones Unidas ha jugado un papel relevante en esta
reforma constitucional, no por la via del articulo 10.2, sino por la del articulo 96 de la
Constitucién. Por ello, a la postre, esta reforma constitucional tiene en su origen le
ordenamiento internacional de los derechos y responde al fenémeno del cosmopolitismo

constitucional, o de globalizacion juridico-constitucional, que cursa desde hace tiempo
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con la contribucién esencial del TEDH, mas recientemente del TJUE, y de algunos
Tribunales Constitucionales europeos y de otras latitudes geograficas.

Por el momento es una realidad incuestionable la imposibilidad de extensiéon de esta
reforma actualizadora de la Constituciéon a otros preceptos, instituciones o partes de la
Constitucidon en que esa necesidad es clamorosa por diversas causas (cambiantes
necesidades a lo largo de su tiempo, clausula europea, transitoriedades cumplidas,
disfunciones). El encauzamiento y debate parlamentario de la Proposicion de Reforma
del articulo 49 de la Constitucién habria corroborado una vez mas esa imposibilidad,
segun algunas opiniones. Esta reforma del articulo 49 de la Constitucién, sin duda, la
fortalece porque la renueva y renueva la adhesién a la Constitucion, pero esta también la
opinién no minoritaria, en la que no me incluyo, de que la fortaleza de la Constitucion
reside en su permanencia -proposicion irreprochable- sin necesidad de reformarla,
proposicién incompatible con la naturaleza y funcién de una ley primera y fundante, que,
en ocasiones, esconde la conciencia de la inviabilidad de la reforma por falta de voluntad

politica.

Il. LAS DOS REFORMAS PRECEDENTES DE LA CONSTITUCION: DE LA
UNANIMIDAD “EUROPEISTA” A LA FRAGMENTACION DEL CONSENSO POLITICO
SOBRE LA POLITICA ECONOMICA Y SOBRE EL REFERENDUM DE RATIFICACION
DE LA SEGUNDA REFORMA CONSTITUCIONAL

La Reforma del articulo 49 de la Constitucion Espariola, de 15 de febrero de 2024, es
la tercera reforma constitucional tras las de 1992 y 2011. Convendra llamar la atencion
sobre su singularidad. Es la primera reforma constitucional social, inmediatamente ligada
a las funciones del Estado social de luchar contra las incontenibles desigualdades
sociales y avanzar en la proteccién de los derechos de las personas con discapacidad.
No ha sido debida a condicionamientos del Derecho de la Unidn Europea o a exigencias
de su politica econdmica y monetaria o, mas ampliamente, de su gobernanza
econdmica, sino a requerimientos de una norma internacional, de las personas con
discapacidad y de la sociedad espafiola. Se separa asi objetiva y causalmente de las
anteriores. No se despega un apice en su tramitacion procedimental a través del articulo
167 de la Constitucidon, mediante proposiciones de ley de los grupos parlamentarios que
han seguido el procedimiento legislativo de urgencia y de tramitacién directa y en lectura
unica, sin referéndum de ratificacion.

Tienen en comun las tres reformas constitucionales afectar a un Unico precepto
constitucional, bien que de diferente contenido y ubicados en distintas partes de la
Constitucién: en el Capitulo Primero, “De los espafioles y extranjeros”, del Titulo I, “De

los derechos y deberes fundamentales”; en el Titulo VII, “Economia y Hacienda”; y en el
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Capitulo Tercero, “De los principios rectores de la Politica Social y Econémica” del citado
Titulo I. En cuanto a la estructura de los instrumentos de reforma de la Constitucion es
muy similar. Una exposicion de motivos en las dos primeras y un preambulo en la tercera
y un articulo Unico y una disposicion final Unica en la primera y en la tercera, mientras
que la segunda precisé afadir una disposicién adicional unica.

La primera reforma se produjo en el pasado siglo, en los primeros lustros posteriores
a la aprobacién de la Constitucion. Vino, obligada por la Declaracion 1/1992, de 1 de
julio, del Tribunal Constitucional, instada por el Gobierno de la Nacion, que en uso de las
previsiones del articulo 95.2 de la Constitucion, requirié del Tribunal Constitucional que
declarase si existia o no contradiccion entre el art. 13.2 de la Constitucion y el art. 8 B,
apartado 1, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, en la
redaccion que resultaria del art. G B, 10, del Tratado de la Unién Europea. El Tribunal
Constitucional declaré esa contradiccion de la futura la norma del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Econdémica Europea, resultante del Tratado de la Unién Europea, con el
articulo 13.2 de la Constitucion en la atribucion del derecho de sufragio pasivo en
elecciones municipales a los ciudadanos de la Unién Europea no nacionales espanioles,
y que el procedimiento de reforma constitucional que habia de seguirse era el
establecido en el articulo 167 de la Constitucion.

La iniciativa reformadora se sostuvo conjuntamente por los Grupos Parlamentarios
Socialista, Popular, Catalan (Convergéncia i Unid), de Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya, del CDS, Vasco (PNV) y Mixto del Congreso. No se presentaron enmiendas
ni en el Congreso ni en el Senado, y su aprobacién por los Plenos del Congreso del 22
de julio y del Senado de 30 de julio de 1992 registré6 sendas votaciones unanimes,
aunque en el Senado se produjeran algunos desajustes técnicos que no reflejaron esa
unanimidad y fueron subsanados. Eran otros tiempos, todavia acogidos al consenso
constitucional, y la reforma constitucional empujaba la incorporacién de Espafia al
proyecto de integracion europea, estrenada unos afnos antes, en un ambiente de
marcado europeismo.

La primera reforma afiadié en el articulo 13.2 de la Constitucién la expresion "y
pasivo" referida al ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en elecciones
municipales. Sancionada y promulgada por el Rey se publicé en el BOE de 28 de agosto
de 1992, la Reforma del articulo 13, Apartado 2, de la Constitucién Espafiola, de 27 de
agosto de 1992, entrando en vigor con su publicacion.

La segunda reforma constitucional, ya en este siglo y con mas de 30 afios de vigencia
de la Constitucién, en la gran crisis financiera global, el estallido de la burbuja
inmobiliaria y la crisis de deuda nacional, opero sobre el articulo 135 de la Constitucion y

vino empujada por el Pacto de Estabilidad y Crecimiento de la zona euro (PEC, 1997) y
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por el Pacto por el Euro plus (2011). Dio rango constitucional al principio de estabilidad
presupuestaria, vinculando a todas las Administraciones Publicas a no incurrir en un
déficit estructural “que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Union
Europea para sus Estados Miembros”, remitiendo, con la prudencia que requiere una
norma constitucional, su fijacién a una ley organica, la Ley Organica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, Y, con menor prudencia, limité el volumen
total de deuda publica de todas las Administraciones Publicas, medido en relacion con el
PIB, por el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, cuyo articulo 126 se remite al Protocolo n® 12 aplicable en caso de déficit
excesivo, que fija dicho valor en el 60%, y el del déficit publico en el 3% a precios de
mercado

El 26 de agosto de 2011 los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular del
Congreso registraron en el Congreso una Proposicion de Reforma del articulo 135 de la
Constitucion Espafiola, tras llegar ambas formaciones politicas mayoritarias a un
acuerdo el dia anterior. El presidente del Gobierno, el socialista José Luis Rodriguez
Zapatero, habia planteado la reforma constitucional en un pleno extraordinario del
Congreso de 23 de agosto de 2011, que fue aceptada por el Partido Popular. El Pleno
del Congreso acordd su toma en consideracion el dia 30 de agosto. En esta segunda
reforma constitucional se reprodujo el disenso politico, ya establecido en la politica
espanola y que alcanzaba agriamente a los dos partidos mayoritarios, aliados
momentaneamente, no obstante, en el objetivo de la reforma constitucional “de fortalecer
la confianza en la estabilidad de la economia espafola a medio y largo plazo [...],
reforzar el compromiso de Espafia con la Unién Europea y, al mismo tiempo, garantizar
la sostenibilidad econdmica y social de nuestro pais” (exposicion de motivos). Se
presentaron en el Congreso 24 enmiendas de las minorias de izquierda y nacionalistas,
que, ademas de otras reformas constitucionales demandadas (del Titulo Preliminar que
la reforma modificaba de forma encubierta, sobre el derecho de autodeterminacion, las
competencias de las Comunidades Auténomas...), reclamaban que la reforma
constitucional propuesta conforme al articulo 167 fuera sometida a referéndum popular o
a su tramitacion, con esas otras reformas, por el procedimiento agravado del articulo 168
de la Constituciéon (10 del Grupo Parlamentario Mixto, 4 del Grupo Parlamentario de
Esquerra Republicana- lzquierda Unida- Iniciativa per Catalunya Verds, 2 por el Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) y 8 por el Grupo Parlamentario Catalan, Convergéncia i
Unid). El Pleno del Congreso de 2 de septiembre de 2011 inadmitié todas las enmiendas
-aceptando tan solo una correccion gramatical- y aprobé la Proposiciéon de Reforma del
articulo 135 de la Constitucion por 316 votos a favor (PSOE, PP, UPN) y 5 en contra
(CC, UPyD y dos diputados del PSOE); CiU y PNV no votaron, ERC-IU-ICV, BNG y
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NaBai se ausentaron de las votaciones, los tres diputados de lzquierda Socialista no
asistieron. En la Comision de Constitucion del Senado se reiteraron las enmiendas, en
numero de 29 (ocho por el Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Convergéncia i
Unié, 4 por el Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas, 2 por el Grupo
Parlamentario Mixto y 15 por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés), que,
en su reunién de 6 de septiembre de 2011, la Comisiéon rechazé, aceptando como
dictamen el texto remitido por el Congreso de los Diputados. El Pleno del Senado de 7
de septiembre de 2011 aprobé la Proposicion de Reforma constitucional por 233 votos a
favor (PP, PSOE, y UPN) y 3 en contra (CC y Foro Asturias), sin que los nacionalistas
participaran en la votacién. No se alcanzé el nimero suficiente de diputados o senadores
para someter la reforma a referéndum de ratificaciéon. Sancionada y promulgada por el
Rey, el BOE de 27 de septiembre publico la Reforma del articulo 135 de la Constitucion
Espariola, de 27 de septiembre de 2011. El mismo dia se publicé en el BOE el Real
Decreto 1329/2011, de 26 de septiembre, de disolucion de las Camaras y de
convocatoria de elecciones generales para el 20 de noviembre de 2011.

Las divergencias sobre el procedimiento legislativo seguido por la segunda reforma
constitucional llegaron al Tribunal Constitucional. EI ATC 9/2012, de 13 de enero,
inadmitié, con tres votos particulares, el recurso de amparo interpuesto por Diputados del
Grupo Parlamentario Esquerra Republicana, Izquierda Unida-Iniciativa Per Catalunya
Verdes en el Congreso de los Diputados, en relacién con una resolucién y varios
acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados sobre tramitacion de la Proposicion
de Reforma del articulo 135 de la Constitucion.

La impronta del Derecho de la Union Europea marco las dos primeras reformas
constitucionales, aunque la primera reforma no tuvo par en la segunda reforma, de mas
amplio alcance y mayor complejidad, en un clima de enfrentamiento politico al vincularse
a la Constitucion econdmica y limitar las politicas sociales, segun los grupos
parlamentarios enmendantes.

En su segunda reforma nuestra Constitucion rompié su silencio sobre el Derecho de
la Unién para acoger los principios de estabilidad presupuestaria, de sostenibilidad
financiera y el mecanismo automatico de adopcién de medidas correctoras. El rigor
presupuestario como exigencia basica de la Unién Econémica y Monetaria, de las reglas
de la gobernanza econémica europea, aunque no de los Tratados -de las “reglas de oro”
del pacto presupuestario o fiscal europeo que, al propio tiempo, se discutia en la Union,
a instancia de Alemania, que habia reformado el articulo 109 de su Constitucion- accedio
a la norma constitucional soberana en plena crisis de la deuda soberana. Con
excepciones a los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica dejados a

la soberania nacional en casos extraordinarios apreciados por la mayoria del Congreso
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de los Diputados, y también tomados de la Ley Fundamental de Bonn y recogidos
después en el pacto fiscal europeo, que habia de imponer a los Estados la obligacion de
“transponer” la regla de equilibrio presupuestario mediante disposiciones vinculantes,
permanentes y preferentemente de rango constitucional, “o cuyo respeto y cumplimiento
estén de otro modo plenamente garantizados a lo largo de los procedimientos
presupuestarios nacionales” (art. 3.2), quedando su cumplimiento sujeto a la jurisdiccion
del Tribunal de Justicia (art. 8). La disposicion adicional Unica, apartado 3, de la Reforma
constitucional del articulo 135 de la Constitucion Espafiola previé que los limites de
déficit estructural establecidos en el reformado articulo 135.2 entrarian en vigor a partir
de 2020, el afio de la pandemia de la COVID-19, en que, ante la excepcionalidad de la
crisis sanitaria y de sus gravisimas consecuencias, la Unién Europea habria de hacer
uso de la clausula general de excepcion del Pacto de Estabilidad y Crecimiento para
permitir la superacion de los limites de déficit y de endeudamiento y la realizacién de
politicas publicas expansivas.

La tercera reforma se ha producido en la madurez de la Constitucion, coincidiendo
con su 45° aniversario. Y no ha precisado satisfacer condicionamientos especificamente
europeos, sino internacionales, vinculandose, como ya he dicho, a la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad, y a exigencias de las personas con
discapacidad, de sus organizaciones representativas y de la entera sociedad espaniola.

Pese a sus diferencias, en comun tienen las tres reformas constitucionales, en su
origen, exigencias de normas y de poderes supraterritoriales, ademas de la influencia en
la segunda reforma de la Ley fundamental de Bonn, un signo de las Constituciones de

nuestro tiempo, de su ya advertido cosmopolitismo.

lll. LOS PROLEGOMENOS INMEDIATOS DE LA REFORMA DEL ARTICULO 49 DE
LA CONSTITUCION ESPANOLA, DE 15 DE FEBRERO DE 2024. LA FALTA DE
ACUERDO POLITICO DE LOS DOS PARTIDOS MAYORITARIOS

La reforma reclama, para su adecuada inteleccion, encuadrarla en su contexto
histérico y politico.

Esta tercera reforma constitucional, que como acabo de decir satisface una
reivindicacion histérica de las personas con discapacidad, acorde con la conciencia
social, se habia propuesto, cinco afios antes, en el Anteproyecto de Reforma del articulo
49 de la Constituciéon Espanola, elaborado por el Ministerio de Presidencia, Relaciones
con las Cortes e Igualdad, que contd con un “Estudio preparatorio sobre la reforma”.
Aquel anteproyecto se dirigia reformar el articulo 49 de la Constitucién a partir del punto
de inflexién marcado por la Convencién sobre los derechos de las personas con

discapacidad de 2006, “tanto desde el punto de vista del lenguaje como de su estructura
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y contenido”, superando la concepcion médico-rehabilitadora que subyacia en su
redaccion original (“prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracién”y prestacion de “la
atencion especializada que requieran”) para sustituirla por la social basada en el
autonomia personal de las personas con discapacidad y su participacién plena en la

sociedad. En concreto, formulaba la siguiente reforma del articulo 49 de la Constitucion:

“1.- Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y deberes
previstos en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin
que pueda producirse discriminacion.

2.- Los poderes publicos realizaran las politicas necesarias para garantizar la
plena autonomia personal e inclusién social de las personas con discapacidad.
Estas politicas respetaran su libertad de eleccion y preferencias, y seran
adoptadas con la participacién de las organizaciones representativas de personas
con discapacidad. Se atenderan particularmente las necesidades especificas de
las mujeres y nifias con discapacidad.

3.- Se regulara la proteccién reforzada de las personas con discapacidad para
el pleno ejercicio de sus derechos y deberes.

4.- Las personas con discapacidad gozan de la proteccién prevista en los

tratados internacionales ratificados por Espafia que velan por sus derechos”.

La Comision para las Politicas Integrales de la Discapacidad del Congreso de los
Diputados habia alcanzado, primero en un reunion informal de portavoces y, después, en
sesiones de los dias 23 y 31 de octubre 2018, en que, entre otros, comparecié el CERMI,
el acuerdo generalizado de los grupos parlamentarios, que la integraban, en el “minimo
comun denominador sobre la importancia de armonizar o poner en conexion la redaccion
del articulo 49 de la Constitucion espafiola en relacion con la Convencion internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad de Naciones Unidas”. Se
incluyeron en el anteproyectado nuevo texto constitucional los aspectos que el colectivo
de las personas con discapacidad consideraba fundamentales

El anteproyecto de reforma constitucional, diligenciado por la Oficina del Secretariado
del Gobierno el 10 de diciembre de 2018, fue informado por el Pleno del Consejo de
Estado, por su dictamen 1.030/2018, de 28 de febrero de 2019, que también aprecié el
“cambio de sensibilidad en la manera de afrontar el tratamiento de la discapacidad,
entendida ahora como situacion de vulnerabilidad que precisa, para su solucién, del
disefio de instrumentos especificos de protecciéon cuya consecuencia no sea la exclusion
legal del sujeto afectado de la sociedad, sustituyendo su voluntad; sino que logren como

efecto la promocién de su autonomia, completandola o complementandola, segun se
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precise, con el propdsito de lograr su insercidon social plena”. Formuld, no obstante,
observaciones en aras de su “mejora y perfeccionamiento”.

La reforma anteproyectada del precepto constitucional se introducia, en su apartado
1, en el Titulo Preliminar y en los derechos fundamentales, por lo que aquel apartado
reiteraba innecesariamente los contenidos de los articulos 9.2 yv 3 y 14 de la
Constitucion, aplicables a las personas con discapacidad, proponiéndose la supresién
del inciso “en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda producirse
discriminacién”. La “participacion de las organizaciones representativas de personas con
discapacidad en la adopcién por los poderes publicos de “las politicas necesarias para
garantizar la plena autonomia personal e inclusion social de las personas con
discapacidad”, del apartado 2, debia remitirse a la ley. La referencia de su apartado 3 a
“la proteccién reforzada de las personas con discapacidad” debia de sustituirse por la
“proteccion especial”’. En fin, su apartado 4 redundaba indebidamente en la afirmacion
del cumplimiento de las normas internacionales incorporadas a nuestro ordenamiento
interno, y su efecto recuerdo producia confusion al permitir entender que la eficacia de
las normas internacionales precisaba de un llamamiento constitucional expreso.
Convenia también su supresion.

Aquella iniciativa de reforma constitucional no se abrié paso al publicarse solo unos
dias después, en el BOE de 5 de marzo, el Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, de
disolucién del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de elecciones
para el 28 de abril de 2019.

La nueva celebracion de elecciones generales el 10 de noviembre de 2019 v,
posteriormente, la pandemia de la Covid-19 y la decisidon gubernamental de decretar dos
sucesivos estados de alarma (art. 169 de la Constitucién) prolongaron el estancamiento
y retrasaron el regreso a transitar el camino, ya formalmente iniciado, de la reforma
constitucional.

El 12 de mayo de 2021 el Gobierno de coalicion presenté en el Congreso un Proyecto
de Reforma del articulo 49 de la Constitucion Espariola, muy proximo al Anteproyecto de
Reforma del articulo 49 de la Constitucion Espafiola de 2018, que acogia parcialmente
las observaciones del Consejo de Estado a sus apartados 2 y 3, de modo que la
participacion de las organizaciones representativas de personas con discapacidad en la
adopcioén por los poderes publicos de politicas garantizadoras de su plena autonomia
personal e inclusidon social tenia lugar “en los términos que establezcan las leyes” y la
referencia a la proteccién reforzada de estas personas se reemplazé por su “proteccion
especial’; no asi a sus apartados 1y 4, que se mantuvieron en la versién anteproyectada
de 2018.
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El proyecto de reforma constitucional se publicé en el BOCG, Congreso de los
Diputados, de 21 de mayo de 2021. Varado en la Comisién Constitucional del Congreso
por falta de acuerdo para su aprobacion, el 30 de septiembre de 2021 tuvo lugar su
debate de totalidad y la votacion conjunta de las enmiendas a la totalidad de devolucion
al Proyecto de Reforma del articulo 49 de la Constitucion Espariola, presentadas por los
Grupos Parlamentarios Vox y Popular en el Congreso, que fracasaron. La insuficiencia
de diputados y senadores que sostenian al Gobierno de coalicion para reformar la
Constitucion, el necesario acuerdo del partido popular, y las enmiendas presentadas por
los grupos parlamentarios de Ciudadanos, Vasco (EAJ-PNV) y Plural, no atinentes a la
reforma del art. 49 de la Constitucién, sino al preambulo y a otros preceptos y
disposiciones adicionales de la Constituciéon, lastraron la posibilidad de la reforma
constitucional. El 13 de enero de 2023 se publicaron en el BOCG, Congreso de los
Diputados, las enmiendas y el indice de enmiendas al Proyecto de reforma del articulo
49 de la Constitucion Espafiola, continuando su tramitacién siempre que hubiera un
acuerdo expreso para ello entre PSOE y PP.

El 25 de enero de 2023 se alcanzd un principio de acuerdo entre el Gobierno
socialista y el partido popular. La disolucion de la XIV legislatura el 30 de mayo produjo
la caducidad del proyecto de reforma. La falta de acuerdo entre los partidos dominantes

fue la causa de la imposibilidad de reformar el articulo 49 de la Constitucion.

IV. ALCANCE Y SIGNIFICACION TECNICO-JURIDICA DE LA REFORMA DEL
ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA, DE 15 DE FEBRERO DE 2024:
LIBERTAD E IGUALDAD REALES Y EFECTIVAS EN EL EJERCICIO DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y
LOS PRINCIPIOS DE SU AUTONOMIA PERSONAL E INCLUSION SOCIAL

La Reforma del articulo 49 de la Constitucién Espanola, de 15 de febrero de 2024,
dice en su Predmbulo ser una reforma necesaria de “actualizacién en cuanto a su
lenguaje y contenido” del articulo 49 de la Constitucion “para reflejar los valores que
inspiran la proteccion” de las personas con discapacidad, “tanto en el ambito nacional
como internacional”, de forma que el articulo 49 de la Constitucion “vuelva a ser
referencia para la proteccién y promocion de los derechos de las personas con
discapacidad en Espafa”.

La experiencia de nuestra democracia constitucional y el envejecimiento del lenguaje
utilizado por el original articulo 49 de la Constitucion ha llevado al nuevo precepto
constitucional a utilizar la locucién “personas con discapacidad” por su mayor alcance
comprensivo Y significacién social frente a otras posibles como “personas con diversidad

funcional’.
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La Convencion y el conjunto de normas y recomendaciones de Naciones Unidas han
recogido la decisiva transformacion producida en el mundo sobre la concepcidon de la
tutela de la discapacidad hacia un enfoque noble, o que ennoblece, basado en los
derechos y valores de dignidad personal, de libre autodeterminacion y de igualdad, en
que se asientan las democracias que constitucionalizan el Estado como democratico de
derecho y social. Asi comienza el preambulo de la Reforma del articulo 49 de la
Constitucion Espafriola.

Como las fracasadas anteproyectada y proyectada, la reforma constitucional
aprobada no se ha limitado a sustituir el término “disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos” del original articulo 49 de la Constitucién. Se ha separado, sin embargo, de
aquellas, de manera que el texto constitucional aprobado sintetiza la esencia de los
objetivos de reformadores con una mayor perfeccion técnica y ampliacién a colectivos de
personas discapacitadas especialmente vulnerables, incorporando, en lo que ha
precisado a sus fines. las observaciones del Consejo de Estado y prescindiendo de la
primera que el alto 6rgano consultivo realizaba, que es el gozne del nuevo precepto

constitucional, que dice asi:

“Articulo 49.

1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo
en condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la
proteccién especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena
autonomia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en
entornos universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus
organizaciones, en los términos que la ley establezca. Se atenderan
particularmente las necesidades especificas de las mujeres y los menores con

discapacidad”.

Su lectura aporta la evidencia de un cambio de alcance en su concepcion de la
proteccion de la discapacidad -frente a su limitacién anterior a “la politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integraciéon”, de prestacién de “atencién especializada” y de
amparo especial para “el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos”-, en la linea de la de la Convencion de Naciones Unidas sobre proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad basada en su dignidad y autonomia
personales. Ese cambio se encuadra en la particular naturaleza normativa del precepto
atendiendo a su incardinacion en la Constitucion y a las consecuencias juridico-
constitucionales que de ello se derivan. En su estructura se distinguen dos apartados

separados y numerados.
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De su apartado primero, en parte coincidente con el articulo 1.1° de la Convenciéon de
Naciones Unidas, es pieza capital su conexién con el ambito de los derechos
fundamentales. La colocacién deliberada del articulo 49 en el capitulo Il del Titulo | de la
Constitucién, que no contiene derechos inmediata y directamente operativos, sino “los
principios rectores de la politica social y econémica”, condiciona su reforma, que ha
llegado hasta donde constitucionalmente ha sido posible en el ambito de dichos
principios rectores, cuyas normas no reconocen derechos constitucionales y poseen una
particular efectividad juridico-constitucional. Los preceptos del capitulo Il establecen un
distinto deslinde de las relaciones entre la Constitucién y los poderes constituidos, y en
concreto con el poder legislativo cuya actuacion es imprescindible para la efectividad de
€s0s principios y para activar su garantia jurisdiccional, una vez convertidos en derechos
legales. Ni que decir tengo que el articulo 49 de la Constitucion esta dotado de la
garantia jurisdiccional del recurso de inconstitucionalidad frente a las leyes que se
opongan a sus determinaciones, que son mandatos constitucionales al legislador. El
criterio del legislador democratico no es plenamente libre, tampoco en el terreno de los
principios rectores orientados a objetivos, pese a que su poder sea “potencialmente
ilimitado (dentro de la Constitucion)” (STC 35/1982, FJ 2), antes, al contrario, esta
obligado a desarrollar esos principios desde su reconocimiento, respeto y proteccion, asi
como a tenerlos presentes en la definicion, delimitacion o disefio de cualesquiera
actuaciones o politicas publicas. Pero los preceptos constitucionales que contienen los
principios rectores no consagran derechos subjetivos, ni son directa e inmediatamente
aplicables, ni vinculan a los particulares, ni poseen un contenido esencial irresistible para
el legislador democratico.

Por eso el apartado 1 del nuevo articulo 49 de la Constitucidn se mueve en el terreno
del “ejercicio” -del “goce” del articulo 1.1° de la Convencion de Naciones Unidas; del
“disfrute” del originario articulo 49 de la Constitucion- de los derechos previstos en
Capitulo Segundo del Titulo | de la Constitucién. En su primer inciso normativo sienta el
principio: que las personas con discapacidad ejercen los derechos “previstos en este
Titulo en condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas”. La formulacion es
contundente. Resuenan aqui los términos empleados por el articulo 9.2 de la
Constitucion, del Titulo Preliminar, precepto constitucional que, como las normas sobre
derechos fundamentales, son de distinta naturaleza a las normas que se incardinan en
los dominios de los principios rectores. El nuevo articulo 49, apartado 1, parte la
titularidad de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, desde
luego de los derechos a la igualdad y a la no discriminacién, sin necesidad de formular
atribucién alguna de esa titularidad, que corresponde efectuar a los preceptos del

Capitulo Segundo del mismo Titulo |, aunque ese derecho fundamental sea el derecho a
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la no discriminacion frente a la histéricamente padecida por las personas discapacitadas
como colectivo victimizado. Obviamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
considerado la discapacidad causa de la discriminacion constitucionalmente proscrita,
aunque no esté relacionada nominatim en el articulo 14 de la Constitucion, pues esta
incluida en la referencia abierta del precepto constitucional a “cualquier circunstancia o
condicién personal” (SSTC 269/1994, FJ 4; 10/2014, FJ 4; 3/2018, FJ 5; 51/2021, FJ 3;
172/2021, FJ 3; 191/2021, FJ 2; 192/2021, FJ 1; 5/2022, FJ 2; 52/2022, FJ 3; 111/2022,
FJ 3; 21/2023, FJ 2). Pero en la estructura normativa del apartado 1 del reformado
articulo 49 sobra una alusién explicita al derecho a la no discriminacion (“sin que pueda
producirse discriminacién”, decian los textos reformadores anteproyectado vy
proyectado), ademas de por lo dicho, por exigencias de la légica constitucional, porque la
igualdad real y efectiva no admite y se contrapone a la discriminacion.

Ocurre que el articulo 49.1 no puede brindar por si mismo la garantia de ejercicio de
los derechos fundamentales de las personas con discapacidad en libertad e igualdad
reales y efectivas, sino Unicamente a través del legislador, sin perjuicio de su valor
informativo, pues el reconocimiento, respeto y proteccion de los principios rectores de la
politica social y econémica informan la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos, no pudiendo ser alegados directamente ante los
jueces vy tribunales, sino de conformidad “con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen” (art. 53.3 CE).

Ha de ser el legislador quien disponga la “proteccion especial” que sea “necesaria”
para dicho ejercicio en libertad e igualdad reales y efectivas. No es dudosa la dificultad
en que se vera el juez constitucional para controlar la actividad del legislador orientada al
objetivo constitucionalmente marcado en su cumplimiento, esto es, la relacién de
adecuacion medida por la necesidad -4 un juicio de proporcionalidad?- de la proteccién
legal dispensada para la consecucion de la libertad e igualdad reales en el ejercicio de
los derechos de las personas con discapacidad. Dificiimente, por lo demas, el canon de
control de la constitucionalidad, no de la ley, sino de los resultados de la ley, de modo
que el legislador haga posible ese ejercicio de derechos constitucionales en condiciones
libertad e igualdad reales y efectivas, lo pueda proporcionar la propia ley y pueda pasar
de un juicio de proporcionalidad, con sus contenidos de adecuacién, necesidad y
proporcionalidad estricta, o, como ha sefialado la doctrina constitucionalista, de un juicio
de efectividad o de coherencia entre medios y fines. Esa misma doctrina explica que eta
es la razén de que los principios rectores de la politica social y econdmica no estén
sujetos a un contenido esencial que el legislador ha de respetar, como sucede con los

derechos constitucionales (art. 53.1 CE).
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El legislador es el estatal, competente 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 constitucionales, conforme al articulo 149.1.1.2 de la
Constitucion. Mas alla de esas “condiciones basicas”, son competentes los legisladores
autondmicos. Si esa proteccion especial de ejercicio se regula en determinados ambitos
materiales de actividad politica, econémica, cultural (la salud, el empleo, el trabajo, la
educacion, la informacion y las comunicaciones tecnolégicas, los servicios sociales...),
ha de estarse al reparto constitucional y estatutario de las competencias.

El nuevo precepto constitucional, al ordenar al legislador regular la “proteccion
especial” que sea necesaria para para el logro del ejercicio efectivo, libre e igual de sus
derechos constitucionales por las personas con discapacidad, ofrece asiento a las
acciones positivas, cuya legitimidad constitucional el Tribunal Constitucional ha venido
reconociendo desde la STC 269/1994, insistiendo en la necesidad de su adopcién para
“promover las condiciones para que la libertad e igualdad de los miembros de ese
colectivo sean reales y efectivas” (STC 18/2017, FJ 3).

El apartado 2 del articulo 49 renueva y enriquece los mandatos constitucionales de
accion de todos poderes publicos en una triple actuacion integrada, que, expuesta de
forma esquematica, comprende: a) el “impulso” de las politicas de garantia de la plena
autonomia personal de las personas con discapacidad, que lo son de su dignidad y
libertad personal y de su libre independencia y autodeterminacion, y de su inclusion
social plena mediante entornos universalmente accesibles para todos, que, sin
necesidad de adaptaciones especializadas, franquean esa inclusiéon y que atienden a la
dimension colectiva, de vida social de las personas con discapacidad; b) el “fomento” de
la participacion de las organizaciones representativas de las personas con discapacidad
en el impulso, disefio y ejecucion de esas politicas publicas con una nueva remisién a la
ley (“en los términos que la ley establezca”), que tiene aqui la doble finalidad de concebir
tal participacion como un requisito de configuracion legal y no de configuracion
constitucional, de forma que los problemas que puedan surgir se sitien en el terreno de
la legalidad ordinaria y de la jurisdiccidn ordinaria, y no en el plano de la
constitucionalidad, y de equiparar esa llamada a la participacion de organizaciones
representativa de intereses -que no son sindicatos, ni asociaciones empresariales, que
tienen su funcion representativa de intereses constitucionalmente garantizada (arts. 7, 28
y 22)- con la que efectuan otros preceptos constitucionales [arts. 36, 51.2, 52, 105.a)], en
los que la Constitucion encomienda su regulacion al legislador; y la “atencién particular”
de las necesidades especificas de mujeres y menores con discapacidad, justificadas en

su especial vulnerabilidad.
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El impulso por los poderes publicos de las politicas, incluidas las legislativas, dirigidas
al cumplimiento de esos nuevos objetivos, que la Reforma del articulo 49 de la
Constitucion cohonesta con el propésito y los principios generales de la Convencion de
Naciones Unidas sobre proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, se
traducira en la organizacion de servicios publicos que han de prestar el Estado, las
Comunidades Autonomas vy las entidades locales, en la “intensificacion” y “ampliaciéon”
de esos servicios publicos, desde luego de “habilitacion y rehabilitacion” en los distintos
ambitos para que las personas con discapacidad “puedan lograr y mantener la maxima
independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusién y participacién
plena en todos los aspectos de la vida”, en el lenguaje del art. 26 de la Convencién sobre
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad. Ademas de prestadores
de esos servicios, el Estado y las Comunidades Autébnomas son reguladores de los
mismos y, con las entidades locales, garantes de su prestaciéon en comparticion, en los
términos establecidos por la ley, con las organizaciones representativas de las personas
con discapacidad.

Sin perjuicio de la universalidad de la accesibilidad de los entornos, en que la libertad
e igualdad de las personas con discapacidad se alcanza a partir de la supresion de
obstaculos para todos (igualdad sin diferenciacion), en los mandatos a los poderes
publicos caben acciones positivas para alcanzarlos, asi en la atencion especial dirigida a
las necesidades particulares de las mujeres y de los menores. En todo caso, la plena
autonomia personal e inclusion social de las personas con discapacidad han de informar,
ademas de la legislacion y la accion ejecutiva, la practica judicial. El reformado precepto
constitucional legitima una linea de interpretacion judicial con esa “perspectiva”.

En los dos apartados del reformado articulo 49 de la Constitucion, la garantia del
ejercicio realmente libre e igual de los derechos constitucionales de las personas con
discapacidad, la realizacion de politicas que aseguren su plena autonomia personal y su
real inclusién social con participacién de sus organizaciones representativas, asi como la
atencién particularizada de las necesidades esenciales de las las mujeres y los menores
con discapacidad, son objetivos que responden a los intereses generales de una
sociedad democratica igualitaria, inclusiva y cohesionada. Las sociedades democraticas
avanzadas no pueden permitirse no serlo.

En su lenguaje y en su contenido, la Reforma del articulo 49 de la Constitucion
Espariola, de 15 de febrero de 2024, supone una completa reconstruccion de dicho
precepto constitucional. Cuarenta y cinco afos después. Dificlmente puede no
considerarse esta reforma constitucional un avance en igualdad, hay que esperar que
real y efectiva como el precepto constitucional reformado ordena. Aunque tanto se haya

hecho esperar, hay que celebrar su necesidad y su justicia.
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RESUMEN: EIl tema del uso del lenguaje inclusivo es de una gran actualidad, también en el
ambito del derecho del trabajo. Puede analizarse desde distintos puntos de vista y, en concreto,
linglistico, juridico y politico. De ahi la dificultad para estudiarlo y emitir un juicio critico ecuanime y
establecer un dialogo sosegado vy fructifero. El lenguaje inclusivo es una propuesta de reforma
linglistica con pretension normativa que postula el recurso a distintas estrategias de expresion oral
0 escrita, para evitar una discriminacion real o presunta por razén de sexo, género social o
identidad de género. Puede considerarse como una modalidad de lenguaje politicamente correcto
y, en su formulacion mas radical, aspira a que el problema que suscita su uso se enfoque, no ya
como una cuestion linguistica o gramatical, sino desde una perspectiva basada en los derechos de

"En 2023, en un numero monografico de Noticias Cielo, se publicé una sintesis, con propdsito
divulgativo, de las ideas que se mantienen en el trabajo. Con algunas modificaciones, el texto
recogia la ponencia “sHacia un lenguaje inclusivo en el derecho del trabajo?”, en el seminario
virtual Apostar por el empleo juvenil reforzando las competencias generales y basicas. Especial
referencia al uso del lenguaje inclusivo en el ambito juridico-laboral, que organizaron el GID UAH
de excelencia El trabajo del futuro y el futuro del trabajo: innovando en las vias de conexién entre
la ensefanza universitaria y el mercado laboral (FRAFUT) y el GTA 2030 UAH Alianzas para el
futuro del trabajo (ALFUTRA), y que se celebr6 el 21 de abril de 2023, en el marco del proyecto de
innovacién docente Competencias para la empleabilidad del alumnado: en busca del algoritmo
perdido y la Iniciativa Interuniversitaria de la OIT sobre la justicia social, el trabajo decente y el
desarrollo sostenible. Cfr. Gil (2023). Ya antes, tuve ocasion de exponer mi punto de vista sobre el
tema en el acto de lectura de la tesis doctoral que presentd Barrado (2020), en la UNED, el 22 de
enero de 2021, y que dirigieron los profesores Iciar Alzaga Ruiz y David Lantaréon Barquin, a
quienes agradezco la oportunidad que me ofrecieron de formar parte del tribunal, con los
profesores Ignacio Garcia-Perrote Escartin, como presidente, y Carmen Sanchez Trigueros, como
secretaria. Mi mas sincero agradecimiento al profesor Luis Enrique de la Villa, que me ha animado
a terminar el articulo, y a los colegas y amigos que han leido el trabajo previo o alguno de los
borradores y que me han transmitido sus observaciones, criticas, sugerencias o comentarios y, en
especial, a Luis Tamarit, José Antonio Ruiz Rojo, Vicente Ayuso, Adoracién Pérez Troya,
Francisco Vigo, José Manuel del Valle, Guillermo Escobar, José Rafael Garcia de la Calle, ifigo
Sagardoy, José Manuel Martin, Martin Godino, Maria Jesus Herrera y Alberto Sancho. Han servido
para mejorar el texto. Desde luego, los errores son solo mios. Dedico el trabajo a mis padres,
Andrea Gil y Francisco Gil.
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las mujeres o de las personas no binarias, que incluya las dimensiones politica y juridica. La critica
a esa propuesta de reforma linglistica se articula en torno a dos argumentos: la creacién e
historicidad del lenguaje y las reglas gramaticales y la belleza del lenguaje. El lenguaje inclusivo no
deberia imponerse ni prohibirse, sino, a lo sumo, promocionarse. No deberia emplearse para
ocultar, sino para transformar la sociedad, y deberia mirar al presente y al futuro, sin pretender
reescribir el pasado. En la medida de lo posible, el uso deberia respetar las reglas gramaticales,
permitir una comunicacioén oral y escrita eficaz, optar por alternativas que puedan leerse, no atentar
contra la economia y la belleza del lenguaje y no dafiar las cualidades del estilo literario, como la
claridad, la precision, la levedad o la belleza. Es poco probable que el lenguaje inclusivo acabe por
imponerse, ni en la lengua comun, ni en la propia del derecho del trabajo.

PALABRAS CLAVE: Lenguaje inclusivo; correccion politica; sexismo; discriminacion; Derecho
del trabajo.

SUMARIO: Introduccién.- I. Concepto. 1.1. ;Una modalidad de lenguaje politicamente
correcto? 1.2. ;Una perspectiva basada en los derechos?- Il. Critica. 2.1. Creacion e historicidad
del lenguaje. 2.2. Reglas gramaticales y belleza del lenguaje. 2.3. Conclusiones.- Ill. Bibliografia.

TOWARDS MORE INCUSIVE LANGUAGE IN LABOUR LAW?

ABSTRACT: The issue of the use of inclusive language is highly topical, also in the field of
labour law. It can be analysed from different points of view, in particular linguistic, legal and political.
Hence the difficulty of studying it and making a fair critical judgement and establishing a calm and
fruitful dialogue. Inclusive language is a proposal for linguistic reform with normative pretensions
that postulates the use of different strategies of oral or written expression in order to avoid real or
presumed discrimination on the basis of sex, social gender or gender identity. It can be seen as a
form of politically correct language and, in its most radical formulation, aims to approach the
problem of its use not as a linguistic or grammatical issue, but from a perspective based on the
rights of women or non-binary people, including political and legal dimensions. Criticism of this
proposed language reform is articulated around two arguments: the creation and historicity of
language and grammatical rules and the beauty of language. Inclusive language should not be
imposed or banned, but at most promoted. It should not be used to conceal, but to transform
society, and should look to the present and the future, without seeking to rewrite the past. As far as
possible, usage should respect grammatical rules, allow for effective oral and written
communication, opt for readable alternatives, not undermine the economy and beauty of language,
and not damage the qualities of literary style, such as clarity, precision, lightness or beauty. It is
unlikely that inclusive language will eventually prevail, either in the common language or in the
language of labour law.

KEYWORDS: Inclusive language; political correctnesss; sexism; discrimination; Labour law.

SUMMARY: Introduction.- I. Concept. 1.1. A form of politically correct language? 1.2. A rights-
based perspective?- Il. Criticism. 2.1. Creation and historicity of language. 2.2. Grammatical rules
and the beauty of language. 2.3. Conclusions.- lll. Bibliography.

INTRODUCCION

El tema del uso del lenguaje inclusivo es de una gran actualidad. Ademas, no es algo

acabado, sino un proceso que se halla en marcha?, y en que se observa, como en otros

2 Asi, FondéuRAE rubrica la pagina web sobre el tema: Lenguaje inclusivo: una breve guia sobre
todo lo que esta pasando, 12 de marzo de 2019, en http://www.fundeu.es/lenguaje-inclusivo/ (9 de
mayo de 2023). En ella, puede encontrarse una sintesis de aspectos tales como el sustantivo
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ambitos, el influjo del pensamiento anglosajon. Por eso, quiza sea mejor hablar de “Hacia
un lenguaje mas inclusivo o mas incluyente”. Y, aun mejor, formularlo como una
pregunta. En cada lengua, plantea problemas especificos y requiere emplear estrategias
diferentes. El castellano, el francés o el italiano tienen dos géneros gramaticales: el
masculino y el femenino. En castellano, cuentan con género el sustantivo, el adjetivo, el
articulo y algunos pronombres; en otras lenguas, como el inglés, solo los pronombres de
la tercera persona del singular, porque se ha perdido el que poseian los demostrativos y
los articulos. Al igual que el latin o el griego clasico, el aleman tiene también un género
neutro. Por eso, el lenguaje inclusivo supone un gran reto para los traductores’,

Es una cuestion controvertida, y las creencias u opiniones se hallan muy polarizadas".
Promueven el uso del lenguaje inclusivo linglistas y pensadores de orientaciéon feminista,
asi como organizaciones internacionales e instituciones publicas. Asi, una corriente
importante de la linglistica denuncia el sexismo en el Ienguajes. La ONU vy algunos de

sus organismos especializados ofrecen orientaciones para emplear un lenguaje inclusivo

genérico, el femenino de puestos, cargos y profesiones, el desdoblamiento, o los nombres de
colectivos y otros recursos.

% Cfr., por ejemplo, en la prensa, Villena (2020) y Chen (2021). El primero de los articulos recoge
la noticia de que el actor Elliot Page, luego de compartir en Twitter que era trans, sefalaba que su
nombre era Elliot, y que queria que lo llamasen he (“él”) o they (“elle”). Asi, por ejemplo, habria que
decir “elle esta contente”. El plural de “elle” es “elles”.

4 Careaga (2002), Martinez (2008), Bosque (2012), Fabregas, Horno, Gumiel, Marti y otros
(2012), Grijelmo (2019), Sarlo y Kalinonowski (2019), Academia Chilena de la Lengua (2020),
Alvarez de Miranda (2021), Escaja y Prunes (eds.) (2021), Instituto Cervantes (2021), Vasallo
(2021), Villanueva (2021), Martin Barranco (2022), Rodriguez Ponce (2022), Garcia Montero
(2023) y Montolio y Yufera (2023). Acerca de la situacion en otros paises, cfr. Goddard y Patterson
(2005), Mills (2008), Mills y Mullany (2011), Blake (2019: 105 ss), Eisenberg (2020), Payr (2021 y
2023), Redl, Frank, Swart y Hoop (2021) y, en la prensa, Lozano (2021), Libreros (2023) y
“Lenguaje inclusivo: como se aplica en distintos paises”, 12 de julio de 2022, en
https://noticias.perfil.com/noticias/informacion-general/lenguaje-inclusivo-como-se-aplica-en-distintos-
paises.phtml (21 de diciembre de 2023). Sobre el tema en el lenguaje juridico, cfr. Astola (2008),
Balaguer (2008), Guerrero y Lledé (2008), Centenera (2010 y 2013), Bengoechea (2011), Rubio y
Bodeldn et alii (2011), Rubio y Bodelén (2012), Rubio (2016), Marrades, Calero, Sevilla y Salazar
(2019), Cavagnoli y Mori (eds.) (2022), Accademia della Crusca (2023) y los trabajos del seminario
Apostar por el empleo juvenil reforzando las competencias generales y basica. Especial referencia
al uso del lenguaje inclusivo en el ambito juridico-laboral: Gil y Ushakova (2023), Gil (2023),
Escobar (2023), Garcia de la Calle (2023), Ushakova (2023), Fernandez Martinez (2023) y Celi
(2023).

® Mercedes Bengoechea es una de las voces mas conocidas de esa vision. Basta citar, por
ejemplo, el titulo de una de sus intervenciones, de 2019: “Razones de la linglistica feminista para
abogar por un lenguaje inclusivo” (Bengoechea, 2019a). Por lo que ahora interesa, la lingiista
presenta el lenguaje inclusivo como una exigencia de la modernidad, y defiende el lenguaje juridico
no sexista como un principio fundamental del lenguaje juridico modernizado del siglo XXI. Cfr.
Bengoechea (1999, 2001a, 2003, 2005, 2009, 2011, 2014, 2019a, 2021 y 2023), Bengoechea
(coord.) (2009) y, asimismo, el documento, sin fecha, “Guia para la revisiéon del lenguaje desde la
perspectiva de género”, BFA/DFB, 83 pp., en
https://www.bizkaia.eus/home2/Archivos/DPTO1/Noticias/Pdf/Lenguaje%20Gu%C3%ADa%20leng
uaje%20n0%20sexista%20castellano.pdf?hash=3cfa459164dfa8f96d3d0b3c2d916b3e (9 de mayo
de 2023). De especial interés, para conocer el punto de vista de la autora, son las sugerencias que
lleva a cabo para evitar el sexismo en el ambito laboral (Bengoechea, 2019b).
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en cuanto al género en varias lenguas, incluido el castellano®. En 2011, la OIT adoptd
una resolucion relativa a la igualdad de género y el uso del lenguaje en los documentos
juridicos de la organizacién7. En el ambito europeo, tanto la Unidn Europea8 como el
Consejo de Europa o promueven la utilizacion no sexista del lenguaje. Entre las
instituciones publicas nacionales, destaca la labor del Instituto de las Mujeres,
dependiente del Ministerio de Igualdad, que dedica al lenguaje juridico uno de los
numeros de la serie sobre el Ienguajew, y que recopila, en un documento, varias guias
para el uso no sexista del Ienguaje”. También han elaborado sugerencias para evitar el
lenguaje sexista las Cortes Generales '?; otros ministerios, como el de Justicia ;
administraciones, como el Ayuntamiento de Barcelona'; u organismos, como el Consejo
General del Poder Judicial'®, el Tribunal de Cuentas'®, o el Instituto Nacional de

Seguridad y Salud en el Trabajo”. Las universidades son muy activas en la promocién

® Cfr.  Naciones Unidas, “Lenguaje inclusivo en cuanto al género”, en
https://www.un.org/es/gender-inclusive-language/index.shtml (9 de mayo de 2023), y, asimismo,
ACNUR, “Recomendaciones para el uso de un lenguaje inclusivo de género”, en
https://www.acnur.org/media/recomendaciones-para-el-uso-de-un-lenguaje-inclusivo-de-genero (15
de mayo de 2023), y UNESCO (1999).

o (2011a y 2011b) y Barrado (2020), que postula la adopcion de un instrumento de derecho
internacional del trabajo y, en concreto, una Recomendacion sobre el lenguaje inclusivo.

8 parlamento Europeo (2008 y 2018). Cfr. Rituerto (2009) para un andlisis del informe del
Parlamento Europeo, de 2008.

° La Recomendacion CM/Rec(2019)1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa para
prevenir y combatir el sexismo, de 27 de marzo de 2019, 17 pp., en https://rm.coe.int/def-26-09-19-
recomendacion-consejo-de-europa-sexismo/1680981feb (3 de agosto de 2023), recuerda
recomendaciones precedentes, e insta a los Estados miembros a eliminar el lenguaje sexista de
todos los sectores y a revisar todas las normas y politicas publicas, para identificar el lenguaje
sexista y los estereotipos y modificarlos, incluyendo un lenguaje neutral desde la perspectiva del
género. Cfr. Consejo de Europa (2019).

"% Instituto de la Mujer (2008). Los demas numeros de la serie sobre el lenguaje pueden
consultarse en
https://www.inmujeres.gob.es/areas Tematicas/AreaEducacion/MaterialesDidacticos/SerieLenguaje.
htm (11 de mayo de 2023).

" Cfr. la pagina
https://www.inmujeres.gob.es/servRecursos/formacion/GuiasLengNoSexista/Guias.htm (11 de
mayo de 2023), que recoge una cita de Virginia Woolf: “en realidad nada ocurre, hasta que se
describe”.

'2 Cortes Generales (2023).
'3 Ministerio de Justicia (2023).

" Ayuntamiento de Barcelona (2019).

'S Cfr. CGPJ (2009) y Garcia de la Calle (2023), acerca del lenguaje inclusivo en el orden social
de la jurisdiccion.

'8 Cfr. el documento Sugerencias para uso no sexista del lenguaje administrativo del Tribunal de
Cuentas, 5 pp., en https://www.tcu.es/export/sites/default/.galleries/pdf/Sugerencias-para-uso-no-
sexista-del-lenguaje-administrativo-del-TCu.pdf.

" INSST (2021).
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del lenguaje inclusivo, aunque es significativo el cambio de criterio, en fechas recientes,
de la Universitat de Barcelona'®. También los sindicatos mas representativos CC.00. y
UGT han publicado guias para un uso no sexista del lenguaje en las relaciones laborales
y en el ambito sindical®. Hay ya convenios colectivos redactados en lenguaje inclusivo®.
En fin, se han elaborado herramientas para corregir el lenguaje sexista en los textos,
como el programa Nombra en Red, que, instalado en el ordenador, como cualquier
diccionario electrénico, sirve para consultar las dudas y evitar la utilizacion de un
lenguaje sexista en los textos?"; el corrector online Themis para lenguaje no sexista®, o
La lupa violeta, un programa corrector de lenguaje sexista para Word?.Pero también son

muchos los detractores, en particular Iing[]istas24 y escritores de prestigio, como Javier

'8 Cfr., por ejemplo, las guias que han elaborado la Universitat Autonoma de Barcelona (2011); la
Universidad Autonoma de Madrid (2022), que acepté, como propia, el CSIC (2019), o la
Universidad de Alcala (2020a y 2020b: 10 y 11) y, asimismo, Guerrero (2021) y Celi (2023) y, en la
prensa, Marban (2023a). En la instrucciéon 1/2023, de 27 de julio, la Universitat de Barcelona aduce
que la eficacia normativa y la seguridad juridica propias de reglamentos, instrucciones, protocolos y
otras normas exige una redaccién clara, concisa y precisa, que puedan entender todos. En las
disposiciones normativas, el texto adopta el masculino como genérico; desestima los
desdoblamientos sistematicos del masculino y el femenino, y argumenta que, desde el punto de visto
linguistico, el uso del masculino como género gramatical no marcado no excluye ni a las mujeres ni a
las personas no binarias. Sin embargo, en el caso de disposiciones normativas sensibles, cuyo
objeto regule la cuestion del género o la igualdad, admite excepcionalmente el uso discrecional de
las formas dobles en singular -masculino y femenino a la vez-, cuando exista la necesidad explicita
de dar visibilidad a la presencia de las mujeres. Cfr. Universitat de Barcelona (2023) y, en la prensa,
Anguera (2023), Ferro (2023), Marban (2023b) y Serrano (2023b) y “La Universitat de Barcelona crea
una comision para revisar su rechazo al lenguaje inclusivo”, Publico, 13 de noviembre de 2023.

9 CC.00. (2007 y 2019) y UGT (2021).

2 para un modelo de regulacion, cfr. la resolucion de 13 de mayo de 2019, de la Direccion
General de Trabajo, por la que se registra el IV Convenio colectivo Unico para el personal laboral
de la Administracion General del Estado (BOE de 17 de mayo de 2019). El convenio incluye en su
ambito de aplicacion al “personal laboral”. Por citar algun precepto, el articulo 20 regula los
“derechos y garantias de quienes conforman la Comision Paritaria y Subcomisiones Paritarias”, y
se refiere a la “representacion de la parte social de la Comision Paritaria y de sus Subcomisiones
Paritarias”, y a “las personas que forman parte de las Subcomisiones Paritarias”. Al regular el
periodo de prueba, el articulo 32 habla del “personal de nuevo ingreso” y, en varios apartados, de
“trabajadores o trabajadoras”, o de “trabajador o trabajadora”. También sefiala que “la persona
tendra los derechos y obligaciones correspondientes a su grupo profesional y al puesto de trabajo
que desempefia, como si fuera de plantilla”, y que “del fin de las relaciones laborales reguladas en
este articulo se informara a quienes representan a los trabajadores y trabajadoras” (art. 32.3). En
fin, el convenio colectivo usa, de forma sistematica, y con buen criterio, todas las estrategias de
lenguaje inclusivo.

2 Cfr. “Nombra.en.red. Instala el programa en tu ordenador”, en
https://www.mujeresenred.net/spip.php?article863 (18 de agosto de 2023), y “Nombra en red:
recurso informatico para facilitar los usos no sexistas e inclusivos del lenguaje”, en
https://saludcomunitaria.wordpress.com/2017/12/26/nombra-en-red-recurso-informatico-para-
facilitar-los-usos-no-sexistas-e-inclusivos-del-lenguaje/ (18 de agosto de 2023). No he conseguido
descargar el programa gratuito.

22 https://themis.es/ (18 de agosto de 2023).
2 hitps://www.mujeresenred.net/spip.php?article 1558 (18 de agosto de 2023).

2 Cfr., por ejemplo, Roca (2005a, 2005b, 2009 y 2013a y 2013b), Martinez (2008), Bosque
(2012), Fabregas, Horno, Gumiel, Marti y otros (2012), o Pons (Saliche, 2023). En 2021, se ha
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Marias®, Arturo Pérez-Reverte®®, Julio Llamazares®’, Félix de Aztia®, Vargas Llosa®®,
Fernando Savater®, o Julia Navarro®'. La RAE rechaza o desaconseja su uso, y, a
peticion del gobierno, emitio, el 16 de enero de 2020, un informe critico sobre el lenguaje
inclusivo en la CE*. También ha aclarado, el 13 de febrero de 2024, los puntos en que
discrepa de las Recomendaciones para un uso no sexista del lenguaje en la
Administracién parlamentaria, acordadas en la Reunién de la Mesa de las Cortes
Generales del 5 de diciembre de 2023%. Para la RAE, utilizar el lenguaje inclusivo
“supone alterar artificialmente el funcionamiento de la morfologia de género en espafiol

bajo la premisa subjetiva de que el uso del masculino genérico invisibiliza a la mujer™.

publicado el libro Som dones, som lingiiistes, som moltes i diem prou, en que 70 mujeres, casi
todas feministas y profesionales de la lengua, escriben de forma critica sobre el lenguaje inclusivo.
Cfr. Junyent Figueras, M. Carme (ed.) (2021) y, en la prensa, Hermoso (2022) y Grijelmo (2022¢).
Puede consultarse la pagina https://www.uvic.cat/es/noticias/som-dones-som-linguistes-som-
moltes-i-diem-prou-el-nuevo-libro-de-eumo-editorial (21 de marzo de 2023).

% Marias (1995, 2006, 2008a, 2008b y 2019b). Habla de “cursilerias linglisticas” y de “narices
con poco olfato”, para censurar a quienes acostumbran a meterlas en todo, con poco criterio, y, en
particular, en el modo en que deben hablar y escribir los demas. A mi juicio, cabria hablar también,
con propiedad, de “narices fisgonas”.

%6 Cfr. “Arturo Pérez-Reverte dejara la RAE si se cambia la redaccion de la Constitucion por un
lenguaje inclusivo”, El Pais, 21 de julio de 2018.

7 |lamazares (2018).
8 Cfr. Seisdedos (2019).

% Cfr. “El feminismo y el lenguaje inclusivo segin Vargas Llosa”, en
https://www.youtube.com/watch?v=kgoWO0jtXZdU (21 de octubre de 2023); “Mario Vargas Llosa
explica por qué considera al lenguaje inclusivo ‘completamente ridiculo™, en
https://www.youtube.com/watch?v=hpjxkJgHD3E (21 de octubre de 2023); “Mario Vargas Llosa
sobre el lenguaje inclusivo”, en https://www.youtube.com/watch?v=5UwdaXsIF6I (22 de octubre de
2023), o] “Vargas Llosa sobre el lenguaje inclusivo (Entrevista)”, en
https://www.youtube.com/watch?v=KYHIG58M3x4 (22 de octubre de 2023), Ortega (2021) y “Es
una estupidez’: El dia que Mario Vargas Llosa se burlé del lenguaje inclusivo y el uso de ‘Todes™,
28 de agosto de 2021, en https://www.fondodeculturaeconomica.com/Noticia/6865 (21 de octubre
de 2023).

% savater considera que no es la via para lograr la inclusién en la sociedad. Cfr. Linares (2022).

%1 Julia Navarro cree que es una impostura. Cfr. Serrano (2023a).

%2 RAE (2020). Puede consultarse un resumen de la intervencion del director de la RAE, en la
rueda de prensa celebrada el dia 20 de enero de 2020, para presentar el informe, en
https://www.rae.es/noticia/resumen-de-la-intervencion-del-director-de-la-rae-en-la-rueda-de-prensa-
celebrada-el-dia-20 (11 de mayo de 2023). Ya antes, Bosque (2012) habia analizado y criticado,
con rigor, las guias de lenguaje inclusivo que habian editado varias instituciones. El informe suscité
una gran polémica. Fabregas, Horno, Gumiel, Marti y otros (2012) firmaron un manifiesto de apoyo,
al que se han adherido mas de mil personas. Cfr. Alvarez (2020 y 2023), Marrades, Sevilla y
Octavio (2020) y Escobar (2023) acerca del lenguaje inclusivo y la CE.

% RAE (2024).

¥ Cfr.  los posts de 21 de febrero y 19 de julio de 2019, en
https://twitter.com/RAEinforma/status/1098586036010213376 y
https://twitter.com/RAEinforma/status/1145617521153847297 (8 de enero de 2024), la relaciéon de
tuits redactados por el departamento de “Espafiol al dia” en RAE (2020: 63 ss) y, asimismo, Garcia
(2021).
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La postura de la RAE coincide con la de otras instituciones, como la Académie
frangaise®®, la Accademia della Crusca®, o el Institut d’Estudis Catalans®' .

La dificultad para estudiar el tema y emitir un juicio critico ecuanime y establecer un
didlogo sosegado y fructifero deriva de la posibilidad de analizarlo desde distintos puntos
de vista y, en concreto, linguistico, juridico y p0|l'ti0038. Si nos atenemos tan solo a las
reglas gramaticales, resulta claro el caracter puramente gramatical del género en el

castellano, y el error que supone identificarlo con el sexo biolégico, o con el género en

% Cfr. Académie francaise (2017 y 2019). También ha sido una detractora tenaz del lenguaje
inclusivo, hasta su muerte a los 94 afos, el pasado 5 agosto de 2023, Hélene Carrére d’Encausse,
Madame le secrétaire perpétuel de I’Académie frangaise, historiadora de Rusia y la URSS, y
premio Princesa de Asturias de Ciencias Sociales 2023. Consideraba que debe ser invariable el
género de una funcion, como la de embajador o secretario de la academia, sea hombre o mujer
quien la ocupe. Por eso, pedia que se la llamase, sin feminizar el cargo, la sefiora “secretario
perpetuo” de la Académie francaise. Cfr. Carrére d’Encausse y Lambron (2021) y, en la prensa,
Bassets (2021 y 2023a) y Gonzalez (2023). En Francia, la clase politica ha resistido mejor que en
otros paises a la moda, que puede considerarse como una manifestacion mas de anglocentrismo.
Asi, el 30 de octubre de 2023, el presidente de Francia, Emmanuel Macron, dejo clara su oposicion
a utilizar el lenguaje inclusivo, e instd a no ceder ante “los aires de los tiempos”, dado que, en
francés, “el masculino es lo neutro”, y puede representar tanto a los hombres como a las mujeres.
Indico que, para que sea legible, no resulta necesario afiadir puntos en la mitad de las palabras, ni
guiones. Aunque respalddé una lengua “viva®’, que puede “inspirarse en otras”, e incluso “robar
palabras”, defendioé la importancia de una lengua comun, y consideré que deben defenderse “los
cimientos, las rejas de su gramatica”. Cfr. “Macron llama a no ceder ‘a los aires de los tiempos’ con el
lenguaje inclusivo: ‘El masculino es neutro”, Europa Press, 30 de octubre de 2023, en
https://www.europapress.es/internacional/noticia-macron-llama-no-ceder-aires-tiempos-lenguaje-inclusivo-
masculino-neutro-20231030143736.html (4 de noviembre de 2023). Ese mismo dia, unas horas después, el
Senado adoptd, por 221 votos a favor y 82 en contra, una proposicion de ley para prohibir el uso del lenguaje
inclusivo en los textos legales y reglamentarios, pero también en los contratos de trabajo o los reglamentos de
régimen interior de las empresas: cfr. la Proposition de loi visant a proteger la langue frangaise des dérives de
lécriture  dite  inclusive, en  htips:/www.senat.fr/travaux-parementaires/textes-legislatifs/la-loi-en-
clair/proposition-de-loi-visant-a-interdire-lusage-de-lecriture-inclusive.html (10 de enero de 2024) y, en la
prensa, Derdevet (2023).

% Enla respuesta a la pregunta sobre la escritura no sexista en los documentos judiciales, que
plantea la Comision de Igualdad de Oportunidades del Consejo de Gobierno de la Corte de
Casacion, la Accademia della Crusca (2023: 3 ss.) aconseja evitar los desdoblamientos, el articulo
delante de los apellidos de la mujer y los signos heterodoxos, y considera apropiado usar en
femenino los nombres de oficios y profesiones y conservar el masculino como género no marcado.
Recalca que, en una lengua como el italiano, con dos géneros gramaticales, el masculino y el
femenino, el masculino plural no marcado sigue siendo el mejor instrumento para que se sientan
representados todos los géneros y orientaciones. Cfr., en la prensa, Zennaro (2023) y Libreros
(2023) y, asimismo, ya antes, Indiano (2020). Cfr. Accademia della Crusca (2017) sobre los
femeninos en las profesiones y cargos.

3 El Institut d'Estudis Catalans (2023) ha rechazado el mal uso del lenguaje inclusivo en
catalan, porque contraviene la gramatica de la lengua. En la sesion plenaria de 20 de octubre de
2023, la Seccion Filolégica del DIEC ha aprobado un documento, en el que analiza la
compatibilidad de los recursos estilisticos de los usos no sexistas con la normativa linglistica de la
lengua catalana. El IEC repasa las diversas formas estilisticas con las cuales a menudo se intenta
incluir la presencia de géneros diferentes del masculino y visibilizar la presencia de mujeres dentro
de un grupo. Esas incluyen el desdoblamiento de sustantivos, el uso de la terminacién en i, con
formas como “ellis” o “totis”, o el uso del femenino genérico. El Institut concluye que algunas de
esas formulas pueden dar lugar a confusion y, a menudo, resultan innecesarias o artificiosas. Cfr.
Ramajo (2023).

% RAE (2020: 8y 16).
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cuanto construccion sociocultural®®. En la gramatica, el género sirve, en particular, para
clasificar los sustantivos en masculinos, femeninos y, en algunas lenguas, como el
aleman, también en neutros. Es, pues, una propiedad gramatical que permite establecer
clases morfolégicas de sustantivos. En rigor, en castellano, no hay sustantivos neutros.
Que un sustantivo tenga un género u otro, depende de la tradicion y del acuerdo de los
hablantes. En aleman, y a diferencia de cuanto sucede en castellano, francés o italiano,
la muerte tiene género masculino -der Tod-. Asimismo, el sol tiene género femenino -die
Sonne-, y la luna -der Mond-, masculino. jDeduciremos de esa constatacion que los
hablantes del aleman tienen una concepcion distinta sobre la muerte, o acerca de las
propiedades del sol o de la luna? En la mayoria de los sustantivos, el género no se
asocia a ninguna diferencia semantica. Asi, no hay ninguna razén semantica para que el
género de arbol sea masculino, y el de flor, femenino. De hecho, en el latin clasico, la
palabra arbol tenia género femenino. Si dijésemos que, siendo el arbol una palabra de
género masculino, a la que podrian asociarse los caracteres propios de la masculinidad,
a diferencia de la flor, de género femenino, que podria vincularse a los propios de la
feminidad, ;como explicariamos luego que ese ente masculino tenga diversas partes,
como las raices, las ramas o las hojas, todas ellas de género femenino, y solo el tronco
de género masculino? ;Sera acaso tan solo el tronco enhiesto el simbolo de la
masculinidad del arbol, mitigado y aun anulado por el caracter femenino de las raices, las
ramas y las hojas? Baste ese ejemplo, quiza poco afortunado, para poner en duda la
opinién de quienes consideran que el género gramatical determina o condiciona nuestra
vision del mundo, por lo que hace al sexo biolégico o al género sociocultural. El género

gramatical puede guardar relacion con el sexo, el tamafio o la cantidad*'. En la mayor

% Cfr. la voz “género”, del Diccionario panhispanico de dudas, que elabora la RAE (2005), y la
sintesis en la unidad “Morfologia 3. Género y sexo”, en la pagina
https://lenguaparalacuarentena.weebly.com/morfologiacutea-3.html (11 de mayo de 2023), que
elaboran Lola Burgos Ballester, Alba Garraleta Gonzalez y Maria Pascua Sanchez, alumnas del
master de formacion de profesorado de la Universidad de Alcala. Cfr. Burgos, Garraleta y Pascua
(2020). También la ONU destaca que es importante no confundir el género gramatical, como
categoria que se aplica a las personas, con el género como construccion sociocultural, que hace
referencia a los roles, comportamientos y atributos que una sociedad determinada, en un momento
preciso, considera apropiados para los seres de cada sexo, ni con el sexo biolégico, como rasgo
biolégico propio de los seres vivos. Cfr. ONU, “Orientaciones para el empleo de un lenguaje
inclusivo en cuanto al género en espafol’, en hitps://www.un.org/es/gender-inclusive-
language/guidelines.shtml (2 de enero de 2024). En la actualidad, segun la tercera acepcion de la
palabra, “género” es el “grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este
desde un punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente biologico”: cfr.
https://dle.rae.es/g%C3%A9nero?m=form (6 de febrero de 2024). Para un caso de discriminacion
por identidad sexual, cfr. la STC 67/2022, de 2 de junio, y, en la doctrina, Fernandez-Rivera (2022).

0 Martinez (2008: 93) recuerda que el género neutro propiamente dicho se da solo como forma
diferenciada en el articulo (/o), en los demostrativos (esto, eso, aquello), en los pronombres
personales (ello), o los indefinidos algo y nada.

“! Martinez (2008: 93 ss.).
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parte de los sustantivos, el género no significa nada: no hace referencia a nada exterior a
la lengua, y solo tiene una funcién constructiva como enganche para la concordancia®.
Que el masculino actue como el género no marcado, segun ocurre en nuestra lengua, es
una convenciéon de la comunidad linglistica, que podria cambiar en el futuro, y que no
supone discriminacion alguna para la mujer43. Ahora bien, el debate que plantea el
lenguaje inclusivo desborda los limites de la gramatica y el estilo literario, y tiene una
dimension politica e ideolégica“. El lenguaje también es un instrumento de poder, como
subraya Lewis Carroll, en un pasaje célebre de Through the Looking-Glass and What
Alice Found There®. Si situamos la discusion en el plano politico o ideoldgico, caben
multiples postulados o creencias, y el intercambio de ideas se torna dificil. En general,
los partidarios mas entusiastas y radicales del lenguaje inclusivo pertenecen al
movimiento feminista o son de izquierdas o progresistas, y los detractores mas
contumaces y acérrimos, de derechas o conservadores. Pero convendria huir de esa
identificacion simplista, y de la equiparacion de la defensa del lenguaje inclusivo con la
modernidad y el avance social, y de la critica u oposicion, con el pasado y el espiritu
reaccionario o retrogrado. No todos los que propugnan el uso del lenguaje inclusivo son
verdaderos progresistas. No todos los que abominan de su uso son machistas,

conservadores, reaccionarios o retrégrados46. Cabe cuestionar el medio que proponen

2 Martinez (2008: 94).

“3 RAE (2005), apartado 2.1; Bosque (2012: 4 ss.), y Fabregas, Horno, Gumiel, Marti y otros
(2012), apartado 3.3. Cfr. Grijelmo (2022d) acerca de la expresion “masculino genérico”. En la
introduccion al librito Come si fa una tesi di laurea, Eco (2001: 10) escribe: “ll discorso che segue
riguarda ovviamente studenti e studentesse, cosi come riguarda professori e professoresse.
Siccome la lingua italiana non provvede espressioni neutre che valgano a indicare entrambi i sessi
(gli americani stanno gradatamente usando ‘person’, ma sarebbe ridicolo dire ‘la persona studente’
o ‘la persona candidata’) mi limito a parlare sempre di studente, candidato, professore e relatore”.
Aclara: “Senza che quest'uso gramaticale celi una discriminaziones sessista”. Y, con ironia, en una
nota a pie de pagina, concluye: “Mi si potra domandare perché allora non ho sempre usato
studentessa, professoresa eccetera. E perché lavoravo su ricordi ed esperienze personali e cosi mi
immedesimavo meglio”.

“ RAE (2020: 8 y 16). También Escobar (2023: 3) subraya que “esto es hacer politica con el
lenguaje, pretender decir a la gente como debe hablar, y quizas hasta controlarnos cémo hablamos
y castigarnos si no hablamos como ellos (0 mas bien ellas) quieren, aunque todo esto se encubra
bajo una casi beatifica propuesta de transformacion social”. Cfr. Orwell (1946) sobre la politica y el
lenguaje. Puede consultarse también la traduccion al castellano: “La politica y el lenguaje inglés”,
15 pp., en https://biocinfo.uib.es/~joemiro/RecEscr/Politicayidioma.pdf (24 de agosto de 2023).

“Enel capitulo VI, que lleva por titulo Humpty Dumpty, Lewis (1871: 269) escribe: “When | use a
word, “Humpty Dumpty said, in rather scornful tone, “it means just what | choose it to mean -
neither more nor less.”

“The question is,” said Alice, “whether you can make words mean so many different things.”
“The question is,” said Humpty Dumpty, “which is to be master - that's all.”.

6 Por eso, llaman la atencién ciertas noticias de prensa, como la que recoge Navarro (2023),
sobre la denuncia de los padres de un instituto de Valladolid a un profesor que obligaba a los
alumnos a tachar el lenguaje inclusivo de los libros. Parece claro que, aunque no puede obligar a
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los partidarios de ese lenguaje, y, al mismo tiempo, considerar como uno de los fines
mas nobles, justos y necesarios del siglo XXI, junto con la preservacion del planeta, el
logro de una mayor igualdad entre los seres humanos y la erradicacién de las
discriminaciones por razén de sexo o género47.

Al igual que sucede en otras controversias, la precomprension, en la terminologia de
la hermenéutica, desempefa aqui un papel relevante®. Al enjuiciar si es 0 no sexista o
inclusivo decir o escribir “Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo” (art. 35.1 CE), o “La ley regulara un estatuto de los trabajadores” (art. 35.2 CE),
resulta esencial el punto de partida o precomprension que adopte el intérprete. Los
defensores del lenguaje inclusivo critican el uso del masculino genérico, por entender
que es sexista y no da visibilidad a la mujer49. Partiendo de ese postulado o axioma,
elaboran propuestas y estrategias para evitar lo que consideran sexismo en el lenguaje,

y para lograr un lenguaje mas moderno e incluyente5°. Por su parte, los detractores

los estudiantes a tachar los pasajes de lenguaje inclusivo de un manual, un profesor tiene derecho
a cuestionar la vision del mundo que refleja un texto que no es sagrado, como la Biblia o el Coran.
En ese articulo, la argumentacion de quienes propugnan el lenguaje inclusivo se funda en
postulados. Asi, Cristina Fulconis, presidenta del sindicato de ensefianzas Stecyl, lamenta y
condena lo ocurrido: “El uso del lenguaje inclusivo es fundamental para seguir avanzando en la
igualdad entre mujeres y hombres”. Algunos comentarios de los lectores no tienen desperdicio.
Mas curiosa aun es la seleccion de las noticias relacionadas, y que El Pais agrupa en la rubrica
“Mas informacién”. Una da cuenta de la investigacion a un profesor que grababa alumnas
desnudas; otra, de cinco victimas de acoso escolar que conviven con sus agresores. Cfr. Peinado
(2023) y Martinez (2023). La noticia no ha pasado desapercibida. Cfr. Soto (2023) y Fernandez
(2023a 'y 2023b).

" Con razén, Cercas (2023) subraya que compartir esos ideales no impide criticar algunos
excesos, como la consideracion, por la revista Sight&Sound, de Jeanne Dielman, la pelicula de
Chantal Akerman, como la mejor pelicula de la historia: “empefiarse en descubrir las Cervantes y
Ford escondidas conduce a la frustracion y la melancolia; inventarselas, como ha hecho S&S,
conduce a la estafa”. Y es que “la causa de la igualdad entre hombres y mujeres es la mas justa de
nuestro tiempo. Pero —insisto también— una buena causa bien defendida es una buena causa,
mientras que una buena causa mal defendida corre el riesgo de convertirse en una mala causa. No
es el fin lo que justifica los medios sino los medios los que justifican el fin. Inventar un pasado
mejor de lo que fue sdélo contribuye a preparar un futuro peor de lo que podria ser”.

B Al principio del proceso del comprender existe, en general, una conjetura de sentido, aunque sea
vaga, que suele incluirse en una, todavia fugaz, primera mirada. El intérprete esta capacitado para
esto en virtud de una precomprensiéon con la que penetra el texto (Larenz, 1979: 196). La
precomprension, que es la "primera de todas las condiciones hermenéuticas" (Gadamer, 1975: 364),
viene constituida por las anticipaciones de sentido y por los proyectos de solucidon que guian al
intérprete en la comprensién del texto (Gadamer, 1975: 331 ss.). Cfr. Esser (1972) acerca de la
precomprension y la metodologia juridica.

4 Az(a sefala que, con respecto al argumento tan manido de la “visibilizacion” de la mujer, ser4,
mas bien, de “sonorizacion”. Cfr. Seisdedos (2019). Frente a quienes consideran que la mujer
resulta “invisible” en el habla, también Marias (2008b) alega que seria, mas bien, “inaudible”.

% Cfr, por ejemplo, ONU, “Lenguaje inclusivo en cuanto al género”, en
https://www.un.org/es/gender-inclusive-
language/#:~:text=Por%20%E2%80%9Clequaje%20inclusivo%20en%20cuanto,sin%20perpetuar%
20estereotipos%20de%209%C3%A9nero. (21 de agosto de 2023), Lledd (2015), Bengoechea
(2021) y Cortes Generales (2024: 2 ss) y, en el ambito laboral, Bengoechea (2019b) y Pacto
Mundial (2022).
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entienden que quienes propugnan un lenguaje mas inclusivo parten de una conviccién o
premisa errénea, porque la lengua no es sexista, y solo puede serlo su uso”', para
ofrecer luego alternativas que, en muchos casos, violentan la gramatica, buscan
reescribir el pasado y atentan contra la economia y la belleza del lenguaje.

Antes de continuar, conviene tener en cuenta que se emplean distintas expresiones
para aludir al proceso, tales como lenguaje no sexista, inclusivo o incluyente, no binario,
de género neutro, o neutro o neutral por razén o en cuanto al género, o desde la
perspectiva de género‘r’z. A mi juicio, las mas omnicomprensivas son las de lenguaje
inclusivo o incluyente y lenguaje neutro en cuanto al género. Tanto una como otra,
engloban la problematica que suscita la nueva sensibilidad en cuanto al género, ya sea
de las mujeres con respecto a los hombres, o de las personas no binarias, con relacién a
los hombres y mujeres. Y evitan el problema que plantea la nociéon de lenguaje no
sexista: dar a entender que quienes no secundan o aplican los recursos que proponen
las guias o recomendaciones incurren en una discriminacion, al expresarse en un
lenguaje sexista. Asi pues, en lo que sigue, hablaré de lenguaje inclusivo.

La exposicion se divide en dos partes. Al analisis del concepto (1), sigue una critica

del lenguaje inclusivo (2).
. CONCEPTO

Hay una relacién mutua o reciproca entre el lenguaje y el pensamiento. El lenguaje
nos permite pensar, y el pensamiento crea el lenguaje. Podria traerse aqui a colacion la

teoria de Sapir-Whorf, en el campo de la linguistica, que trata de averiguar hasta qué

> Grijelmo (2018). En este sentido, Pons destaca que “la lengua no es racista, no es feminista,
no es abarcadora”, y que “la lengua no es sexista, es sexista el uso que hacemos de ella”. Y
concluye que “es la realidad la que crea la palabra, no la palabra la que crea la realidad”. Cfr.
Saliche (2023). Garcia Meseguer (1994) sostiene que, en castellano, el sexismo lingliistico no se
debe a la lengua como sistema, sino al mal uso de ella, originado por una mala traduccion de
caracter patriarcal. Por su parte, en el apartado 3 de su manifiesto, Fabregas, Horno, Gumiel, Marti
y otros (2012), distinguen tres niveles: el I1éxico, el morfologico y el gramatical. A su juicio, no cabe
duda de que el léxico espafiol refleja, de numerosas formas, estereotipos culturales
discriminatorios para la mujer. En el nivel morfologico, es indudable que la ausencia de forma
femenina de muchos nombres de oficio se debe a la inexistencia en el pasado y escasez en el
presente de mujeres que ocupen dicha profesion, y que los usos estan cambiando, sin necesidad
de que nadie los imponga desde arriba, y que secuencias que hace afios se sentian como
extrafias, como jueza o presidenta, se han ido acomodando en el uso. En fin, consideran que es
radicalmente falsa la acusacion de que la gramatica sea sexista por permitir decir, por ejemplo, que
todos los espafioles son iguales ante la ley, para englobar asi a los espafioles y espafiolas.

52 Bengoechea (2023) distingue entre el lenguaje no sexista, el lenguaje inclusivo en sentido
estricto 'y el lenguaje queer. En la pagina https://eige.europa.eu/publications-
resources/thesaurus/terms/1354?language_content_entity=es (4 de noviembre de 2023), aparecen
los términos “lenguaje (uso) no sexista/lenguaje inclusivo”. Puede verse la equivalencia en todas
las lenguas oficiales de la Unién Europea, como geschlechtersensible Sprache, gender-sensitive
language, langage sensible au genre, linguaggio sensibile al genere, o linguagem sensivel ao
género.
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punto el lenguaje, con su léxico y estructuras gramaticales, determina la vision del
mundo que tiene una comunidad |ingUiSti0853. El también llamado relativismo linguistico
sostiene que la lengua da forma al pensamiento. Simplificando mucho, la hipétesis
puede adoptar dos formulaciones. Segun la primera, mas radical, y que se conoce como
determinismo linguistico, la lengua determina el pensamiento, y las categorias
linguisticas limitan y determinan las categorias cognitivas. De acuerdo con la segunda,
mas laxa, las categorias linguisticas tan solo influyen en el pensamiento y las decisiones.
Sin entrar a valorar ahora la correccion de la teoria, parece claro que existe una relacion
estrecha entre el lenguaje y el pensamiento, aunque se discuta cuando surge vy la
influencia que el uno ejerce sobre el otro. El lenguaje influye en el pensamiento, y las
distintas lenguas tienen formas diferentes de estructurarlo. Cabe aventurar también la
hipétesis de que cierto tipo de pensamiento requiere o depende de una cierta clase de
lenguaje, y de que ambos se influyen54.

Al definir el concepto de lenguaje inclusivo, conviene tener presente que hay dos
acepciones o interpretaciones del mismo. En la primera, que sigue el movimiento
feminista, el lenguaje inclusivo se entiende a veces como aquel en que las referencias
expresas a las mujeres se llevan a cabo tan solo a través de palabras de género
femenino, como sucede en los grupos nominales coordinados con sustantivos de uno y
otro género. Desde ese punto de vista, seria inclusiva la expresion los esparioles y las
espafiolas, y no lo seria, en cambio, la expresion los espafioles, aun cuando el contexto
deje suficientemente claro que abarca también la referencia a las mujeres espariolas. En
esa misma interpretacion del término, también se considera inclusiva la estrategia de

emplear sustantivos colectivos de persona, ya sean femeninos, como la poblacion

%% Sapir (1921).

% Para examinar de forma detallada las relaciones entre el lenguaje y el pensamiento, habria
que tener en cuenta las aportaciones de Piaget, Humbolt, Vigotsky, Sapir, Whorf, Wittgenstein o
Chomsky. Baste con decir que es posible imaginar cuatro modelos de relacion entre uno y otro: la
dependencia del lenguaje con respecto al pensamiento, o del pensamiento con relaciéon al
lenguaje; la interdependencia entre uno y otro y, por ultimo, la independencia de ambos. El
razonamiento del trabajo parte de la existencia de un vinculo entre el lenguaje y el pensamiento, y
descarta la ausencia de relacion entre uno y otro, y las posturas extremas del determinismo
cognitivo y el determinismo linglistico. La relacion entre uno y otro se observa con claridad en
ciertos casos. Asi, en palabras de Orwell (1946: 12), acerca del lenguaje como instrumento para
expresar y no ocultar o evitar el pensamiento: if thought corrupts language, language can also
corrupt thought: “si el pensamiento corrompe el lenguaje, el lenguaje también puede corromper el
pensamiento”. En cambio, no parece que tenga sentido preguntarse también, por ejemplo, por qué
la filosofia ha llegado a tan altas cotas en Alemania. ;Porque la lengua alemana tiene una
abstraccién superior a otras lenguas, como el castellano? ;O porque el Volk der Dichter und
Denker, el pueblo de los poetas y pensadores, ha forjado una lengua que permite las
especulaciones filoséficas? En realidad, también el castellano permitié a los autores de la escuela
salmantina, en el Siglo de Oro, elaborar una filosofia apreciable. Y el pensamiento en castellano ha
dado lugar a obras maestras de la literatura universal, que los alemanes llaman Weltliteratur, como
el Quijote, La vida es suefio o El criticon, las cuales plantean problemas filoséficos inherentes a la
condicion humana: cfr. Cervantes (1605 y 1615), Calderén de la Barca (1635) y Gracian (1651-
1657).
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espariola, o masculinos, como el pueblo espafiol, asi como la de usar términos
nominales que abarquen en su designacion a los dos sexos, como en foda persona
espafiola, en lugar de todo espaﬁols‘r’. Desde ese punto de vista, el lenguaje puede ser
mas o menos inclusivo. El razonamiento parte de la percepcion subjetiva de que, en la
actualidad, la lengua priva de visibilidad y discrimina a la mujer o a las personas no
binarias. Cuestionando el modo natural en que los hablantes logran que el lenguaje sea
inclusivo, mediante ciertas convenciones, como el uso del masculino plural como término
no marcado, los defensores de esa interpretacion proponen estrategias y recursos para
transformar la lengua. De ahi la obsesién por ofrecer a los hablantes guias vy
recomendaciones para que hablen de una forma, y no de otra. En suma, los partidarios
del lenguaje inclusivo pretenden imponer a los hablantes una manera determinada de
lograr el caracter inclusivo de la lengua. Las estrategias de lenguaje inclusivo varian
segun las lenguas. Aun cuando resulta criticable el abuso en que incurren a veces
quienes propugnan un lenguaje inclusivo en esa primera interpretacion, hay que
agradecerles el que hayan abierto un debate necesario para despertar las conciencias, y
obligarnos a reflexionar sobre el uso, consciente o inconsciente, que hacemos del
lenguaje.

En la segunda interpretacién, por la que opta en general la CE, y cuya correccién
avala la RAE, la expresion lenguaje inclusivo se aplica también a los términos en
masculino que incluyen claramente en su referencia a hombres y mujeres, cuando el
contexto deja suficientemente claro que es asi, de acuerdo con la conciencia linglistica
de los hispanohablantes y con la estructura gramatical y Iéxica de las lenguas romances.
Asi sucede, por ejemplo, en expresiones como el nivel de vida de los esparioles, o Todos
los espafioles son iguales ante la ley56. En suma, en castellano, como en otras lenguas
romances, el masculino es el género no marcado. Desde un punto de vista gramatical y
linguistico, el masculino plural genérico es inclusivo. Esa es la opiniéon de la RAE, que
recoge la de la comunidad linglistica. Como los hablantes se han puesto de acuerdo
para usar el masculino como género no marcado, la utilizacién de la regla gramatical
asegura que el lenguaje sea siempre inclusivo, y que carezca de sentido hablar de un

mayor o menor grado de inclusién. En el futuro, podrian cambiar de criterio, y considerar

% RAE (2020: 5).

% La RAE (2020: 5 y 6) concluye que, de modo general, el constituyente de 1978 optd por la
segunda interpretacion indicada de lenguaje inclusivo, al considerar que la utilizaciéon del masculino
para referirse a los hombres y las mujeres, cuando el contexto deja claro ese alcance, se
corresponde con el uso mas extendido en todo el mundo hispanchablante. En términos normativos,
la CE emplea un castellano correcto. Sus principios y disposiciones son claros y facilmente
inteligibles por los ciudadanos. Aun asi, la RAE entiende que el Gobierno solicita que se determine
si la redaccion que se empled entonces se corresponde con los usos linglisticos generales en la
actualidad, o si esos han sido desplazados por otros nuevos.
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que el género no marcado fuese el femenino, de modo que “las trabajadoras” englobase
a cualesquiera seres humanos que prestasen servicios de forma subordinada, con
independencia de su sexo femenino o masculino, o que el plural de “el trabajador” y “la
trabajadora” fuese “les trabajadores”.

Aclarado esto, y como punto de partida, podemos admitir el concepto de lenguaje
inclusivo que acepta la RAE. El 6 de octubre de 2020, a la consulta de si ese lenguaje es
una jerigonza o un galimatias, la RAE responde, de forma tajante: “Lo que comunmente
se ha dado en llamar ‘lenguaje inclusivo’ es un conjunto de estrategias que tienen por
objeto evitar el uso genérico del masculino gram., mecanismo firmemente asentado en la

lengua y que no supone discriminacion sexista alguna"57

. De igual modo, en Francia, la
llamada escritura inclusiva designa las practicas editoriales y tipograficas destinadas a
sustituir el uso de la forma masculina, cuando se utiliza en sentido genérico, por una
grafia que destaque la existencia de una forma femenina®®.

Para perfilar el concepto de lenguaje inclusivo, cabe hacer dos preguntas: ;Es una
modalidad de lenguaje politicamente correcto? (1.1). Al defender su uso, ¢ se adopta una

perspectiva basada en los derechos? (1.2.).
1.1. ¢Una modalidad de lenguaje politicamente correcto?

En el analisis de los vinculos entre el lenguaje inclusivo y el lenguaje politicamente
correcto, resulta de interés la lectura del ensayo “Sul politically correct”, de Umberto Eco,
que se publico en La Repubblica, en octubre de 2004, y que se halla ahora en el
volumen, impreso en 2006, A passo di gambero: guerre calde e populismo mediatico,
traducido al castellano con el titulo A paso de cangrejosg.

No es nueva la tentaciéon de ocultar, enmascarar, edulcorar o hermosear la realidad
por medio del lenguaje. Quevedo senala ya, en El mundo por de dentro, cuarto de Los
suenos, que todo es hipocresia, y que la hay, a menudo, en los nombres de las cosas,

que llevan a llamar trato a la usura, ermita a la taberna, o moreno al negroGO. Pero, desde

 La RAE reitera esa afirmacion en un post de 5 de abrii de 2023. Cifr.
https://twitter.com/RAEinforma/status/1643560788479582208?lang=es (1 de agosto de 2023).

%8 Cfr la Circulaire du 21 novembre 2017 relative aux regles de féminisation et de rédaction des
textes publiés au Journal officiel de la République francaise, en
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000036068906 (10 de enero de 2024).

% Eco (2008). Cfr., asimismo, Crisafulli (2004) acerca de la correccion politica y la libertad
linguistica.

¢ Quevedo (1627: 166) escribe que “todo es hipocresia. Pues en los nombres de las cosas ¢no
la hay la mayor del mundo? El zapatero de viejo se llama entretenedor del calzado. El botero,
sastre del vino que le hace de vestir. El mozo de mulas, gentilhombre de camino. El bodegdn,
estado; el bodegonero, contador. El verdugo se llama miembro de la justicia y el corchete criado. El
caballero diestro; el ventero, huésped; la taberna, ermita; la puteria, casa; las putas, damas; las
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hace décadas, el llamado lenguaje politicamente correcto ha exacerbado la tendencia. El
lenguaje politicamente correcto es una alteracion del lenguaje, consistente en hallar
sustitutos eufemisticos para usos linguisticos referidos a diferencias de raza, género,
orientaciéon sexual o discapacidad, religion u opiniones politicas, con el fin de evitar
ofensas y eludir discriminaciones reales o ficticias. Pretende eliminar epitetos ofensivos,
como el infame nigger, que sirvié de titulo a uno de los relatos de Conrad (1897), o el
negro que lo reemplazé, y que suena como un préstamo del castellano, y evoca los
tiempos de la esclavitud. Y los sustituye por otros, como black o, mas tarde, afro-
american.

Como el lenguaje politicamente correcto, el lenguaje inclusivo es un movimiento de
reforma linguistica que propone el movimiento feminista, desde la década de los setenta
del siglo XX, en diferentes lenguas del mundo, y que consiste en distintas estrategias
linglisticas y discursivas que permiten a quien las utiliza expresar su apoyo a los
derechos de las mujeres y de la comunidad LGTBIQA+. A veces, se distingue entre el
lenguaje inclusivo o no binario directo, que promueve el uso de la x, la @, o la -e, y el
lenguaje inclusivo o no binario indirecto, que defiende la utilizacién de sustantivos
epicenos 0 nombres colectivos, como persona, ser humano o gente. Los cuatro rasgos
distintivos del lenguaje inclusivo son " la presencia de términos y expresiones
eufemisticas, como la mujer o la persona prostituida, y de formas resultantes de la
feminizacion de sustantivos tradicionalmente reservados al sexo masculino, como jueza
0 presidenta; el uso constante de dobletes, duplicaciones o desdoblamientos de una
palabra en su forma masculina y femenina, como el trabajador y la trabajadora, y, por
ultimo, la suplantacion del masculino genérico con un sustantivo colectivo con igual valor
Iéxico pero de género fijo, sin referencia al sexo, como el alumnado o el proletariado. Las

dos primeras propuestas se circunscriben al area del 1éxico. El rasgo por excelencia, o

alcahuetas, duefas; los cornudos, honrados. Amistad llaman el mancebamiento, trato a la usura,
burla a la estafa, gracia a la mentira, donaire la malicia, descuido la bellaqueria, valiente al
desvergonzado, cortesano al vagamundo; al negro moreno, sefior maestro al albardero y sefior
doctor al platicante. Asi que, ni son lo que parecen ni lo que se llaman: hipdcritas en el nombre y
en el hecho”. Y afiade: “jPues unos nombres que hay generales! A toda picara, sefiora hermosa; a
todo habito largo, sefior licenciado; a todo gallofero, sefior soldado; a todo bien vestido, sefior
hidalgo; a todo fraile motilén, o lo que fuere, reverencia y aun paternidad; a todo escribano,
secretario. De suerte que todo el hombre es mentira por cualquier parte que le examinéis si no es
que ignorante como tu, crea las apariencias. ¢Ves los pecados? Pues todos son hipocresia, y en
ella empiezan y acaban y della nacen y se alimentan la ira, la gula, la soberbia, la avaricia, la
lujuria, la pereza, el homicidio y otros mil”. Circula por ahi una versién simplificada, que transcribe
Martinez (2008: 9). “Por hipocresia llaman al negro moreno; trato a la usura; a la puteria casa; al
barbero sastre de barbas y al mozo de mulas gentilhombre del camino”.

" Martinez (2008: 81 ss.). Como recuerda Martinez (2008: 90), cabe distinguir entre el I1éxico y
los elementos gramaticales. En castellano, los signos morfoldgicos o gramaticales son: tres de
persona (primera, segunda y tercera), dos de género (masculino y femenino) y de numero (singular
y plural), dos o tres modos verbales (indicativo, potencial, subjuntivo), otros tres de tiempo (pasado,
presente y futuro) y dos de aspecto (perfectivo e imperfecto).
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mas frecuente, llamativo y caracteristico del lenguaje inclusivo, es el tercero. El
desdoblamiento es un rasgo morfosintactico, con un ambito de aplicacion de mayor
alcance. El cuarto y ultimo recurso no busca dar mayor visibilidad a la mujer, sino borrar
las presuntas trazas machistas residuales del masculino genérico. Tanto el lenguaje
politicamente correcto como el lenguaje inclusivo, presentan un elemento fundamental.
El problema no es que nosotros, que estamos hablando, decidamos como hay que
llamar a los otros, sino dejar que ellos decidan cémo quieren que se les llame, vy, si el
nuevo término les sigue molestando de algun modo, aceptar la propuesta de otra nueva
palabra®. Eso puede producir un efecto dominé: transcurridos unos afios, toda palabra
delicada que sustituye a otra que se desprecia como ofensiva, acaba volviéndose
ofensiva a su vez: las nuevas palabras caducan, porque acaban impregnandose de la
realidad que pretenden ocultar, y que finalmente nombran®. En la reflexion de Umberto
Eco, que comparten otros autores, el lenguaje inclusivo es una de las variantes de la
correccion politica. Es mas, cabe mantener que el lenguaje inclusivo es la variedad mas
importante, lograda y consistente de lenguaje politicamente correcto®. En contra de la
asimilacion, cabria aducir que las mujeres no son una minoria, como los afroamericanos
o afrodescendientes, sino la mitad de la poblacién del mundo. Pero los partidarios del
lenguaje inclusivo pueden ser tanto hombres como mujeres, y no esta claro que todas
ellas prefieran ese modo de hablar o escribir.

De admitirse que el lenguaje inclusivo constituye una modalidad de lenguaje
politicamente correcto, los problemas que plantea podrian analizarse como una cuestion
de respeto a la sensibilidad ajena. En principio, nada cuesta satisfacer el deseo del actor
Elliot Page, que pide que se le llame he o they. La situacién puede compararse a otras,
en que alguien manifiesta una preferencia, lleva a cabo una solicitud, o exige un cierto
trato a los demas. Si Lucien, el protagonista de las lllusions perdues, de Honoré de
Balzac, decide usar el apellido materno en vez del paterno, y llamarse de Rubembré, y
no Chardon, para asimilarse a la nobleza, quienes se relacionan con él pueden
aceptarlo, como muestra de respeto, o rechazarlo y aun ridiculizarlo, mientras no sea

oficial®®. Cabe preguntarse entonces si el respeto a la sensibilidad ajena esta por encima

62 Eco (2008: 111).
8 Bolinger (1980: 73 ss.) y Grijelmo (2023d).

& Eco (2008: 112 ss.), Martinez (2008: 14 ss) y Gil (2023: 2 ss.). En el apartado 2.1 de la voz
“género”, del Diccionario Panhispanico de Dudas, la RAE (2005) sefala también que, “en los
ultimos tiempos, por razones de correccion politica, que no de correccion linglistica, se esta
extendiendo la costumbre de hacer explicita” la alusion a ambos géneros. Por el contrario, el
Parlamento Europeo (2008) alega que “la utilizacién de un lenguaje no sexista es algo mas que un
asunto de correccion politica”.

% Balzac (1837-1843). La edicion de 1874, que se publico en Vve A. Houssiaux, puede
consultarse en https://fr.wikisource.org/wiki/lllusions _perdues (12 de enero de 2024).
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de la libertad de expresion, que queda restringida si la supremacia de las sensibilidades
particulares se extiende a cualquier colectividad susceptible de sentirse oprimida,
humillada u ofendida®. En nombre de la diversidad, puede menoscabarse la libertad de
expresion. Hay un riesgo de exaltacion del sentimiento y la sensibilidad individuales, y un
abandono de los criterios objetivos, para juzgar la correccidon del comportamiento de los
seres humanos en las relaciones juridicas. Y es que algunos han decidido que las
palabras significan lo que les ofende®’.

Ese riesgo de subjetividad se percibe en la nocién que aparece en el informe sobre el
lenguaje no sexista en el Parlamento Europeo, aprobado por la decisiéon del grupo de
alto nivel sobre igualdad de género y diversidad, de 13 de febrero de 2008, y segun la
cual “la finalidad del lenguaje no sexista o lenguaje neutral en cuanto al género es evitar
opciones Iéxicas que puedan interpretarse como sesgadas, discriminatorias o
degradantes al implicar que uno de los sexos es superior al otro, ya que en la mayoria de

los contextos el sexo de las personas es, o debe ser, irrelevante” 68

. ¢ Quién interpreta lo
que es sesgado, discriminatorio o degradante? Tomar en serio la subjetividad ajenaeg,
¢ supone dejar en esas manos el criterio para decidir lo que resulta plausible y justo, y lo
que vulnera un derecho? Si la interpretacion a que se alude es la subjetiva de la
supuesta victima de la falta de uso del lenguaje inclusivo, podrian considerarse como
sexistas expresiones de uso comun y frecuente. De ahi la importancia de objetivar la
interpretacion de lo que se entiende 0 no como sexista en cada momento historico’™.

Sea como fuere, y al igual que sucede con el lenguaje politicamente correcto, del
lenguaje inclusivo podria decirse que no es mas que una cuestion de responsabilidad
personal, buen gusto y respeto a los deseos ajenos, y que no debe confundirse una
sugerencia moral con una obligacién Iegal”. De ese modo, se corre el peligro de que
todo se reduzca a un mero uso educado del lenguaje. Muchas veces, la correccién
politica supone una forma de eludir los problemas sociales que no se han resuelto aun,

enmascarandolos mediante un uso mas educado del lenguaje. Y es que, si se decide

% Mufioz Molina (2023).
%7 Grijelmo (2021e).

8 Cfr. Parlamento Europeo (2008) y, acerca del riesgo de subjetividad, Gil (2023: 3) y Escobar
(2023: 1y 2).

% Box (2022).

0 Gil (2023: 3). De igual modo, Escobar (2023: 1 y 2) afirma que la definicién “remite al
subjetivismo del intérprete (‘que puedan interpretarse como...’), lo que no resulta muy correcto en
términos juridicos (entre otras cosas, el Derecho esta para dar seguridad y objetividad, no para
fomentar el caos de innumerables percepciones individuales, en una suerte de anarcoliberalismo):
presume una pluralidad indefinida de intérpretes, pero no sefiala quién o quiénes pueden realizar
esa interpretacion: ¢ cualquier persona?, ¢la mayoria social?”.

" Eco (2008: 115).

40



Gil y Gil — ¢Hacia un lenguaje mas inclusivo en el Derecho del trabajo?

que a quienes van en silla de ruedas ya no se les llama disminuidos, minusvalidos o
discapacitados, sino personas con capacidades diferentes, y no se les construyen
rampas para acceder a los lugares publicos, se ha suprimido la palabra, pero no el
problema72. En el caso del lenguaje inclusivo, podria aducirse que la lucha por la
igualdad entre las mujeres y los hombres, o de quienes no se identifican con uno u otro
sexo, es un fin encomiable, y una de las causas mas justas de la humanidad en el siglo
XXI, pero no justifica que trate de lograrse a costa de retorcer el lenguaje, que no tiene
ninguna culpa de la discriminacion, sino que, a lo sumo, la trasluce, por lo que no deja de
existir por el solo hecho de violentarlo’. En suma, cabe distinguir entre la bondad del fin
y la inadecuacion del medio que se emplea para lograrlo, y, asimismo, plantearse si el
lenguaje transforma, por si solo, la sociedad, o es, mas bien, un reflejo de esta.

Quiza alguno piense que lo cortés no quita lo valiente, y que el respeto a la
sensibilidad ajena y el uso educado del lenguaje no excluyen la puesta en practica de
politicas publicas de lucha contra la discriminacién y de promocién de la igualdad real.
Aunque es cierto, nos limitaremos a advertir, por ahora, que la proliferaciéon de guias o
recomendaciones, elaboradas por organizaciones internacionales e instituciones
nacionales, no implica necesariamente un compromiso real con la transformacion de la

sociedad y la solucion de problemas complejos. Seria triste que las instituciones publicas

2 Eco (2008: 111) y Gil (2023: 3). Igual opina Fernando Savater: cfr. Linares (2022). Que la
sustitucion del término “disminuido” por “persona con discapacidad” se inscriba en la corriente de la
correccion politica, no significa que no suponga un avance desde el punto de vista juridico. De ese
modo, el articulo 49 CE se alinea con la Convencién de la ONU, de 13 de diciembre de 2006,
sobre los derechos de las personas con discapacidad, y con otras disposiciones legales en el
derecho interno, como el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusién social (BOE de 3 de diciembre de 2013). Cfr. Gil (2012b). La RAE (2020: 2 y 12) ya
habia sefialado que era aconsejable, cuando procediese, una posible reforma para adecuar la
redaccion de algunos preceptos de la CE a las realidades de hoy a los correspondientes usos
linguisticos mas generalizados. En concreto, habia indicado que, si llegaba a plantearse en algun
momento una actualizacién de la CE en materia de |éxico, cabia considerar la posible sustitucién
de la voz disminuidos por discapacitados, mucho mas comun en la actualidad. Acerca de la
modificacién del articulo 49 CE, cfr. Pons (2020 y 2024), Alemany (2024), Pop (2024), Carballeda
(2024) y Bendito (2024). Otra cosa es que el solo cambio terminoldgico suponga, sin mas, y como
aducen algunos, “una ampliacion de los derechos de las personas con discapacidad”: cfr. “Bolafios
destaca la reforma del articulo 49 de la Constitucion como un avance en el reconocimiento y la
ampliacion de los derechos de las personas con discapacidad”, 16 de enero de 2024, en
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/presidencia-justicia-relaciones-
cortes/Paginas/2024/160124-bolanos-articulo-49-constitucion.aspx (20 de enero de 2024). Para
adaptarse a la reforma del articulo 49 CE, el Museo del Prado ha actualizado algunas cartelas de
los cuadros expuestos, de forma que E/ Nifio de Vallecas, de Diego Velazquez, ya no tiene
enanismo, sino acondroplasia. Cfr. Marcos (2024).

78 |lamazares (2018). Asimismo, la RAE (2024: 4) ha manifestado que “no se avanza en la
consecucion de la igualdad democratica de hombres y mujeres forzando de manera artificial la
gramatica y el Iéxico de la lengua espafola, sino arbitrando medidas legislativas que conduzcan a
la equiparacion de derechos, mejorando la educacion que nuestros jovenes reciben en la escuela y
trabajando de otras muchas formas por una sociedad que refleje de manera efectiva todos esos
valores”.
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hiciesen gala de un lenguaje inclusivo para considerar que asi desarrollan los derechos,
sin promover, en la practica, la igualdad real, mediante politicas publicas eficaces y, en
muchos casos, costosas, que requieren no solo halagar los oidos, sino empefar
recursos econdémicos. Viene a la memoria otro refran: Una cosa es predicar, y otra dar
trigo”. Y también el titulo de uno de los discos que publicd, en 1958, en el sello

Riverside, el bateria de jazz Max Roach: Deeds, Not Words.
1.2. ;Una perspectiva basada en los derechos?

Desde un punto de vista juridico, el lenguaje inclusivo plantea un interrogante
esencial: ¢es un problema tan solo linguistico o un derecho? Como senala Umberto Eco,
al hablar del lenguaje politicamente correcto, se ha pasado lentamente, sobre todo en
EE.UU., del problema exclusivamente linglistico de llamar a los otros como quieren que
se los llame, al problema de los derechos de las minorias y, en nuestro caso, de cuantas
mujeres u hombres reclaman su uso’. En suma, el problema estriba es saber si el
lenguaje inclusivo es un derecho de las mujeres o de las personas no binarias.

Asi pues, resulta esencial dilucidar si el lenguaje inclusivo es una exigencia ineludible
del principio de igualdad y de no discriminacion por razén de sexo o de género. Surgen
entonces las preguntas: El lenguaje inclusivo, ¢resulta exigible como principio general
del derecho? ;Otorga un derecho subjetivo? ;Quiénes serian los titulares de ese
supuesto derecho? En este sentido, ha llegado a postularse la existencia de un derecho
subjetivo de las personas y de un principio general del derecho que obliga a usar el
lenguaje inclusivo, en particular cuando se trata de los poderes publicos76. En muchos
casos de lenguaje politicamente correcto, se trata tan solo de una minoria, como la
afroamericana. En el caso del lenguaje inclusivo, puede tratarse de la mitad o mas de la
poblacién, o quiza de una minoria, como quienes no se adscriben al género masculino o
femenino. ¢ Son las mujeres las titulares del derecho? ¢ Lo son quienes tienen un género
no binario? ¢En qué casos puede darse una discriminacion? Pese a cuanto ha llegado a
afirmarse, no parece que el lenguaje inclusivo resulte exigible como un principio general
del derecho, y otorgue un derecho subjetivo a las personas.

Para responder a esos interrogantes, conviene prestar atencion a los puntos de vista

del hablante o escritor y del oyente o lector, que pueden tener una dimensién colectiva, y

™ Como se sabe, el refran significa que resulta mas facil dar consejos que practicarlos. Algunos
refranes geograficos aluden también al incumplimiento de la palabra dada: asi, por ejemplo, “El
escudero de Guadalajara, de lo que promete a la noche no hay nada a la mafhana”, o “Los de
Pefiaranda, lo que dicen a Ila noche no Ilo cumplen a Ila mafana”. Cir.
https://cvc.cervantes.es/lengualrefranero/ficha.aspx?Par=59162&Lng=0 (3 de septiembre de 2023).

75 Eco (2008: 116).
"6 Barrado (2020: 70, 705, 710 y 711).
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que se alternan e intercambian en el didlogo, y tener en cuenta, ademas, el papel que
pueden desempefar los poderes publicos y, en el campo laboral, el empresario. El
hablante o escritor: ;Es libre para hablar de forma inclusiva? ;Puede sufrir una
discriminacion si usa ese lenguaje? ¢ Tiene derecho a que se dirijan a él de forma
inclusiva? ¢ Puede sufrir una discriminacion si no se dirigen a él de ese modo? El oyente
o lector: 4 Esta obligado a tolerar o respetar el lenguaje inclusivo? ;Puede incurrir en una
discriminacion si no tolera, respeta o no usa el lenguaje inclusivo? Por lo que mira a los
poderes publicos, ¢pueden prohibir o imponer el lenguaje inclusivo? ;Pueden o deben
promoverlo? En el campo laboral, ;qué papel desempefia el empresario, como
contraparte de una relacion juridica de indole privada? ¢;Puede usar el lenguaje
inclusivo? ¢Puede prohibirlo o imponerlo? Puede o debe promoverlo? ;AfRade algun
matiz al problema el hecho de que se trate de un empresario del sector publico?

Si nos situamos, tan solo, en el terreno de la libertad individual de quien habla o
escribe, el uso del lenguaje inclusivo no plantea grandes problemas. Cada cual puede
hablar como quiera, aun cuando la RAE no avale el uso’’. La RAE no tiene una mision
prescriptora, y el lenguaje inclusivo o no binario forma parte de la lengua en cuanto lo
utiliza la comunidad linglistica. Si no me falla la memoria, Borges dej6 escritos algunos
comentarios irdnicos sobre las academias, y preferia decir viking, y no vikingo. El argot
ha existido siempre78. En francés, un ejemplo conocido es el verlan, que consiste en
pronunciar al revés, a I'envers”. En la literatura del Siglo de Oro, la germania es la
lengua o jerigonza que hablan los maleantes, rufianes, picaros, hampones Yy
delincuentes. De igual modo, en algunas regiones, provincias o localidades, y aun en
algunas familias, hay modos particulares de expresarse, que se apartan del habla
comun. La novela La gaznapira, de Andrés Berlanga, recupera el habla de un pueblo
imaginario, Monchel, trasunto de Labros, la localidad de Guadalajara en que naci6 el

autor; ese Iéxico dialectal incluye palabras o usos linguisticos propios de los aragoneses

" Marias (2019b) escribe que la RAE “indica simplemente lo que es correcto gramatical,
sintactica y ortograficamente, pero nadie se ve forzado a hablar ni a escribir segin esa correccion,
que ni siquiera dicta la propia RAE, sino el uso centenario de la lengua. Si no hay un minimo
acuerdo basico, no nos entenderiamos y el idioma se tornaria inservible. Aun asi, cada cual es
libre de decir y escribir lo que quiera y como quiera, de emplear el vocabulario que le plazca, desde
el exquisito hasta el malsonante y soez. Eso no esta penado todavia, por fortuna. Sin embargo,
demasiada gente pretende lo contrario, que la RAE ejerza de policia, que censure el diccionario,
que elimine palabras o acepciones, que afiada otras a capricho de cada colectivo o individuo con
infulas, que se dedique a una labor represiva. Como si tuviera capacidad o voluntad para ello; no
las tiene en absoluto”.

8 Uno de los capitulos de Les miserables, de Victor Hugo, lleva por titulo “L’argot”. Cfr. Hugo
(1862), Quatrieme  partie, Livre septieme. El texto puede consultarse en
https://fr.wikisource.org/wiki/lLes_Mis%C3%A9rables (15 de enero de 2024).

" El verlan proviene de la locuciéon adverbial a I'envers: verlan =lan ver = l'envers. Asi, béton
equivale a tomber, y géman, a manger.
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y conquenses®. ¢ Quién impide a alguien que hable en argot, o con el habla de los
pueblos de la sierra de Guadalajara, o de la forma que considere mas inclusiva? Lingua
est libertas®'. Debe prevalecer la libertad de expresion, y regir el principio in dubio pro
libertate, y asumir la responsabilidad por los propios actos. La proteccion podria
reforzarse alegando también los derechos linglisticos, sobre todo si quien emplea el
lenguaje inclusivo forma parte de una minoria. Al igual que hay una lengua del derecho o
de los derechos®’, puede hablarse de un derecho a la lengua. Aunque lo haga a titulo
individual, quien habla o escribe toma como referencia las reglas de correccion
gramatical, sintactica y ortografica, bien para seguirlas, bien para vulnerarlas. Por eso, el
acto individual tiene una dimensién colectiva. Por respeto a la sensibilidad ajena, alguien
puede regirse por el principio fundamental de que es humano y civilizado eliminar del
lenguaje corriente las palabras que hieren a los demas®. Por razones politicas o
ideoldgicas, por incultura o incluso como juego, alguien puede apartarse de los criterios
de la RAE ® . Puede contraponer matria a patria ®°, o hablar de una familia
“monomarental”. Puede repetir los desdoblamientos hasta la extenuacién, y decir
siempre hombres y mujeres, o trabajadores y trabajadoras. Puede escribir “elles”, o

“todes”, o “chiquilles”, o “solos, solas y soles”. Puede considerarse “sujeta” % 5

»87 »88 »89 »90

“miembra””" o “portavoza”™ o “jévena”” o “alta carga””, aunque sean términos poco

ortodoxos, y aun ridiculos.

8 Berlanga (1984).

&1 Alvar (1983).

82 Cfr. Garcia de Enterria (1994) acerca de la lengua de los derechos.
8 Eco (2008: 117).

% En el capitulo “Monstruas y centauras”, Sanz (2018) reivindica “jugar a utilizar el lenguaje
como un arma cargada de futuro”. El exceso de creatividad individual en el uso del femenino puede
prestarse a la burla. Cfr. “Escucha Sancho” o “Quijote de la mancha se burla del lenguaje inclusivo”,
en https://www.youtube.com/watch?v=SM4IFHixjyl (21 de mayo de 2023).

8 Cfr. “La ministra Yolanda Dias recupera el concepto ‘matria’ en lugar de patria”, donde se da
cuenta de una intervencion, el 17 de julio de 2021, de la entonces vicepresidenta segunda del
gobierno 'y  ministra de  trabajo, en https://www.mundodeportivo.com/videos/mas-
videos/20210721/1665363282481930/la-ministra-yolanda-diaz-recupera-el-concepto-matria-en-lugar-
de-patriamp4.html (21 de agosto de 2023) y el comentario de Grijelmo (2021c), que sefala, con
acierto, que “no procede establecer el simétrico ‘patria / matria’ como tampoco diriamos ‘estoy
enmadronado en Murcia’, ‘esto lo matrocina una empresa espafola’, ‘la virgen del Carmen es
matrona de los marineros’, ‘se celebraron las fiestas matronales’...; ni tampoco ‘es el alma pater’o
‘vinieron ciento y el padre’. Cada una de esas expresiones tiene su historia, sin que medie ya razén
discriminatoria alguna, pese a lo que alguien sin mucha documentacion pueda pensar”. Parece que
la palabra matria ya se habia utilizado antes por varios escritores, como Unamuno, Borges o
Sabato. Hay un largometraje, de Alvaro Gago, con ese titulo; el cineasta ya habia rodado, en 2017,
un cortometraje homonimo. Cfr., para una critica de la pelicula, Fernandez-Santos (2023).

% Grijelmo (2021b).

87 Cfr. Moran (2008) y “Aido propone incluir en el diccionario la palabra ‘miembra’ tras utilizarla
por error”, El Mundo, 11 de junio de 2008, y “De la Vega rechaza ‘debates semanticos’ sobre la
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Como el gjercicio de la libertad de expresion es indisociable de la responsabilidad por
los propios actos, el hablante o el escritor que, por una u otra razén, se aparta de los
usos establecidos, debe asumir como posible, en determinadas situaciones, la censura,
el rechazo, la incomprension, o ciertos perjuicios 0 consecuencias negativas. Habra que
analizar los conflictos caso por caso. A menudo, como sucede con ciertos femeninos o
desdoblamientos, el uso del lenguaje inclusivo no planteara mayores problemas. Ahora
bien: junto a la libertad o derecho de quien habla o escribe, hay también una libertad o
derecho de quien escucha o lee, que no tiene por qué ser sexismo®'. Si, declarando ante
un juez, alguien usase una palabra cuyo significado no es facilmente comprensible,
como rechinero o cotrofo, no deberia extrafiarse de que le pidan explicaciones, o le
conminen a hablar de un modo inteligible. Una revista cientifica o una editorial pueden
publicar o rechazar un texto escrito en el estilo de Paul B. Preciado. Asi, mientras que la
revista Lex Social anima a los autores a que usen el lenguaje inclusivo y no sexista, la
editorial Mare & Martin, de Paris, lo veda®. Un estudiante o un doctorando debe asumir
como posible que un docente considere que, en la actualidad, no es admisible o
aconsejable escribir un trabajo de fin de grado o de master, o una tesis doctoral, como lo
hace Paul B. Preciado. ;Puede alegar la vulneracién del principio de no discriminacion
quien, convencido de la correccidon de su uso de la lengua, decide hablar o escribir de
forma inclusiva? Quien habla o escribe de ese modo, ¢sufriria una persecuciéon o una
discriminacion, por el solo hecho de que quien recibe el mensaje o lee el texto se limite a
aceptar como correctos los criterios imperantes, y a extraer de esa constataciéon las

consecuencias oportunas? Pero, ¢podria sufrir una discriminacion por el hecho de que,

palabra ‘miembra’, El Pais, 13 de junio de 2008, y las reflexiones de Falcén (2008), Marias
(2008b), Constenla (2008) y Grijelmo (2015). Si hay miembras, como propuso Bibiana Aido,
entonces ministra socialista de igualdad, deberia haber también brazos y brazas, costillas y
costillos y dedos y dedas, y orejas y orejos, y 0jos y ojas.

8 Marcos (2018). Llamazares (2018) critica la para él salida de tono de Irene Montero, entonces
portavoz de Podemos en el Parlamento, quien se refirié a si misma como “portavoza”.

8 Carmen Romero fue pionera en el uso de la palabra “jéovena”. Cfr. Marias (2006) y Marcos
(2018).

% Asi se hacia llamar, en los afios ochenta, un grupo de mujeres de los gobiernos socialistas de
Felipe Gonzalez. Cfr. Marcos (2018).

1 Cfr. Martinez (2008: 120 ss.) acerca del sexismo del oyente.

2Enel apartado 9, que lleva por titulo “lenguaje inclusivo”, de la “Lista de comprobacion para la
preparacion de envios”, la redaccion de la revista Lex Social sefala: “Se recomienda a los/as
autores/as que en la redaccion de cualquier contribucion a la revista se haga uso de un lenguaje
inclusivo y no sexista”: cfr.
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/about/submissions#authorGuidelines (13 de enero
de 2024). Por el contrario, en el documento “Instructions typographiques sommaires a I'attention
des auteurs”, la editorial francesa Mare & Martin indica que “le recours au langage épicéne ou a
I'écriture dite ‘inclusive’ n’est pas permis dans le corps du texte, les notes de bas de page et les
textes annexes”: cfr. https://www.mareetmartin.com/rubrique/droit-et-sciences-politiques (13 de
enero de 2024).
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mediante el lenguaje inclusivo, expresa su feminismo o su diversidad? La discriminacion
puede darse, no ya por usar el lenguaje inclusivo, salvo que se considere una
vulneracion de los derechos linguisticos, sino por el hecho de ser mujer o una persona
que no se identifica con los sexos masculino o femenino, y sufrir una diferencia de trato
carente de fundamento y desproporcionada.

En el estadio actual de evolucion del ordenamiento juridico, no parece que nadie
tenga derecho a que se dirijan a él de forma inclusiva, ni puede sufrir una discriminacién
si los otros no lo hacen. Pero recordemos que el lenguaje inclusivo se traduce en una
pretension de quienes lo defienden a decidir cdmo quieren que se los llame, y, en su
version mas radical, alejada de quienes confian que empape la lengua como la “lluvia

ﬁnau%

, Sitla el problema, no ya en el terreno linguistico, sino en el del derecho. Aunque,
quienes hablan o escriben asi, lo hacen a veces por ignorancia, las mas de las veces
llevan a cabo la transgresion poseidos o devorados por un furor iconoclasta. Si los viejos
creyentes o raskolniki eran partidarios de la antigua liturgia y canones eclesiasticos®, los
nuevos visionarios del lenguaje inclusivo ejercen un despotismo ético % Tratan de
convertirse en sefiores del criterio ajeno%. Violentando el lenguaje con fines politicos e
ideoldgicos, pretenden que la comunidad de hablantes asuma ese modo de expresarse a
veces incorrecto, y casi siempre alambicado y enemigo de la economia y la belleza del
lenguaje. No es de extrafiar que, en ocasiones, se les acuse de crear una neolengua o
newspeak, y fundar una Oceania que prive de libertad y espiritu critico a quienes decidan
seguir hablando o escribiendo como lo hace la mayoria de los hablantes, y como se
considera correcto y elegante en cada momento historico®’. Es, pues, evidente el riesgo
de incurrir en la intolerancia y el fundamentalismo. Para los defensores a ultranza del

lenguaje inclusivo, quienes siguen las reglas gramaticales establecidas y compartidas

9 Ushakova (2023) sefala: “El ensayo concluye con esta imagen que muestra ‘la luvia fina’. La
lluvia fina puede alimentar la tierra, y poco a poco, calar en lo mas hondo, sin necesidad de ser
violenta o destructiva. Asi, el lenguaje inclusivo puede pasar a formar parte de la cultura de manera
no violenta, sin alterar la belleza natural de la lengua, pero con la intenciéon de transformar la
realidad y, a la vez, de reflejar la realidad transformada de la sociedad moderna”.

% Como sucede con frecuencia en las obras de Dostoievski, el nombre de Rodion Romanovich
Raskolnikov, el protagonista de Crimen y castigo, tiene una significacion simbdlica, y evoca el
caracter cismatico del raskolnik. En la misma novela, y por citar tan solo otro ejemplo, el apellido
de Dmitri Prokofich Razumijin deriva de la palabra razum, y encarna la razén, el sentido comun o la
inteligencia. Cfr. Dostoievski (1866).

% Martinez (2008: 52 ss.), Bosque (2012: 6 y 8) y Escobar (2023: 1).

% Leon (1615: 919) observa: “Presuncion intolerable es hacerse sefiores de los juicios de todos”.
Y, en otro lugar, afirma: “Solamente me recelo de unos que quieren guiar por si a todos, y que
aprueban mal lo que no ordenan ellos, y que procuran no tenga autoridad lo que no es su juicio. A
los cuales no quiero satisfacer, porque nace su error de su voluntad, y ansi no querran ser
satisfechos; mas quiero rogar a los demas que no les den crédito, porque no le merecen”. Cfr.
Ledn (1588: 913).

7 Orwell (1949).
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por la inmensa mayoria de los hablantes serian sexistas o0 poco respetuosos con quienes
optan por usar el lenguaje inclusivo o no binario. Como veremos mas abajo, hay un
riesgo real de que los poderes publicos ejerzan, por ejemplo, la potestad para sancionar
a quienes no siguen el modelo de la correccion politica y el lenguaje inclusivo. Sin llegar
a esos extremos, existe el peligro de que quienes sienten que se ha lesionado su
sensibilidad apliquen la mal llamada “cultura de la cancelacion”, supresion o eliminacion
(cancel culture en inglés o culture de l'effacement en francés) % y practiquen el
linchamiento y el ostracismo de quienes se limitan a seguir las reglas gramaticales, y el
uso frecuente, y lo que creen que exige la correccion gramatical y la economia y la
belleza del lenguaje. Y es que, en muchos casos, la coercion social puede ser una
amenaza aun mayor para la libertad de expresion y de pensamiento que la censura del
Estado. No hay que confundir la sugerencia moral con la obligacién legal: en principio, el
lenguaje inclusivo no es mas que una cuestion de responsabilidad personal, buen gusto
y respeto a los deseos ajenosgg. Resultaria paraddjico tachar de discriminatorio al
lenguaje estandar. En suma, en la medida de lo posible, los partidarios del lenguaje
inclusivo deberian ser respetuosos con quienes prefieren acomodar su lenguaje a las
reglas establecidas y usadas por la inmensa mayoria de los hispanohablantes.

Pasemos a analizar ahora el problema desde el punto de vista del oyente o lector,
que interviene también como hablante en el didlogo. Ya hemos respondido, en gran
medida, a la pregunta de si debe tolerar o respetar el lenguaje inclusivo. Aunque, desde
un punto de vista juridico, no esta obligado a hacerlo, el oyente o lector puede decidir
libremente tolerar o respetar el uso que hacen otros del lenguaje inclusivo. Es humano
no dafar a los demas. Por eso, en principio, quien opta por seguir los usos establecidos

deberia tolerar que otros hablen o escriban de la forma que consideran mas incluyente.

% Como apunta Mufioz Molina (2024b), al imitar las trifulcas “culturales” de los anglosajones,
olvidamos que culture no significa lo mismo que “cultura”. La denominada “cultura de la
cancelacion”, o la practica, movimiento o tendencia a participar en un proceso colectivo de
cancelacion, constituye una forma de expresar desaprobacion y ejercer presidon social. En la
expresion, el verbo fo cancel se usa en el sentido de retirar el apoyo a alguien, como una
celebridad, o a algo, como una empresa, de forma publica y, a menudo, en las redes sociales. Cfr.
“Culture”, “cancel culture” y “cancel’, en hitps://www.merriam-webster.com/dictionary/culture,
https://www.merriam-webster.com/dictionary/cancel%20culture y https://www.merriam-
webster.com/dictionary/cancel#h1 (21 de agosto de 2023) y, asimismo, para una critica, por todos,
Barba (2020), Dershowitz (2020), Arias (2021), Domingo (2021 y 2023), Kovalik (2021), Rauch
(2021: 189 ss), Daub (2022), Grijelmo (2022a), Ng (2022), Rizzacasa d’Orsogna (2022), Zizek
(2022), Bonete (2023), Etxebarria (2023a y 2023b), Lukianoff y Schlott (2023), Nida-Rumelin
(2023) y Ozkirimli (2023) vy, en fin, AAVV. (2022), con distintos puntos de vista sobre lo
politicamente correcto y la cancel culture. Cfr. también Koch (2023), acerca de la invitacion, en el
festival de Venecia, a Roman Polanski, Woody Allen y Luc Besson. Advierten del peligro, en el uso
del lenguaje inclusivo, Gil (2023: 4) y Escobar (2023: 4). En sociedades cada vez mas polarizadas,
las confrontaciones bélicas dan pabulo a los boicots, censuras, cancelaciones y polémicas. Cfr,,
por ejemplo, entre otros, Gumpert (2022) y Martinez (2022) acerca de la guerra de Ucrania, y
Sevillano (2023) y Espaiiol (2023) sobre el conflicto en Gaza.

% Eco (2008: 115).
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Pero también puede rechazarlo. Asi, algunos lectores prefieren no seguir leyendo un
texto, si aparecen en él ciertas palabras, propias del vocabulario feminista, como
empoderar o alguno de sus derivados, como empoderamiento o empoderador; sororidad,
0 heteropatriarcalizar, o expresiones como esto no va de mujeres, va de libertades'®. No
parece que el oyente o lector pueda incurrir en una discriminacion por el solo hecho de
no admitir el lenguaje inclusivo. Hemos sefialado ya antes que una revista cientifica o
una editorial pueden rechazar los textos que recurran al lenguaje inclusivo. De igual
modo, un estudiante o doctorando debe asumir la posibilidad de que un profesor rechace
o desaconseje, en un trabajo académico, el uso heterodoxo de las reglas gramaticales,
sintacticas u ortograficas, aun cuando pretenda buscar un lenguaje mas inclusivo. Al
igual que sucede con el hablante o escritor, el oyente o lector actia de forma individual,
pero justifica su decisiéon tomando como referencia las reglas de la correccién gramatical,
sintactica y ortografica que ha impuesto la tradicién. De ahi que el acto individual tenga
una dimension colectiva. En caso de darse, la discriminacion derivara de una diferencia
de trato fundada en el sexo o en el género, si la medida adoptada carece de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, o resulta desproporcionada.
Por lo que mira a los poderes publicos, ¢pueden prohibir o imponer el lenguaje
inclusivo? ¢ Pueden o deben promoverlo? A los efectos de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), es un criterio general de
actuacion de los poderes publicos “la implantacién de un lenguaje no sexista en el
ambito administrativo y su fomento en la totalidad de las relaciones sociales, culturales y
artisticas” (art. 14.11). La promocion del lenguaje inclusivo puede conectarse con el
deber de los poderes publicos de promocionar la igualdad real (art. 9.2 CE)™", y
fundamentarse también en la transversalidad del principio de igualdad de trato entre
hombres vy mujeresm. Aun asi, debe llevarse a cabo con respeto de las normas
gramaticales bésicas, porque constituye, asimismo, un deber de la administracién y un
objetivo de la educacién obligatoria el fomento de “la correcta expresion oral y escrita”

(art. 26.2, apartado primero, de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo de Educacion,

1% Cfr. Marias (2018). Al autor le molestan también otras palabras cursis, calcadas del inglés,
como empatizar, socializar o interactuar, o expresiones como ponerse en sus zapatos.

01 En palabras de Escobar (2023: 4), la promocion del lenguaje inclusivo “podria tener apoyo en

el articulo 9.2 CE, precepto que ha servido, por ejemplo, para justificar (no para imponer) las
cuotas electorales femeninas (STC 12/2008). En todo caso, es discutible, dada la ambigiedad del
precitado articulo 9.2. No es lo mismo, en todo caso, imponer que fomentar, y esto ultimo lo
podriamos admitir”.

102 Bajo la rubrica “Transversalidad del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres”, el

articulo 15 LOI dispone: “El principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres
informara, con caracter transversal, la actuacion de todos los Poderes Publicos. Las
Administraciones publicas lo integraran, de forma activa, en la adopcion y ejecucion de sus
disposiciones normativas, en la definicion y presupuestacion de politicas publicas en todos los
ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades”.
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entre otros). Las medidas que sirven para disminuir la discriminacion contra la mujer
pueden fomentarse, e incluso imponerse, si superan el control de proporcionalidad, como
se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre las cuotas
electorales y la violencia de género. Segun las orientaciones politicas, y en virtud de lo
establecido en el articulo 14.11 LOI, los poderes publicos pueden sugerir, pero no
imponer, el uso del lenguaje inclusivo, si consideran que promueve y favorece la
igualdad. Aun asi, la cuestién clave, y que deben acreditar de forma convincente quienes
defienden el lenguaje inclusivo, es si promocionarlo sirve realmente para combatir o
disminuir la discriminacion. Si aplicamos el juicio o control de proporcionalidad, cabe
dudar que la medida sea adecuada o idénea para lograr el fin y, aunque lo fuese, no
seria necesaria o imprescindible. No esta claro que sea un medio adecuado o idéneo,
porque puede considerarse que se basa en un juicio hipotético falso y que, en todo caso,
la medida no supera el criterio de necesidad. La mera promociéon no afecta a la libertad
ideoldgica (art. 16.1 CE) ni de expresion [art. 20.1 a) CE], pero si a la neutralidad
ideoldgica del Estado o de la administracidon publica. Cabe preguntarse entonces si no
hay otro medio para lograr el fin de luchar contra la discriminacién que resulte menos
dafino para la objetividad y la neutralidad ideolégica. Sea como fuere, es dudoso que
ese lenguaje escrito, que promueven desde arriba los poderes publicos, mediante un
intervencionismo legal y administrativo, cale en el modo en que habla la gente comun. A
lo sumo, aumentara la distancia, ya ostensible, entre el mundo oficial y el real, y la
impresién de que los poderes publicos utilizan el lenguaje con fines politicos e
ideoldgicos, con olvido de las normas gramaticales y de la economia y belleza del
lenguaje.

Y, ademas, puede resultar problematico pasar de la promocién a la imposicion y
sancion. Por el momento, los poderes publicos no obligan a usar el lenguaje inclusivo'®.
No parece que se halle justificado imponer consecuencias juridicas negativas por no
seguir el modelo de correccidn e inclusion que promueven las instituciones pUincas1°4.
Aun asi, el problema se ha planteado ya en la practica, en un supuesto en que el
Departamento de Empresa y Trabajo de la Generalitat de Catalufia impuso una sancién
de 7.501 euros a una empresa, por considerar que habia incurrido en una discriminacion
por razén de sexo, al publicar una oferta de trabajo que utilizaba el sustantivo genérico, y
aludia a un “delineante” y un “candidato”. No deja de ser curioso que la empresa
seleccioné a una mujer, y no a los otros dos hombres que aspiraban al puesto de trabajo,

lo cual no fue &bice para que, tres meses mas tarde, la Inspeccién de Trabajo y

193 Alvarez (2020: 135-140), Gil (2023: 4 ss) y Escobar (2023: 3).

1% Marias (2019b) cuestiona la licitud de la privacion de oportunidades y beneficios a quienes no

siguen el lenguaje inclusivo que promueve el Ayuntamiento de Barcelona (2019).

49



RGDTSS
ISSN: 1696-9626, nim. 67, Febrero (2024) lustel

Seguridad Social levantase el acta de infraccién, que hubo de anular la sentencia n°
335/2023, de 15 de noviembre, del Juzgado de lo Social n° 2 de Lleida'®. Tampoco
parece que puedan imponer, en el futuro, el uso del lenguaje inclusivo. En el ambito
publico, imponer la obligacién de usar el lenguaje inclusivo podria afectar a la neutralidad
ideologica del Estado o de las administraciones publicas y, asimismo, al principio
constitucional de imparcialidad de los funcionarios (art. 103.3 CE), e incluso a la libertad
ideoldgica (art. 16.1 CE) y de expresion [art. 20.1 a) CE], aunque podria justificarse la
restriccion sobre ellas'®. Como la propuesta de imponer el lenguaje inclusivo no forma

parte del orden objetivo de principios o valores de la CE, sino de una ideologia concreta,

1% Berbell (2024). La empresa Starmodul SLU, especializada en la construccion de estructuras
metdlicas con un sistema patentado, publicé en el portal Indeed, el 17 de febrero de 2022, una
oferta de trabajo que rezaba asi: “Empresa dedicada a la construccion industrializada necesita
incorporar a su departamento técnico a un delineante para la realizacién de dibujos de estructuras
metalicas. Se requiere delineante con conocimientos en CAD y programas de disefio. Nos
adaptamos al programa utilizado por el candidato. Se necesita disponibilidad total para
incorporacion inmediata. Tipo de puesto: jornada completa. Contrato indefinido. Horario: turno de 8
horas. Educacion: FP grado medio (deseable). Fecha de inicio prevista 01/03/22”. El acta de
infraccion de la Inspeccion de Trabajo considera que “la empresa no presenta justificacion objetiva
para requerir explicitamente en su oferta de empleo que los candidatos fueran hombres,
careciendo de fundamento alguno la necesidad de este extremo, ya que el hecho de ser hombre o
mujer, resulta del todo irrelevante para el desarrollo de dicha actividad profesional», refiere dicha
Inspeccidn”. Y entiende que el empresario habia cometido una infraccion muy grave en materia de
empleo, al infringir el articulo 16.1 c) de la LISOS. La sentencia anula la sancion, y sefiala, entre
otras cosas: “De acuerdo al analisis del contexto, no se desprende un contenido discriminatorio,
sino el simple uso del singular masculino como genérico de la palabra que designa. Y lo hace en
tres ocasiones: delineante, un delineante, el candidato; claramente genéricas. Y ello atendiendo al
contexto, en el que aparte de ‘delineante’ y ‘candidato’ no se menciona dentro de las
circunstancias ninguna otra referencia de la que se pueda inferir tal exclusién del género femenino;
maxime cuando el genérico delineante aparece en el texto con y sin articulo indeterminado, lo que
refuerza su uso como valor genérico del lenguaje y no como valor especificamente masculino”.

1% Escobar (2023: 3 y 4). Sobre la neutralidad ideoldgica, cfr. la STS, Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 21 de noviembre de 2022 (RJ 165/2023), que confirma la nulidad del acuerdo de
21 de octubre de 2019 del Claustro de la Universitat de Barcelona (UB), celebrado en sesion
extraordinaria, por el que se aprobd una resolucion contra la conocida como “sentencia del procés”,
con el titulo de Manifiesto conjunto de las Universidades catalanas de rechazo de las condenas de
los presos politicos catalanes y a la judicializacién de la politica. Cfr. la nota de prensa del Consejo
General del Poder Judicial (2022) y el comentario de Magaldi (2023). En la actualidad, el articulo
45.2 g) de la Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario, atribuye al claustro
la competencia para “analizar y debatir otras tematicas de especial trascendencia”. La modificacion,
que pretende sortear la jurisprudencia del TS, es el resultado de una enmienda transaccional del
grupo socialista y del grupo confederal de Unidas Podemos-En comu Podem-Galicia en comun, a
peticion de ERC, Junts y Bildu. Al preguntarse si un érgano como la unidad de igualdad, el consejo
de gobierno o el consejo de departamento puede adoptar un acuerdo sobre el lenguaje inclusivo
que se tenga como la voluntad de la Universidad, cabe aducir que la promocion de ese lenguaje no
es una cuestion ajena al objeto y funciones de la Universidad y a los intereses de la comunidad
que la integra, pero también que se refiere a un asunto de naturaleza politica o ideoldgica, propio
del debate social y politico, y que divide a la ciudadania. Cabria considerar que, si la Universidad
toma partido en esa controversia, se extralimita en el ejercicio de la autonomia universitaria y
vulnera el principio de objetividad o neutralidad ideoldgica, al asumir como propios postulados que
se apartan del sentir comun de los hablantes y de los criterios de la RAE, aun cuando se limite a
aprobar una guia de caracter no vinculante. Un profesor o un estudiante podria preguntarse por
qué la Universidad da unas recomendaciones de las que parece deducirse que, quienes no se
acomodan a ellas, incurren en un uso sexista del lenguaje.
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el intento de imponerla vulneraria el principio de objetividad o neutralidad ideolégica que
cabe esperar del Estado y de toda administracion y, asimismo, la libertad ideoldgica y de
expresion, que incluye usar o no ese tipo de lenguaje. En el ambito privado, obligar a
usar el lenguaje inclusivo vulneraria la libertad ideoldgica y de expresic')n1°7.

Asi pues, una cosa es promocionar, y otra prohibir o imponer. En Francia, Alemania o
Argentina, se ha prohibido el uso del lenguaje inclusivo en ciertos ambitos, como la
educacion'®. Aunque la prohibicién de las formas extremas de lenguaje inclusivo quiza
pudiese hallarse justificada en los niveles de la educacion primaria y aun secundaria,
para asegurar la ensefianza de una expresion correcta, asi oral como escrita, y evitar la
anarquia y la inseguridad, no parece una idea feliz que los poderes publicos interfieran
artificialmente en el proceso de creacion del lenguaje, prohibiendo u obligando a usar el
lenguaje inclusivo. Tan autoritaria es la prohibicion como la imposicién. En cuanto a la
RAE, cuyo lema es “limpia, fija y da esplendor”, no tiene una misién prescriptora. Vela
por constatar el uso normal y correcto de la lengua. La RAE no ordena, ni impone, ni
obliga, ni exige; no prohibe, ni castiga, ni multa; tan solo orienta, sugiere, recomienda,
aconseja; avisa de que tal o cual término es peyorativo, o vulgar, o despectivo; indica lo
que es correcto gramatical, sintactica y ortograficamente. El diccionario de la RAE no
dicta normas, sino que las recoge y reflejamg.

Toda institucion que se precie ha elaborado una guia de uso no sexista del lenguaje.
Por ejemplo, la Universidad de Alcala ha publicado, en 2020, una Guia de términos y

expresiones inclusivas y no sexistas y una Guia basica para facilitar la incorporacién de

197 Cfr. Escobar (2023: 4), quien afiade que eso “nos conduciria hacia un Estado totalitario”.

198 Epy Francia, cfr. la Circulaire du 21 novembre 2017 relative aux régles de féminisation et de

rédaction des textes publiés au Journal officiel de la République frangaise, en
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000036068906 (10 de enero de 2024). El primer
ministro sefiala: “En revanche, je vous invite, en particulier pour les textes destinés a étre publiés
au Journal officiel de la République frangaise, a ne pas faire usage de I'écriture dite inclusive, qui
désigne les pratiques rédactionnelles et typographiques visant a substituer a I'emploi du masculin,
lorsqu'il est utilisé dans un sens générique, une graphie faisant ressortir I'existence d'une forme
féminine. Outre le respect du formalisme propre aux actes de nature juridique, les administrations
relevant de I'Etat doivent se conformer aux régles grammaticales et syntaxiques, notamment pour
des raisons d'intelligibilité et de clarté de la norme”. La decisidon del Consejo de Estado de 28 de
febrero de 2019 consideré ajustada a derecho la circular. Cfr. Conseil d’Etat, 2éme - 7éme
chambres réunies, 28 février 2019, Groupement d’information et de soutien sur les questions
sexuelles et sexuées, Inédit au recueil Lebon, en
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/ CETATEXT000038186296/ (12 de enero de 2024) y, para un
comentario critico, Rolin (2021). Cfr., asimismo, la Circulaire du 5 mai 2001 rélative aux regles de
féminisation dans les actes administratifs du ministére de I’Education nationale, de la Jeunesse et
des Sports et les pratiques d’enseignement, Le Bulletin Officiel de I'Education nationale, de la
Jeunesse et des Sports, n° 18 du 6 mai 2021, en
https://www.education.gouv.fr/bo/21/Hebdo18/MENB2114203C.htm (31 de diciembre de 2023) y, en
la prensa, BBC (2022) y Libreros (2023).

1% Nos lo recuerda Marias (2006 y 2019b).
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la perspectiva de género en la docencia de la Universidad de Alcala™". Resulta obvio
que el profesor o profesora de la Universidad de Alcala que, sin menospreciar a nadie, o
proferir expresiones vejatorias o degradantes, ni discriminar a personas o grupos por
razon de cualquier condicién o circunstancia personal, descarte el uso del lenguaje
inclusivo y prefiera seguir diciendo o escribiendo que intervendran “distintos ponentes”,
en vez de “diferentes ponentes” -por ejemplo, para evitar una asonancia- no incurre, por
ese solo hecho, en una infraccidon administrativa o en un delito sancionable. El derecho
fundamental a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién impide cualquier
censura previa o iniciativa de los poderes publicos tendente a controlar, seleccionar o
determinar la forma de expresién en el sistema educativo y en los libros de texto u otro
material docente. Habria que aplicar aqui la regla in dubio pro libertate, para proteger la
libertad de pensamiento, conciencia, religion, opinion y expresion, asi como la libertad de
catedra y la autonomia pedagdgica en la seleccion y adopcion de libros de texto y otros
materiales docentes. En suma, una cosa es eliminar estereotipos sexistas o
discriminatorios que resulten ofensivos o intolerantes, de forma objetiva, en cada
momento historico, y otra muy diferente imponer supuestas soluciones que nada afiaden
al fomento de la igualdad entre mujeres y hombres, mas alla de confundir y contravenir
normas gramaticales basicas. Ahora bien, la libertad es inseparable de la
responsabilidad. El ejercicio de la libertad linglistica, para acomodar el habla al uso
comun de la lengua, ya sea por conviccion, ya por pereza, ya por inadvertencia, puede
aparejar ciertos inconvenientes. Quiza conllevara que se tache al hablante de insensible,
o de provocador, o que se lo tilde de sexista o de retrégrado o conservador, o que se lo
acuse de fobia u odio. Tal es el precio de la libertad. Sin embargo, no deja de ser
paraddjico que alguien sufra un menoscabo de su reputacién o de sus derechos, o que
se le acuse de vejar o discriminar, por seguir las reglas de la tradicién, acordadas
mediante consenso por la comunidad linguistica, y que acepta la RAE, en vez de
plegarse al deseo de quienes imponen como un dogma concepciones discutibles sobre
el sexismo en el lenguaje.

Como cualesquiera hablantes, el empresario y sus representantes son libres para
usar o no el lenguaje inclusivo. Que lo utilicen, ya en las comunicaciones informales, ya
en las oficiales, no tiene por qué restringir, en principio, la libertad de los trabajadores
para usarlo o no entre si 0 en sus relaciones con la empresa. Desde luego, el empresario
0 sus representantes pueden preferir la lenga comun. Emplear el lenguaje estandar no

supone discriminacion alguna. Por eso, resulta perturbadora la noticia, a que hemos

"% Universidad de Alcala (2020a y 2020b).
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aludido mas arriba, de que la sentencia n°® 335/2023, de 15 de noviembre, del Juzgado
de lo Social n° 2 de Lleida haya debido anular la sancién que la administracién laboral
habia impuesto a un empresario por usar, en una oferta de trabajo, el masculino como

género no marcado, y hablar de un “delineante” o un “candidato”™""

. Es perverso el
razonamiento que lleva a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a considerar que
hay una discriminacién por razén de sexo: el intérprete da por sentado que el masculino
se utiliza para designar tan solo a los hombres, en un supuesto en que cualquier receptor
del mensaje que se halle libre de prejuicios entiende, sin dificultad, que actua como
género no marcado. De los dos sentidos posibles, la administracién laboral elige el que
conlleva una discriminacion, por mas que el empresario hubiese contratado ya a una
mujer. Si hubiese sido la intencion del empresario excluir a las mujeres, no hubiese
contratado a una tras el proceso de seleccion, en el que participaron otros dos hombres.
El problema, que puede darse quiza en otros lugares, y agravarse por la pasividad o el
miedo de los hablantes, ilustra con claridad la urgencia e importancia de defender la
lengua comun de las interpretaciones sesgadas vy arbitrarias de quienes ven
discriminaciones donde no las hay.

Como regla general, y salvo que se trate del titular de una empresa ideoldgica, el
empresario no esta facultado para imponer el uso del lenguaje inclusivo. A lo sumo,
podria imponerlo quiza en contextos muy limitados, como el modo en que los
trabajadores deben dirigirse a los clientes o usuarios, en los saludos o despedidas, o en
el encabezamiento de las comunicaciones oficiales. Si se trata de un empresario del
sector publico, cabria distinguir entre las administraciones en sentido estricto y las demas
entidades u organismos. Aunque no se halla en una posiciéon equivalente a la de los
poderes publicos, el empresario del sector privado o publico puede promocionarlo, si no
coarta la libertad de los trabajadores. En este sentido, podria elaborar guias o
recomendaciones para el uso de una determinada forma de expresarse, en las
relaciones en la empresa y con los proveedores, clientes o usuarios. La negociacion
colectiva puede ser también un cauce idéneo para promocionarlo. ElI IV Convenio
colectivo unico para el personal laboral de la Administracién General del Estado ofrece
un modelo de regulacién, por el uso sistematico, y con buen criterio, de todas las

estrategias de lenguaje inclusivo''?. De igual modo, los planes de igualdad son un cauce

" Berbell (2024).

"2 Cfr. la resolucion de 13 de mayo de 2019, de la Direccidon General de Trabajo, por la que se

registra el IV Convenio colectivo Unico para el personal laboral de la Administracién General del
Estado (BOE de 17 de mayo de 2019).
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idéneo para la difusion del lenguaje inclusivo''®. También seria esencial una educacion
para la igualdad y una formacion juridica en género y diversidad de las personas que
intervienen en la elaboracion y aplicacion de las normas laborales, incluidas las que
representan a los trabajadores y sindicatos y a las organizaciones empresariales.

En principio, el empresario no deberia prohibir el lenguaje inclusivo en la
comunicaciéon de los trabajadores entre si o con la empresa. No parece que tenga
sentido prohibirlo en las comunicaciones informales. Si lo prohibiese en las oficiales, el
empresario tendria que justificar en qué le perjudica el uso y por qué no puede tolerarlo.
Mas dudas suscita el hecho de que lo prohiba en las relaciones entre los trabajadores y
los clientes o usuarios. En el ejercicio de la libertad de empresa, el empresario puede
considerar que los trabajadores deben evitar el uso del lenguaje inclusivo en las
comunicaciones oficiales, para respetar los criterios que acepta, hoy en dia, la
comunidad de hablantes.

El caso de la empresa ideoldgica es particular. Una empresa puede tener como fin la
promocion de los derechos de las mujeres o de las personas que no se identifican con
uno u otro sexo. Por el contrario, también puede basarse en una critica a los postulados
que mantienen las visiones mas radicales del movimiento LGTBIQA+. En tales casos, y
aunque habria que analizar con detenimiento las circunstancias de cada conflicto que se
produzca, podria estar justificada la imposicién o, por el contrario, la prohibiciéon del uso
del lenguaje inclusivo, asi en las relaciones entre los trabajadores, o de estos con el
empresario, o con los proveedores, clientes o usuarios. No se vulnerarian la libertad
ideolégica o de expresion. Pero se antoja dificil imaginar que pueda considerarse
justificada una sancion o un despido por el solo hecho de que la redactora de una revista
de lesbianas escriba, en un texto, por inadvertencia, “el trabajador” o “los trabajadores”,
en vez de “la persona trabajadora” o “los trabajadores y las trabajadoras”. En esos
conflictos, habria que atender al caracter mas o menos ideoldgico del puesto de trabajo,
a la intencionalidad o no del trabajador y, asimismo, a si se trata de un hecho aislado o
esporadico, o de un comportamiento contumaz.

En suma, en la medida de lo posible, debe regir en la empresa un ambiente de
libertad, tolerancia y respeto, de modo que cada cual pueda expresar sus ideas y

convicciones en el lenguaje que considere mas adecuado, sin dafar ni discriminar a los

113Asi, el articulo 8.3 del Real Decreto 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, “el plan de igualdad contendra
las medidas que resulten necesarias en virtud de los resultados del diagndstico, pudiendo
incorporar medidas relativas a materias no enumeradas en el articulo 46.2 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, como violencia de género, lenguaje y comunicacién no sexista u otras,
identificando todos los objetivos y las medidas evaluables por cada objetivo fijado para eliminar
posibles desigualdades y cualquier discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo en el
ambito de la empresa”. Cfr. Barrado (2020: 236 ss.).
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otros. El principio de la buena fe obliga a respetar los intereses de la contraparte, en la
mayor medida posible, y sin sacrificar por completo los propios intereses ™. Como
escribio Gracian (1647: 154), no se ha de llegar al exceso de “hacer incurable el dafo
ajeno por el provecho propio”.

A la vista de cuanto antecede, cabe definir el lenguaje inclusivo como una propuesta
de reforma linguistica con pretension normativa que postula el recurso a distintas
estrategias de expresion oral o escrita, para evitar una discriminacion real o presunta por

razon de sexo, género social o identidad de género'™.

Il. CRITICA

La critica del uso del lenguaje inclusivo se articula en torno a dos argumentos: la
creacion e historicidad del lenguaje (2.1) y las reglas gramaticales y la belleza del

lenguaje (2.2).
2.1. Creacion e historicidad del lenguaje

En la discusién, es oportuno recordar la distincion entre el lenguaje, la lengua y el
habla que lleva a cabo Ferdinand de Saussure, el creador de la linguistica
contemporéneam. Simplificando, podemos decir que, desde un punto de vista técnico, el
lenguaje engloba la lengua y el habla (langue et parole). La lengua es el sistema de
expresiones convencionales que usa una comunidad, y el habla, el uso individual del
sistema. La lengua es social e independiente del individuo, y el habla, individual. La
lengua es un cédigo compartido, y el habla, el uso de la lengua que hace un hablante. La
lengua es necesaria para que el habla resulte inteligible y produzca todos sus efectos, y
el habla sirve para establecer y fijar la lengua.

Asi las cosas, parece claro que las propuestas de reforma linglistica que promueve el
lenguaje inclusivo pretenden influir en el habla, para que se convierta en lengua vy, por

tanto, en algo normativo. Uno de los argumentos esenciales de los partidarios del

"4 Gil (2003: 227 ss.).

"% Para elaborar el concepto, he partido de las consideraciones de ONU, “Lenguaje inclusivo en
cuanto al género”, en https://www.un.org/es/gender-inclusive-language/ (2 de enero de 2024). He
tratado de evitar el riesgo de subjetivad de la nocion del Parlamento Europeo (2008). He eliminado
las referencias a la pretension de evitar estereotipos y de dar visibilidad a la mujer o a las personas
de la comunidad LGTBIQA+, porque se hallan implicitas en el objetivo de evitar la discriminacion.
He afiadido otros elementos, como la pretensién normativa, que subraya, por ejemplo, la Académie
Frangaise (2017), cuando sefala que la écriture inclusive “prétend s'imposer comme norme”. En
fin, he ahadido que la discriminacién puede ser real o presunta.

"8 Saussure (2005: 14 ss.). En la gramatica generativa, Chomsky (1965: 1 ss.) distingue entre la
competencia (competence) y la actuacion (performance), es decir, entre el conocimiento del
lenguaje y el uso que hacen de él los hablantes en situaciones concretas.
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lenguaje inclusivo es que el masculino genérico oculta a la mujer. De orden
psicolinguistico, se apoya en dos premisas discutibles desde un punto de vista cientifico,
y que se combinan con la fuerza argumentativa de un silogismo. La premisa mayor es
que, en la conciencia social, no existe lo que no se nombra; la premisa menor, que el
masculino genérico no nombra a la mujer, y la conclusion, que el masculino genérico
contribuye a ocultar a la mujer en la conciencia social'"’.

El razonamiento parte de la frase “lo que no se nombra, no existe”, que es comun
atribuir al pensador George Steiner'®. La escribiera o no el autor inglés, sirve a los
partidarios del lenguaje inclusivo que la invocan como punto de partida para justificar la
critica a las reglas tradicionales de la gramatica, a las que tachan de sexistas, y para
postular diferentes recursos y procedimientos para hacer visible a la mujer, y evitar,
sobre todo, el masculino genérico plural. Dan por hecho que, si no se menciona
especificamente a la mujer, se la oculta tras el masculino genérico plural, y se la hace

desaparecer. En resumen, de la frase probablemente apdcrifa de Steiner se colige, por

"7 RAE (2020: 48). Cfr. entre otros, Grijelmo (2022b y 2023f), cuya critica del postulado se apoya
tanto en argumentos lingtiisticos, como en un sondeo basado en una muestra significativa.

e Grijelmo (2022g) duda de la autenticidad de la cita, pese a que miembros del gobierno y otras
personas se la adjudican con frecuencia a ese pensador, cuando hablan sobre el lenguaje sexista
y defienden duplicaciones como “nifios y nifias” o “ciudadanos y ciudadanas”. A su juicio, no parece
que sean exactas las uUnicas referencias precisas al origen de la frase que ha encontrado, y que
remiten a la pagina 199 de la monografia Lenguaje y silencio, publicada por Gedisa, en 1976. El
hecho no debe escandalizarnos. Acaso no sea impertinente traer aqui a colacién una anécdota que
debid de contar Bertold Brecht. Al parecer, ya desde su época de estudiante, Brecht se divertia
atribuyendo a Goethe frases mas o menos originales, ingeniosas o peregrinas, y comprobando que
ninguno de los profesores advertia, censuraba o criticaba la ocurrencia. Es curioso comprobar
cémo Brecht ha sido victima también de esas atribuciones apécrifas. Con frecuencia, se le asigna
la autoria del poema que reza asi:

Als die Nazis die Kommunisten holten,
habe ich geschwiegen,

ich war ja kein Kommunist.

Als sie die Sozialdemokraten einsperrten,
habe ich geschwiegen,

ich war ja kein Sozialdemokrat.

Als sie die Gewerkschafter holten,
habe ich geschwiegen,

ich war ja kein Gewerkschafter.

Als sie mich holten,

gab es keinen mehr,

der protestieren konnte.

En realidad, no lo escribié Brecht, sino Emil Gustav Friedrich Martin Niemdller. El poema, muy
citado, a menudo modificado y a veces mal utilizado, puede leerse en http://martin-niemoeller-
stiftung.de/martin-niemoeller/als-die-nazis-die-kommunisten-holten (11 de mayo de 2023). Para
comprobar hasta qué punto se ha deformado a veces, pueden consultarse también otras paginas.
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ejemplo, que, si se alude tan solo a un trabajador, no se da a la trabajadora la visibilidad
que merece. Por eso, se evita hablar de trabajador, y se postula el desdoblamiento, o se
prefieren expresiones como persona trabajadora, a todas luces incorrectas desde un
punto de vista gramatical, como tendremos ocasion de comprobar mas abajo.

Antes de proseguir, y sin elucidar ahora por qué la invisibilidad que se denuncia es
siempre del sexo femenino, y nunca del masculino''®, conviene detenerse un momento
en la exégesis de la frase, que expresa una idea discutible. Empecemos por la parte
relativa a “lo que no se nombra”. En primer lugar, hay seres o cosas inefables, que quiza
existen, y que no pueden o deben explicarse con palabras. El vocablo inefable procede

del latin ineffabilis, que significa indecible

. Es bien sabido que, en el pasaje biblico de
la zarza, Dios se refiere a si mismo con las férmulas “Yo soy el Dios de tus padres, el
Dios de Abrahan, el Dios de Isaac, el Dios de Jacob” (Ex 3: 6) y “yo soy el que soy” (Ex
3:14)"™". La tltima expresion se halla relacionada con Yahve, el tetragramaton o teénimo
del Dios biblico. Dios ordena a Moisés que hable asi a los israelitas: “Yo soy’ me envia a
vosotros” (Ex 3: 14). En este sentido, el significado biblico de inefable se refiere a aquello

que no puede expresar el ser humano'*

. También puede resultar imposible hablar sobre
otras cuestiones profanas, como la musica'?®, o el dolor o los padecimientos124.
En segundo lugar, hay asuntos o problemas filoséficos de los que quiza no puede

hablarse con provecho, o en que resulta mas conveniente callar. Nos enfrentamos aqui a

"9 i San Francisco de Asis hubiese convocado una asamblea de animales, y estos hubieran
podido transmitirle sus inquietudes mas intimas, quiza algunos machos panteras, o aguilas, o
hienas, imbuidos del espiritu de los nuevos tiempos, se hubiesen quejado amargamente de quedar
invisibilizados.

120 Gfr. “Inefable”, en el diccionario de la RAE, en https:/dle.rae.es/inefable?m=form (11 de mayo
de 2023). Algunas obras recurren a la contraposicion. Cfr. Vega y Cuesta (2018) acerca de lo
decible y lo indecible en la obra de Rilke, y Bell (1987) en la mecanica cuantica.

121 Conferencia Episcopal Espafiola (2011: 65). El texto de la traduccion oficial de la Conferencia
Episcopal Espafiola pude consultarse en https://www.conferenciaepiscopal.es/biblia/ (24 de enero
de 2024).

122 Segun el Diccionario Biblico, son aquellos sentimientos indescriptibles, pero que se tiene la
certeza de experimentar, como el amor hacia Dios o el gozo y el regocijo que siente el cristiano en
su corazoén, y que fluye de su espiritu (Galatas 5: 22-23 y 1 Pedro 1: 8). Cfr. el significado biblico
de inefable en el Diccionario Biblico, en https://diccionariobiblico.org/inefable (11 de mayo de 2023).

'23 Asi, Barenboim (2023) ha confesado: “Creo firmemente que es imposible hablar sobre la
musica”.

% |la sabiduria popular ha acufiado la expresion sufrir lo indecible:  cfr.
https://diccionario.reverso.net/espanol-definiciones/sufrirtlo+indecible (17 de enero de 2024). Por
eso, en E/ Criticon, Critilo sefala: “Mandasme renovar -dijo- un dolor, que es mas para sentido que
para dicho”: cfr. Gracian (1651-1657: 543). En Rom. 8: 26, San Pablo aduce que el “Espiritu mismo
intercede por nosotros con gemidos inefables”. Cfr.,, asimismo, Mufioz Molina (2024a), quien
observa que hay historias que, por su propia naturaleza demasiado intima o atroz, parece que
estan en el limite mismo del silencio, y que no pueden contarse sin una profanacién, o deslealtad,
o riesgo de mentira. Y concluye que hay cosas supremas que no pueden, o que no deben,
contarse.
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la cuestion de los limites del lenguaje. Vienen a la mente, de inmediato, las palabras de
Wittgenstein, en el Tractatus Logico-Philosophicus: Wovon man nicht sprechen kann,

"12% | a base

dariiber muss man schweigen: “de lo que no puede hablarse, es mejor callar
del llamado solipsismo de Wittgenstein es que “los limites de mi lenguaje significan los
limites de mi mundo”'?°. Sj el lenguaje retrata solo los hechos vy, por otro lado, el mundo
es el conjunto de los hechos'®, coinciden los limites del lenguaje y del mundo. A los
efectos que aqui interesan, basta con sefalar que, en ocasiones, sobre cuestiones
dificiles, puede ser mejor no hablar. Sea cual sea el grado de existencia del ser,
problema o cuestion, el ser racional prefiere no hablar, y opta por el silencio.

En tercer lugar, y desde el punto de vista linglistico, la afirmaciéon también es
incorrecta, entre otras cosas porque, a menudo, el sentido de lo que se dice expresa
mucho mas que el grupo de palabras que se pronuncian o escriben, merced a los
sobreentendidos, presuposiciones, insinuaciones, o connotaciones. En esos casos, de
ocultacion deducible, existe lo que no se nombra'®. El Capitulo IV de la Primera Parte
del Quijote, que lleva por titulo De lo que le sucedié a nuestro caballero cuando salié de
la venta, ofrece un ejemplo muy conocido de frase cuyo sentido se comprende por el
contexto. Cervantes (1605: 56) escribe: “La del alba seria cuando don Quijote salié de la
venta tan contento, tan gallardo, tan alborozado por verse ya armado caballero, que el
gozo le reventaba por las cinchas del caballo”. Aunque el texto reza “la del alba”, el lector
sabe que se trata de la hora del alba, porque el antecedente es la palabra hora, con que
acaba el capitulo anterior: “El ventero, por verle ya fuera de la venta, con no menos
retéricas, aunque con mas breves palabras, respondié a las suyas vy, sin pedirle la costa
de la posada, le dejé ir a la buen hora” (Cervantes, 1605: 55). La omision de la palabra
es uno de los distintos procedimientos que ensaya Cervantes para crear la cohesion
entre los capitulos. Cervantes busca un efecto artistico. No nombrando, despierta la
atencion del lector.

En cuarto y ultimo lugar, por lo que se refiere a la parte de la frase “lo que no se

nombra”, hay ocasiones en que no se nombra algo por economia del lenguaje, y para

125 Wittgenstein (1922), proposicion 7. Ya en prefacio de la obra, el filésofo resume el sentido
general de la obra: Man kénnte den ganzen Sinn des Buches etwa in die Worte fassen: Was sich
liberhaupt sagen ldsst, lasst sich klar sagen; und wovon man nicht reden kann, dariiber muss man
schweigen: “Podria resumirse todo el sentido del libro en las palabras: Lo que puede decirse,
puede decirse con claridad; y de lo que no puede hablarse, hay que callar’. Cfr. Wittgenstein
(1922), Vorwort, parrafo segundo.

126 Wittgenstein (1922), proposicion 5.6.: Die Grenzen meiner Spache bedeuten die Grenzen

meiner Welt.

127 Wittgenstein (1922), proposicién 1.1.: Die Welt ist die Gesamtheit der Tatsachen, nicht der
Dinge.

128 Grijelmo (2019: 72 ss. y 2022).
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dar mayor agilidad a la expresién. En buena medida, esa razon justifica que los
hablantes en castellano se hayan puesto de acuerdo para considerar que, en
determinados contextos, el masculino actua u obra como género no marcado. Para evitar
las repeticiones engorrosas e innecesarias, han convenido que la expresion “estatuto de
los trabajadores” incluya tanto a los trabajadores como a las trabajadoras. Al igual que el
masculino como género no marcado, nombres genéricos o sustantivos colectivos como
la gente, la ciudadania, el proletariado, la plantilla, la judicatura o la comunidad politica,
cumplen una funcién simplificadora, sin que quepa negar la existencia y la inclusién de
los elementos que no se nombran. Del mismo modo que el uso del nombre genérico no
anula las singularidades que lo componen, el masculino genérico no anula la diversidad
de los sujetos aludidos. Por el contrario, el empefio en hombrar que traslucen algunas
estrategias del lenguaje inclusivo, como la reiteracion de los desdoblamientos, cansa al
oyente o lector, y menosprecia su inteligencia, al asumir como indiscutible el postulado
de que no puede entenderse lo que no se designa de modo explicito. Asi como han
acordado que cumpla esa funcién el masculino, podrian ponerse de acuerdo, en el
futuro, en que lo haga el femenino. Mientras tanto, es incorrecto usarlo a tal fin.

Si la frase que se atribuye a Steiner resulta criticable por lo que hace a la posibilidad,
conveniencia o necesidad de nombrar algo, también lo es en lo que se refiere a los
vinculos entre el lenguaje y la existencia de lo que se nombra. No parece que la
existencia de un ser dependa de que tenga o no un nombre, y de que el sujeto lo
nombre. El nombrar no puede ser el criterio de la existencia o la realidad. Es
entendimiento de lo que sucede. El relato biblico sefiala que Adan puso nombre a todos
los ganados, a los pajaros del cielo y a las bestias del campo (Gn. 2: 20)129. En cada
comunidad y momento histdrico, los hablantes acuerdan qué seres o cosas del mundo

fisico o espiritual necesitan nombrarse. Que algo no se nombre, no lo priva de la

'29 Conferencia Episcopal Espafiola (2011: 9), En De los nombres de Cristo, Libro |, “De los
nombres en general”, Fray Luis de Ledn considera que “el nombre, si hemos de decirlo en pocas
palabras, es una palabra breve, que se sustituye por aquello de quien se dice y se toma por ello
mismo. O nombre es aquello mismo que se nombra, no en el ser real y verdadero que ello tiene,
sino en el ser que le da nuestra boca y entendimiento”. Afiade que “todas las cosas viven y tienen
ser en nuestro entendimiento, cuando las entendemos y cuando las nombramos en nuestras bocas
y lenguas. Y lo que ellas son en si mismas, esa misma razén de ser tienen en nosotros, si nuestras
bocas y entendimientos son verdaderos”. Y, mas adelante: “Digo esa mismaen razdén de
semejanza, aunque en cualidad de modo diferente, conforme a lo dicho. Porque el ser que tienen
en si es ser de tomo y de cuerpo, y ser estable y que asi permanece; pero en el entendimiento que
las entiende, hacense a la condicion de él y son espirituales y delicadas; y para decirlo en una
palabra, en si son la verdad, mas en el entendimiento y en la boca son imagenes de la verdad,
esto es, de si mismas, e imagenes que substituyen y tienen la vez de sus mismas cosas para el
efecto y fin que esta dicho y, finalmente, en si son ellas mismas, y en nuestra boca y entendimiento
sus nombres. Y asi queda claro lo que al principio dijimos, que el nombre es como imagen de la
cosa de quien se dice, o la misma cosa disfrazada en otra manera, que substituye por ella y se
toma por ella, para el fin y propdsito de perfeccién y comunidad que dijimos”. Cfr. Ledn (1583a: 414
SS.).
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existencia. Volviendo de nuevo a la teoria de Sapir-Whorf, la comunidad de hablantes
puede sentir la necesidad de nombrar algo. Asi, por ejemplo, los esquimales pueden
reservar varias palabras para los distintos matices del blanco de la nieve, o los rusos
pueden usar términos diferentes para diferentes clases de nieve. En paises mas calidos,

3% Que no haya, en

como Espafia, puede bastar con un solo nombre o, a lo sumo, dos
castellano, varios nombres para referirse a las gradaciones del color blanco en la nieve,
no significa que dejen de existir esos matices. El esquimal los percibe, y puede
nombrarlos. El hispanohablante podra o no percibirlos, pero no puede nombrarlos. De
igual modo, que se nombre algo, no hace que exista necesariamente. La libertad, la
igualdad o la democracia no existen por el mero hecho de que las invoquemos. Hay
mitos, entelequias, embustes, desinformaciones, noticias falsas, medias verdades. Por
mucho que alguien se empefie en nombrar Io que no existe, no lo convierte en real. A lo
sumo, en esos casos, la palabra, el verbo o el logos crea una ilusién, un fantasma o una
apariencia de realidad, que subyuga o atemoriza o reafirma en un prejuicio. O la palabra
se transforma en una suerte de pensamiento magico, y se cree o hace creer que, por el
solo hecho de nombrar algo, se le dota ya de realidad.

Sea como fuere, cabe dudar de la idoneidad del medio que emplean los defensores
del lenguaje inclusivo para conseguir el fin que persiguen. En general, los recursos,
estrategias y propuestas del lenguaje inclusivo se circunscriben al lenguaje escrito, por lo
que también se les da el nombre de escritura inclusiva, en paises como Francia™'.
Resulta dificil seguirlas en el lenguaje oral, porque alargan el discurso, o exigen del
hablante que extreme la atencion. Pues bien, resulta autoritario y artificioso tratar de
influir en el lenguaje oral por medio de un lenguaje escrito, impuesto desde arriba, por las
instituciones y un grupo de hablantes que buscan dar mayor visibilidad a la mujer, o
borrar las diferencias de género para englobar e incluir a las personas de género no
binario, partiendo de una concepcion subjetiva y discutible de las relaciones entre el
género gramatical y el sexo biolégico o el género como construccion social. El lenguaje

oral precede al escrito'®. Podria considerarse que, en cada momento historico, el ideal

%0 a palabra “aguanieve” o la expresion “nieve derretida” puede servir para traducir un término

ruso que aparece, por ejemplo, en el titulo de la segunda parte de las Memorias de un hombre del
subsuelo: cfr. Dostoievski (1864: 1475 ss.).

31 Académie frangaise (2017) y Carrere d’Encausse y Lambron (2021).

32 En este sentido, la escritora francesa Katherine Millet, que no cree que sea necesario adoptar

un lenguaje inclusivo, declaré a Le Monde: “He intentado pronunciar algunas palabras y es infernal.
No es una lengua oral, y la oralidad viene antes que la escritura”. Cfr. Vicente (2017).
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de estilo literario coincide con el modo en que se expresa un hablante culto, con claridad,
correccioén y elegancia, sin incurrir en pedanteriam.

¢ Quién crea la lengua? ¢ El pueblo o las instituciones o los poderes publicos? Parece
claro que la lengua la crean los hablantes. La lengua nace y evoluciona por medio del
consenso social'**. Los esfuerzos por mejorarla desde otras instancias, ya sean politicas
0 académicas, suelen resultar baldios. Recuerdan a los proyectos descabellados de los
profesores de la escuela de la lengua, en la gran academia de Lagado, la capital de
Balnibarbi, que describe Jonathan Swift, en Los viajes de Gulliver, y que consistian en la
supresion de toda palabra que no fuese un sustantivo, o incluso de todas ellas, para
expresarse por medio de las cosas, con ganancia de la brevedad y a fin de poner los
cimientos de una lengua universal'. Aun asi, en el ejercicio de las competencias que
tienen atribuidas, los poderes publicos coadyuvan también al desarrollo del lenguaje. Ya
hemos respondido antes a la pregunta de si los poderes publicos pueden promover,
imponer o prohibir el uso del lenguaje inclusivo. Hemos mantenido que los poderes
publicos no deberian prohibir ni imponer, sino, a lo sumo, promover el uso del lenguaje
inclusivo. Pero cabe dudar de que ese lenguaje escrito, o propio de los discursos
politicos, que promueven o imponen desde arriba los poderes publicos, cale en el modo
en que habla la gente comun. Es poco probable que el lenguaje inclusivo acabe por

imponerse, ni en la lengua comun, ni en la propia del derecho del trabajo136. Cuando son

133 Azorin (1921: 148 y 149) indica que, mientras que el estilo de sus contemporaneos era mas o

menos literario, el de Fray Luis de Granada era sencillo, natural, un estilo hablado, pero el hablado
“en una conversacion o platica de gente culta y decorosa”. Y afiade que, “por eso, la prosa de este
hombre es casi nueva, casi moderna, inactual”.

Lo subraya Lola Pons, segun recoge Saliche (2023). También Grijelmo (2023b) destaca que

las transformaciones en la lengua, lentas y limitadas, se producen desde abajo, mediante el
acuerdo de los hablantes, y no desde arriba, impuestas por la minoria dirigente, por medio del
intervencionismo politico y administrativo.

3% Gulliver’s Travels, Part Ill, Chapter V: cfr. Swift (1726: 172 ss).

136 Muchos creen que, pese a las prohibiciones, el lenguaje inclusivo llegara a imponerse: cfr.

BBC (2022). Al parecer, y como cuenta Mufioz Machado, Carmen Calvo, entonces vicepresidenta
del gobierno, se disgusté cuando la RAE le entregd el informe que habia encargado sobre el
lenguaje inclusivo en la Constitucion: “Le parecié que no quedaba acorde con lo que pretendia.
Luego hizo declaraciones sosteniendo que dijéramos lo que dijéramos, esa manera de hablar se
iba a imponer, que resultaba irresistible porque concernia a la igualdad de la mujer. Nosotros le
explicamos lo que estamos haciendo por evitar la excesiva masculinizacién del lenguaje”. Cfr. Ruiz
Mantilla (2020). Mas razonable es la opinién de quienes consideran que pasara, como otras modas
culturales. Félix de Azua, escritor y académico, dice del lenguaje inclusivo: “Esas son modas que
pasan. Salen, florecen, se marchitan y mueren. Como el hula hoop”: cfr. Seisdedos (2019). Para
Héléne Carrére d’Encausse, la escritura inclusiva “es algo secundario”, que “acabara por
desaparecer”: “son efectos de moda impulsados por minorias”. Cfr. Gonzalez (2023). Como cabia
esperar, es nula la repercusion del lenguaje inclusivo en la lengua hablada o conversacion
coloquial del comun de la gente; limitada en las alocuciones oficiales y administrativas, y poco
significativa en los medios de comunicacion: cfr. Martinez (2008: 153 ss.) y Rodriguez Fernandez
(2009), que lleva a cabo un recorrido por la prensa escrita de los Ultimos treinta afios. La lengua
escrita es mas propicia a acoger las formulas inclusivas. Las disposiciones normativas y
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importantes y duraderos, los cambios sociales o politicos suelen provocar cambios en la

37 A veces, pueden hacerse modificaciones explicitas de las reglas ortograficas.

lengua
Pero la evolucién en la gramatica suele producirse por una convencion tacita entre los
hablantes. Impulsado por una minoria con determinadas convicciones politicas e
ideoldgicas, pasara como otras modas culturales, y dejara algunos vestigios o cicatrices
en el lenguaje, en particular en la lengua escrita. Pasara como espuma flaca que arrastra
el vendaval, como humo que se desvanece y esparce en el aire, como recuerdo fugaz
del huésped de un dia (Sab. 5: 15). Como edificio mal fundado, vendra a tierra con

138

ruido ™. Porque “nunca se asienta lo que no ha de durar; y lo que no dice con la hechura

"3 Una cosa es evitar la

del alma y ingenio, aunque en ello nos ensayemos, se cae
excesiva masculinizacion de la lengua, o introducir algun neologismo en el Iéxico, y otra
postular un lenguaje inclusivo plumbeo y rebuscado, con dobletes interminables, falta de
respeto a la gramatica y contrario a la economia y a la belleza del lenguaje. La gramatica
no puede manipularse con facilidad. No puede generalizarse ese lenguaje casi siempre
pesado, incorrecto y enemigo de la eficacia y la belleza. ;Quién habla asi en la calle?
¢ Quién escribe asi una novela que busque interesar al lector? El lenguaje inclusivo o no
binario forma parte de la lengua en la medida en que lo utilicen los hablantes. De no
generalizarse, se convertira, a lo sumo, en la sefa de identidad de unos pocos, en una
especie de jerga de leguleyo, en un lenguaje oficial o de cancilleria, en una convencion
de los brindis que se olvida tras el primer sorbo, en uno de los recursos mas socorridos
de los discursos politicos. El lenguaje inclusivo no puede imponerse, porque es
enrevesado y contraria las normas de la gramatica aceptadas de forma general.
Asimismo, el lenguaje inclusivo suscita el problema de la historicidad del lenguaje. Es
importante que el discurso sobre el lenguaje inclusivo mire solo al presente y al futuro, y
no al pasado. En cada momento histdrico, el uso determina el modo de hablar y escribir
que se considera correcto, natural y elegante. Asistimos hoy a una pugna entre los
partidarios de usar el lenguaje inclusivo y quienes continian hablando como hacen los

demas, y como la RAE o la Académie Frangaise consideran que es correcto y

reglamentarias y los actos administrativos se prestan a la manipulacion de la lengua comun.
¢ Trasluce ese intento el deseo implicito de acrecentar la distancia, ya considerable hoy en dia,
entre el universo oficial y el real, en vez de trabajar para acortarla? Cr. RAE (2024: 4).

37 Asi, por ejemplo, Garcia de Enterria (1994: 35 ss.) estudia los efectos inmediatos de la
Revolucion francesa sobre la lengua. También el Institut d’Estudis Catalans (2023: 1) destaca que
“els canvis socials, quan sén importants i creen situacions duradores, solen provocar modificacions
en la lengua”, y que “les conquestes socials en el terreny de la igualtat dels sexes han fet
evolucionar la lengua”; y termina: “El cami invers, en canvi, és més aviat incert”.

138 Leon (1779: 178).
139 Leon (1883: 924).
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adecuado'®. Pero esa lucha no puede trasladarse al pasado. No puede reescribirse la
historia. Las obras son hijas de su tiempo. Durante siglos, se ha hablado sin problemas

del hombre para referirse al ser humano o a la humanidad "'

, 0 se han empleado
expresiones como homo sapiens, homo oeconomicus, homo faber, homo juridicus, homo
viator u homo ludens. Como se sabe, y por poner solo algun ejemplo, para la filosofia
griega, el hombre es un ser racional. Recogiendo el lupus est homo homini, de Plauto
(Asinaria, Il, 1V), Hobbes (1651a: 1) escribi6 que man to man is an arrant wolf 12
Asimismo, en la primera parte de E/ Criticén, Crisi IV, Gracian (1651-1657) escribe que
“cada uno es un lobo para el otro, si ya no es peor el ser hombre”; que “si los hombres no
son fieras es porque son mas fieros, que de su crueldad aprendieron muchas veces
ellas”, y que “no hay lobo, no hay leén, no hay tigre, no hay basilisco, que llegue al
hombre; a todos excede en fiereza”'**. Buffon (1753) sefialé que le style est 'homme
méme. Pascal (1669) pretendia dividir los Pensées en dos partes: Misére de I'homme

sans Dieu y Félicité de 'homme avec Dieu™*

. 'Y Marx y Engels concluyeron el Manifest
der Kommunistischen Partei, de 1848, con las palabras: Die Proletarier haben nichts in

ihr zu verlieren als ihre Ketten. Sie haben eine Welt zu gewinnen. Proletarier aller Lander,

0 Cfr. en Bassets (2021) las reflexiones de Héléne Carrére d'Encausse, entonces secretaria
perpetua de la Académie Frangaise.

1 Como recuerda Marias (2008b), “la etimologia de ‘hombre’

es '’humus’, sustantivo femenino que significaba ‘tierra’ o ‘suelo’, lo cual mas neutro no puede ser
(de ahi ‘inhumar’ o ‘exhumar’); y por eso, al decir ‘el hombre’ en general, se esta diciendo
exactamente lo mismo que al decir ‘el ser humano’ o ‘la humanidad’, que a los feministas a ultranza
les parecen contradictoriamente bien, pues tanto ‘humano’ como ‘humanidad’ derivan de ‘hombre’.
Asi, ‘homicidio’ engloba la muerte a manos de otro de cualquier miembro de nuestra especie, lo
mismo que ‘elefanticidio’ o ‘canicidio’ englobaria la de cualquier elefante o perro, sin necesidad de
precisar en cada ocasion si se trata de un elefante o un perro macho o hembra. Se habla de ‘el
hombre’ -’el terroso’, en origen- como se dice que ‘el leén es carnivoro’ o ‘la rata frecuenta las
alcantarillas’ o ‘el tigre es muy peligroso’ o ‘la jirafa tiene el cuello largo’ o ‘la cebra es rayada’.
Segun estos plastas, tendriamos que hablar siempre de ‘la jirafa y el jirafo’, ‘la rata y el rato’, ‘el
tigre y la tigresa’ y ‘la cebra y el cebro’. Desean hacer de la lengua algo odioso, inservible y
soporifero”. Cfr. también Grijelmo (2019: 232 ss.).

2 E| texto suele traducirse como el hombre es un lobo para el hombre. En realidad, procede de

De Cive or the Citizen, que se publico originariamente en latin, en 1642, en Paris. En 1651, y tras
las dos ediciones en latin que vieron la luz, en 1647, en Amsterdam, apareci6 la traduccion inglesa
de la obra, que es la que he utilizado. El texto completo dice asi: “To speak impartially, both sayings
are very true: that man to man is a kind of God; and that man to man is an arrant wolf. The first is
true, if we compare citizens among themselves; and the second, if we compare cities”. A menudo,
se cita El Leviathan, de 1651. También aparece alli la imagen, pero el lobo se asocia a los herejes,
en el comentario al texto de Mat 10: 16: “Mirad que yo os envio como ovejas entre lobos”: Cfr.
Hobbes (1651b) y Conferencia Episcopal Espafiola (2011: 1228).

3 Cfr. Gracian (1651-1657: 543, 544 y 545). La Crisi IV lleva por titulo “El despefiadero de la
vida”. Critilo concluye el razonamiento refiriendo un apdélogo muy conocido, que prueba la fiereza e
ingratitud del hombre, mayor que la de las fieras: cfr. Gracian (1651-1657: 545 ss.).

%4 Es decir, “Miseria del hombre sin Dios” y “Felicidad del hombre con Dios”. Cfr. Pascal (1669a).
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vereinigt euch!'®

. Que, para algunas sensibilidades, hoy fuese mejor decir persona, o
ser humano, o proletariado o proletarios y proletarias, no justifica que pueda abominarse
del pasado. Tiene que servir para cambiar el futuro. En su caso, las propuestas sobre el
lenguaje inclusivo deben servir para guiar y orientar el uso del lenguaje en el presente y
en el futuro, no para censurar el que se hizo de él en el pasado. Poco ganariamos
reescribiendo las obras del pasado, escritas con otra mentalidad. El traductor tiene quiza
un margen mayor de maniobra, aunque no deberia deformar el texto original'*, y podria
quiza sustituir “hombre” por “ser humano”, “humano” o “persona humana”. En textos

relevantes, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, puede resultar

% Cfr. Marx y Engels (1848). El texto suele traducirse como ,jProletarios del mundo, unios!”,
aunque seria mas exacto decir quiza “de todos los paises” o “de todas las naciones”. Con la
indicacion “Verwendung der Personenbezeichnung” o uso de la designacién personal, el
diccionario Duden aclara: “In bestimmten Situationen wird die maskuline Form (z. B. Arzt, Mieter,
Bécker) gebraucht, um damit Personen aller Geschlechter zu bezeichnen. Bei dieser Verwendung
ist aber sprachlich nicht immer eindeutig, ob nur mannliche Personen gemeint sind oder auch
andere. Deswegen wird seit einiger Zeit Uber sprachliche Alternativen diskutiert”. Cfr. la voz
“Proletarier”, en https://www.duden.de/rechtschreibung/Proletarier (2 de enero de 2024) v,
asimismo, “‘Die  geschlechtsiibergreifende  Verwendung maskuliner  Formen”, en
https://www.duden.de/sprachwissen/sprachratgeber/generische-verwendungsweise-maskuliner-
formen (2 de enero de 2024), y “Geschlechtergerechter Sprachgebrauch”, en
https://www.duden.de/sprachwissen/sprachratgeber/Geschlechtergerechter-Sprachgebrauch (2 de
enero de 2024). Acepta asi, como valido, el postulado de que parten los defensores del lenguaje
inclusivo, segun el cual no siempre esta claro, desde el punto de vista linglistico, si el masculino
genérico plural se refiere solo a personas de sexo masculino, o también a otras. Y afiade que, por
eso, desde hace tiempo, se debaten alternativas linglisticas para evitar ese problema.

¢ La creatividad o las licencias del traductor tienen limites, como demuestra la polémica que
suscité la traduccion al ucraniano de las obras de Gogol. Nacido en el imperio ruso, en el territorio
de la actual Ucrania, Nikolai Vasilievich Gogol es uno de los autores mas importantes de la
literatura rusa. En la versién de Taras Bulba que se publicé en 2009, la traduccion al ucraniano de
la novela eliminé de forma sistematica las alusiones a “Rusia” y a la “patria rusa”, y las sustituyd
por términos como “nuestra tierra”, “la tierra de los cosacos” o “Ucrania”. La traduccion irritd a los
comentaristas y politicos rusos, que vieron en el texto ucraniano un intento consciente de deformar
la obra de Gogol, para adaptarla a las realidades geopoliticas actuales. El malestar por esas
licencias hizo que, en la Duma Estatal de Rusia, el diputado Konstantin Zatulin, vicejefe del comité
dedicado a los Estados postsoviéticos, hablase incluso de “actividades subversivas” contra Gogol y
su obra. Por unanimidad, la Duma adopté una declaracion en la que subrayaba el caracter ruso de
Gogol vy, recurriendo a la cita de un contemporaneo del escritor, afirmaba que, para los autores
rusos, checos, ucranios y serbios, el ruso o la "lengua de Pushkin" debe ser "como el Evangelio
para todos los cristianos". Cfr. Bonet (2009). De ser cierto el dicho italiano traduttore, traditore, y
como indica Micé (2018: 40), los traductores hallarian acomodo en el noveno y mas terrible de los
circulos del Infierno, que Dante Alighieri reserva a quienes traicionan a sus benefactores, pues
estropean las obras de quienes han mejorado nuestra vida. Ahora bien, cabe también pensar que
los traductores son como las “almas perdidas en el limbo” (Inf. 1V, 40-42), melancélicamente
suspendidas entre el deseo de alcanzar la perfeccion de la obra original y la conciencia de que
nunca la lograran (Mico, 2018: 40): Cfr. Alighieri (1472). El texto original de la Commedia puede
leerse en https://www.danteonline.it/italiano/opere.asp?idope=1&idlang=0OR (12 de enero de 2024).
Acerca del oficio de traductor, siguen siendo de interés las observaciones de Fray Luis de Ledn, en
el prélogo a la Exposicién del Cantar de los Cantares de Salomoén. Entre otras cosas, indica que “el
que traslada ha de ser fiel y cabal y, si fuere posible, contar las palabras para dar otras tantas, y no
mas ni menos, de la misma cualidad y condicién y variedad de significaciones que las originales
tienen, sin limitarlas a su propio sentido y parecer, para que los que leyeren la traduccion puedan
entender toda la variedad de sentidos a que da ocasion el original, si se leyese, y queden libres
para escoger de ellos el que mejor les pareciere”. Cfr. Ledn (1582: 74).
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también oportuno actualizar el titulo, para evitar que se refiera al hombre, como
masculino genérico, aunque también es respetable la decisién de seguir llamandola
Déclaration universelle des droits de I’lhomme, como hacen los hablantes en francés.
¢ Qué tiene de extrano que prefiera seguir hablando de droits de 'homme quien respeta y
aun venera la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, de 17897 Asi pues, en
general, no parece que sea oportuno reescribir textos juridicos ya antiguos, que tienen
tras si una historia, como la Constitucion de los Estados Unidos, de 17 de septiembre de
1787. Tampoco resulta conveniente modificar disposiciones normativas mas modernas,
como la Constitucién espafola, de 1978, que vieron la luz en un espiritu de concordia y
esperanza que ha desaparecido. Es muy conocido el texto Frauds on the Fairies, de
1853, publicado en el periddico Household Words, en que Charles Dickens se mofa del
intento del ilustrador George Cruikshank de adulterar los cuentos clasicos, para introducir
en ellos propdsitos moralizantes, e incluso propone, con humor, una nueva version de la
Cenicienta, en el estilo de uno de esos supuestos benefactores de la humanidad ™.
Hace afios, de forma satirica, James Finn Garner relaté de nuevo los cuentos
tradicionales, para acomodarlos a las exigencias de la correccion poh’tica”s. Polémicas

" 5 lan Fleming150, para

como las de la reescritura de las obras de Roald Dahl
adaptarlas a un lenguaje politicamente correcto o inclusivo, ponen de relieve el riesgo de
incurrir en una nueva censura, auspiciada por el pensamiento woke, que se une a la que
promueve también la vision del mundo mas tradicional y reaccionaria™'. En el mundo
anglosajon, se han puesto de moda los sensitivity readers, o lectores que conocen 0 son
expertos en las sensibilidades de un grupo determinado, cuya misién consiste en sefialar
los pasajes de un libro que podrian herirlas'*. Si ya es discutible la idea de purgar un
texto literario que se escribe ahora, para que no ofenda, moleste o hiera a ciertos
individuos o grupos, resulta aun mas perturbadora si se traduce en la modificacién de

153

una obra del pasado, escrita en otra época *°. Como sucede al enjuiciar la obra de

"7 Dickens (1853) y Gandara (2024).
8 Garner (1994, 1995a y 1995b).

9 Koch y Fanjul (2023), Del Molino (2023), Lindo (2023), Lijtmaer (2023), EI Hachmi (2023) y
Vasquez (2023a).

190 \/asquez (2023b).

*" Desde 2021, y como subraya Rubio Hancock (2024), esa libertad de censurar libros se ha

traducido en la prohibicion de mas de 5.800 obras en las escuelas y bibliotecas de Estados Unidos.
152 \/asquez (2023b) y Bassets (2023b).

'5% Sobre la revision de las obras literarias del pasado, para adaptarlas al lenguaje actual, Carrére
d’Encausse opinaba: “Es estupido. No hay que tocar a las obras maestras. Es como si
decidiésemos rehacer El entierro del conde de Orgaz porque en vez de enterrar queremos una
cremacion. No soy retrograda, no estoy en contra de los cambios, pero no hay que cambiar por
cambiar. Hay algo que existe: el patrimonio, lo que los siglos nos han aportado. ;Vamos a
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Picasso a la luz del movimiento #MeToo, la reescritura de textos literarios escritos en
otras épocas y con otra mentalidad entra en el terreno de la reinterpretacion anacrénica
o de la ucronia'. Méas sensato que reescribir los clasicos, es dialogar con ellos. Ni hay
que prohibirlos o quemarlos, ni reverenciarlos como si fuesen textos sagrados. Los
clasicos nunca terminan de decir lo que tienen que decir y, cuanto mas creemos
conocerlos de oidas, tanto mas nuevos, inesperados e inéditos resultan al leerlos de

verdad™.

2.2. Reglas gramaticales y belleza del lenguaje

Paso ya al segundo grupo de criticas, que juzgan el lenguaje inclusivo desde el
prisma del respeto a las reglas gramaticales y a la belleza del lenguaje.

A diferencia del lenguaje politicamente correcto comun, en que basta con sustituir una
palabra por otra, y decir afroamericano o afrodescendiente en vez de negro, o
discapacitado o persona con discapacidad en vez de disminuido o minusvalido, el
lenguaje inclusivo plantea problemas linglisticos complejos, cuya solucién se antoja
dificil, y que no se circunscriben tan solo al ambito del Iéxico, sino que afectan también a
la gramatica. En castellano, en los sustantivos que designan seres animados, y como
sucede en otras lenguas romances, el masculino gramatical es el género no marcado y
no solo se emplea para referirse a los individuos de sexo masculino, sino también para
designar la clase, esto es, a todos los individuos de la especie, sin distincién de sexos '%°.
Tal sucede, por ejemplo, cuando se dice que el hombre es un ser racional, o un bipedo
implume, o un lobo para el hombre. Consecuentemente, cuando se emplean en plural,
los nombres apelativos masculinos pueden incluir en su designacién a seres de uno y
otro sexo. En la posibilidad de referirse a colectivos mixtos a través del género gramatical
masculino, no debe verse discriminacion alguna, sino la aplicacion de la ley linglistica de

la economia expresiva157

. Desde el punto de vista gramatical, “el trabajador” incluye a “la
trabajadora®, y “los trabajadores”, a “las trabajadoras”. Con la expresion ‘“los
trabajadores”, podemos referirnos a un colectivo formado tan solo por trabajadores
varones, pero también a un colectivo mixto, formado por hombres y mujeres. Por eso,

parafraseando el titulo del articulo de un linglista, cabe decir que todas las trabajadoras

reescribir la Odisea porque Ulises era un macho y nos molesta que su mujer lo haya estado
esperando?”. Cfr. Gonzalez (2023).

154 Cfr. Sanchez-Vallejo (2023), acerca de una polémica exposicion feminista, que celebra a
Picasso en el museo de Brooklyn, en el 50° aniversario de su muerte.

158 Calvino (1991: 13 y 15).
1% RAE (2005), apartado 2.1.

¥T RAE (2005), apartado 2.1; Bosque (2012: 4 ss), y Fabregas, Horno, Gumiel, Marti y otros
(2012), apartado 3.3.

66



Gil y Gil — ¢Hacia un lenguaje mas inclusivo en el Derecho del trabajo?

son trabajadores, y muchos trabajadores también trabajadoras158. Entonces, ¢ por qué se
afirma que es sexista hablar de “el trabajador” o “los trabajadores”? ; Obedece a razones
de correccion linglistica, o de correccion politica, la costumbre de hacer explicita la
alusion a ambos sexos, que se extiende en los Ultimos tiempos? Muchas de las
propuestas de los partidarios del lenguaje inclusivo pueden dar lugar a confusion vy, a
menudo, resultan innecesarias o artificiosas.

Es obvio que la lengua evoluciona, y que, en pocos afos, se han hecho avances
considerables en algunos ambitos. Hay cuestiones pacificas, como la conveniencia de
evitar expresiones machistas'>, o el uso, donde sea posible, del femenino de algunas

titulaciones académicas, profesiones o cargos160

. La Orden del Ministerio de Educacién y
Ciencia de 22 de marzo de 1995 adecua la denominacién de los titulos académicos
oficiales a la condicion masculina o femenina de quienes los obtengan (BOE de 28 de
marzo de 1995). Asi, recoge palabras como “ingeniera”’, “maestra” o “médica”. Hace
afos, se consideraba que la palabra juez englobaba a cuantos hombres y mujeres
ejerciesen las tareas propias de la judicatura. Con la evolucién de la sociedad, se ha
abierto paso el uso de la palabra “jueza”, que hoy se utiliza con naturalidad, guste mas o

161

menos al hablante ”'. De igual modo, con el transcurso del tiempo, se ha impuesto la

'%8 Roca (2009) titula su trabajo: “Todas las vascas son vascos, y muchos vascos también vascas.
Género y sexo en el castellano”. La RAE (2020: 10, 14 y 27) menciona también, como uno de los
sustantivos de género masculino que se usan en el texto constitucional en grupos nominales en
plural con interpretaciéon inequivocamente inclusiva, los trabajadores, a veces asociado con los
empresarios (arts. 7, 37.1, 37.2 0 129.2, entre otros). Y afade que, asimismo, son inclusivas las
expresiones construidas con grupos nominales de persona en masculino que aparecen sin articulo,
como los sindicatos de trabajadores (art. 7). Ya antes, el 17 de mayo de 2019, habia precisado que,
en “Los trabajadores esparioles tienen reconocido el derecho a la huelga” se incluye en la
referencia tanto a los hombres como a las mujeres que trabajan, y el 12 de junio de 2019, que,
salvo que la mencién de ambos géneros sea un factor relevante en el mensaje, como cuando se
dice que “los trabajadores y las trabajadoras no compartiran vestuarios», son innecesarios los
desdoblamientos, porque el masculino gramatical engloba en la referencia a hombres y mujeres:
cfr. https://twitter.com/RAEinforma/status/1129379399688708096 y
https://twitter.com/RAEinforma/status/1138777726393958401 (24 de enero de 2024) y RAE (2020:
68y 71).

% Uno de los retos del lenguaje inclusivo es eliminar las asociaciones peyorativas que han
heredado del sexismo social algunas palabras femeninas. Que sean o no machistas ciertas
palabras o expresiones, relacionadas con los 6rganos sexuales femenino y masculino, es cuestion
que se debate: cfr. Grijelmo (2020a y 2021fl) y Marias (2008a). Ciertas palabras o expresiones de
resonancia sexual se censuran y condenan en un juicio sumarisimo, desprovisto del tramite de
audiencia, y sin conocer su historia y evolucién, y el modo en que se relacionan con otras, de
sentido opuesto.

'%0 RAE (2005), apartado 3; Bosque (2012: 8), y Fabregas, Horno, Gumiel, Marti y otros (2012),
apartado 3.3. Cfr., asimismo, Cerquiglini (dir.) (1999), Accademia della Crusca (2017) y Académie
Francgaise (2019).

181 Cfr. https://dle.rae.es/juez?m=form (13 de mayo de 2023) y, asimismo, Grijelmo (2019: 127 ss).

Aun asi, Bosque (2012: 8) condena que las guias o recomendaciones de uso del lenguaje inclusivo
no parezcan admitir que una profesional de la judicatura pueda elegir entre ser jueza o juez, ni una
licenciada en medicina pueda escoger entre llamarse médica o médico, aunque se ha constatado,
en multiples casos, que existen preferencias geograficas, ademas de personales, por una u otra
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utilizacion de “presidenta”, aunque pudiera resultar extrafo desde un punto de vista
gramatical162. En ocasiones, el uso del femenino o del desdoblamiento sigue generando

163

controversias, o resulta mas dificil Mientras que, en Alemania, se habla con

frecuencia de die Soldatinnen und Soldaten der Bundeswehr'®, muchos prefieren seguir

»18%  por eso, convendria

diciendo, en Espafia, “la soldado”, en vez de “la soldada

respetar la libertad de los hablantes para seguir la tradicion o las nuevas tendencias.
Ahora bien, la corriente de nombrar en femenino, que propugna una parte del

movimiento feminista, puede abocar al ridiculo. Ya hemos aludido antes a palabras como

“sujeta”, “jovena”, “alta carga del gobierno”, “miembra” o “cuerpa’. ;Quién puede

denominacion. De igual modo, y como advierte Grijelmo (2023a), llama la atencion que los
dirigentes de Podemos eviten las duplicaciones, y se refieran tan solo a los jueces, cuando
transmiten un mensaje critico hacia los magistrados.

162 E| sufijo -nte forma adjetivos deverbales, llamados tradicionalmente participios activos.

Cuando el verbo es de la primera conjugacion, toma la forma -ante, y cuando es de la segunda o
tercera, -ente o -iente. Significa “que ejecuta la accién expresada por la base”. Como ejemplos,
pueden citarse: atacante, cantante, agobiante, veraneante, absorbente, dirigente, dependiente,
existente o saliente. Muchos de esos adjetivos suelen sustantivarse, y algunos se han lexicalizado
como sustantivos y han generado, a veces, una forma femenina en -nta, como clienta, dependienta
o presidenta. Cfr. “-nte”, en https://dle.rae.es/-nte (9 de enero de 2024) y el apartado 3 c) de la voz
“género”, en RAE (2005). En el caso del verbo ser, el sufijo -ente significa el que tiene identidad o
el que es. Por eso, para nombrar a la persona con capacidad para ejercer la accién que expresa el
verbo, se afiade a este la terminacién -ente. Asi, quien preside, sea hombre o mujer, es presidente.
En principio, usar la palabra presidenta es lo mismo que hablar de estudianta, o de residenta. Por
eso, en italiano, y al igual que sucedia en castellano hasta hace no mucho, sigue diciéndose /a
presidente: cfr. Accademia della Crusca (2023: 4). Pero, en cada lengua, los hablantes deciden
cuando se apartan de las reglas gramaticales que crea la tradicion. Asi, en italiano, desde hace
afnos, se admite la palabra studentessa (Accademia della Crusca, 2023: 5), mientras que, en
castellano, todavia se rechaza el uso de estudianta. No deja de ser curioso que, en ltalia, la
evolucion se haya producido primero en el ambito educativo y, en Espafia, en el politico.

163

Marias (2008a) termina asi una de sus columnas: “En cuanto a ‘cancillera’, ‘bedela’, ‘ujiera’ y
otras aes innecesarias, ya que la terminacion en ‘-er’ o en ‘-el’ rara vez indica género masculino ni
femenino, a este paso se acabara exigiendo que no se diga ‘mujer’, sino ‘mujera’. Ustedes veran,
sefioras. Y sefores”.

184 Cfr. la normativa sobre indumentaria del Bundesministerium der Verteidigung (2019). El
desdoblamiento lo llevan a cabo, de forma sistematica, en las declaraciones a los medios de
comunicacion, el canciller Olaf Scholz, el ministro de defensa Boris Pistorius o la ministra de
asuntos exteriores Annalena Baerbock, de la Ampelkoalition.

'%® Como resaltan Grijelmo (2021a) y Yarnoz (2021), a partir de la vigesimotercera edicion,
vigente desde el 21 de febrero de 2021, el Libro de estilo de El Pais incluye nuevas normas contra
la violencia machista y el sexismo, asi como la feminizacién de nombres de oficios, entre las que
se encuentra el uso de “soldada”, como “femenino correcto de soldado”. Tras indicar que el
diccionario de la RAE no recoge el femenino de esa palabra, Grijelmo (2021d) afiade que “soldada”
responde a una formacién perfectamente regular en nuestra lengua, en analogia con “delegado” y
“delegada” o “abogado” y “abogada”, entre otras, y que, por tanto, no puede considerarse ajena al
sistema del idioma. Conviene recordar que las acepciones de soldada son “sueldo, salario o
estipendio” y “haber del soldado”. Cfr. https://dle.rae.es/soldada?m=form (21 de septiembre de
2023) y, asimismo, “La soldado, femenino apropiado”, Fundéu, 26 de agosto de 2012, en
https://www.fundeu.es/recomendacion/la-soldado-femenino-apropiado/ (20 de septiembre de 2023).
Por eso, la primera novela de William Faulkner, Soldiers’ Pay, de 1926, podria haberse
traducido como La soldada, y no como La paga de los soldados: cfr. Faulkner (1926). La
soldada es el titulo de una novela que acaba de ver la luz. En ese manifiesto antibelicista, y
como observa Fernandez (2024), Tuchschneider (2024) describe la vida cadtica, falta de épica
y ridicula que llevé durante el servicio militar obligatorio en Israel.
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considerar adecuado hablar de ese modo? Por eso, no deja de ser preocupante que el
propio legislador, cegado por consideraciones ideoldgicas, parezca haber olvidado que el
sustantivo epiceno sujeto tiene un solo género gramatical, que abarca a los dos sexos. Al
igual que no decimos “una persona y un persono”, no distinguimos entre “un sujeto y una
sujeta”. Con torpeza evidente, el preambulo de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas
de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE)
2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior, de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del
juego (BOE de 10 de julio de 2021), sefiala que da “un tratamiento homogéneo a los
sujetos infractores y las sujetas infractoras” (XI). Ya antes, indica: “En segundo lugar, se
matizan el alcance y naturaleza de los incumplimientos de las obligaciones especificas
del régimen del grupo de entidades en las que necesariamente debe ser sujeta infractora
la entidad dominante, por tratarse de la sujeta que ostenta la representacion del grupo de
entidades y queda obligado al cumplimiento de las obligaciones materiales y formales
especificas derivadas del régimen especial” (VIIlI). No sorprende, pues, que se haya
considerado ese preambulo como “un auténtico catalogo de horrores linglisticos y de
estilo”, aunque, por fortuna, el manual de lenguaje inclusivo no se haya seguido luego en
el articulado de la Iey166.

En ocasiones, las propuestas de reforma lingliistica parten o proceden quizas de una
interpretacion erronea. Cuando se propuso hablar de las lesbianas, no debi6 de tratarse
de distinguirlas de los homosexuales, sino de los gays. Como se sabe, el prefijo “homo”
no tiene nada que ver con “hombre”: procede del griego oo -homo-, y significa “igual”,
en palabras como homaéfono u homosexual'®. Ha pasado hoy a un segundo plano que
hubiese o no un error. La comunidad linglistica habla de gays u homosexuales y
lesbianas, aunque, dicho de una mujer, lesbiana significa homosexual'®. Con un error
evidente, pero animo provocador, se hablé en su momento de herstory, como
contrapuesta a history, y se adopté como eslogan que sisterhood is powerful y, luego,

que is global o is forever'®®

. Todos recuerdan que, en la cancion Imagine, John Lennon
habla de a brotherhood of man. Parece obvio que, en castellano, hermandad no es
paternidad, y que no seria una buena idea tratar de evitar el uso de hermandad o de
fraternidad, postulando una maternidad entre los seres humanos. Quiza por eso, se

acufid el término sororidad, que procede del inglés sorority y este del latin medieval

1% Grijelmo (2021b).

'87 Cfr. https://dle.rae.es/homo (13 de mayo de 2023).
168

Cfr. https://dle.rae.es/lesbiano?m=form (13 de mayo de 2023).

'%% Morgan (ed.) (1970, 1996 y 2003).
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sororitas.” Los ejemplos mencionados demuestran que pueden figurar mafiana en los
diccionarios palabras que hoy causan extrafieza, o incluso un cierto rechazo. Con mas
razon aun que en el derecho, es cierta la visidon de Pascal sobre las relaciones entre la

fuerza o el poder vy la justicia o el derecho'””

. Lo que hoy es un rasgo no normativo o un
uso no refrendado por la norma académica, puede convertirse mafiana en una regla
aceptada por la comunidad linguistica. Mientras tanto, quienes digan o escriban esas
palabras, a sabiendas de que siguen un uso no sancionado por los hablantes, deben
asumir la posibilidad de que alguno de los oyentes o lectores manifieste su rechazo y
aun su hilaridad.

También pueden emplearse expresiones o parafrasis neutras con pronombres
relativos sin género morfoldgico, como “quienes prestan servicios de forma subordinada”.
De este modo, el articulo 1 ET podria quedar redactado asi: “Esta ley sera de aplicacion
a quienes voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario”. Dejando a un lado ahora el problema de si, por coherencia, en
vez de empleador o empresario, habria que hablar también de “persona empleadora o
empresaria”, ese modo de hablar es irreprochable desde un punto de vista gramatical,
aunque evita mencionar la palabra trabajador en las primeras lineas de una ley que lleva
por titulo “Estatuto de los trabajadores”, para dar cumplimiento al articulo 35.2 CE.
Serviria también para evitar una duda que suscita la redaccion actual del texto. Al aludir
a los trabajadores que presten sus servicios de forma voluntaria, retribuida, por cuenta
ajena y subordinada o dependiente, el legislador parece dar por descontado que hay
otros trabajadores que prestan servicios sin reunir esas notas o requisitos, por cuenta
propia o de forma auténoma. Dicho de otro modo, con la redaccién vigente, cabe la duda
de si el legislador define el concepto de trabajador, o solo de trabajador dependiente. Si
la ley dijese “quienes prestan servicios”, no se pronunciaria sobre ese aspecto, y se
circunscribiria a acotar el campo de aplicacion de la norma. Curiosamente, con esa

expresién, no se da visibilidad a la mujer, sino que se oculta y priva de ella al hombre,

'70 Cfr. “sororidad”, en https://dle.rae.es/sororidad?m=form (20 de enero de 2024).
171

En la rubrica «Justice force», de los Pensamientos, Pascal (1669b) apunta que «il est juste
que ce qui est juste soit suivi», e «il est nécessaire que ce qui est le plus fort soit suivi». Afiade que
«la justice sans force est impuissante», y que « la force sans la justice est tyrannique». Y concluye,
tras una explicacion de la idea: «Et ainsi ne pouvant faire que ce qui est juste fit fort, on a fait que
ce qui est fort fat juste». La argumentaciéon de Pascal reposa sobre un modelo combinatorio. El
libro Traité du triangle arithmétique muestra que Pascal se interesa siempre por las combinaciones.
Considera tres posibilidades: la justicia y la fuerza se hallan separadas e intentan subsistir la una
sin la otra; lo justo se hace fuerte; lo fuerte se hace justo. Y, tras un razonamiento, llega a la
conclusion de que, para preservar la paz que, es el bien supremo, la justicia se somete a la fuerza,
y lo que es fuerte se hace justo. Cfr. Lazzeri (1993) y Ferreyrolles (ed.) (1996) y un comentario al
pasaje y referencias bibliograficas en http://www.penseesdepascal.fr/Raisons/Raisons20-
approfondir.php (13 de mayo de 2023).
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que al parecer la tenia, de aceptarse el postulado en que se basa el lenguaje inclusivo.
Cabria pensar entonces que, para algunos partidarios radicales del lenguaje inclusivo,
tan importante como dotar de visibilidad a la mujer, es privar de ella al hombre; o, al
menos, ocultar o hacer igualmente invisibles a hombres y mujeres, tras expresiones
neutras. En el altar de la inclusién, se sacrifica el individuo por la especie. Sea como
fuere, la negociacién colectiva emplea a veces la estrategia, como cuando regula los
“derechos y garantias de quienes conforman la Comisién Paritaria y Subcomisiones
Paritarias”, o dispone que del fin de las relaciones laborales “se informara a quienes
representan a los trabajadores y trabajadoras'’*.

Asimismo, respeta las reglas establecidas el uso de nombres genéricos o sustantivos
colectivos, como “personal”, “plantilla”, o “representacion”. Asi, el IV Convenio colectivo
Unico para el personal laboral de la Administracion General del Estado incluye en su
ambito de aplicacion al “personal laboral” (art. 1), y habla también, por ejemplo, del
“personal de nuevo ingreso” (art. 32). El articulo 20 de ese convenio se refiere a la
“representacion de la parte social de la Comisidon Paritaria y de sus Subcomisiones
Paritarias”, y a “las personas que forman parte de las Subcomisiones Paritarias”. Al igual
que sucede en las parafrasis neutras con pronombres relativos sin género morfolégico, el
empleo de sustantivos colectivos va en sentido contrario al desdoblamiento, porque
uniforma en vez de diferenciar, y oculta a la mujer y al hombre, y los nombra sin
diferenciarlos'”.

Ahora bien, la mayor parte de las estrategias de uso del lenguaje inclusivo violentan o
vulneran las reglas gramaticales. Han surgido algunas tendencias de manipulacién
consciente de la gramatica, para hacerla evolucionar en un determinado sentido. Antes
de contravenir la gramatica, conviene conocerla bien. Y un rasgo de su caracter consiste
en no dejarse manipular facilmente'™. Por eso, en la medida de lo posible, la eleccién de
alternativas al masculino plural genérico deberia guiarse por el criterio de respetar las
reglas gramaticales. Asi, por ejemplo, la RAE considera que no es admisible usar la letra
“x” ni la “e” como marca de género, y que es, ademas, innecesario, porque el masculino

gramatical funciona, en nuestra lengua, como en otras, como término inclusivo. El uso no

72 Articulos 20 y 32.2 del IV Convenio colectivo Unico para el personal laboral de la

Administracion General del Estado.

3 En palabras de Martinez (2008: 85), “el desdoblamiento -las alumnas y los alumnos- va en un
sentido contrario al empleo de colectivos -el alumnado-, pues el primero, diferencia y este otro
uniforma; uno visibiliza a la mujer (y al hombre, claro), mientras que el segundo oculta a ambos y
los nombra sin diferenciarlos. Como, por otra parte, hace el masculino genérico. En realidad, se ha
dado un inutil giro de trescientos sesenta grados: jtanto moverse, para terminar en el mismo sitio!”.

74 Grijelmo (2020c).
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esta generalizado ni asentado. Ademés de innecesario, no parece aconsejable utilizar
signos como la arroba a las barras, que no pueden pronunciarse o leerse'’®.

De igual modo, el uso del femenino genérico, que a menudo se lleva a cabo en
contextos politicos y sociales como una forma de contrarrestar el uso del masculino
genérico, no se ajusta a la gramatica castellana, y puede dar lugar a expresiones
equivocas o confusas'’®. El uso genérico del masculino se basa en su condiciéon de
término no marcado, en la oposiciéon entre el masculino y el femenino. Desde un punto
de vista linguistico, el femenino es un género marcado y, por lo tanto, tiene un uso
especifico. De ahi que sea incorrecto emplear el femenino para aludir conjuntamente a
ambos sexos, con independencia del nimero de individuos de cada sexo que formen
parte del conjunto. Cuando se utiliza el femenino genérico, la interpretacion que se hace
por defecto es que el grupo estda formado exclusivamente por mujeres y, en
consecuencia, si se usa en un contexto en el cual también hay hombres, supone una
exclusion de los individuos masculinos. Tal es la convencidon a que ha llegado la
comunidad linglistica. Los hablantes podrian alterarla, y considerar que el femenino, y
no el masculino, es el término no marcado. De prosperar esa nueva visidon, que hoy
contraviene el uso, el oyente o lector de la expresion “las trabajadoras” entenderia que
se refiere a todos los individuos de la especie humana, con independencia de su sexo.
Hasta que llegue ese momento, los hablantes seguiran comprendiendo, de forma

natural, que el masculino es el género no marcado, y que, al decir o escribir

S En una publicacién en Twitter, de 30 de mayo de 2018, la RAE responde asi a una consulta:

“No es admisible usar la letra X’ ni la ‘e’ como marca de género. Es, ademas, innecesario, pues el
masc. gramatical funciona en nuestra lengua, como en otras, como término inclusivo para aludir a
colectivos mixtos, o} en contextos genéricos o] inespecificos”, en
https://twitter.com/RAEinforma/status/1001739746169769986 (15 de enero de 2024). Asimismo, el
17 de junio de 2020, afiadié que “El uso de la ‘X’ como supuesta marca de gén. inclusivo es ajeno a
la morfologia del espafiol, ademas de innecesario e impronunciable; el masculino gramatical ya
cumple esa funcién como término no marcado de la oposicion de gén.: ‘Los chicos estan felices’.
Cfr. https://twitter.com/RAEinforma/status/1273354002323910669 (15 de enero de 2024). En la
respuesta a otra consulta, de 27 de agosto de 2021, la RAE también ha indicado: “La forma ‘elle’ y
las terminaciones en ‘-’ en voces con flexién ‘-o/-a’ son recursos facticios promovidos en ciertos
ambitos para referirse a quienes no se identifican con ninguno de los géneros del par binario, pero
su uso no esta generalizado ni asentado”. Cfr.
https://twitter.com/RAEinforma/status/1431138699820081152?lang=es (15 de enero de 2024).
Asimismo, en el apartado 2.2 de la voz “género”, la RAE (2005) aclara que, para evitar las
repeticiones engorrosas a que a lugar la costumbre reciente e innecesaria de hacer siempre
explicita la alusion a los dos sexos, ha comenzado a usarse en carteles y circulares el simbolo de
la arroba (@) como recurso grafico para integrar en una sola palabra las formas masculina y
femenina del sustantivo, ya que ese signo parece incluir en su trazo las vocales a y o. La RAE
afiade que debe tenerse en cuenta que la arroba no es un signo linguistico y, por eso, es
inadmisible su uso en tales casos es inadmisible desde el punto de vista normativo. Y concluye
que a eso se anade la imposibilidad de aplicar esa férmula integradora en muchos casos sin dar
lugar a graves inconsistencias, como ocurre en dia del nifi@, donde la contraccion del solo es
valida para el masculino nifio. Cfr., asimismo, RAE (2024: 1) y Cortes Generales (2023: 13 y 14).

176

Cfr., de igual modo, para el catalan, el apartado 2, que lleva por titulo “El femeni genéric”, del
Institut d’Estudis Catalans (2023: 2).
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“trabajadores”, aludimos a cuantos hombres y mujeres prestan servicios para otros de
forma subordinada.

También plantea problemas la utilizacion de sustantivos epicenosm. Algunas
propuestas, como la generalizacion de “persona” y la sustitucion sistematica de
“trabajador” por el sintagma “persona trabajadora”, suponen una importacién innecesaria
del ambito linglistico anglosajon, y son formas artificiosas o forzadas para los
hispanohablantes, o sintagmas que pueden aportar un significado diferente al que se
pretendews. Recordemos que, desde el punto de vista etimoldgico, persona procede del
latin persona, que significa “mascara de actor”, “personaje teatral”, “personalidad”, o

' Ya desde su

“persona”, este del etrusco @ersu, y este del gr. TpdébowTrov présoépon
origen etimoldgico, la palabra tiene la connotacién de algo artificioso. Por eso, no deja de
resultar sorprendente el entusiasmo que ha despertado, y el furor con que el legislador
ha abrazado esa moda en las ultimas disposiciones normativas. Han secundado la
tendencia algunas instituciones, como el Consejo Econdémico y Social, que estima que,
con caracter general, debe evitarse el recurso al masculino genérico, y que es mas

correcto recurrir al término “personas trabajadoras”, en vez de “trabajadores’”eo. Aun asi,

R Segun aclara la RAE (2005), en el apartado 1 b), los sustantivos epicenos son los que,

designando seres animados, tienen una forma uUnica, a la que corresponde un solo género
gramatical, para referirse, indistintamente, a individuos de uno u otro sexo. En ese caso, el género
gramatical es independiente del sexo del referente. Hay epicenos masculinos, como personaje o
vastago, y femeninos, como persona o victima. La concordancia debe establecerse siempre en
funcion del género gramatical del sustantivo epiceno, y no en funcién del sexo del referente.

78 Gil (2023: 6). De igual modo, el Institut d’Estudis Catalans (2023: 3) subraya: “També es pot
recorrer a substantius epicens, com infant (en comptes de nens i nenes, nins i nines, xiquets i
xiquetes) o persona. En aquest cas, convé no recorrer a formes artificioses o a sintagmes que
poden aportar un significat diferent del pretés com en el cas de persona treballadora (en comptes
de treballadors o de treballadors i treballadores), atés que, com a adjectiu, “treballador -
treballadora” vol dir ‘que és afectat a treballar’”. La RAE (2024: 2) aclara que expresiones
sustitutivas como personas usuarias o personas espectadoras resultan extremadamente forzadas
para cualquier hispanohablante, y que ese recurso sustitutivo puede modificar considerablemente
el significado de lo que se desea expresar, porque el significado de los viajeros no es el mismo que
el de las personas viajeras.

'7® Cfr. “Persona”, en https:/dle.rae.es/persona?m=form (4 de enero de 2024). En la introduccion
de La perfecta casada, Fray Luis de Leodn recurre a la palabra “persona” con su forma y sentido
latinos, por personaje escénico,: “Porque, como en la guerra el soldado que desampara su puesto
no cumple con su capitan, aunque en otras cosas le sirva; y como en la comedia silban los
miradores al que es malo en la persona que representa, aunque en la suya sea muy bueno; asi los
hombres que se descuidan de sus oficios, aunque en otras virtudes sean cuidadosos, no contentan
a Dios”. Cfr. Ledn (1583b: 247).

180

Cfr., por ejemplo, el Dictamen 5/2023, aprobado en sesién extraordinaria del Pleno de 10 de
marzo de 2023, sobre el Anteproyecto de Ley de Modificaciones estructurales de sociedad
mercantiles por la que se transpone la Directiva (UE) 2018/2121 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo
que ataie a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas. En el apartado “Sobre el
lenguaje inclusivo y no sexista”, el CES (2023: 7) sefiala: “Aun cuando el Anteproyecto objeto de
dictamen viene a transponer al ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2019/2021, la cual
contiene una concreta terminologia en relacion con el lenguaje de género, el CES considera
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hay razones de peso para no compartir ese criterio. Como se sabe, en inglés, donde el
articulo definido the designa tanto al hombre como a la mujer, una de las estrategias de
lenguaje inclusivo es sustituir man por person, en palabras como postman o chairman.
En castellano, puede decirse el cartero o la cartera, y se ha impuesto la distinciéon entre
el presidente y la presidenta. De igual modo, para evitar decir workman, o workingman o
working man'®, se ha optado por decir o escribir working person, o para eludir fireman,
se usa firefighter. Pues bien: en castellano, el uso de la locucion “persona trabajadora”
desconoce las reglas gramaticales. En puridad, desde un punto de vista gramatical, una
“persona trabajadora” no equivale a un trabajador, ni a la persona que trabaja, ni a quien
trabaja. En ese sintagma, trabajadora es adjetivo, equivale a un elogio por la dedicacion
a las tareas, y significa que se muestra aplicada en sus tareas, y sirve, por tanto, para
excluir a quienes no son buenos trabajadores, o particularmente trabajadores. Asi, una
novelista puede ser o no trabajadora. Por paraddjico que parezca, el adjetivo “trabajador”
puede aplicarse también al empresario. Hay empresarios trabajadores y empresarios
zanganos. Ese sentido propio del adjetivo “trabajadora” aparece, por ejemplo, en La
perfecta casada, de Fray Luis de Leodn, cuando elogia a la mujer hacendosa y

182

trabajadora ““. Desconocer el analisis puramente gramatical, para evitar el singular o

necesario revisar el texto del mismo a fin de adaptar su redaccién a las pautas de lenguaje
inclusivo y no sexista. Asi, con caracter general, el Consejo estima que debe evitarse el recurso al
‘masculino genérico’, que refleja gran parte del articulado, con, por ejemplo, el término
“trabajadores” cuando es mas correcto, en este ambito, recurrir al de ‘personas trabajadoras™. En
el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio (BOE de 29 de junio de 2023), el Libro |, que transpone
la Directiva de la Union Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades
mercantiles, el legislador hace oidos sordos a las observaciones del Consejo Econémico y Social,
y se refiere a los trabajadores y a los representantes de los trabajadores. Por el contrario, el Libro I,
que transpone la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, habla de personas
trabajadoras. No hace falta mucha perspicacia para constatar que, incluso dentro de un mismo
Gobierno, caben distintas sensibilidades, y que, por desgracia, el Ministerio de Trabajo es mucho
mas beligerante en el uso del lenguaje inclusivo en el campo del derecho del trabajo. Eso hace que
el texto del ET resulte cada vez menos hermoso desde un punto de vista literario, y que, en un
mismo articulo, convivan la terminologia tradicional, que recoge el articulo 35.2 CE, y la nueva y
criticable, que afea el estilo. El articulo 34 ET ofrece un ejemplo paradigmatico. Cabe entonces
preguntarse si la promocion del lenguaje inclusivo debe trasladarse también a la legislacion, que
tiene una vocacion de permanencia, hasta el punto de dejar huellas indelebles en el ordenamiento
juridico.

81 Asi, por ejemplo, el disco Working Man Blues, de Sonny Terry y Brownie McGhee, que se
edité en 2021.

182 Antes de rasgarse las vestiduras, y condenar el pensamiento de Fray Luis de Ledn, conviene

recordar que, en el capitulo VIIl de La perfecta casada, obra que se publicé en 1583, el monje
agustino -quiza el mejor prosista de la literatura espafiola, junto a Fray Luis de Granada, segun
Azorin (1921: 159)- comenta los versiculos de Prov. 31: 17-19, que traduce asi: “Cifidse de
fortaleza, y fortificd su brazo. Tomé gusto en el granjear; su candela no se apagd de noche. Puso
sus manos en la tortera, y sus dedos tomaron el uso”. En el capitulo, que, en otras ediciones, lleva
por titulo “Cuanto debe evitar la mujer buena el ocio, y de los vicios y malas resultas que de él
nacen’-, el catedratico de la Universidad de Salamanca escribe: “Tenga valor la mujer, y plantara
vifia; ame el trabajo, y acrecentara su casa; ponga las manos en lo que es proprio de su oficio, y
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plural genérico -"el trabajador” o “los trabajadores”-, produce algunos enredos 183 y
sorpresas184. El error que supone confundir el sustantivo con el adjetivo salta mas a la
vista si precisamos la expresion, y decimos, por ejemplo, que una mujer es poco o muy o
particularmente trabajadora. También resulta evidente si, en vez de emplear una palabra
que puede actuar como sustantivo o como adjetivo, usamos otra que solo es sustantivo.

No hablamos de una mujer madre, sino de una madre. Por eso, resulta chocante, en

no se desprecie de él, y creceran sus riquezas; no se descifia, esto es, no se enmollezca ni haga
de la delicada, ni tenga por honra el ocio, ni por estado el descuido y el suefio, sino ponga fuerza
en sus brazos, y acostumbre a la vela sus ojos, y saboréese en el trabajar, y no se desdefie de
poner las manos en lo que toca al oficio de las mujeres, por bajo y por menudo que sea, y
entonces vera cuanto valen y adonde llegan sus obras”. Afade: “Tres cosas le pide aqui Salomon,
y cada una en su verso: que sea trabajadora, lo primero; y lo segundo, que vele; y lo tercero, que
hile”. Prosigue: “No quiere que se regale, sino que trabaje. Muchas cosas estan escritas por
muchos en loor del trabajo, y todo es poco para el bien que hay en él; porque es la sal que
preserva de corrupciéon a nuestra vida y a nuestra alma. Mas yo no quiero decir aqui nada de lo
general”’. Aclara: “Lo que propiamente toca a la mujer casada, eso diré solamente”. Y, luego de
describir los vicios de la mujer perezosa, concluye: “Por manera que, en suma y como en una
palabra, el trabajo da a la mujer o el ser, o el ser buena, porque sin él, 0 no es mujer sino asco, o
es tal mujer, que seria menos mal que no fuese”. En suma, en la obra de Fray Luis de Ledn, la
mujer trabajadora es la antitesis de la mujer muelle y regalada, o “ventanera, visitadora, callejera,
amiga de fiestas, enemiga de su rincon, de su casa olvidada y de las casas ajenas curiosa;
pesquisidora de cuanto pasa, y aun de lo que no pasa inventora, parlera y chismosa; de pleitos
revolvedora, jugadora también, y dada del todo a la risa y a la conversacion y al palacio, con lo
demas que por ordinaria consecuencia se sigue, y se calla aqui agora por ser cosa manifiesta y
notoria”. Cfr. Ledn (1583: 288 y 289). Garcia (1967: 230) considera que, en La perfecta casada,
hallamos un elogio de Isabel la Catdlica, “propuesta como modelo de mujer hacendosa y
trabajadora, que con sus propias manos, como la mujer de los Proverbios, hilaba su lana y
manejaba su rueca”. En algunas traducciones, como la Biblia del Peregrino, Prov. 31: 10 comienza
con la pregunta: “Una mujer hacendosa, ¢ quién la hallara?”. Cfr. Alonso Schokel (1995: 1465). La
traduccién de la Conferencia Episcopal Espafiola (2011: 814) reza: “Una mujer fuerte, ¢quién la
hallara?”. Huelga decir que traigo aqui a colaciéon el texto de Fray Luis de Ledn, no porque
comparta su modo de pensar sobre la mujer, sino porque ilustra el uso correcto del adjetivo
“trabajadora”. Cfr. Acereda (1993) y Lorenzo Arribas (2001 y 2004) acerca del prototipo femenino y
la sensibilidad y misoginia en la obra de Fray Luis de Ledn. Puestos ya a hacer aclaraciones, diré
que no me parece oportuno abominar de los clasicos, ya por sus opiniones politicas, ya porque
defiendan ideas superadas o erréneas, ya porque tuviesen un comportamiento poco edificante o
condenable. jDejaremos de leer a Céline, por antisemita, o a Neruda, por la probable violacién
que cuenta en sus memorias? Para leer Guerra y paz, ;hay que aceptar las ideas de Tolstoi (1969)
sobre la historia, o sobre la importancia de los generales en las batallas? ;Nos privaremos de la
lectura de Borges, porque aceptd una medalla de Augusto Pinochet, o de Garcia Marquez, porque
se enorgullecia de ser amigo de Fidel Castro? No hace falta ser asceta o mistico para deleitarse
con la musica callada y la soledad sonora de San Juan de la Cruz. Puede disfrutarse de la lectura
0 de una representacion de las obras de Calderén de la Barca sin compartir su pensamiento sobre
el honor, el mundo o la existencia humana. Puede admirarse el genio de Lope de Vega y, aun asi,
desaprobar su comportamiento licencioso o su “ocupacién continua y virtuosa”, impropia de un
familiar del Santo Oficio, a la que alude Cervantes (1615: 435), casi con certeza, de forma irdénica,
en el prologo a la segunda parte del Quijote. ¢ Nos preguntaremos, con Marias (2019a), antes de
probar un bocado, si es una buena persona el cocinero? En fin, y segin observa De la Villa (2023:
35y 36), “el valor de un artista no debe medirse por su comportamiento vital sino por sus obras de
arte. No ha influido ni influira en la maxima valoracion universal del arte literario de Kafka su
actuacion como un mal trabajador por cuenta ajena y como un pésimo trabajador por cuenta propia.
Cierta moda de fundir y confundir ambos campos, desde planteamientos interesados, no exentos
de fanatismo, nunca podra afectar al supremo arte literario de Kafka, al igual que nunca podra
afectar, en un ejemplo préximo, al supremo arte pictérico de Picasso”.

'8 Grijelmo (2020c).
'8 Duran (2011).
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castellano, hablar de una persona artista, como hace el legislador en algunas
disposiciones recientes, acogiendo la expresion artist person185. Una persona artista es
un o una artista, o una persona que se dedica a las actividades artisticas, como una
persona socia es un socio o0 una socia'®®. ¢ Hasta cuando asumiremos, de forma acritica,
como algo bueno, positivo y moderno, las modas que impone el mundo anglosaj()n’?187
Que, en inglés, pueda ser Util o conveniente decir o escribir person, para evitar las
terminaciones en -man, no significa que tengamos también que seguir, en el uso del
castellano, esa estrategia que afea la lengua y distorsiona las reglas gramaticales. En
italiano, se ha considerado también ridiculo decir, por ejemplo, “la persona estudiante” o
“la persona candidata”'®®,

En suma: desde un punto de vista gramatical, el Estatuto de las personas
trabajadoras, que algunos suefian con redactar y promulgar, tendria como ambito de
aplicacién, no a quienes trabajan, sino a quienes lo hacen con especial dedicacion a sus
tareas, y dejaria fuera de su protecciéon a los perezosos y haraganes. Y la experiencia

demuestra que muchas personas no muy trabajadoras, o poco trabajadoras, no tienen

185 E| Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relacion

laboral de caracter especial de las personas dedicadas a las actividades artisticas, asi como a las
actividades técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo, y se mejoran las condiciones
laborales del sector y que se ha publicado en el BOE de 23 de marzo de 2022, modifica el parrafo
e) del articulo 2.1 del texto refundido del ET, que reza ahora: “La de las personas artistas que
desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como las personas
que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad”. Cfr.
también el Real Decreto-ley 1/20023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de
incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccidn social de las personas artistas (BOE
de 11 de enero de 2023). Segun el diccionario de la RAE, artista es un sustantivo masculino y
femenino, en las cinco primeras acepciones del término. La sexta acepcion es la de un adjetivo, ya
en desuso: “Dicho de un colegial: Que estudiaba el curso de artes”. Cfr.
https://dle.rae.es/artista?m=form (19 de agosto de 2023). Cfr. Alzaga (2022 y 2023), para un
analisis del nuevo régimen juridico.

'8 Socio es un sustantivo. El socio o socia es una “persona asociada con otra u otras para algun
fin”: cfr. “Socio”, en https://dle.rae.es/socio?m=form (15 de enero de 2024).
187

Marias (2021) apunta: “Han abrazado de manera tan acritica y con tal fervor los anglicismos
de los Estados Unidos, que hoy hablan y escriben una especie de traslacion literal del inglés”. De
igual modo, a la pregunta de si “cree que en Espafia tendria éxito el #MeToo”, Mufioz Molina
empieza sefialando: “A mi lo que me molesta es que todo tenga que convertirse en una traduccion
de algo que ya ha pasado alli” [en Estados Unidos]. Cfr. Cedillo (2023). En otro lugar, Mufioz
Molina (2024b) opina que “hablamos y hasta vivimos cada vez mas como personajes en una
pelicula doblada”; que “el complejo de inferioridad se alia en nosotros con el esnobismo”, y que
“somos una cultura doblada, espectros de una traducciéon mediocre, admiradores de una fiesta a la
que nunca estaremos invitados, a no ser como comparsas o personal de servicio”. En fin, Grijelmo
(2023c) critica también el anglocentrismo del lenguaje publico hispano, y el que se copie y traduzca
del inglés de forma inapropiada. La lista de traducciones literales es interminable: trabajo decente
(decent work), diligencia debida (due diligence), administracion de Biden-Harris (Biden-Harris
Administration), cierre del gobierno o de la administraciéon (government shutdown), cultura de la
cancelacion (cancel culture), apropiacién cultural (cultural appropriation), conducta sexual
inapropiada (sexual misconduct), o gran renuncia o dimisién (the great resignation). Gil (2012a: 2
ss y 2020: 31 ss) critica las traducciones de trabajo decente y diligencia debida.

188 Eco (2001: 10).
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mas remedio que trabajar, y tienen derecho a la proteccion que otorga el estatuto de los
trabajadores (art. 35.2 CE). Por otro lado, cambiar la expresién estatuto de los
trabajadores que emplea el constituyente, supondria eliminar una referencia de gran
significacion simbdlica, que remite al statuto dei lavoratori italiano, de 1970, una ley
emblematica que supuso un punto de inflexién politico y juridico, al proteger la libertad y
la dignidad de los trabajadores vy la libertad y actividad sindical en la empresa'®. De igual
modo, resulta curioso usar la locucién “persona trabajadora” en ciertos contextos, como
el del acceso al empleo. Cuando busca un empleo, la “persona trabajadora” no parece
que equivalga a una persona que trabaja, en la medida en que acude a una agencia de
colocacién o al servicio publico de empleo, y tampoco, en el sentido habitual de la
expresion, a una persona con espiritu de trabajo, dedicacion al mismo, interés y voluntad
en su empeno, porque los vagos o poco trabajadores también tienen derecho a buscarlo
y acceder a un empleo19°.

En otros casos, los problemas derivan de la dificultad o imposibilidad para asimilar por
completo los individuos al grupo genérico. Como se sabe, una de las estrategias del
lenguaje inclusivo consiste en usar nombres colectivos, como el profesorado, el
alumnado o el proletariado. Ahora bien, no siempre existe un colectivo que equivalga al
doblete o desdoblamiento™’. Asi, no hay un nombre colectivo, como trabajadorado, que
englobe y equivalga a la suma indiferenciada de “los trabajadores y las trabajadoras”.
Por eso, se ha recurrido a la locucion “persona trabajadora”. El problema es frecuente.
Tampoco hay un dependientado, que aglutine a “las dependientas y los dependientes”.
Sucede lo mismo en los casos de “primas y primos”, “hijas e hijos”, “hermanas y
hermanos”, “las doctoras y los doctores”, o “las directoras y los directores”. Ademas, no
siempre son intercambiables los hombres en plural y los nombres colectivos'®. En su
significacion, el sustantivo colectivo lleva siempre la idea de totalidad o, al menos, de una
cierta cantidad, lo que conlleva muchas restricciones sintacticas. Al igual que no puede
hablarse del vecindario para aludir a tres o cuatro vecinos, tampoco puede decir un
trabajador que tenga problemas con la plantilla o el personal de la empresa, si se queja
del comportamiento de dos o tres colegas o compaferos de trabajo. La plantilla o el

personal es el conjunto 0 una parte relevante de los trabajadores, y el término no puede

189 Cfr. Rodriguez-Pifiero (1990), para una comparacion del statuto dei lavoratori y el estatuto de
los trabajadores y, asimismo, acerca del ET, por todos, Sagardoy (1981 y 1990) y Sagardoy y Gil
(2018).

190 Asi lo apunta Duran (2011), en su andlisis critico e irénico del Real Decreto 1796/2010, de 30
de diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacion, y que evita cuidadosamente el uso
del término trabajadores, y habla de personas trabajadoras.

¥ Martinez (2008: 84).

92 Martinez (2008: 84 y 85), Bosque (2012; 13 y 14), Institut d’Estudis Catalans (2023: 3) y
Ramajo (2023).
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usarse para referirse tan solo a dos o tres. Para un grupo determinado de personas,
puede existir un nombre colectivo que, en ciertos contextos, cree problemas de
inadecuacion semantica o gramaticalm. Ciertas caracteristicas que se predican de los
ciudadanos, o de los ciudadanos y las ciudadanas, no pueden predicarse de la
ciudadania. ¢Puede encabezarse una carta o un correo electrénico con las palabras
“querido profesorado” o “queridas coordinaciones”? ;Puede el proletariado sufrir un
accidente de trabajo o una enfermedad profesional? ;Cabe decir que la infancia esta
deprimida, o es muy traviesa, o se pone pesada?194. Asi pues, si se usa con propiedad,
el nombre colectivo no supone ningun rasgo propio del lenguaje inclusivo, y, si se hace
impropiamente, para llamar la atencién, se consigue a costa de incurrir en una
incorreccion linglistica que puede poner en peligro la comunicacién misma.

En fin, otros problemas son poco menos que insolubles. Seria largo y tedioso explicar
ahora por qué muchas de las alternativas que proponen los defensores del lenguaje
inclusivo son imperfectas, o empobrecen y afean el lenguaje. Las sustituciones que
sugieren pueden suprimir matices relevantes, a los que los hablantes no tienen por qué
renunciar. ;Coémo redactar, por ejemplo, titulares comunes en la prensa, como
“Concebidos y nacidos en pandemia? Llegan los primeros hijos de la cuarentena” (E/
Pais, 12 de enero de 2021). ;Qué alternativa cabe? ;Y qué decir de expresiones como
“llegados a este punto”, o “convencidos como estamos de la necesidad de usar el
lenguaje inclusivo”? Pueden evitarse; pero, en muchos casos, a costa de empobrecer el
lenguaje, o, al menos, de reducir el nUmero de alternativas posibles para expresar algo
con claridad y precisiénws. Si se nos permite la comparacion, es algo asi como partir de
un postulado falso, como el de que trae mala suerte pisar las lineas de las baldosas o el
pavimento, y, considerandolo verdadero, aguzar el ingenio y multiplicar las estrategias y
recursos al caminar por la calle, para evitar atraer sobre si el maleficio. Quien no sea
supersticioso, se sorprendera de ese extrafio ritual, y no entendera qué tiene de malo, al
dar un paso, poner el pie donde corresponda. Del mismo modo, el hablante o escritor

que juzga la lengua sin prejuicios se sentira libre para decir o escribir lo que mas

'9% E| Institut d’Estudis Catalans (2023: 3) aclara que, “per exemple, no sén adequades les frases
Sortiran de I'escola acompanyats pel professorat o El teu fill i la teva neboda han estat bon alumnat

meu-.

% Marias (2006) escribe: “En cuanto a la sustitucion de ‘los nifios’ por ‘la infancia’ y simplezas
semejantes, iba a quedar muy natural en frases como ‘la infancia es que es muy traviesa’ o ‘qué
pesada se pone la infancia’. Tienen sentido de la lengua estas damas, sobre todo literario”.

%% | a RAE (2024: 2) precisa que “el texto de la Mesa del Congreso ejemplifica todas sus
propuestas, y afhade cautelosamente que deben adaptarse ‘siempre que no cambien el significado’.
Omite, en cambio, que las sustituciones sugeridas pueden suprimir matices relevantes, a los que
los hablantes no tendrian por qué renunciar. Frente a lo que afirma el texto, no equivalen forzados
por las circunstancias y debido a las circunstancias, ni tampoco Estan capacitados para y Son
capaces de, o No podra ser declarado apto y No podra aprobarse. Todos estos ejemplos proceden
del texto mencionado y todos estan dirigidos a evitar el uso del masculino inclusivo”.
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convenga, segun el caso, respetando a los demas y sin imponerse reglas cuestionables,
como evitar el uso del masculino plural como género no marcado.

Ahora bien, como reconoce la RAE, hay argumentos juridicos y politicos, que
desplazan a veces a los gramaticalesma. Si situamos el debate en el plano politico o
ideoldgico, caben multiples postulados o creencias, y el didlogo resulta dificil. Por eso,
conviene continuar el razonamiento, y preguntarse qué efecto produce el uso del
lenguaje inclusivo en las cualidades del estilo literario. Enrevesado y artificioso, el estilo
de quienes lo usan vulnera, a menudo, la economia y la belleza del lenguaje.

Ante todo, en contra del lenguaje inclusivo, que lesiona la economia del lenguaje,
cabe alegar argumentos filosdéficos y estéticos. Quiza no sea inoportuno traer a colacién
la navaja de Ockham, o principio de economia o de parsimonia (lex parsimoniae), como
principio metodolégico vy filosofico, segun el cual siempre debe optarse por la explicacion
mas simple, con el menor numero posible de causas, factores o variables: entia non sunt
multiplicanda praeter necessitatem'’. Cuando dos teorias, en igualdad de condiciones,
tienen las mismas consecuencias, la mas simple tiene mas probabilidades de ser
correcta que la compleja. En el caso que nos ocupa, si los hablantes, de forma
espontanea, se han puesto de acuerdo en que “los trabajadores” alude tanto a los
hombres como a las mujeres, ¢ para qué multiplicar los entes sin necesidad, y repetir, de
forma machacona, “los trabajadores y las trabajadoras”?

De igual modo, hay un argumento estético. La leggerezza es la primera de las
rabricas del libro Lezioni americane. Sei proposte per il prossimo milenio, que relne las
lecciones americanas o el ciclo de conferencias que pretendia impartir Italo Calvino en la
Universidad de Harvard, en el curso 1985-1986'%. Podemos aplicar esa dicotomia entre
la levedad y el peso al debatir acerca del lenguaje inclusivo. En muchos casos, el
lenguaje inclusivo da lugar a una pesadez insoportable. Es mas pesado que la arena del
mar, como hecho de tierra o piedra o plomo. Por el contrario, el uso comun y natural de
los hablantes se traduce en una levedad y un respeto a la economia del lenguaje. Que
no conviene cansar, es algo que destacé Gracian, en el Oraculo manual y arte de
prudencia, con una frase ya célebre: “Lo bueno, si breve, dos veces bueno; y aun lo

malo, si poco, no tan malo”. El jesuita aragonés anade: “Mas obran quintas esencias que

1% RAE (2020: 8 y 16).

97 Cfr. Russell (1984: 462 y 463) y, asimismo, el resumen de Marin y Coll (2021).

"% Calvino (1988: 3 ss.). El autor sufrié un ictus cerebral el 6 de septiembre de 1985, y murié dos

semanas mas tarde, sin poder terminar la Ultima de las rubricas del libro: consistency.
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f arragos”. Evocando el homo lungus raro sapiens, recuerda que “es verdad comun que

hombre largo raras veces entendido”. Y concluye que “lo bien dicho se dice presto”199.

En castellano, la duplicacion de género no es ninguna novedad. Los desdoblamientos

siempre se han usado por razones de respeto o énfasis, o para evitar una ambigledad.

d*®, en las obras de Santa Teresa de

204

Hay ejemplos en el poema o Cantar de Mio Ci

201

Jesus” ', Fray Luis de Leon®? o Cervantes®®, o en La Regenta de Clarin“™". También se

199 Gfr. el aforismo numero 181, que lleva por titulo No cansar, en Gracian (1647: 181). En la
maxima 36, madame de Sablé (1678) adapto el pasaje de Gracian: Le trop parler est un si grand
défaut, qu’en matiere d’affaires et de conversation, si ce qui est bon est court, il est doublement
bon; et I'on gagne par la briéveté ce que I'on perd souvent par I'excés des paroles.

200 Cfr. Canto Primero, 3, Destierro del Cid, Entrada desoladora en Burgos, donde se alude a
“mujeres y varones” y a “burgueses y burguesas”. El cantar de gesta andénimo se compuso
alrededor de 1200. El facsimil de la edicion paleografica de Menéndez Pidal (1961) puede leerse
en https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/poema-de-mio-cid--0/html/ (14 de enero de 2024).
El pasaje se halla en la p. 9. En la version de la RAE (2011: 6 y 7), el texto reza:

“Mio Cid Ruy Diaz por Burgos entro,

en su conpafa sessaenta pendones.
Exiénlo ver mugieres e varones,

burgeses e burgesas por las finestras son,
plorando de los ojos, tanto avién el dolor,
de las sus bocas todos dizian una razén:

- iDios, qué buen vasallo, si oviese buen sefior!-".

2T En el capitulo XXIII del Libro de las Fundaciones, Santa Teresa de Jesus (1582: 615) escribe:

“Remediodlo Nuestro Sefior por el padre maestro Fr. Jerénimo de la Madre de Dios, porque le
hicieron comisario apostdlico, y le dieron autoridad y gobierno sobre los Descalzos y Descalzas.
Hizo Constituciones para los frailes, que nosotros ya las teniamos de nuestro reverendisimo padre
general, y asi no las hizo para nosotras, sino para ellos, con el poder apostdlico que tenia, y con
las buenas partes que le ha dado el Sefior, como tengo dicho. La primera vez que los visitd, lo
puso todo en tanta razén y concierto, que se parecia bien ser ayudado de la divina Majestad, y que
Nuestra Sefiora le habia escogido para remedio de su Orden, a quien suplico yo mucho acabe con
su Hijo siempre la favorezca y dé gracia para ir muy adelante en su servicio. Amén”. El
desdoblamiento sirve para resaltar que, como comisario apostélico, Fr. Jeronimo de la Madre de
Dios tenia autoridad y gobierno no solo sobre las carmelitas, sino también sobre los carmelitas
descalzos. Los desdoblamientos continian en el capitulo XXIV, donde se habla de “Descalzos y
Descalzas”: “Entonces aun no tenia comision mas de para el Andalucia, que estando en Beas, le
envié a mandar el nuncio que. le viese, y entonces se la di6 para Descalzos y Descalzas de la
provincia de Castilla” (Santa Teresa de Jesus, 1582: 616); en el Capitulo XXVII: “Asi lo he hecho,
sujetdandome en todo a que quiten los que entienden; lo que es mal dicho, que lo quiten; que por
ventura lo que a mi me parece mejor ira mal. Hase acabado hoy, vispera de San Eugenio, a
catorce dias del mes de noviembre, afio de MDLXXVI, en el monasterio de San José, de Toledo,
adonde ahora estoy por mandato del padre comisario apostélico, el maestro Fr. Jeronimo Gracian
de la Madre de Dios, a quien ahora tenemos por prelado Descalzos y Descalzas de la primitiva
Regla, siendo también visitador de los de la mitigada del Andalucia, a gloria y honra de Nuestro
Sefior Jesucristo, que reina y reinara para siempre. Amén” (Santa Teresa de Jesus, 1582: 635); en
el capitulo XXVIII: “Acabada la fundacion de Sevilla, cesaron las fundaciones por mas de cuatro
afos. La causa fué que comenzaron grandes persecuciones, muy de golpe, a los Descalzos y
Descalzas, que aunque ya habia habido hartas, no en tanto extremo, que estuvo a punto de
acabarse todo. Mostrése bien lo que sentia el demonio este santo principio que Nuestro Sefior
habia comenzado, y ser obra suya, pues fué adelante. Padecieron mucho los Descalzos, en
especial las cabezas, de graves testimonios y contradiccién de casi todos los padres Calzados”
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han empleado para reforzar el caracter taxativo y universal de una orden. Asi, el Decreto
de la Alhambra, de 1492, por el que los Reyes Catdlicos ordenaron la expulsiéon de los
judios, alude, en diversos pasajes, a los judios y judias, y a los hijos e hijas, como si se
tratase de una maldicién de la que nadie podia escapar2°5. Usados con moderacién, sin
sobrepasar los limites del vocativo, al comienzo de un discurso o escrito, los
desdoblamientos encajan en la tradicién y en el sistema de la lengua, y dan pruebas de
buen gusto y de respeto a la audiencia®®. Asi, y al igual que siempre se dijo “sefioras y
sefiores” o “damas y caballeros”, puede comenzarse un discurso o un texto con ‘“las
trabajadoras y los trabajadores”, y continuar luego con el masculino plural, como hace el

articulo 35.2 CE. No se plantean entonces problemas de concordancia. En la tradicion,

(Santa Teresa de Jesus, 1582: 635). Para no cansar al lector, no es menester transcribir otros
desdoblamientos que aparecen en la correspondencia de Santa Teresa de Jesus.

22 psi, por ejemplo, en la Apologia, Ledn (1615: 919) observa: “Véanse los religiosos y religiosas,

Carmelitas descalzos, que se han criado con su doctrina y la saben de coro; y miren si estan locas
o0 ilusos, o si hay quien en la pureza de la verdadera religion y santidad y amor de Dios les haga
ventaja”. Aunque Fray Luis de Ledn emplea el masculino genérico plural al calificar como
descalzos a los Carmelitas, distingue entre los religiosos y las religiosas, y emplea los adjetivos
locas e ilusos.

293 Con una correccién politica ejemplar, Cervantes (1613: 27 y 28) empieza La gitanilla con las
siguientes palabras: “Parece que los gitanos y gitanas solamente nacieron en el mundo para ser
ladrones; nacen de padres ladrones, crianse con ladrones, estudian para ladrones vy, finalmente,
salen con ser ladrones corrientes y molientes a todo ruedo, y la gana del hurtar y el hurtar son en
ellos como acidentes inseparables, que no se quitan sino con la muerte”. La critica ha sefalado el
caracter irénico y equivoco del texto, cuyo sentido completo gira sobre la palabra “parece”, con que
comienza.El personaje es femenino, y Cervantes usa el diminutivo en el titulo, por tratarse de una
adolescente.

204 Rubio (1999: 19 y 20) contabiliza y estudia trece casos de duplicaciones en La Regenta.

25 Asi lo advierte Pérez Troya (2022), que transcribe el siguiente pasaje: “Por ende Nos, con

consejo y parecer de algunos prelados y grandes y cavalleros de nuestros reynos y de otras
personas de sciencia y consciencia de nuestro Consejo, haviendo havido sobrello mucha
deliberacion, acordamos de mandar salir todos los dichos judios y judias de nuestros reynos, y que
jamas tornen ni vuelvan a ellos nin a alguno dellos; e sobrello mandamos dar esta nuestra carta,
por la qual mandamos a todos los judios y judias de qualquier edat que sean (...) que fasta en fin
del mes de julio primero que viene (...) salgan todos de los dichos nuestros reynos y sefiorios”. En
la version en castellano actual, que puede consultarse en
https://es.wikisource.org/wiki/Decreto_de Granada (15 de enero de 2024), el decreto reza asi:
“...de modo que el Consejo de hombres eminentes y caballeros de nuestro reinado y de otras
personas de conciencia y conocimiento de nuestro supremo concejo y después de muchisima
deliberacion se acordé en dictar que todos los Judios y Judias deben abandonar nuestros reinados
y que no sea permitido nunca regresar”. Y anade: “Nosotros ordenamos ademas en este edicto
que los Judios y Judias [de] cualquiera edad que residan en nuestros dominios o territorios que
partan con sus hijos e hijas, sirvientes y familiares pequefios o grandes de todas las edades al fin
de Julio de este afio y que no se atrevan a regresar a nuestras tierras y que no tomen un paso
adelante a traspasar de la manera que si algun Judio que no acepte este edicto si acaso es
encontrado en estos dominios o regresa sera culpado a muerte y confiscacion de sus bienes”. Dice
también: “Damos y otorgamos permiso a los anteriormente referidos Judios y Judias a llevar
consigo fuera de nuestras regiones sus bienes y pertenencias por mar o por tierra exceptuando oro
y plata, o moneda acufiada u otro articulo prohibido por las leyes del reinado.

2% Como observa Grijelmo (2020a), los desdoblamientos encajan en la tradiciéon y en el sistema
de la lengua, como cuando se dice “sefioras y sefiores” o “damas y caballeros”, y se encuentran lo
mismo en el Mio Cid que en La Regenta.
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los hablantes no se proponian llevar el desdoblamiento hasta los limites de lo inteligible,
empedrando con él los discursos y enredandose en concordancias inextricables %’ .
Ahora bien, la confusién entre el género gramatical y el sexo ha llevado a algunos a
adoptar, en su discurso, la practica del doblete o desdoblamiento de género, que, de
consolidarse y extenderse, dafiaria de forma notable e inexorable, no solo el estilo, sino
la lengua en si, en perjuicio de sus hablantes, que son sus unicos portadores y

beneficiarios posibles®®

. Cuando se lleva al campo de la sintaxis, el desdoblamiento
como recurso del lenguaje inclusivo conduce con facilidad al disparate, porque el
hablante se adentra en un terreno pantanoso y se topa con el problema espinoso de la
concordancia. Hablar o escribir mediante dobletes y repeticiones continuas resulta
agotador, entorpece y alarga el discurso y exacerba el peligro de errar en las
concordancias. Un Cervantes inclusivo quiza hubiese comenzado asi La gitanilla: Parece
que los gitanos y gitanas solamente nacieron en el mundo para ser ladrones y ladronas:
nacen de padres y madres ladrones y ladronas, crianse con ladrones y ladronas,
estudian para ladrones y para ladronas y, finalmente, salen con ser ladrones y ladronas
corrientes y molientes a todo ruedo; y la gana del hurtar y el hurtar son en ellos y en ellas
como accidentes inseparables, que no se quitan sino con la muerte®®®. ¢No es mas
hermoso el original? En el lenguaje juridico, el articulo 41 de la Constituciéon de la
Republica Bolivariana de Venezuela ofrece un ejemplo extremo, y ya famoso, por lo

210

redundante, de duplicaciones o desdoblamientos” ~. Desde luego, si resulta exagerado, e

27 Martinez (2008: 134). Marias (2006) escribe también: “Pero es que ademas ese empefio que
tantos tienen de imponernos el plural repetido es demagdgico y falso, porque nunca nadie lleva la
férmula -como deberia, para resultar sincero- hasta sus ultimas consecuencias, ni contintia toda su
parrafada, por tanto, con el insoportable y lerdo uso doble: ‘Los empleados y las empleadas
madrilefios y madrilefias estan descontentos y descontentas por haber sido instados e instadas, y
aun obligados y obligadas, a declararse catdlicos y catdlicas, o fielos y fielas a otros credos, o bien
agnosticos y agnosticas o incluso ateos y ateas’. Nunca he oido a Ibarretxe, por mencionar a un
duplicante conspicuo, ser coherente con sus ‘vascos y vascas’ iniciales. Y no es de extrafar,
porque si lo hiciera, como pretenden estas sefioras, a buenas horas iba nadie a escucharle”.

208 Roca (2009).
299 Tomo el texto de Martinez (2008: 134), nota 58.

20 g parrafo primero del articulo dice asi: “Soélo los venezolanos y venezolanas por nacimiento y
sin otra nacionalidad, podran ejercer los cargos de Presidente o Presidenta de la Republica,
Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, Presidente o Presidenta y Vicepresidentes o
Vicepresidentas de la Asamblea Nacional, magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de
Justicia, Presidente o Presidenta del Consejo Nacional Electoral, Procurador o Procuradora
General de la Republica, Contralor o Contralora General de la Republica, Fiscal General de la
Republica, Defensor o Defensora del Pueblo, Ministros o Ministras de los despachos relacionados
con la seguridad de la Nacion, finanzas, energia y minas, educacion; Gobernadores o
Gobernadoras y Alcaldes o Alcaldesas de los Estados y Municipios fronterizos y aquellos
contemplados en la ley organica de la Fuerza Armada Nacional”. El parrafo segundo anade: “Para
ejercer los cargos de diputados o diputadas a la Asamblea Nacional, Ministros o Ministras,
Gobernadores o Gobernadoras y Alcaldes o Alcaldesas de Estados y Municipios no fronterizos, los
venezolanos y venezolanas por naturalizaciéon deben tener domicilio con residencia ininterrumpida
en Venezuela no menor de quince afos y cumplir los requisitos de aptitud previstos en la ley”. El
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incurre en un mal uso o en un abuso manifiesto, el modo de hablar mediante dobletes se
presta a la mofa o a la parodiaz“. Por otra parte, el afan por evitar la supuesta
discriminacion linguistica, unido al deseo de mitigar la pesadez en la expresion
provocada por las repeticiones, ha suscitado la creacién de soluciones artificiosas, que

contravienen las normas de la gramatica, como “las y los trabajadores”212

. El lenguaje
inclusivo debe hacer posible una comunicacion oral eficaz. Se antoja dificil mantener una
conversacion fluida si esta plagada de desdoblamientos, o en la que haya que romperse
la cabeza para encontrar, a cada momento, una alternativa para el sustantivo plural
genérico #3  Pero, aun usado con moderacion, el empefio en llevar a cabo un
desdoblamiento, ya sea por respeto o por reverencia a lo politicamente correcto, puede
acarrear otros inconvenientes, como lo chocante de las siglas AMPA?",

Ademas de dafar la economia y la concisién del lenguaje, el abuso de los
desdoblamientos en el lenguaje juridico puede dar lugar a nuevas ambigliedades vy
problemas de interpretacion, y aun desembocar en un uso discriminatorio del lenguaje.
Si, en un texto, se repite hasta la saciedad “espafioles y espafiolas” o “trabajadores y
trabajadoras” y, por cualquier razon, se deja de utilizar en un caso, y se habla solo de
espanoles o trabajadores, puede suscitarse la controversia de si se trata del uso comun
del plural masculino genérico, o de una utilizacion voluntaria del legislador, para excluir,
en ese caso concreto, a las mujeres. Aun sin llegar a ese extremo de duplicacion
discriminatoria, que obvia hablar de “criminala”, algunos ejercicios de sustitucién dejan

rastros, y producen una sobreescritura que perjudica y dafna la coherencia y la belleza®"®.

texto de la Constitucion puede consultarse en
https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf (11 de mayo de 2023).
211

En la pagina https://lenguaparalacuarentena.weebly.com/morfologiacutea-3.html (11 de mayo
de 2023), hay un enlace al video de Youtube, de 4 de enero de 2017, que recoge un momento del
especial de la Nochevieja de 2016, en Television Espafiola, en que el gran humorista manchego
José Mota parodia el modo de hablar, mediante desdoblamientos, a veces ridiculos, del entonces
portavoz socialista Antonio Hernando. El cémico dice, entre otras cosas: “Lo importante e
importanta es que dejemos constancia y constancio ante los espafioles y espafolas de que
nuestros valores y valoras son los de los pueblos y las pueblas de Espafia y Espafio”. Cfr. también
“José Mota se mete en un jardin con el lenguaje inclusivo”, del especial de Nochevieja de 2021, en
https://www.rtve.es/play/videos/especiales-nochevieja-con-jose-motal/jose-mota-chiste-guerra-civil-
lenguaje-inclusivo-jardin-nochevieja/6267060/ (4 de enero de 2024) y, asimismo, Jiménez (2022),
donde hay un enlace a “Mota se mete en un jardin riéndose del lenguaje inclusivo”, en
https://eltelevisero.huffingtonpost.es/2022/01/aplausos-en-masa-a-jose-mota-por-lo-que-se-vio-al-
final-de-su-especial-de-nochevieja-historia-de-la-television/ (4 de enero de 2024).

212 RAE (2005).
213

Mufioz Machado sefiala: “La posicion de la RAE es clara. El desdoblamiento altera la
economia del idioma”. Cfr. Ruiz Mantilla (2020).

214 En las asociaciones de madres y padres de alumnos, las siglas AMPA, Ampa o ampa parecen

evocar una asociacion de maleantes, las peliculas de James Cagney o Edward G. Robinson, la ley
seca y el Chicago de los afos veinte. ;No seria mas eufénico APA o APMA? Recordemos que
CEAPA es la Confederacion Espafiola de Asociaciones de Padres y Madres de Alumnos.

15 Grijelmo (2020b).
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Desde otro punto de vista, un desdoblamiento como “trabajadores y trabajadoras”
también puede considerarse excluyente, si se piensa que excluye a quienes no se

identifican como hombre o mujer216

. De ahi que algunos hayan optado por propuestas
mas radicales. Como ejemplos de utilizacion sui generis de los géneros gramaticales,
pueden citarse dos textos de Paul B. Preciado. El primero se halla en la rubrica ‘lhe
narrator is out of joint”, del apartado “5. Dysphoria mundi” del libro Dysphoria mundi, y
reza asi: “El confinamiento esta sirviendo como un proceso de pedagogia colectiva a
través del que se esta construyendo un pliegue digital dentro del espacio fisico. Cuando
el injerto de la realidad virtual haya hecho carne en nosotres, se abriran las puertas y
podremos salir. Pero ya no seremos les mismes. Habremos perdido la piel analdgica:

tendremos una nueva piel digital"217

. El segundo dice: “Seria posible afirmar que Butler
es no solo le feminista mas influyente del siglo XX, sino y, frente aquellos que consideran
el feminismo como un pensamiento menor, le filésofe de izquierda mas relevante de
finales del siglo XX y de principios del siglo XXI, aquelle que opera, junto con Angela
Davis, como pensadore bisagra, prefigurando las formas de activismo y de subjetividad
politica por venir”. El diario El Pais anade la siguiente nota: “En este articulo se han

mantenido los géneros gramaticales empleados por quien lo escribe™"®

. ¢Acabara por
consolidarse esa tendencia, o, como humo, se desvanecera y esparcira en el aire?

En fin, el lenguaje inclusivo dana la belleza del lenguaje. Siempre dentro de lo
posible, el lenguaje inclusivo deberia aspirar a la belleza. Como sefala el titulo del
intercambio epistolar entre Peter Handke y Alfred Kolleritsch, Schénheit ist die erste
Blirgerpflicht. la belleza es el principal deber civico. En este sentido, Santiago Mufioz
Machado, ilustre jurista y presidente de la RAE, considera que tenemos una lengua
hermosa y precisa, y se pregunta por qué hay que estropearla con el lenguaje inclusivo,
que no solo altera la economia, sino también la belleza del idioma?"®.

El razonamiento termina con unas palabras famosas. En la novela El idiota, una de
las obras maestras de Fiodor Mijailovich Dostoievski, dos personajes atribuyen al

protagonista, el principe Liev Nicolaievich Mishkin, la idea de que la belleza salvara el

215 Marias (2019b) cita el argumento, que figura en la guia del Ayuntamiento de Barcelona

(2019).
217 Cfr. Preciado (2022) y Guerriero (2023).

218 Cfr. Fanjul (2023). Savater (2023) alude a “los deslumbrados por las zapatetas verbales de
Paul B. Preciado”.

219 Luego de recordar que la RAE desaconseja los desdoblamientos, porque alteran la economia
del idioma, Mufioz Machado dice: “Y yo afiado: y la belleza. Este tipo de variantes la estropean. Es
una lengua hermosa y precisa. ¢ Por qué tiene que venir usted a estropearla?”. Cfr. Ruiz Mantilla
(2020).
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mundo®®

. Esa frase enigmatica, ;son meras palabras o una profecia? Como apunta
Soloviev, Dostoievski no solo fue un gran escritor, sino también un hombre religioso y un
pensador libre y profundo. En sus convicciones y en su creatividad artistica, nunca
separo la verdad del bien y de la belleza. Y tenia razén, porque las tres solo viven en la

unidad®'

. En este sentido, cabe poner en relacién la profecia de Dostoievski con otra
frase, también conocida. En la Ode on a Grecian Urn, John Keats también afirma:
“Beauty is truth, truth beauty” - that is all / Ye know on earth, and all ye need to know?*.
Vivimos en un mundo turbulento. En tiempos temerosos y tristes, haria un flaco
servicio a la humanidad un lenguaje inclusivo que desconociese cualidades basicas del
estilo, como la naturalidad, la claridad, la precision, la concision, la eficacia y la belleza, y
que solo sirviese para estropear y menoscabar la lengua. En vez de asumir postulados
discutibles, basados en la confusion del género gramatical con el sexo o el género como
construccion sociocultural, ¢por qué no nos esforzamos por preservar la belleza del
lenguaje en nuestras actividades cotidianas, mas o menos humildes? ;Por qué no optar

por la precisién, la claridad, la naturalidad, la eficacia y la belleza? Puestos a creer a

220 £ texto reza asi: “Ah, si -de repente, cambié de tema-, ;donde esta el orador? ;Ddnde esta

Lébedev? Me imagino que habra terminado. ;De qué ha hablado? ¢ Es verdad, principe, que usted
dijo una vez que sera la ‘belleza’ la que salve el mundo? Sefiores — dijo bien alto, dirigiéndose a
todos los presentes—, jel principe asegura que el mundo sera salvado por la belleza! Pues yo les
aseguro que, si tiene ahora ideas tan festivas, es porque esta enamorado. Sefiores, el principe
estd enamorado; antes, cuando ha llegado, me he dado cuenta enseguida. No se ruborice,
principe, voy a sentir lastima de usted. ; Qué clase de belleza va a salvar el mundo? Kolia me lo ha
contado... ¢Es usted un cristiano fervoroso? Kolia dice que usted se considera cristiano”. Cfr.
Dostoievski (1869: 349). Mas adelante, otro personaje exclama: “Escuche, de una vez por todas -
Aglaia ya no pudo aguantarse-, si le da por disertar de cosas como la pena de muerte, o la
situacion econémica de Rusia, o que ‘la belleza salvara el mundo’, entonces... desde luego, me
pondré muy contenta y no pararé de reirme, pero... se lo advierto: en ese caso, jno quiero ni verle!
Escucheme bien, jestoy hablando en serio! jEsta vez estoy hablando en serio!”: cfr. Dostoievski
(1869: 463). En otro pasaje, el principe afirma: “Es dificil juzgar la belleza; aun no estoy preparado.
La belleza es un enigma”: cfr. Dostoievski (1869: 79).

221 Soloviev (2013).

22 g poema puede leerse en https://www.poetryfoundation.org/poems/44477/ode-on-a-grecian-

urn

(12 de mayo de 2023). Guthrie (2017:) aclara el sentido del pasaje: “In a series of letters in 1817
to his brothers and friends, Keats connected beauty with truth: “I am certain of nothing but of the
holiness of the Heart's affections and the truth of Imagination—What the imagination seizes as
Beauty must be truth—whether it existed before or not—for | have the same Idea of all our
Passions as of Love: they are all, in their sublime, creative of essential Beauty.” Entering a debate
dating back to Plato, Keats stakes a Romantic claim: the human imagination and its passions
intertwine beauty and ethics. And in this ode, the urn now sits in for poetry itself, which Keats had
earlier described in “Sleep and Poetry” as “a friend / To sooth the cares, and lift the thoughts of
man.” In a telling conflation of the visual and verbal, the urn and poetry, Keats believes, allow us to
think beyond ourselves and our earthly limits. What we find beautiful in the actual world leads us to
a transcendent truth, and whatever we experience as truth has sensual beauty. The dramatic
caesuras here force us to slow down and have these thoughts teased out. This dramatic instance of
prosopopeia, a common ekphrastic technique of envoicing a silent object, concludes the poem with
a tangled intimacy. Who is really speaking? The urn, of course, speaks to the poet through time,
and Keats speaks to us through his poem”.
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ciegas, ¢por qué no creemos que la verdad, el bien y la belleza son inseparables, y que

la belleza salvara el mundo, como anuncié Dostoievski?

2.3. Conclusiones

El tema del uso del lenguaje inclusivo es de una gran actualidad, también en el
ambito del derecho del trabajo. Es una propuesta de reforma lingliistica con pretension
normativa que postula el recurso a distintas estrategias de expresion oral o escrita, para
evitar una discriminacion real o presunta por razén de sexo, género social o identidad de
género. Puede considerarse como una modalidad de lenguaje politicamente correcto v,
en su formulacion mas radical, aspira a que el problema que suscita su uso se enfoque,
no ya como una cuestion linglistica o gramatical, de responsabilidad personal, buen
gusto y respeto a los deseos ajenos, sino desde una perspectiva basada en los derechos
de las mujeres o de las personas no binarias, que incluya las dimensiones politica y
juridica, y que autorice medidas de promocién o imposicion, o se traduzca en una posible
discriminacion de las mujeres o de quienes se adscriben al género no binario. Partiendo
de axiomas o postulados discutibles, como la idea de que el género gramatical discrimina
por razéon de sexo O género, una minoria 0 una élite con determinadas convicciones
politicas e ideoldgicas pretende influir en el habla, para que se convierta en lengua y, por
tanto, en algo normativo, a fin de transformar el lenguaje, para hacerlo mas incluyente.
Ha servido para despertar las conciencias, obligado a reflexionar sobre las relaciones
entre el lenguaje, el pensamiento y la realidad, y contribuido a veces a que el lenguaje se
modernice y evolucione en un sentido mas inclusivo, al evitar la masculinizacion
excesiva. De forma natural, el habla y la lengua han incorporado algunos femeninos en
las profesiones y funciones, o han acogido otras estrategias para evitar el masculino
como género no marcado.

Ahora bien, llevado a sus ultimas consecuencias, el lenguaje inclusivo supone una
amenaza para la lengua. El mal uso o el abuso del lenguaje inclusivo resulta criticable,
tanto por lo que se refiere a la creacion e historicidad del lenguaje, como a las reglas
gramaticales y a la economia y belleza del lenguaje. Como la lengua la crean los
hablantes, debe prevaler la libertad linguistica. Debe reconocerse la libertad de
expresion, tanto de quienes deciden usarlo, como de los que lo rechazan. El lenguaje
inclusivo no deberia imponerse ni prohibirse, sino, a lo sumo, promocionarse. No deberia
emplearse para ocultar, sino para transformar la sociedad, y deberia mirar al presente y
al futuro, sin pretender reescribir el pasado. En la medida de lo posible, el uso deberia
respetar las reglas gramaticales, permitir una comunicacién oral y escrita eficaz, optar
por alternativas que puedan leerse, no atentar contra la economia y la belleza del

lenguaje y no danar las cualidades del estilo literario, como la claridad, la precision, la
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levedad o la belleza. Impulsado por una minoria para la que los argumentos politicos e
ideologicos desplazan a los estrictamente gramaticales, pasara como otras modas
culturales, y dejara algunos vestigios y cicatrices en el Iéxico, sobre todo en la lengua
escrita, sin alterar los elementos o signos morfolégicos o gramaticales. En la pugna entre
los partidarios de usarlo y quienes continuan hablando como hacen los demas, y como la
RAE considera que es correcto y adecuado, prevalecera el sentido comun y el consenso
silencioso pero firme de la comunidad linglistica. Es poco probable que el lenguaje
inclusivo acabe por imponerse, ni en la lengua comun, ni en la propia del derecho del

trabajo.
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RESUMEN: En los ultimos tiempos estamos asistiendo a cambios de gran calado en la
regulacion juridica de las relaciones laborales. Son muchas y variadas las materias que se han
visto, de una manera u otra, afectadas por las reformas mas recientes: como es sabido, al mismo
tiempo que se incrementa el SMI, se produce una redefinicion de las modalidades de contratacion
y una reorganizacion de la estructura y vigencia de la negociacion colectiva, se potencian las
posibilidades de conciliacion de la vida laboral y familiar, al mismo tiempo que también se
redimensionan las obligaciones empresariales de cotizacion. En concreto, en el presente trabajo se
analiza la incidencia que, para las empresas mas pequefias, estan teniendo las nuevas reformas
laborales, asi como las mas recientes posturas jurisprudenciales que afectan a ciertas instituciones
laborales basicas. Y es que, junto a los importantisimos cambios que se introducen por medio de la
modificacién de la ley, también hay otros que tienen su origen en la interpretacién que ofrecen
nuestros jueces vy tribunales.

PALABRAS CLAVE: Contratacion estable; trabajo fijo discontinuo; lucha contra la temporalidad;
pequefia y mediana empresa.

SUMARIO: |. CONSIDERACIONES INICIALES.- Il. ,EL FIN DE LA CONTRATACION
TEMPORAL?- Ill. (RIESGOS OCULTOS EN EL CONTRATO INDEFINIDO?- IV. NUEVOS
COSTES SOCIALES.- V. NUEVA INDEMNIZACION POR DESPIDO.- VI. CONCLUSIONES
FINALES .- VII. BIBLIOGRAFIA.

IMPLICATIONS FOR MEDIUM AND SMALL COMPANIES OF THE MOST
RECENT LABOR REFORMS

ABSTRACT: In recent times we are witnessing far-reaching changes in the legal regulation of
labor relations. There are many and varied matters that have been affected, in one way or another,
by the most recent reforms: as is well known, at the same time that the minimun wage increases,
there is a redefinition of contracting modalities and a reorganization of the structure and validity of
collective bargaining, the possibilities of reconciling work and family life are enhanced, at the same
time that business contribution obligations are resized. Specifically, this paper analyzes the
incidence that, for smaller companies, the new labor reforms are having, as well as the most recent
jurisprudential positions that affect certain basic labor institutions. And it is that, together with the
very important changes that are introduced through the modification of the law, there are also
others that have their origin in the interpretation offered by our judges and courts.


mailto:aselma@um.es

RGDTSS
ISSN: 1696-9626, nim. 67, Febrero (2024) lustel

KEYWORDS: Stable contracting; discontinuous permanent work; fight against temporary
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SUMMARY: . INITIAL CONSIDERATIONS.- Il. THE END OF TEMPORARY HIRING? Il
HIDDEN RISKS IN THE OPEN-ENDED CONTRACT?- IV. NEW SOCIAL COSTS.- V. NEW
COMPENSATION FOR DISMISSAL.- VI. CONCLUSIONS.- VII. BIBLIOGRAPHY.

. CONSIDERACIONES INICIALES

Han sido muchas las modificaciones normativas que, en los ultimos tres afos, han
tenido incidencia directa sobre las relaciones laborales: planes de igualdad1, registro
salarial’, registro de jornada®, subida del SMI*, cotizacion especial de equilibrio
generacionaIS, los cambios en regulacién juridica de las limitaciones en la capacidad de
obrar que introdujo la Ley 8/2021, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el Apoyo a las Personas con Discapacidad en el Ejercicio de su Capacidad
Juridica®, la necesidad de aportar un certificado de delitos sexuales si el trabajo implica
trato habitual con menores de edad que se exige a partir de la entrada en vigor de la Ley
Organica 8/2021 de Proteccion Integral de la Infancia (que, entre otras cosas, también
obliga a la empresa a custodiar debidamente los datos personales asi obtenidos)7 y, por

supuesto, la intensificacion de los supuestos de nulidad del despido que se desprende

' Cuestiones que ayuda a clarificar ROMERO RODENAS, M.J., Planes de igualdad en la
empresa privada y en sector publico: guia practica, Bomarzo, Albacete, 2021.

2 Sobre esta cuestion, entre otras, véanse las interesantes reflexiones de BLAZQUEZ AGUDO,
E.M., “El registro salarial: una simple obligacion con una gran implicacion”, Femeris: Revista
Muiltidisciplinar de Estudios de Género, vol. 4, n°. 3, 2019, pags. 5-10.

8 Obligacion que supuso un cambio de actuacion muy importante para nuestras empresas, tal y
como pone de manifiesto PEREZ DE LOS COBOS y ORIHUEL, F., “El registro de jornada”, en
AAVV, Los desafios del Derecho del trabajo ante el cambio social y econémico. Libro en homenaje
a Federico Duran Lépez (coord. por Carmen Saez Lara, Federico Navarro Nieto y Pedro Gémez
Caballero), lustel, Madrid, 2021, pags. 299-304.

* Subida del SMI a la que estudios econdmicos atribuyen ademas cierta influencia en el
incremento generalizado de precios en Espafia. Sobre esta cuestion TORRES, R., “El proceso
inflacionario: situacion y perspectivas”, Cuadernos de Informacion econémica, n° 294, 2023, pags.
1-7.

® Mecanismos de correccion y ajuste para garantizar la sostenibilidad del sistema que estudian
DEVESA CARPIO, J.E. y DOMENECH VILARINO, R., ;/Reglas fiscales en la Seguridad Social?,
Papeles de economia espafiola, n°® 175, 2023, pags. 172-183.

® Interesantes cuestiones que trata DE SALAS MURILLO, S., “El nuevo sistema de apoyos para
el ejercicio de la capacidad juridica en la ley espafiola 8/2021, de 2 de junio: Panoramica general,
interrogantes y retos”, Actualidad juridica iberoamericana, n°. 17, 2022, pags. 16-47.

" Sobre esta cuestion, véase ARETA MARTINEZ, M., “Solicitud de un certificado de antecedentes
penales a los trabajadores de nuevo ingreso y tratamiento de datos de caracter personal. SAN-
SOC num. 14/2020, de 10 de febrero”, Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), n°. 3, 2020,
soporte informatico.
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de la regulacién de la Ley 15/2022, Integral para la Igualdad de Trato®, son solo algunas
de las materias que recientemente se han visto modificadas y que sin duda tendran una
incidencia directa sobre el desarrollo de los contratos de trabajo. También nuestras
empresas deberan adaptarse al nuevo sistema de bonificaciones a la contratacion que
acaba de introducir el Real Decreto Ley (RDL) 1/2023, dejando sin efecto los incentivos
anteriormente aplicables; y familiarizarse con los nuevos incentivos a la constitucion de
planes de pensiones de empleo que introduce la Ley 12/2022°,

En definitiva, en el ambito del Derecho del Trabajo se suceden constantes cambios
normativos que afectan de forma directa o indirecta a la contrataciéon de servicios por
cuenta ajena, y que obligan a los operadores juridicos a estar permanentemente
actualizados con el fin conocer y aplicar la nueva normativa. Vaya por delante que no
siempre es ésta una tarea sencilla, pues son muchas las normas destinadas a abordar
una materia que, a priori, parece alejada de la disciplina, pero que finalmente incluyen en
su articulado alguna prevision que tendra una marcada incidencia laboral. Este es
precisamente el caso, entre otras, de la Ley 7/2021 de Cambio Climatico y Transiciéon
Energética', la Ley Organica 10/2022, de Garantia Integral de la Libertad Sexual
(conocida como Ley del Solo Si es Si)'', la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de

Fomento del Ecosistema de las Empresas Emergentes12, y también, de la Ley 2/2023

® Y que ha dado lugar a interesantisimas aportaciones doctrinales relativas a la nulidad del
despido de los trabajadores enfermos. Por todas, véase CORDERO GORDILLO, V., “El despido de
la persona trabajadora en situacion de incapacidad temporal tras la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion”, Lex social: revista de los derechos
sociales, vol. 13, n°. 1, 2023, pags. 1-27. También MORENO i GENE, J., “La calificacion del
despido del trabajador enfermo tras la Ley 15/2022: valoracion de los primeros pronunciamientos
judiciales”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°. 64, 2023, soporte
informatico. En la misma linea, GOMEZ GARCIA, F.X., “La enfermedad como motivo de nulidad de
despido”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n°. 264, 2023, pags. 249-256.

® Incidencia practica de la reforma que analizan MONEREO PEREZ, J.L. y MARTIN-SERRANO
JIMENEZ, E., en Nueva regulacién legal de los planes y fondos de pensiones tras la reforma
creadora de los fondos de pensiones de promocién publica. Estudio juridico e institucional de la
Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los planes de pensién de empleo,
Laborum, Murcia, 2022.

"0 Estas y otras cuestiones se abordan en AAVV, "La irrupcién de la forma social cooperativa en
el mercado eléctrico”, Alfonso Sanchez Garcia (coord.) y Fernando L. de la Vega Garcia y M?
Magnolia Pardo Lépez (dirs.), Aranzadi, 2021.

" Implicaciones laborales que analizan ALVAREZ CUESTA, H., “La proteccion laboral y social de
las victimas de violencias sexuales en la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual”’, Temas laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n°
166, 2023, pags. 11-38; y RODRIGUEZ GONZALEZ, S., “La garantia integral de la libertad sexual
en las relaciones laborales”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, n°. 155, 2023,
pags. 149-180.

12 Implicaciones laborales que analiza ORTEGA LOZANO, P.G., “Un recorrido a la nueva ley de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes: la conocida como la ley de "startups"”,
Revista de Derecho de la Seguridad Social. Revista Critica de Relaciones Laborales (Laborum), n°
2, especial 2023, pags. 213-231.
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reguladora de la Proteccion de las Personas que Informen sobre Infracciones Normativas
y de Lucha contra la Corrupcién”. Incluso la obligacién de cotizacion de las practicas
académicas que se llevan a cabo en el seno de titulaciones universitarias o de formacién
profesional, exigida por la Disposicion Adicional Quincuagésima segunda del TRLGSS
(segun la nueva redaccion que le ha dado el reciente RDL 2/2023 de 17 de marzo, de
Medidas Urgentes para la Ampliacién de Derechos de los Pensionistas, la Reduccion de
la Brecha de Género y el Establecimiento de un Nuevo Marco de Sostenibilidad del
Sistema Publico de Pensiones”) puede llegar a tener una importante incidencia sobre
nuestras empresas, que deben estar en todo momento preparadas para afrontar nuevas
y variadas modificaciones de indole juridico laboral. También de gran calado son los
cambios que introduce el RDL 5/2023, de 28 de junio, a través del que se transponen
Directivas europeas, entre otras cuestiones, en materia de conciliaciéon de la vida familiar
y profesional de los progenitores y los cuidadores, con el que se introduce un nuevo
permiso retribuido de un maximo de cuatro dias al afio para atender necesidades
familiares urgentes relacionadas con enfermedad o accidente que requieran presencia
inmediata (37.9 ET) y también, un permiso no retribuido de una duracién maxima de
ocho semanas (nuevo art. 48 bis ET), que nuestras empresas, sean cuales sean las
dimensiones de su plantilla, deben comenzar a interiorizar'°.

De los multiples aspectos sobre los que han incidido las ultimas reformas laborales,
todos ellos de gran trascendencia practica, dificiles de enumerar, se opta en este trabajo
por analizar la incidencia de la reduccién de la temporalidad puede tener sobre las
pequefas empresas de nuestro pais, asi como sobre las personas trabajadoras a las
que dan empleo. En concreto, resulta especialmente interesante valorar cual sera la
incidencia real que estas ultimas reformas pueden tener sobre las PYMES, aspecto a

cuyo analisis se dedica el presente trabajo.

3 Tema que trata con detenimiento SERRANO ESTEBAN, A.l., “Andlisis de la Ley 2/2023, de 20
de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°. 7, 2023, soporte
informatico.

" Aunque se trata de una obligacion que ya introdujo el RDL 28/2018, se encontraba hasta el
momento suspendida de aplicacion. Recuérdese que nuestras empresas acogen a estudiantes en
practicas, firmando convenios de colaboraciéon con las instituciones académicas que tienen por
objeto la realizacion de practicas no laborales. Recuérdese que estas practicas académicas
pueden ser curriculares o extracurriculares. Las llamadas practicas curriculares no son mas que
asignaturas de practicas o practicum incluidas en los distintos planes de estudios, cuya superacion,
pese a no ofertarse en las aulas, resulta actualmente imprescindibles para terminar el curso y
poder estar en posesion del titulo oficial correspondiente. Aunque sujetas a una bonificacion que
puede llegar a alcanzar el 95% de la cuota, segun la Orden PCM/121/2022, de 24 de febrero, por
la que se modifica la Orden PCM/1353/2021, de 2 de diciembre, llegado el momento, las cuantias
a cotizar seran las mismas que para un contrato de formacién, aunque en las practicas no
laborales no cotizaran por la contingencia de desempleo, FOGASA, ni por formacién profesional.

® Tema al que, por su importancia, se dedica, de forma exclusiva el n°.19/2023 de la Revista
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Il. ¢EL FIN DE LA CONTRATACION TEMPORAL?

El mercado de trabajo, como todo mercado, no es un mercado perfecto, pero sus
errores y problemas, desencadenan unos efectos sobre la sociedad que no concurren en
otro tipo de ambitos: la falta de estabilidad contractual y con ella, salarial, desencadena
efectos muy importantes sobre la vida de las personas trabajadoras, minorando su poder
adquisitivo, dificultdndoles su independiente econdmica, y con ello, influyendo sin duda
en la progresiva caida de la natalidad que registra nuestro pais.

Pese a que la legislacion laboral siempre ha proclamado, sin reservas, el contrato
indefinido y a jornada completa como la modalidad tipica de prestacion de servicios
(tradicionales arts. 15.3 y 8.1 ET), obligando a las empresas que se alejen de estos
parametros a justificar los motivos que les llevan a apartarse de este modelo, las
empresas de nuestro pais estaban demostrando tener una clarisima preferencia por la
contratacion laboral temporal, en claro detrimento de la contratacion indefinida (antes de
que el RDL 32/2021 viera la luz, apenas el 7% del total de los contratos de trabajo
concertados a lo largo del afo, eran contratos indefinidosw), sin que los sucesivos
incentivos a la contratacién indefinida que se han estado aprobando a lo largo de los
ultimos afios, con los que el legislador intentaba hacer mas atractiva para las empresas
la contratacion estable'”, dieran resultado alguno. Y es que las ventajas econdémicas que
durante muchos anos se estuvieron viendo en la contratacion temporal, habian ya
provocado una degradacion insostenible de la calidad en el empleo18. Buscando invertir
esta tendencia, con el RDL 32/2021 el legislador cambia de estrategia: en lugar de idear
estimulos econdémicos a la contratacion indefinida (que habian demostrado ser poco
exitosos), refuerza las obligaciones empresariales de utilizacién correcta de las
modalidades contractuales de naturaleza temporal, al tiempo que reduce y reformula las

causas que pueden justificar recurrir a un contrato temporal y revitaliza la figura del

Derecho Social y Empresa.

'® Estos y otros muchos datos anuales se reflejan en AAVV, "Memoria sobre la situacion
socioeconémica y laboral de Espafia", Consejo Econdmico y Social, Madrid publicada todos los
anos.

' Como la tarifa plana de cotizacion que aprobd el RDL 3/2014, de 28 de febrero, de medidas
urgentes para el fomento del empleo y la contratacién indefinida o la transformacion automatica en
contrato indefinido que contemplaba el art. 15.5 ET, tal y como pone de manifiesto GALIANA
MORENO, J.M., "Algunos topicos e incongruencias de las reformas del "mercado de trabajo”,
Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, n°. 161, 2014, pags. 41-58.

'8 Ya hace treinta afios, BENTOLILA, S. y DOLADO, J.J., pusieron de manifiesto la necesidad de
reformar “la legislacion sobre modalidad de contratacion con el fin de preservar los efectos
beneficiosos de la contratacion temporal mitigando sus efectos desfavorables”, en La contratacion
temporal y sus efectos sobre la competitividad, Banco de Espafia, Documento de Trabajo n°. 9319,
Madrid, 1993, pag.3.
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trabajo fijo discontinuo, considerandola la modalidad contractual perfecta para atender
las necesidades ciclicas, periddicas o estacionales de muchas empresas.

Y es entonces cuando por fin parece que los efectos de una reforma laboral se dejan
sentir de forma sustancial sobre las estadisticas de empleow, consiguiéndose algo que
otras reformas normativas, también aprobadas con el fin de luchar contra la contratacion
temporal, no habian logrado en el pasado.

Adviértase que esta nueva actuacion, en realidad se compone de cuatro medidas
intima e indisolublemente conectadas entre si: reformulaciéon, como se ha expuesto, de
las modalidades contractuales temporales, agilizacion de la transformacién en contrato
indefinido, incremento de las sanciones derivadas de la utilizaciéon por parte de una
empresa de una falsa causa temporal y encarecimiento de la contratacién temporal.

No se trata éste de un asunto en absoluto baladi: la reconfiguracion de las
modalidades contractuales vigentes lleva aparejada un mas que notable incremento de
las sanciones econdémicas derivadas de su incumplimiento. Y es que la reforma de los
contratos temporales que se lleva a cabo, no solo implica modificar la configuracién que
de ellos hace el Estatuto de los Trabajadores, sino también, endurecer sustancialmente
las sanciones administrativas correspondientes que contempla el RDleg. 5/2000, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden
Social (LISOS).

La realidad, cada afo, se ocupaba de demostrar que la cuantia de la sancion prevista
para los supuestos de abuso o fraude en la contrataciéon laboral no tenia la entidad
suficiente como para producir el efecto disuasorio deseado. Esta, sin duda, ha sido una
de las causas que ha llevado a nuestro legislador a elevar la cuantia de las sanciones
previstas en la LISOS. La reforma laboral de diciembre de 2021 que llevd a cabo el RDL
32/2021 se ocupd6 de completar e intensificar los pasos que el legislador habia dado sélo
unos meses antes. Y es que, ya la Ley 10/2021, de Trabajo a Distancia, aprobada el 9
de julio, se aprovech6é también para modificar el art. 40 LISOS, intensificando las
cuantias de las sanciones a empresas.

En concreto, en aquel momento, y con efectos de 1 de octubre de 2021, se aprobd un
incremento de un 20% de todas las sanciones previstas para infracciones laborales. Asi,
el RDL 32/2021 no hace mas que continuar la escalada iniciada unos meses antes,
aunque esta vez centrando el incremento sancionador en las infracciones vinculadas a la
utilizacion abusiva de la contratacién temporal, tanto por empresas ordinarias, como por

empresas usuarias o empresas de trabajo temporal (adviértase que, las infracciones

¥ Son muy significativos los datos de los contratos temporales e indefinidos registrados durante
el ultimo mes del afio 2023, en comparacion con los datos registrados en el mismo mes del afio
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graves sefaladas en los articulos 7.2, 7.14, 18.2.c), 19.2.b), 19.2.e), 19 bis.1.b), 19
ter.2.b) y 19 ter.2.e) de la LISOS, a las que el nuevo art. 40.1.c bis reserva una sancién
reforzada, estan todas ellas vinculadas a la transgresion de los limites a la contratacion
laboral temporal).

Recuérdese que hasta la entrada en vigor de la reforma del art. 7.2 LISOS que lleva a
cabo el RDL 32/2021, unicamente se estaba sancionando la incorrecta utilizacion de las
modalidades contractuales temporales en general (constituyendo una unica infraccion
para la empresa independientemente de cual hubiese sido el nimero de falsos contratos
temporales concertados), en lugar de constatar una infraccion auténoma (con su
correspondiente sancién) por cada contrato incorrectamente formalizado. Precisamente
sobre esta cuestion se echaba en falta una regulacion similar a la prevista para los casos
de contratacion a tiempo parcial. Y es que, la Instruccion de la Inspeccion de Trabajo
3/2016 sobre Intensificacion del Control en Materia de Tiempo de Trabajo y Horas
Extraordinarias (completada posteriormente por el Criterio técnico 101/2019 sobre control
del registro de la jornada de trabajo), por si no quedaba del todo claro atendiendo a la
redaccion literal del art. 7.5 LISOS, ya se ocupaba de concretar que se cometera una
infraccion por cada contrato en el que se constate la transgresion de las normas relativas
al tiempo de trabajo incluidas en el Estatuto de los Trabajadores. Pese a todo, aunque
sin duda existia una clara identidad de razén entre el art. 7.2 y el art. 7.5 LISOS, no se
les estaba dando un tratamiento equivalente.

Son precisamente estas reclamaciones las que atiende la reciente reforma laboral,
aprobada por el RDL 32/2021 (BOE 30 de diciembre 2021), en las que, junto a la
reformulacion de las reglas que fijaban los limites a la contratacion temporal, se aprueba
también un endurecimiento de las sanciones a las empresas que las infrinjan. De hecho,
se crea un nuevo apartado 40.1.c bis en la LISOS con el fin de recoger unas sanciones
especificas para ciertas infracciones graves que considera merecedoras de una sancion
reforzada. De esta forma, si hasta ahora las penalizaciones para la empresa incumplidor
ascendia, en global, a un maximo de 7.500 euros, a partir de ahora seran
individualizadas y podran alcanzar los 10.000 euros por trabajador afectado (cfr. nueva
redaccion del art. 7.2 y el contenido del nuevo art. 40.1.c. bis LISOS)®.

A estos efectos, adviértase que, aunque la infraccion en si misma siga calificando

como infraccion grave (y no como muy grave, como reclamaba un sector de la doctrina),

anterior, publica el SPE: https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/estadisticas/datos-
avance/contratos.

20 Cambios en el régimen sancionador que analiza con detenimiento NIETO ROJAS, P., “La
contratacion temporal en el RDL 32/2021. Nuevas reglas en materia de encadenamiento,
sanciones y presunciones”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, vol. 3, n°.
extra 0, 2022, pags. 31-42.
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se trata éste de un cambio de tremenda importancia cuantitativa, teniendo en cuenta
que, de acuerdo con la regulacién anterior, solo se cometia una infraccidon con
independencia del numero de trabajadores afectados. Y en esto (y no ya en el
incremento de la cuantia sancionadora) radica la verdadera intensificacion de la potestad
sancionadora y del efecto disuasorio de las multas impuestasm.

Al obligar el legislador a volver (tal y como siempre se ha desprendido de la
legislacion laboral vigente, pero se obviaba en la practica), a la contratacion indefinida
como el modelo contractual basico al que deben ajustarse las empresas que necesiten
mano de obra para desarrollar su proceso productivo, se consigue también,
posiblemente sin pretenderlo, revalorizar al maximo la necesidad de contar con procesos
rigurosos de seleccion de candidatos que aseguren que se crea una relacion
comprometida y estable entre trabajadores y empresarios. Ya que muchas PYMES
carecen de un departamento propio de recursos humanos, cabe intuir la consecuente
revitalizacién de las actividades de seleccidon de personal que se llevan a cabo a través
empresas dedicadas a realizar, por encargo de terceros, labores de seleccion de
personal, como son las agencias privadas de colocacion, las empresas e-recruting, y
también, desde el momento en el que pueden actuar como tales, las ETT, que veran
resurgir una parte de sus actividades que hasta ahora quedaba en un segundo plano si
se comparaba con sus labores de cesién de mano de obra?’. En estas tareas de
seleccién de personal cada vez se analizan mas datos de los candidatos, hasta el punto

de realizar verdaderos perfiles de personalidad, recurriendo incluso a la informacién que

21 Cabe destacar que aunque en virtud del principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras, de acuerdo con la nueva norma no se pueden sancionar las infracciones cometidas
con anterioridad a su entrada en vigor, esto no quiere decir que los contratos vigentes, en los que
se aprecie fraude o falsedad en la causa temporal alegada, aunque se hubiesen suscrito con
anterioridad a la entrada en vigor de estas modificaciones, no puedan, a partir de ahora, ser
sancionados con la dureza que muestra la nueva regulacién, por lo que las empresas deberian
proceder a su recalificacion inmediata si no quieren incurrir en una conducta sancionable de tal
magnitud. Adviértase que la modificacion del régimen sancionador, tanto en lo que respecta a la
tipificacion de las infracciones como a la cuantia sancionadora, entré en vigor al dia siguiente de la
publicacion de la norma (esto es, el 31 de diciembre de 2021).

A estos efectos, permanece sin modificaciones el art. 39 LISOS, en el que se expresan los
criterios de graduacion de las sanciones, y en el que se detalla que la "negligencia e
intencionalidad del sujeto infractor, fraude o connivencia, incumplimiento de las advertencias
previas y requerimientos de la Inspeccion, cifra de negocios de la empresa, numero de
trabajadores o de beneficiarios afectados en su caso, perjuicio causado y cantidad defraudada”,
por lo que en el caso de que sean muchos los trabajadores de una misma empresa afectados por
la situacién de falsa o excesiva contratacién temporal, las empresas no solo habran cometido una
infraccion por cada trabajador afectado, sino que se enfrentan ademas, dentro de la horquilla fijada
por el legislado en la cuantificacion de estas infracciones graves "reforzadas", a la imposicién de la
sancion en su cuantia maxima.

22 Resulta interesante traer a colacion la intensificacion de las obligaciones que han de asumir las
Agencias Privadas de Colocacion desde la entrada en vigor de la nueva Ley 3/2023 de Empleo,
con el fin de mejorar la eficiencia de sus tareas de recolocacion de trabajadores y de seleccion de
personal (cfr. arts. 43, 44, 45 y 46 de la citada norma).
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proporcionan los perfiles de redes sociales a los que legalmente puedan tener acceso
(como por ejemplo, fotos de WhatsApp, informaciéon de Facebook, Instagram o Twitter,
que muchas veces los usuarios tienen en abierto, facilitando la consulta libre de su
imagen, situacion sentimental o familiar, ideologia politica o religiosa por cualquier
persona, y permitiendo, sin saberlo, a potenciales empleadores disponer de informacion
personalisima que seria imposible recabar a través de una entrevista de trabajo, pues
quedaria encuadrado en el supuesto de hecho tipificado como infraccion muy grave en el
acceso al empleo por el art. 16 LISOS).

Una vez retomada la excepcionalidad de la contratacién laboral temporal que, ya en
su origen, planteaba el Estatuto de los Trabajadores (originalmente, 15.3 y actualmente
15.4 ET), se opta por reestructurar también la contratacion formativa, hasta ahora poco
atractiva para nuestras empresas y notoriamente infrautilizada, intentando solventar los
inconvenientes que se le venian achacando en la practica (art. 11 ET), aunque por el
momento sin conseguirlo®.

Por su parte, completando las limitaciones a la contratacion laboral temporal, también
se agiliza la transformacién en indefinido de los contratos temporales reiterados en el
tiempo: no solo se reduce el plazo de estabilizacion del trabajador inicialmente
contratado de forma temporal, sino que también se pone en marcha una estrategia
novedosa: igualmente se estabilizara al trabajador cuando la temporalidad prolongada no
afecte a su propio contrato de trabajo sino al puesto que ocupaba (15.5 ET).

El objetivo que persigue el legislador es el de decantarse sin duda por un contrato
unico (o al menos potencialmente Unico o mayoritario), siendo éste ahora el contrato
indefinido, rompiendo la situacién anterior, en la que parecia que el contrato temporal se
estaba convirtiendo en la regla general de un mercado de trabajo cada vez mas
inestable. Y las primeras cifras oficiales demuestran que se ha conseguido el objetivo

previst024.

B Y es que la contratacion formativa en nuestro pais sigue siendo, estadisticamente, casi
inexistente, como se pone de manifiesto en AAVV, Memoria sobre la situacién socioeconémica y
laboral de Espafia (2022), Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2023, soporte informatico. Ni
siquiera los convenios colectivos suelen incluir compromiso alguno en materia de potenciacion de
la contratacion con sujetos mas jovenes (objetivo que podria satisfacerse sobradamente
potenciandola utilizacién de contratos formativos). Se advierte asi que la posibilidad de negociar
medidas de accién positiva con el fin de potenciar las oportunidades de empleo de los colectivos
menos favorecidos (como lo son por el momento, los menores de 30 afios) que recuerda el art. 10
de la reciente Ley 15/2022, Integral para la igualdad de Trato y la No Discriminacién, no es apenas
utilizada en nuestros convenios colectivos. Sobre este tema, in extenso, véase AAVV, “Una mirada
laboralista de la igualdad de trato y la no discriminacién”, KAHALE CARRILLO, D.T. (dir.),
Laborum, Murcia, 2023.

2 Segun los datos facilitados por el SEPE, el afio 2022 (el primero transcurrido después de que
entrara en vigor la citada reforma) cerré con una tasa de variacién acumulada del 167,09% en
comparacion con las cifras registradas en 2021, cfr. https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-
sepe/estadisticas/datos-avance/contratos. Por su parte, las cifras registradas una vez finalizado el
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Ante el exponencial incremento de los contratos indefinidos que se ha producido en
nuestro pais a raiz de la entrada en vigor de la ultima gran reforma laboral, se genera
una rapida e importantisima consecuencia directa: al existir mas trabajadores fijos,
también, atendiendo a las reglas de computo vigentes, se considerara que la plantilla de
una empresa esta integrada por mas trabajadores, lo cual influira sobre la obligacion
empresarial de respetar un cupo de reserva para trabajadores con discapacidad, sobre
su deber de elaborar planes de igualdad y también, sobre el modelo de representacion

sindical que le corresponde, entre otras cuestiones.
lll. ;RIESGOS OCULTOS EN EL CONTRATO INDEFINIDO?

Puede decirse que la estabilidad laboral no solo beneficia al trabajador implicado,
permitiendo que la calidad en el empleo de la que disfruta contribuya también a mejorar
su calidad de vida, sino que ademas, aunque muchas veces no seamos del todo
conscientes de ello, también proporcionara interesantes utilidades a la empresa que le
da empleo: se consigue contar asi con trabajadores mas productivos, mas involucrados
en el éxito del negocio, mas comprometidos con los intereses empresariales. Al mismo
tiempo, la contratacion indefinida en general (y la contrataciéon fija discontinua en
particular) es, en si misma, mas econdémica que la contratacion temporal: disfruta de
incentivos a la cotizacion®, evita la necesidad de formar constantemente a nuevos
trabajadores temporales y ahorra los costes vinculados a la extincion de sucesivos
contratos temporales (recuérdese que la extincion por agotamiento del plazo de un
contrato temporal asciende ya a los 12 dias de salario por afio trabajado).

Pese a todo, se esta detectando que muchas empresas todavia se muestran reacias
a aceptar los cambios introducidos, y siguen desconfiando de la contratacion indefinida.
Por ese motivo, en los Ultimos tiempos, se registran ciertas estrategias que, aunque
tedricamente parecen encontrarse dentro de los limites de la legalidad, en la préctica,
valorando la situacién en su conjunto, se aprecia que pueden estar encubriendo

supuestos de fraude. Esto es lo que ocurre precisamente con las situaciones de rescision

ano 2023 demuestran la consolidacion de la contratacion indefinida
https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/estadisticas/datos-avance/contratos.html.

% Junto con las importantisimas modificaciones introducidas en torno a la contratacién laboral
temporal en Espafia, se reformula también el sistema de estimulos econdémicos hasta ahora
existente, con el fin de reforzar tanto la contratacion de colectivos mas vulnerables, como la
transformacion en indefinidos ordinarios de trabajadores indefinidos a tiempo parcial y fijos
discontinuos, con el que deberan familiarizarse nuestras empresas. En concreto, el RDL 1/2023,
de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacién laboral y mejora de la proteccion
social de las personas artistas, formando parte de la reforma estructural sobre el mercado de
trabajo contenida en el Plan Nacional de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y que,
previsiblemente, entrara en vigor el proximo 1 de septiembre de 2023, persigue simplificar el
sistema de incentivos a la contratacion y aumentar su eficacia.
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del contrato de trabajo en periodo de prueba y también, con el aumento de las horas
extra de los trabajadores de plantilla, con el fin de no tener que recurrir a trabajadores
temporales.

Resulta sorprendente que, segun los datos de la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS), las resoluciones contractuales por no haber superado el periodo de
prueba aumentaron, en el mes de septiembre de 2022, un 700% comparadas con las
cifras registradas en el mismo mes del afio anterior®. Ahora bien, aunque este
incremento exponencial de las extinciones contractuales por no superar el periodo de
prueba pueda resultar sospechoso, tampoco se puede olvidar que puede existir otra
explicacion, esta vez legitima, a este comportamiento: en ocasiones, se habian estado
utilizando falsamente los contratos temporales como procesos extralegales de seleccion
de personal, pues muchas veces, s6lo se ofrecia un contrato indefinido a aquel
trabajador que, después de haber estado prestando servicios en la empresa bajo una
modalidad contractual de caracter temporal, demostrara que era especialmente
productivo, resolutivo o eficaz, y por lo tanto, que a la empresa le resultaba lo
suficientemente valioso para ofrecerle un contrato indefinido, después de haber
comprobado su desempefo en el trabajo. Asi las cosas, una vez desaparecida la
posibilidad de extender, mas alla de la causa que les otorgaba su razdon de ser, la
contratacién temporal, el periodo de prueba recupera el importantisimo papel para el cual
fue creado, y que, durante afios, habia permanecido practicamente oculto por las
ventajas indirectas que muchas empresas encontraban (en este y otros aspectos), en la
contratacion temporal.

Pero no solo eso. Aunque antes, en muchas ocasiones se recurria a los llamados
trabajadores eventuales para atender tanto necesidades ocasionales en la estructura
productiva empresarial, como requerimientos previsibles, cuando éstos fueran puntuales
o intermitentes a lo largo de los afos, ahora las empresas ya no tienen tan claro que la
necesidad que tenian verdaderamente se pudiera calificar como una necesidad
temporal: y es que muchas de estas necesidades clasicas, tras las ultimas reformas
normativas, quedarian aparentemente encuadradas en el concepto revitalizado de

trabajador fijo discontinuo, pero quiza todavia las empresas no son del todo conscientes

% Cfr. https://w6.seg-social.es/PXWeb/pxweb/es/Afiliados%20en%20alta%20laboral/. Y es que,
segun los datos facilitados por la Seguridad Social, en septiembre de 2021 se dieron de baja
durante el periodo de prueba a 328,68 contratos indefinidos de media. Un afio después, en
septiembre de 2022, la cifra ascendia a 2.641,77, comportamiento que todavia se intensifica mas a
lo largo del afio 2023. Sobre si la extincion del vinculo contractual, a iniciativa del empresario,
puede o no considerarse un despido con justa causa (respetando las mismas formalidades
exigibles en caso de despido) o si por el contrario, procede calificarla como una causa propia y
especifica de resolucion de la relacion laboral, véanse las interesantes reflexiones de DE VAL
TENA, A.L., “La extincién del contrato de trabajo durante el periodo de prueba”, REJLSS, Revista
de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, n®.2, 2021, pags. 73y 74.
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de los derechos y obligaciones que esta figura contractual les reporta, y prefieren no
utilizarla, intentando que sean los propios trabajadores de la plantilla los que asuman los
posibles excesos de trabajo que se puedan encontrar a lo largo del afio prolongando su
jornada de trabajo.

Ante esta situacion, es el momento de poner a prueba los sistemas de registro horario
que se han estado implantando en las empresas en los Ultimos afos: es la prueba de
fuego para detectar si se estan ajustando a la realidad. Y es que, aunque ya hayan
pasado tres anos desde que, el pasado 12 de mayo de 2019, se hiciera efectiva la
obligaciéon de registro de jornada aprobada por el RDL 8/2019 (con el que se ofrecié una
nueva redaccion al art. 34.9 ET estableciendo una obligacidon general de registro de la
jornada integra trabajada, que afecta a todas las empresas, independientemente del
volumen de su plantilla y el sector de actividad en el que se encuadren, sin establecer
especialidades, excepciones ni condiciones). Ante esta situacion, no se puede negar
que, sea cual sea la formula elegida para controlar la jornada realizada en la empresa,
todas ellas tienen un elemento en comun: ninguna es infalible. Todos los sistemas de
control horario que existen por el momento, llevan aparejado cierto margen de error,
consustancial a su propia configuracion, que puede llegar a ser mas acusado si cabe,
cuando para la correcta utilizacion de estos sistemas de registro se requiere que, de
forma directa o indirecta, exista una manipulacion humana. Es entonces cuando se
plantea una pregunta obligada ¢;estamos preparados para detectar si se registran, se
cobran y se cotizan las horas extra que realizan los trabajadores de cierta empresa con
el fin de atender los repuestos puntuales de actividad que experimenta su proceso de
produccion sin tener que hacer frente a nuevas contrataciones? O, por el contrario,
queriendo evitar el abuso en la contratacion temporal ;estamos dando lugar a otras
formas de abuso sobre los derechos de los trabajadores, que incluso pueden llegar a
implicar un fraude a la Seguridad Social?

Pero no son las unicas consecuencias que, a corto y medio plazo puede llevar
aparejadas la intensificacién de la contratacién indefinida como modelo basico de
contratacién laboral: muchas formas de huida del Derecho del Trabajo han encontrado
en el nuevo siglo, amparadas por la diversificacion y modernizacion de las formas
productivas actuales, el campo éptimo para proliferar. Y es que, quiza por los motivos
expuestos, muchas empresas, para atender determinadas necesidades puntales,
prefieran buscar la colaboracién que, a través de la figura de la subcontratacién (art. 42
ET) una empresa o un trabajador auténomo pudiera realizar por cuenta propia, que
entrar a dilucidar con detenimiento si, para atenderlas, les corresponderia contratar a un
trabajador eventual o a un trabajador fijo discontinuo (sobre todo, teniendo en cuenta las

importantisimas consecuencias sancionadoras que puede llevar aparejada tal confusion).
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Ahora bien, estas férmulas de contratacion civil no siempre son una alternativa licita a la
concertacion de una relacion laboral pues, como es sabido, mal empleadas, pueden dar
origen a fendmenos de huida ilicita del Derecho del Trabajo que no son faciles de
detectar ni de perseguir, presentando, bajo una apariencia de autonomia, una
colaboracién productiva que, aunque maquillada, en realidad se desarrolla de forma
dependiente y por cuenta ajena27. El resultado es que el proceso de delimitacién de
fronteras, ya en si mismo complejo, va a requerir dosis extra de minuciosidad con el fin
de poder enfrentarse con éxito a los nuevos retos que, previsiblemente en poco tiempo,
se le van a plantear®®.

De la misma forma, a la hora de valorar las diferentes estrategias a las que una
empresa puede recurrir a la hora de obtener la satisfaccion de una necesidad productiva
ocasional o periédica pero puntual, sin necesidad de tener que estudiar qué modalidad
contractual le corresponde emplear, cuando muchas empresas pueden considerar mas
ventajoso recurrir a la externalizacidon de la actividad en cuestion, subcontratandola con
terceros. Quiza por ese motivo, las ultimas reformas laborales, intentando incluir en el
texto de la ley la interpretacion que al respecto ya estaban haciendo nuestros jueces y
tribunales, se ocupan de mejorar los derechos de los trabajadores de las subcontratas
que prestan servicios para empresas principales29.

Y es precisamente entonces cuando se aprecia claramente que todavia quedan
muchas cuestiones sobre las que incidir si lo que se pretende es lograr una mejora
generalizada de la calidad en el empleo. Aunque la ultima reforma laboral ha llevado a
cabo un timido encarecimiento de la figura de la subcontratacién, no se puede negar que

el legislador ha sido poco atrevido al respecto: se esperaba una garantia retributiva

" Debe destacarse que la persecucion de este tipo de fraudes a la Seguridad Social consistentes
en recurrir a la figura del falso trabajo auténomo, también se ha intensificado con las reformas de
los ultimos afios. Precisamente a estos efectos, la modificacion introducida por el RDL 28/2018
afnadié un apartado 16 al clasico apartado 2 del art. 22 LISOS (infracciones graves) relativas a la
baja indebida de un trabajador en la seguridad social con el fin de pasar a contratarlo como falso
autonomo. Recuérdese que también, la Ley 10/2021, de Trabajo a Distancia, aprobada el 9 de
julio, se aprovecho para modificar el art. 40 LISOS, intensificando ya las cuantias de las sanciones
a empresas. En concreto, en aquel momento, y con efectos de 1 de octubre de 2021, se aprobd un
incremento de un 20% de todas las sanciones previstas para infracciones laborales.

By es que a veces no solo se recurre a falsos trabajadores auténomos, sino que este proceso
de elusion de las normas laborales puede llegar a revestir férmulas mucho mas complejas, por
ejemplo, contratando con una sociedad unipersonal en la que el Unico socio es ademas el unico
sujeto que desarrolla una actividad productiva, en realidad integrado, juridica y econémicamente,
en una organizacion ajena. Cfr. SELMA PENALVA, A., “La relacion laboral encubierta: la sociedad
unipersonal como forma de simulacién”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n°. 143, 2009,
pags. 677-707.

% Sobre este tema, justo antes de la entrada en vigor de la citada modificacién normativa, ya
GONI SEIN, J.L. realizaba un valiosisimo analisis sobre los pronunciamientos jurisprudenciales
mas recientes en "Contratas, subcontratas y convenio colectivo aplicable", Estudios
Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccién Social, n°. 13, 2022 (ejemplar dedicado a
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similar a la que se reconoce en el caso de trabajadores cedidos por ETTs que, pese a las
expectativas creadas, por el momento no ha llegado a hacerse efectiva. Y es que,
aunque la recientemente introducida aplicabilidad del convenio sectorial correspondiente
a la actividad subcontratada (42.6 ET)SO, la primacia del convenio de sector a efectos
retributivos sin posibilidad de descuelgue, junto a la ya existente responsabilidad
solidaria en materia salarial (42.2 ET) constituyen grandes logros, no son suficientes para
compensar la oportunidad que se perdié al resolver los conflictos interpretativos que
generaba la determinacién del convenio colectivo aplicable en casos de subcontratacion.

Adviértase que, pese a que en la practica, la posiciébn que respectivamente
desempefian en el sistema productivo un trabajador proveniente de la empresa
subcontratista y la de un trabajador cedido por una ETT a una empresa usuaria no son
muy diferentes®", su situacion juridica si es muy dispar: entre las garantias que establece
el art. 42 ET para evitar fraudes en la subcontrataciéon en perjuicio de los derechos
laborales, no se encuentra la igualdad retributiva que, desde hace dos décadas, si
disfrutan los trabajadores cedidos por ETT, resultando indiferente que la actividad
subcontratada se pueda considerar principal o meramente accesoria en la actividad

productiva de la empresa principal.
IV. NUEVOS COSTES SOCIALES

En la apuesta decidida que, con la reforma laboral se hace a la contratacion
indefinida, se utiliza una estrategia combinada: no solo se reformulan las modalidades
contractuales y se intensifican las sanciones derivadas de su incorrecta utilizacion, sino
que también se encarece la contratacion temporal. De esta forma, los contratos de
menos de 30 dias tendran una cotizacién adicional que se abonara en el momento de la
finalizacion del contrato y que, en el fondo, va a tener una doble finalidad: no solo va a
servir para hacer mas atractiva para las empresas la contratacion fija discontinua, con la
que la empresa puede obtener la misma satisfaccidon puntual o esporadica de mano de
obra, sin generar este tipo de coste, sino que también, al mismo tiempo, se va a ayudar a
financiar las mermadas arcas de la Seguridad Social. Asi pues, junto con la
indemnizacion derivada de la finalizacién del contrato, de 12 dias de salario por afio
trabajado que percibira el trabajador afectado (art. 49.1.c ET), el empresario debera

abonar a la Seguridad Social, esta cotizacion especial impuesta a los contratos

"La reforma laboral de 2021 y sus efectos en el mercado de trabajo"), pags. 81-99.

30 Cuestion que analiza, in extenso, CAVAS MARTINEZ, F., Determinacién del convenio
colectivo aplicable en las contratas y subcontratas, Revista de Jurisprudencia Laboral, n°. 1, 2022.

31 Opinién que comparte CAVAS MARTINEZ, F., "Determinacién del convenio colectivo aplicable
en las contratas y subcontratas", Revista de Jurisprudencia Laboral, n°. 1, 2022.
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temporales de duracion mas corta (art. 151 TRLGSS) y actualmente fijada en 29,74
euros por contrato (Orden de Bases de Cotizacion de 2023).

Parece que el mercado de trabajo no ha tardado mucho en empezar a registrar los
primeros efectos de esta reforma: los contratos temporales de duraciéon brevisima
(menos de un mes) que antes representaban un elevadisimo porcentaje del total de los
contratos concertados en nuestro pais, se han reducido notablemente®, ayudando a
disminuir la tasa de rotacién de la contratacion laboral espafola, intensificar su caracter
causal y, en definitiva, a mejorar la estabilidad del trabajador, potenciando Ila
conservacion de sus puestos de trabajo.

Pero no es ésta la Unica de las medidas aprobadas que va a producir el efecto de
intensificar los costes sociales que han de asumir las empresas. Y es que, con efectos
de 1 de enero de 2023, la Ley 31/2022, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2023 aprobd, para todas las empresas y todas las modalidades contractuales, una
cotizacion adicional, llamada de "equidad intergeneracional" (art. 127 bis LGSS), en
constante y progresivo aumento pues, en 7 afios, pasara del 0,6 vigente (0,5 a cargo de
la empresa y 0,1, del trabajador), hasta el 1,2% de la base de cotizacién (repartida 1% la
empresa y 0,2% el trabajador)aa.

Y es que, ante el futuro incierto de nuestro sistema de Seguridad Social, se han
ensayado a lo largo de los afos diversas estrategias“, muy diferentes entre si.
Descartado ya el sistema de capitalizacion (que precisaba un coste muy elevado y

muchas garantias financieras para asegurar un funcionamiento éptimo)35, se han ido

%2 | os datos facilitados por el INE demuestran la reduccion que han experimentado los contratos
temporales de duracion inferior a un mes durante los dos Ultimos ejercicios econdmicos. Cfr.
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4310&L=0.

3 Obligacion recientemente intensificada pues, a raiz de la entrada en vigor del RDL 2/2023 se
incrementara, de forma gradual hasta 2030, del 0,6% al 1,2%, en todos los regimenes y supuestos
en que se cotice por jubilacion.

Y es que, como ya hace 20 afios sefialaba ZUBIRI ORIA, 1., en su libro “El futuro del Sistema
de Pensiones en Espafa”, Estudios de Hacienda Publica, Ministerio de Hacienda, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2003, “en la mayoria de los paises avanzados se esta produciendo un
envejecimiento de la poblacién que, segun paises, alcanzara su maximo entre los afos 2030 y
2050. Este envejecimiento se traducird en una reducciéon del numero de ocupados por pensionista
y, en funcion de la intensidad del envejecimiento y de las caracteristicas del sistema de pensiones
(generosidad, forma de financiacion, etc.) puede requerir modificaciones sustanciales del sistema
para que sea sostenible financieramente”. Teniendo en cuenta esta situacién, las mejoras
voluntarias a las pensiones de jubilacién en la practica suponen una garantia de ingresos ante la
incierta prestacion de pensiones a mediados del siglo XXI, y esta finalidad (si bien secundaria del
Fondo de capitalizacién), puede facilitar al trabajador conseguir este tipo de mejoras voluntarias de
su pension de jubilacién sin necesidad de realizar esfuerzo econémico por su parte.

5 Al respecto, ZUBIRI ORIA, |., advierte que “la capitalizaciéon no es ninguna panacea ni para el
trabajador ni para la economia. En el caso del trabajador la rentabilidad puede ser muy baja -por
las comisiones, costes de transformacion en una anualidad, etc., y esta sujeta a riesgos colectivos
(que la bolsa vaya mal, por ejemplo) e individuales (que yendo bien la bolsa se invierta en un fondo
malo). Por otro lado, no se puede olvidar que los fondos capitalizados pueden quebrar”. Cfr. “El
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implantando sucesivamente mecanismos distintos, siguiendo un sistema que aparenta
basarse mas en un modelo ensayo-error, que en decisiones socioldgicas Yy
macroeconémicas verdaderamente estudiadas. Asi pues, dejando atras el factor de
sostenibilidad de las pensiones (con el que se reservaba el legislador el derecho a variar
sus condiciones de acceso y cuantia dependiendo de la situaciéon financiera,
demografica y la esperanza de vida de cada momento), se opta ahora por cambiar de
estrategia y establecer alternativas para que sean los propios implicados (empresas,
trabajadores por cuenta ajena y autbnomos) los que se comprometan a nutrir de nuevo,
progresivamente, el practicamente ya agotado fondo de reserva de la Seguridad Social,

estableciendo nuevas cotizaciones "de solidaridad®®"

cuyo coste se repartiran
empresarios y trabajadores.

Todo lo anterior, confirma la idea con la que se abria el presente trabajo: el trabajador
fijo discontinuo, aunque muchas empresas todavia no hayan reparado en ello, es mucho
mas econdmico que la contratacion temporal: permite adaptar la mano de obra
disponible a las necesidades productivas de las empresas sin necesidad de realizar un
nuevo proceso de seleccidon de personal, sin tener que volver a cumplimentar los
requisitos formales que rodean la celebracion de un nuevo contrato de trabajo, y sin
tener que invertir de nuevo en la formacién y preparacién del sujeto que presta el
servicio, y lo que es quizd mas importante, sin tener que abonar compensacion ni
indemnizacién de ningun tipo durante los periodos de inactividad.

Pese a todo, se ha de admitir que el contrato fijo discontinuo era hasta ahora una
modalidad poco conocida por las empresas espafolas (pues, fuera de determinadas
Comunidades Auténomas y determinados ambitos sectoriales®”’, se trataba de una
modalidad contractual a todas luces infrautilizada). Por ese motivo, los esfuerzos
realizados por el legislador para incentivar la utilizacion del contrato fijo discontinuo,

encontrando en él la alternativa idénea para frenar la altisima temporalidad que sufria

futuro del sistema de pensiones en Espana”, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 2003, pag. 145. También VELASCO PORTERO, M. T. y FROHLICH, M., ponen de
manifiesto que “en las circunstancias actuales la colocacion de los capitales en el mercado puede
ser un problema, y la cantidad de la indemnizacién dependera del éxito que tenga la Caja en la
gestion de los capitales (...). Ademas, es dificil para las Cajas colocar el dinero con una estrategia
de larga duracion, ya que tienen que tener en cuenta que un trabajador puede cambiar de puesto o
ser despedido”. “Los sistemas aleman y austriaco como modelos de referencia de la reforma

laboral en Espafna”, Actualidad Laboral, n°.14, 2010, pag. 12 del soporte informatico.

% Tal y como se ha adelantado, el RDL 2/2023 de 16 de marzo de 2023, intensifica la cotizacion
de solidaridad, dando una nueva redaccion al art. 19 LGSS.

%7 Asi por ejemplo, el sector agricola y el sector servicios de la Region de Murcia, se acumulaban
mas del 15% del total de los contratos fijos discontinuos suscritos en el conjunto del territorio
nacional, porcentaje acusadisimo teniendo en cuenta que la poblacién de la Region de Murcia no
alcanza el 4% del total nacional. Prevision que cada afio, se ponia de manifiesto en AAVV,
Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral de la Regién de Murcia, CESRM, soporte
digital, https://conocimientoabierto.carm.es/jspui/handle/20.500.11914/2393.
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nuestro mercado laboral, quiza necesiten todavia de un impulso afiadido: quiza no baste
con penalizar econdmicamente la contratacion temporal, sino con clarificar ciertos
aspectos juridicos vinculados al desarrollo del trabajo fijo discontinuo que actualmente
bien no quedan del todo claros en el texto de la ley, bien parecen quedar exclusivamente
conferidos a la negociacién colectiva. Y es que, aunque no lo parezca, estos detalles
lastran su eficacia practica y generan inseguridad juridica entre las empresas
encargadas de concertarlos, pues hasta ahora eran pocos los convenios colectivos
(normalmente correspondientes sélo a ciertos sectores y ciertas regiones en las que esta
modalidad contractual era ya habitual antes de la reforma) los que se habian ocupado de
incluir en su articulado estos aspectos.

Asi por ejemplo, seria interesantisimo que el convenio colectivo se ocupase de
contestar expresamente a la pregunta que muchas de nuestras empresas se hacen
ahora: habida cuenta de las escasas referencias que al trabajo fijo discontinuo solian
hacer nuestros convenios colectivos, tanto de ambito de sector como de empresa ¢,como
se articularia la concertacion de un contrato fijo discontinuo en una empresa en la que no
existiera regulacion convencional del llamamiento®*? ¢ Impide esta omisién recurrir a esta
modalidad contractual? O por el contrario ;cémo se podria suplir esta laguna? Es el
propio art. 16.3 ET el que precisa que la ausencia de prevision convencional del
llamamiento de los trabajadores no es un tramite insalvable, pues bastara un acuerdo de
empresasg. Ahora bien, jqué ocurre si este acuerdo no se alcanza? ¢;Basta con la
decision unilateral del empresario regulando el sistema de llamamiento que se seguira en
la empresa? ;Bastara con iniciar un periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores, aunque no se logre llegar a un acuerdo? ;Sera necesario recurrir a algun
sistema de solucion extrajudicial de conflictos para asegurar que las negociaciones
tendentes a alcanzar un acuerdo en torno al sistema de llamamiento al trabajo aplicable
a la empresa no se petrifican? Se trata de cuestiones que, pese a su importancia
practica, no han quedado bien perfiladas en el texto de la ley. Se trata de cuestiones

especialmente importantes porque, a su vez, van a desencadenar otras muchas

% Adviértase que el sistema pactado de llamamiento es fundamental para el buen

funcionamiento de esta modalidad contractual (16.2 ET), pues solo asi se podra determinar qué
trabajadores seran llamados primero al trabajo (16.3 ET), qué ocurre cuando un trabajador se
encuentra de baja en el momento de ser llamado (16.6 ET), si las necesidades de conciliacion
(16.6 ET) pueden incidir de alguna manera a la hora de realizar el llamamiento de los trabajadores,
0 si se puede establecer una bolsa sectorial de trabajadores fijos discontinuos con el fin de
favorecer su ocupacion (16.5 ET), entre otras muchas cuestiones.

% Basta realizar una lectura detallada del art. 16.3 ET para comprobar que, en defecto de
prevision en convenio colectivo, bastaria un acuerdo de empresa que regulara el llamamiento, por
lo que en cualquier momento se podria iniciar un proceso de negociacion con los representantes
legales de los trabajadores (si la hubiera) o en su caso, posiblemente, con una comisiéon ad hoc,
con esta finalidad (bien de ambito de empresa, bien de ambito de sector, segun las circunstancias
aconsejasen).

129



RGDTSS
ISSN: 1696-9626, nim. 67, Febrero (2024) lustel

preguntas indisolublemente conectadas entre si, como, por ejemplo: en defecto de
previsidon convencional jcuando se puede entender que una empresa no pretende llamar
al trabajador, prescindiendo de sus servicios? O lo que es lo mismo ¢,cuanto tiempo tiene
que esperar un trabajador fijo discontinuo ser llamado al trabajo antes de considerar que
se le ha despedido tacitamente?*

A la vista de lo expuesto, y teniendo en cuenta su trascendencia practica, convendria
que los negociadores se fueran concienciando de la importancia que el convenio
colectivo tiene en la estabilizacion de las plantillas, pues desempefia un importantisimo
papel a la hora de perfilar el verdadero alcance que la contratacion fija discontinua puede
tener en la empresa, concretando los trabajos que revisten la condicion de ciclicos u
estacionales en la estructura productiva, contemplando, entre otras cuestiones, en qué
supuestos un trabajo fijo discontinuo puede concertarse ademas a tiempo parcial, los
requisitos minimos que ha de cumplir el llamamiento de los trabajadores de campana,
entre otras muchas cuestiones, pues solo asi se garantizara que esta modalidad
contractual se desarrolle sin incidencias y pueda desplegar toda la utilidad que merece*’.

Pese a todo, ha de admitirse que existen cuestiones que es el propio legislador y no
ya el convenio colectivo, el que hubiera debido aclarar: asi, por ejemplo, entre otros
detalles convendria precisar con mayor claridad, los efectos econdmicos derivados de la
finalizacion de un contrato fijo discontinuo. Y es que, el legislador laboral no es todo lo
claro que hubiese resultado deseable al respecto. Precisamente por ese motivo, una de
las preguntas actualmente mas planteada es la siguiente: ;qué indemnizacion debo
abonar a un trabajador fijo discontinuo tras la finalizacion de su contrato? ¢la
correspondiente Unicamente a la suma de los sucesivos periodos de actividad

desarrollados a lo largo de la vida de la relacion laboral o la correspondiente a todo el

Y es que el art. 16.4 ET, especifica que "cuando la contratacion fija-discontinua se justifique
por la celebracién de contratas, subcontratas o con motivo de concesiones administrativas (...) en
defecto de previsién convencional, (el plazo maximo de espera) sera de tres meses. Una vez
cumplido dicho plazo, la empresa adoptara las medidas coyunturales o definitivas que procedan,
en los términos previstos en esta norma", dejando implicito que, en otras empresas dedicadas de
actividades diferentes, el plazo de espera puede ser muy superior, por lo que se deberan analizar
detenidamente las circunstancias y caracteristicas del caso para poder determinar si se ha
producido o no un despido tacito del trabajador.

“1 Sobre este tema, GOERLICH PESET, J.M., “Contrato fijos-discontinuo: ampliacién de
supuestos y mejora de sus garantias”, Labos, Revista de Derecho del Trabajo Proteccién Social,
vol.3, n°. extra 0, 2022, pags. 58-72. También ALMENDROS GONZALEZ, M.A., “Las remisiones a
la negociacion colectiva por parte de la reforma laboral”, Temas Laborales. Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, n.°. 161, 2022, pags. 361-385. En el mismo sentido, MARTINEZ
BARROSO, M.R., “Luces y sombras de la ordenacion del trabajo fijo-discontinuo tras la reforma
laboral”, Revista espafiola de Derecho del Trabajo, n°. 251, 2022, péags. 153-216. Mas
recientemente, LOPEZ BALAGUER, M., “El nuevo contrato fijo-discontinuo”, Lex social: revista de
los derechos sociales, vol. 13, n°. 1, 2023, pags. 1-31.
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tiempo transcurrido desde que se formalizé el correspondiente contrato de trabajo?42

Temas sin duda de fundamental importancia, cuya aclaracién va a contribuir a que esta
modalidad contractual pueda desplegar en su totalidad la importancia practica que

verdaderamente tiene.

V. NUEVA INDEMNIZACION POR DESPIDO

Pero una de las novedades méas importantes y con mas trascendencia practica de
entre todas las que ha registrado en los ultimos tiempos nuestro sistema de relaciones
laborales, no proviene de un cambio normativo en sentido estricto, sino de una
reinterpretacion de los preceptos juridicos preexistentes: es por todos conocido que,
aunque el trabajador pueda, segun su voluntad, poner fin a la relacién laboral en el
momento que desee (art. 49.1.d ET), el ordenamiento laboral establece unas causas
tasadas a las que necesariamente debera ajustarse el empresario si desea extinguir un
contrato de trabajo. Dependiendo de cual sea la causa de extincion del contrato, de si se
encuentra justificada o no, y de las expectativas de estabilidad que se hayan creado al
trabajador, nuestro ordenamiento juridico contempla una indemnizacién de diferente
cuantia e intensidad (12, 20, 33 o, incluso, 45 dias de salario por afio trabajado, segun
corresponda, sujetas ademas a diversos topes maximos dependiendo de las
circunstancias que concurran).

A estos efectos, doctrina y jurisprudencia a lo largo de los afios se han ocupado de
concretar que se trata ésta de una forma particular de predeterminar en el texto de la ley,

el alcance de los dafos y perjuicios que se hayan causado a la parte mas débil de la

2 Se trata de un interesantisimo tema que ya abordaba, antes de la entrada en vigor del RDL
32/2021, PARRES MIRALLES, R. "Antigliedad y fijos discontinuos: el tiempo computable a efectos
retributivos e indemnizatorios. Ultimos desarrollos en la jurisprudencia”, Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 9, n° 2, 2021. Es ahora el
segundo parrafo del art. 16.6 el que determina que "Las personas trabajadoras fijas-discontinuas
tienen derecho a que su antigliedad se calcule teniendo en cuenta toda la duracién de la relacion
laboral y no el tiempo de servicios efectivamente prestados, con la excepcion de aquellas
condiciones que exijan otro tratamiento en atencién a su naturaleza y siempre que responda a
criterios de objetividad, proporcionalidad y transparencia”, prevision que doctrinal vy
jurisprudencialmente se ha interpretado como la posibilidad de diferenciar el computo de la
antigiiedad a efectos indemnizatorios, del computo de la antigliedad a los restantes efectos (como
pueden ser retributivos, de promocion profesional, orden de prioridad en la lista de llamamientos,
etc.), ambitos en los que se aplicaran criterios distintos (tal y como literalmente permite el segundo
parrafo del art. 16.6 ET). A estos efectos, véase la interesantisima STS, Sala de lo Social, de 14 de
septiembre de 2022 (n°. sentencia 738/2022), en la que parece diferenciarse la antigliedad a
efectos de trienios, de la antigledad a efectos de calculo de la indemnizaciéon por despido,
respecto a la cual, resultaria aplicable la ya consolidada postura interpretativa del Tribunal
Supremo en la que Unicamente se tiene en cuenta el periodo efectivo de prestacion de servicios
(véase, por todas, la STS, Sala de lo Social, n°. 730/2020, de la Sala de lo Social de 30 de julio de
2020, reiterando una linea interpretativa mas que consolidada al respecto), aspecto que no ha
cambiado, pese a lo que en un principio parecia difundirse a través de los medios de
comunicacion, con la entrada en vigor del RDL 32/2021.
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relacién juridica, con el fin de simplificar la resolucion de los conflictos que pudieran
plantearse al respecto entre los contratantes: como si de un traje a medida se tratara, se
venia entendiendo que se trataba de una indemnizacién que debia ser calculada siempre
en funcion del salario diario del trabajador y los afios de antigliedad que tuviera en la
empresa, dando lugar asi a un tipo particular de presuncion juris et de iure en virtud de la
cual, se entendia que la cantidad resultante de aplicar esta formula de calculo coincidia
exactamente con el perjuicio causado al trabajador, en cuya determinaciéon apenas podia
influir la voluntad de los contratantes*?, ni tampoco, el criterio del juzgador**. O al menos
esto ocurria hasta ahora.

No cabe duda de que la indemnizacion por dafos y perjuicios vinculada a la extinciéon
de un vinculo laboral no es una figura desconocida en el ambito del Derecho del Trabajo:
fenémenos de nulidad del despido, extincién indemnizada del contrato de trabajo a
voluntad del trabajador basada en incumplimientos de especial gravedad del empresario,
lesiones derivadas de contingencias profesionales, entre otras situaciones, generaban
una indemnizacién a favor del trabajador. Ahora bien, en los ultimos tiempos se detecta
una nueva postura interpretativa, todavia incipiente y sustentada en una clarisima
voluntad pro operario, radicalmente novedosa y rompedora: se invoca ahora la correcta
aplicaciéon en el ordenamiento espariol del art. 10 del Convenio n°.158 OIT, en el que se
establece que los 6rganos judiciales “tendran la facultad de ordenar el pago de una

»45

indemnizacion adecuada u otra reparacién que se considere apropiada”™, expresion en

la que podria encontrarse el fin de la indemnizacién tasada por despido improcedente

3 Pues, en el ambito laboral siempre se ha entendido que, aunque la indemnizacién derivada de
cualquier tipo de cese contractual se podia elevar por mutuo acuerdo de las partes, la cantidad
resultante de aplicar los parametros de cuantificacion previstos en la ley se considera un minimo
irrenunciable.

 Se trataba ésta de una previsiéon unanimemente aceptada hasta ahora por nuestros jueces y
tribunales, que no admitian (ni al alza ni a la baja) ningun tipo de ponderacion individualizada del
perjuicio causado al trabajador que se apartase de la férmula de calculo de la indemnizacion que,
en cada caso, hubiese predeterminado el legislador dependiendo de cual fuese la causa de la
extincion del contrato que se hubiese utilizado.

* Los postulados del Convenio n°158 de la OIT han sido recogidos por el articulo 24 de la Carta
Social Europea, en su texto revisado de 1996, que el Estado espariol acaba de ratificar, el cual
garantiza el derecho de los trabajadores despedidos sin razdn valida a “una indemnizacion
adecuada o a otra reparacién apropiada”. Son varios los autores que han abordado la
importantisima incidencia laboral de esta cuestion, entre otros, véase: GODINO DE FRUTOS, A,
“La indemnizacion por despido improcedente ante la Carta Social Europea revisada: control de
convencionalidad y posible reforma legislativa”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, n°. 98, 2023; LOPEZ TERRADA, E., “El control de convencionalidad, la
aplicabilidad de la carta social europea y la indemnizacién tasada de los despidos sin causa”, en
AAVV, Jurisprudencia social a debate, Tomas Sala Franco (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
pags.. 167-176; y BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |., “Decisiones judiciales y “ruido”: el caso de la
indemnizacién complementaria a la legal tasada en el despido improcedente”, Temas laborales.
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n°. 166, 2023, pags. 39-64.
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prevista en la legislacion espafiola*, dando lugar a un cambio radical en lo que hasta
ahora se consideraban pilares basicos del modelo actual de relaciones laborales®’.

De esta forma, si el art. 10 del Convenio n°. 158 OIT y el art. 24 de la Carta Social
Europea exigen que la indemnizaciéon que los paises contemplen en caso de despido
sea adecuada, y a la vista de ello, nuestros jueces y tribunales empiezan a considerar
que nunca sera adecuada, en casos de despido sin razén valida, una indemnizacion
irrisoria que no tenga efectos disuasorios, y por tanto, se han de articular mecanismos
correctores que permitan solventar las deficiencias que, en ciertas ocasiones, se pueden
producir si unicamente se recurre a la formula matematica que contempla el art. 56 ET a
la hora de tasar las indemnizaciones por despido improcedente48. A través de esta
interpretacion, y sin necesidad de tener que llevar a cabo una modificacion de la
legislacion vigente, se esta abriendo la puerta al reconocimiento de una indemnizacion
adicional en caso de despido improcedente si se puede acreditar que el trabajador
despedido no ve compensado el dafio que la situacion le produjo Unicamente
percibiendo la indemnizacion prevista en la ley. Seran entonces los concretos factores
personales que concurran sobre un determinado trabajador los que podran llevar a
incrementar la indemnizacion derivada del despido improcedente mas alla de los

parametros que tomaba como referencia el art. 56 ET, entendiéndose ahora que aquél

%6 Como ya puso de manifiesto GARCIA VINA, J., “4Es posible solicitar una indemnizacion
adicional de dafios y perjuicios cuando se ha declarado el despido improcedente y se ha percibido
la indemnizacion regulada en el Estatuto de los Trabajadores?”, Aranzadi Social, n°. 4, 1999,
soporte informatico (BIB 1999\240. Sobre la misma cuestion, ORTEGA LOZANO, P.G., “La
indemnizacién legal por despido improcedente: elementos para su calculo e incidencia de la
doctrina jurisprudencial”, Revista de Informacion Laboral, n°.11/2018 (BIB 2018\14011), pag. 27,
indicaba que “la indemnizacion econémica espafiola desprecia los perjuicios reales que pueda
sufrir el trabajador. El sistema de indemnizacion tasada consagra seguridad juridica, pero puede
provocar claras injusticias en las consecuencias a sufrir por el empleado (...)".

7Y es que, hasta ahora, se mantenia que el caracter tasado de la indemnizacion por despido
imposibilitaba que los trabajadores pudieran reclamar compensaciones por el despido por encima
de los limites legales, lo que impedia cualquier discrecionalidad judicial en esta materia. Al
respecto, véase, entre otros, PEDRAJAS MORENO, A, y SALA FRANCO, T., “Las clausulas
contractuales de blindaje”, Boletin Laboral, octubre, 2009, pag. 6 soporte informatico,
https://www.abdonpedrajas.com/pics/eventos/nn-060.pdf. También respecto a la indemnizacion por
despido improcedente, véase MORALES VALLEZ, E., “La imposibilidad de readmision sobrevenida
en los supuestos de despido”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°.9/2015 (BIB 2015\4753), pag.2.

8 Como se ha expuesto, es en via judicial donde se empieza a replantear la idoneidad de los
criterios vigentes de calculo de la indemnizacion por despido y su valor verdaderamente disuasorio
de los despidos improcedentes, dando lugar a una interesantisima postura interpretativa que
puede llegar a tener una enorme incidencia practica. Aunque ya son varias las sentencias recaidas
en este sentido, sirva como ejemplo la reciente STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 30 de
enero de 2023 (Rec. 6219/2022) que comenta BALLESTER PASTOR, I., "El reconocimiento del
cobro de una indemnizacién por despido superior a 33 dias en cumplimiento del Convenio n® 158
OIT y del art 24° de la Carta Social europea: ;un cambio de paradigma?", Revista de
Jurisprudencia Laboral, ne. 2/2023, soporte digital
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2023-
00000002349.
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fijaba una indemnizaciéon que puede considerarse como minima u orientativa y no como
maxima o tasada.

Se trata ésta de una importantisima cuestién que puede dar lugar a un cambio radical
en la configuracion del despido en Espafia y sobre la que cabe esperar un inminente
pronunciamiento por parte del TS que arroje un poco de luz al respecto. En cualquier
caso, hasta que eso ocurra, no se puede negar que va a tener también una
importantisima incidencia en la lucha contra la contratacién temporal, o al menos, en la
lucha contra la falsa contratacion temporal. Y es que si la intensificacion de las sanciones
econdmicas derivadas de la expresion de una falsa causa temporal no fuera suficiente, el
potencial incremento de la indemnizacién por despido improcedente que un falso
trabajador temporal podria conseguir en via judicial, sin duda, va a terminar de lograr el
efecto disuasorio deseado.

Este es el motivo que hace esperar que, buscando conseguir una indemnizacién
verdaderamente “apropiada”, repunten durante los proximos meses las demandas por
despido derivadas de la finalizacion de contratos de trabajo calificados como temporales
cuando en realidad, su naturaleza juridica no se ajustaba a una verdadera necesidad
temporal de la empresa contratante, por muy breve que haya sido la duracion del
contrato de trabajo. Y es que, antes de que viera la luz por primera vez este criterio
interpretativo, estos trabajadores muchas veces renunciaban a entablar acciones legales
destinadas a obtener una correcta calificacion del cese producido -al ser quiza el coste
de la reclamacion judicial mayor que la eventual indemnizacion por despido procedente a
la que, aplicando la literalidad de la ley, pudieran aspirar-, esta situacién cambia
totalmente una vez que entra en juego el criterio de la razonabilidad disuasoria que

proclama la reciente postura jurisprudencial antes comentada.
V1. CONCLUSIONES FINALES

Ha de admitirse que las PYMES por lo general no han acogido con especial
entusiasmo los cambios que en los Ultimos tiempos se han producido sobre las
modalidades de contrataciéon®. Su principal miedo es no poder hacer frente al coste
econdémico que puede llegar a suponer mantener a lo largo del tiempo un empleo cuando
ellas mismas no tienen seguridad en que su propio negocio sea sostenible a medio
plazo. No es éste en absoluto un problema pequefo. Teniendo en cuenta el

importantisimo peso que las pequefas y medianas empresas representan en el tejido

49 Basta un acercamiento a los medios de comunicacion para tener conocimiento de la postura
critica que, por lo general, mantienen las asociaciones de pequefios empresarios respecto a la
reforma laboral que introdujo el RDL 32/2021. A modo de ejemplo, véase el informe “Reforma
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empresarial espafol, puede decirse que han acogido los ultimos cambios, como minimo,
con desconfianza.

Ahora bien, todavia muchas de nuestras empresas no son del todo conscientes de
que, realmente, la contratacion fija en general y el contrato fijo discontinuo en particular,
no encarece la contratacion, sino todo lo contrario: aunque también permite adecuar la
mano de obra disponible al volumen de actividad empresarial, resulta incluso menos
costoso que recurrir a la contratacion temporal, pues se evitan los gastos vinculados a la
indemnizaciéon por extincién del contrato temporal, los gastos de formacion de los
trabajadores, las cotizaciones incrementadas de los contratos temporales de corta
duracion, y ademas, pese al caracter intermitente del contrato fijo discontinuo, también
permite disfrutar de los incentivos econémicos existentes a la contratacion indefinida.

En cualquier caso, se ha de reconocer también que los citados incentivos econémicos
tendentes a potenciar la contratacion indefinida son en nuestro pais todavia escasos. Y
puede intuirse que los colectivos mas vulnerables seran los mas perjudicados.
Tristemente, aunque no se haya reparado en ello, ante la nueva obligacion de recurrir,
con caracter general, a trabajadores con vinculacion permanente, cabe anticipar que
muchas empresas pueden ser todavia mas reacias de lo que lo eran antes a contratar a
determinados perfiles de trabajadoresso, a sabiendas de que iniciaran con ellos una
relacion practicamente vitalicia, y por eso, ha de admitirse que, ahora mas que nunca, se
necesita un refuerzo especial al respecto en forma de reducciones y bonificaciones en
las cuotas de cotizacién, e incluso por medio de incentivos fiscales, aplicables a las
empresas que den empleo a colectivos vulnerables®. Y es que, como se ha expuesto,
por mucho que la reciente Ley 15/2022, Integral para la igualdad de Trato y la No
Discriminacion, intente evitar cualquier forma de discriminacion en el trabajo, todavia los
fendmenos de discriminacién inicial en el acceso al empleo, siguen siendo los mas
dificiles de detectar (muchas veces, porque las propias personas afectadas, no son
conscientes de que los estan sufriendo), por lo que las estrategias destinadas a

erradicarlos no suelen ser exitosas.

laboral: un afio de camino”, elaborado por el portal de empleo InfoJobs con las respuestas de 392
empresas.

50 Reparese que aunque la reciente Ley 15/2022, Integral para la Igualdad de Trato, en desarrollo
del art. 17 ET, intente clarificar las situaciones de nulidad del despido derivadas de la transgresion
del principio de igualdad de trato que proclama el art. 14 CE, en el acceso al empleo todavia
existen grandisimas dificultades para demostrar que el trabajador esta siendo objeto de
discriminacion (si se pudiera demostrar, seria una infraccion muy grave, tipificada en el art. 16
LISOS, pero hacerlo no siempre es facil).

5! pese a todo, parece que el reciente RDL 1/2023, de Medidas Urgentes en Materia de

Incentivos a la Contratacion Laboral y Mejora de la Proteccion Social de las Personas Artistas,
aunque persigue simplificar el sistema de incentivos a la contratacion y aumentar su eficacia, no ha
prestado la atencién que se merece a este nuevo riesgo.
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Por otra parte, a la hora de emprender los procesos de negociacion colectiva®, se ha
de concienciar a trabajadores y empresarios de la gran utilidad que representaria incluir
en el articulado del propio convenio colectivo, tanto de ambito sectorial como de
empresa, referencias expresas a las formas de funcionamiento del trabajo fijo
discontinuo. Y es que, dado que el vigente art. 16 ET deja muchos aspectos de la
regulacion de esta modalidad contractual pendientes de desarrollo (cfr.16.3 y 16.5 ET),
no hacer uso de esta posibilidad implica desconocer el importante papel que, desde la
ultima gran reforma laboral, esta modalidad contractual desempefia en la economia
nacional y en el modelo actual de relaciones laborales. Teniendo en cuenta que las
PYMES, por lo general, no suelen optar por la negociacion de un convenio colectivo de
ambito de empresa, la negociacién colectiva sectorial adquiere ahora una importancia
maxima, pues en muchos casos sera sobre ella sobre la que recaiga el peso de perfilar
la modalidad contractual (el contrato fijo discontinuo) que puede resultar mas adecuada
para acompasar las necesidades productivas de la empresa con la fuerza de trabajo
disponible.

A estos efectos, resulta interesante resaltar que, el contrato fijo discontinuo, aunque
pocas veces se haya reparado en ello, tiene una marcada perspectiva de género: si su
finalidad es ayudar a reducir la temporalidad en el mercado de trabajo nacional y
ademas, quedaba estadisticamente comprobado que, en la practica, eran las mujeres las
que, con mucha mayor frecuencia que los hombres, ocupaban puestos de trabajo de
caracter temporalss, estos datos, valorados como si de las dos premisas de un silogismo
se tratara, permiten concluir que la generalizacion del contrato fijo discontinuo va a
ayudar a reducir la temporalidad (y con ello la precariedad laboral) que sufria el colectivo
femenino, ofreciéndoles (aunque no les pueda asegurar una estabilidad perfecta) las
mismas dosis de continuidad y permanencia que registran los varones.

Pese a todo, no existen datos oficiales que permitan dilucidar si el recelo que sienten
nuestras empresas respecto a la ultima gran reforma laboral las ha hecho intensificar el

numero de contratos civiles de arrendamiento de servicios que cada ano conciertan con

52 Estos y otros temas, los aborda ALMENDROS GONZALEZ, M.A., en "Las remisiones a la
negociacion colectiva por parte de la reforma laboral", Temas laborales. Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, n® 161, 2022, pags. 361-385. Por su parte, sobre esta cuestion, antes de
la entrada en vigor del RDL 32/2021 ya se pronunciaba ALONSO GOMEZ, R., "Los convenios
colectivos no pueden establecer requisitos que limiten el acceso al contrato fijo-discontinuo: STS
(Sala de lo Social) 135/2018, de 13 febrero 2018 (JUR 2018, 72752), Revista Aranzadi Doctrinal,
n°. 6, 2018, pags. 105-106.

%3 El contrato temporal se consideraba una modalidad “feminizada”, pues en la practica, el 60%
de los contratos temporales que se registraban en nuestro pais cada afio estaban suscritos por
mujeres, Dato que se puede facilimente comprobar en la Memoria sobre la situacion
socioeconomica y laboral de Espafia, que anualmente publica el Consejo Econdmico y Social,
Madrid, soporte informatico.
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profesionales auténomos. A estos efectos, cabe recordar que, en principio, la libertad de
empresa que reconoce la CE (art. 38) y que actualmente caracteriza nuestro mercado de
bienes y servicios, permite satisfacer las mismas necesidades productivas bien por
medio de una relacién laboral (dando lugar por tanto a una actividad personal, voluntaria,
retribuida, dependiente y por cuenta ajena) bien por medio de una colaboracién civil en la
que concurran las mismas caracteristicas de trabajo personal, voluntario y retribuido,
pero en la que en todo momento el sujeto que presta el servicio actie bajo la plena
autonomia juridica que caracteriza a los contratantes civiles. Asi pues, en principio, el
empleador o empresario dispone de libertad para seleccionar cual ha de ser la
modalidad contractual con la que pretende satisfacer sus necesidades productivas,
siempre y cuando, no incurra con ello en un supuesto de fraude de ley. De tal forma,
nada impide que una misma profesion pueda desarrollarse para unas empresas en
régimen de dependencia, y para otras, en régimen de autonomia. Se trata de una opcion
licita, de la que dispone la entidad empleadora siempre y cuando la prestaciéon de
servicios realmente realizada se ajuste estrictamente a las caracteristicas configuradoras
del tipo de contrato celebrado. Ahora bien, esta total libertad de eleccién no puede
confundirse ni con la arbitrariedad en la denominacion del contrato celebrado, ni por
supuesto con la simulacion de su naturaleza juridica. Son ya innumerables los ejemplos
jurisprudenciales en los que se aprecia fraude ley cuando se intentan encubrir los
elementos identificativos de la relacién laboral bajo una apariencia falsa de trabajo
auténomo. Y es ahora, ante este nuevo contexto normativo, cuando surge la siguiente
pregunta, estos nuevos contratos civiles que pueden concertar las PYMES buscando la
prestacion de determinado servicio necesario en su proceso productivo ¢son verdaderos
contratos civiles?, jcuando existe un encubrimiento voluntario de signos de laboralidad
con el fin de ocultar los rasgos constitutivos de un contrato de trabajo? En otras palabras,
si el proceso de delimitacién de fronteras entre realidades juridicas en cierta medida
cercanas, no es nunca ni sencillo ni pacifico, en este nuevo contexto puede llegar a ser
particularmente complejo.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, no se puede olvidar que, antes de que
entrase en vigor la reforma, se detectaba un dato muy significativo: las cifras de
estabilidad laboral eran sustancialmente mas elevadas en el sector industrial que en el
resto de sectores de actividad, aunque desde un punto de vista econémico, el sector

industrial representase un papel muy pequefio dentro de la economia nacional®. Pese a

54 Segun el informe "Una perspectiva econémica de la situaciéon de la industria en Espafia:
actualizacion 2022", elaborado por el Consejo General de Economistas, la industria representa en
Espafia s6lo un 15,31% del PIB (cerca del 11% si se excluye del calculo a la industria
manufacturera), muy lejos del objetivo del 20% marcado por la UE y tiene un peso del 13,6% en el
empleo nacional. Dicho informe pone de manifiesto que el peso del sector industrial es
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que las cifras relativas a la estabilidad en el empleo estan llamadas a ir modificandose
conforme vaya desplegando todos sus efectos la ultima reforma laboral, parece que
sigue existiendo un importantisimo tema que también es imprescindible abordar: de
potenciarse, aunque fuese minimamente, la actividad industrial en el pais, se
conseguirian grandes efectos positivos sobre las cifras de ocupacion laboral, mejorando
si no ya la estabilidad en el empleo (al haberse generalizado la contratacion estable
gracias a la figura del fijo discontinuo), si la calidad en el trabajo y la retribuciéon mensual
(proporcionando al trabajador un puesto de trabajo, a tiempo completo, bien remunerado
en el que mantenerse si lo desea hasta su jubilacion). Pero para hacerlo no basta ahora
con perfilar las modalidades de contratacion laboral ni reforzar el régimen sancionador
que les afecta, sino que requeriria cambios de mucho mas calado: asesoramiento
profesional gratuito, cesion de locales o terrenos e incluso una reduccién circunstancial
de los impuestos cedidos a las Comunidades Auténomas, por ejemplo, entre otras

posibles alternativas, hasta ahora descartadas.
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RESUMEN: EIl presente estudio tiene por objeto analizar como han afectado las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion en las elecciones a 6rganos de representacion
unitaria de los trabajadores en la empresa. La normativa vigente parte de la idea de que todas las
fases del proceso electoral se efectuaran presencialmente en el centro de trabajo, con la salvedad
del voto por correo, por lo que estamos ante normas que no contemplan el recurso a medios
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electronica. A la espera de una futura reforma legal, a lo largo de este trabajo de investigacion se
pondra de manifiesto las ventajas que comporta la introducciéon de estos mecanismos en la
digitalizacién del proceso electoral, advirtiendo también de sus riesgos o inconvenientes y de las
necesarias garantias que deben adoptarse para su implantacion.
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en el uso de medios telematicos. 2. La proteccion de datos de caracter personal en el sistema de
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THE IMPLEMENTATION OF NEW TECNOLOGIES IN TRADE UNION
ELECTIONS

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyse how new information and communication
technologies have affected the elections to the legal representation of workers in the company. The
current regulations bases on the idea that all phases of the electoral process are made in person,
with the exception of voting by mail, so we are faced with regulations that do not contemplate the
use of telematics means such as the virtual bulletin board, email, nor to electronic voting systems.
While waiting for a future legal reform, throughout this research work the advantages of the
introduction of these mechanisms in the digitalization of the electoral process, also warning of their
risks or drawbacks and the necessary guarantees that must be adopted for their implementation.

KEYWORDS: Trade union elections; telematics means; virtual bulletin board; email; electronic
voting.

SUMMARY: |. NORMATIVE DELIMITATION OF THE STUDY. 1. Legal and regulatory
regulation and its obsolescence. 2. The role of collective bargaining.- Il. THE RESOURCE TO
TELEMATIC MEANS DURING THE ELECTORAL PROCESS. 1. The convenient implementation of
telematics means: the email and the virtual bulletin board. 2. The subject responsible of deciding
the implementation of telematics means. 3. The business collaboration in the implementation of
telematics means. 4. The telematics intervention of the public office in the different phases of the
electoral process.- Ill. THE ELECTRONIC VOTING SYSTEM. 1. Legal arguments against its
implementation. 2. Legal arguments in favour of its implementation. 3. The exclusive or
complementary nature of the electronic voting system. 4. The business collaboration in the
implementation of the electronic voting system. 5. The personal, direct, free and secret nature of
electronic voting. 6. The integrity, security and reliability of the electronic voting system.- IV. THE
PROTECTION OF PERSONAL DATA DURING THE ONLINE ELECTORAL PROCESS. 1. The
protection of personal data in the use of telematics means. 2. The protection of personal data in the
electronic voting system.- V. CONCLUSIONS.- VI. BIBLIOGRAPHY.

I. DELIMITACION NORMATIVA DE LA MATERIA OBJETO DE ESTUDIO
1. La regulacion legal y reglamentaria y su obsolescencia

El actual marco normativo sobre elecciones a representantes de los trabajadores
(comunmente llamadas “elecciones sindicales”), estd previsto en los articulos 67 y 69 a
76 del Estatuto de los Trabajadores (ET), asi como en el Real Decreto 1884/1994, de 9
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de
representacion de los trabajadores en la empresa (RERT)Z.

De ambas normas se desprende que el proceso electoral, en todas sus fases, se

caracteriza por su caracter presencial, desarrollandose en el centro de trabajo como

2 Sobre las mismas: COLLADO GARCIA, L., ROMERO RODENAS, M.J., TARANCON LOPEZ,
E., Elecciones sindicales del personal laboral, funcionario y estatutario, ed. Bomarzo, Albacete,
2022; CABEZA PEREIRO, J., Las elecciones sindicales, ed. Bomarzo, Albacete, 2018;
RODRIGUEZ RAMOS, M.J., PEREZ BORREGO, G., Las elecciones sindicales en la empresa y en
el centro de trabajo, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002; BLASCO PELLICER, C., El nuevo
procedimiento de “elecciones sindicales”: aspectos criticos, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995;
GARCIA PERROTE-ESCARTIN, 1., LANTARON BARQUIN, D., AGUT GARCIA, G., Los laudos
arbitrales de las elecciones sindicales (antologia), ed. Lex Nova, Valladolid, 1997.
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espacio fisico. Por poner algun ejemplo, la lista de electores y elegibles “se hara publica
en los tablones de anuncios” (art. 74.3 ET y 6.2 RERT); el acto de la votacion (con la
salvedad del voto por correo) también “se efectuara en el centro o lugar de trabajo y
durante la jornada laboral” (art. 75.1 del ET), “depositandose las papeletas, que en
tamafio, color, impresién y calidad del papel seran iguales caracteristicas, en urnas
cerradas” (art. 75.2 ET); el escrutinio o recuento de votos se efectuara por la mesa
electoral inmediatamente después de celebrada la votacion “mediante la lectura por el
presidente, en voz alta, de las papeletas” (art. 75.3 ET), y el resultado de la votacion “se
publicara en los tablones de anuncios” (art. 75.5 ET y art. 11 RERT).

Como puede comprobarse, se trata de normas que fueron elaboradas principalmente
en 1980 y en 1994, es decir, en un momento en que las nuevas tecnologias de la
informaciéon y de la comunicacién no tenian el grado de implementaciéon que tienen
actualmente en el ambito de las relaciones de trabajo y menos aun en el de las
relaciones sindicales, de ahi que no contemplen el uso de ciertos instrumentos de
comunicacién digital como son el correo electrénico y el tablén virtual, ni mucho menos
prevean sistemas de votacion electronica’.

El proceso para elegir 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa
presenta por tanto graves problemas de obsolescencia y el nuevo contexto digital que
vivimos pone de manifiesto la urgencia de su modificacién para adaptarse a las nuevas
realidades sociales.

Como se ira viendo a lo largo del estudio, desde la perspectiva del sindicato cabra
reflexionar acerca de los medios necesarios para la preparacion del proceso electoral y
la comunicacion con los trabajadores. Desde la perspectiva del empresario habra que
reflexionar sobre su deber de facilitar los medios necesarios para la comunicacion entre
sindicatos y trabajadores durante el proceso electoral. Y desde la perspectiva del
trabajador, cabra cuestionar la viabilidad del voto electrénico con el fin de impulsar una

mayor participacion en las elecciones sindicales”.

3 VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, n.° 14, 2016, pag. 1 y ss.; GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria
adaptacion de las elecciones sindicales a un contexto digital telematico”, Revista de Derecho
Social, n.° 99, 2022, pag. 63 y ss.

4 Aspectos claves identificados por MORARU, G.F., “Elecciones sindicales durante el tiempo de
pandemia: a propdsito del laudo arbitral dictado el 5 de octubre de 2020 en Vigo”, Revista de
Derecho Social, n.° 92, 2020, pag. 204.
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2. El papel de la negociacidn colectiva

La primera cuestidon que se suscita a la hora de analizar las fuentes reguladoras del
proceso electoral, es si la regulacion legal y reglamentaria tiene el caracter de derecho
necesario absoluto, inmodificable por las partes a través de la negociacion colectiva, o si,
por el contrario, el convenio colectivo puede entrar a regular esta materia permitiendo
que en las elecciones sindicales se pueda recurrir a instrumentos de comunicacion digital
o0 a sistemas de votacion electronica.

Argumentos a favor de entender que esta regulacion es de caracter imperativo se
desprenden de las férmulas utilizadas tanto por la ley como por el reglamento de
desarrollo, asi como por el hecho de que los resultados electorales se utilicen para medir
la representatividad de un sindicato. De modo que la intervencion del convenio colectivo
tan solo quedaria limitada a aquellas cuestiones en que la norma expresamente se
remite a la negociacion colectiva, como asi sucede con el articulo 71.1 ET al permitir que
por convenio colectivo se pueda establecer un tercer colegio electoral en funcion de la
composicién profesional del sector o de la empresa.

Sin embargo, tampoco faltan argumentos5 para considerar que todo este bloque
normativo relativo a las elecciones sindicales no seria de derecho necesario absoluto
sino de derecho necesario relativo. Desde un punto de vista constitucional, esta
interpretacion seria respetuosa con las previsiones contenidas en el articulo 37.1 de la
Constitucion Espafiola (CE), que reconoce el derecho a la negociacion colectiva
“laboral”, pero también con el articulo 129.2 de la Carta Magna, dado que la implantacién
de las nuevas tecnologias en el proceso electoral mediante la negociacion colectiva,
permitiria mejorar la “participaciéon en la empresa’.

Por otro lado, y desde un punto de vista estrictamente legal, esta interpretacion
también seria respetuosa con lo dispuesto en el articulo 85.1 ET al afirmar que los
convenios colectivos podran regular materias de indole “sindical”, y todas aquellas que
afecten al ambito de las relaciones de los trabajadores y sus “organizaciones

representativas” con el empresario y las asociaciones empresariales.

5 MEJIAS, A., Elecciones sindicales: el preaviso electoral, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pag. 15; SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacién del voto electronico y otros
medios telematicos en las elecciones de la representacién unitaria laboral, ed. UAB, Bellaterra,
2022, pag. 37. Este autor se plantea cual debiera de ser el ambito convencional mas adecuado: si
el acuerdo de empresa, si el convenio colectivo estatutario, o si el acuerdo marco, decantandose
decididamente por esta ultima férmula convencional para la introduccion del voto electrénico en las
elecciones sindicales en las empresas.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo6 parece haberse inclinado por esta segunda
interpretacion admitiendo la validez de ciertas clausulas previstas en acuerdos colectivos
que habian entrado a regular procesos electorales mas alla de lo estipulado en la ley y el
reglamento. Y algun convenio colectivo’ ha recogido expresamente la posibilidad de que
los sindicatos intervinientes en el proceso electoral puedan acordar la consideracién del
uso del voto electronico.

Por consiguiente, la falta de una regulacién especifica no debiera de ser un
impedimento para que el convenio colectivo entrase a regular la implantaciéon de las
nuevas tecnologias en el proceso electoral, circunstancia ésta que, naturalmente, no

exime de la conveniencia de una necesaria reforma legal en la materia.
Il. EL RECURSO A MEDIOS TELEMATICOS DURANTE EL PROCESO ELECTORAL

1. La conveniente implantacion de los medios telematicos: el correo electronico y

el tablén virtual

Pese a que ni legal ni reglamentariamente esté previsto el recurso a medios
telematicos durante las distintas fases del proceso electoral, muchas de las actuaciones
llevadas a cabo en las elecciones sindicales pueden digitalizarse y formalizarse en
soporte electronico.

De hecho, la doctrina cientifica® ha entendido que las elecciones a d6rganos de
representacion unitaria podrian realizarse por via telematica en todas sus fases, desde
su promocién hasta la comunicacién de resultados, pasando por la constitucion de la

mesa electoral, la publicacion del censo laboral y del calendario, la recepciéon vy

® STS de 23 de octubre de 1990 (Rec. n.° 46/1991) y STS de 9 de diciembre de 1992 (Rec. n.°
856/1991), que permiten la delimitacién de unidades electorales fijadas por acuerdos colectivos.
STS de 27 de septiembre de 2007 (Rec. n.° 78/2006), que da validez a una regla incorporada en
un acuerdo colectivo que contemplaba la entrega del censo provisional y definitivo no solo a los
sindicatos presentes en el comité de empresa, sino también a los promotores y a los sindicatos
presentes en la empresa. STS de 15 de diciembre de 2020 (Rec. n.° 98/2019) y STS de 25 de
febrero de 2021 (Rec. n.° 99/2019) que dan validez a un acuerdo colectivo que permitia el voto por
correo bastando con la comunicacion directa a la mesa electoral, sin necesidad de que fuera el
servicio publico de correos el que comunicara dicha decision como asi dispone el articulo 10.2
RERT.

" Articulo 68 del convenio colectivo estatal del sector de la banca (BOE de 30 de marzo de 2021);
articulo 9 del convenio colectivo estatal de cajas de ahorro y entidades financieras (BOE de 12 de
agosto de 2016).

8 LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, en AA.VV. Seminario Internacional sobre
nuevos lugares, distintos tiempos y modos diversos de trabajar: innovacién tecnolégica y cambios
en el ordenamiento social, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 350 y ss.; GALLEGO
MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacién de las elecciones sindicales a un contexto digital
telematico”, ob. cit. pag. 63 y ss.; SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacién del voto
electronico y otros medios telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob.
cit. pag. 4.
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proclamacién de candidaturas, la propaganda electoral por las diferentes candidaturas, la
resolucién de las reclamaciones planteadas, etc.

Y se ha aceptado9 el que se pueda recurrir a tales medios en base a una
interpretacion socioldgica y finalista de las normas conforme a lo dispuesto en el articulo
3.1 del Cadigo Civil, y siempre que se respeten los principios rectores del proceso y los
derechos de los distintos sujetos que participan en él, es decir, siempre que se respeten
las garantias del proceso electoral.

A tales efectos, son dos los instrumentos de comunicacion digital que podrian ser
utilizados en las distintas fases del proceso electoral: en primer lugar, el correo
electrénico corporativo, como mecanismo de comunicacion eficaz, rapido y seguro; y, en
segundo lugar, el tablon virtual, como instrumento en el que los sindicatos e incluso la
propia mesa electoral pueden efectuar las oportunas publicacionesm.

Aunque con ellos no se agotan todas las opciones de medios telematicos utilizables,
pudiendo incluirse también las aplicaciones que permitan videoconferencias para suplir
asi el caracter presencial exigible en las reuniones o asambleas, o los posibles medios
alternativos que pueda facilitar la misma plataforma de voto electrénico con valor similar
al tablén virtual y al correo electronico ™.

La implantacién de estos instrumentos de comunicacion digital en las distintas fases
del proceso electoral permitiria garantizar el derecho a la participacién de aquellos
trabajadores que no prestan servicios fisicamente en el centro de trabajo. Asi sucedié
especialmente durante la pandemia derivada del COVID-19, ante las dificultades que
comportaba llevar a cabo presencialmente la tramitacion de las elecciones sindicales .

Y dicha implantacion resultaria ademas coherente con el papel que se ha otorgado a
la oficina publica a la hora de recibir los preavisos de convocatoria de elecciones,
registrar actas electorales, o expedir certificados de representatividad, donde los medios
telematicos suelen estar plenamente extendidos.

Algunos pronunciamientos judiciales13 han refrendado el uso de instrumentos de

comunicacion digital en determinadas fases o actuaciones del proceso electoral. Asi ha

® LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 343; SOLA | MONELLS, X.,
Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios telematicos en las elecciones
de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 31.

91 OPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 350 y ss.

" SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electronico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 46.

2 MORARU, G.F., “Elecciones sindicales durante el tiempo de pandemia: a proposito del laudo
arbitral dictado el 5 de octubre de 2020 en Vigo”, ob. cit. pag. 206 y ss.

3 SJS n.° 2 de Leon de 22 de abril de 2021 (Sentencia n.° 181/2021): “No parece que la mesa
tuviese una actitud precisamente imparcial cuando se negé a facilitar a un sindicato la lista de
votantes, alegando simplemente que ya se habia expuesto en el tablén, cuando el tablén no era
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sucedido con las actuaciones de publicidad que ha de llevar a cabo la mesa electoral,
validando el recurso al tablén virtual ubicado en la intranet empresarial y accesible por
todos los sindicatos y trabajadores, en el que pueda publicarse el censo laboral siempre
que se garantice que la informacion publicada en los tablones pueda ser consultada por
quienes tengan derecho a acceder a la misma.

Como hemos visto, el articulo 6.2 RERT, exige que la mesa electoral dé publicidad a
determinados documentos, como es el censo laboral, o las listas de candidaturas, a
través de “tablones de anuncios”. Ciertamente, la norma esta pensando en el tablén de
soporte, fisico situado en un lugar accesible del centro de trabajo. Pero en un proceso
electoral telematico se impone sustituir el mencionado tabléon de anuncios por un tablén
virtual que la empresa debiera poner a disposicion de la mesa electoral y hacer accesible
a todos los electores y elegibles para garantizar el derecho de participacion.

Hay que tener presente que, conforme a lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, la empresa debera suministrar a la
representacion legal de las personas trabajadoras los elementos precisos para el
desarrollo de su actividad representativa, y entre ellos “la implantacion del tablén virtual”,
cuando sea compatible con la forma de prestacion del trabajo a distancia. Y también
debera asegurarse que no existen obstaculos para la comunicacion entre las personas
trabajadoras a distancia y sus representantes legales, asi como con el resto de personas
trabajadoras“.

Y aunque es cierto que esta norma se circunscribe al trabajo a distancia, debiera
hacerse una interpretacion extensiva en el marco del proceso electoral y permitir su
aplicacion a todas las empresas. En un proceso electoral telematico el tablén virtual, al
igual que el correo electronico, es indispensable, y no permitir que los sindicatos
participantes puedan acceder al mismo para conocer el censo laboral podria suponer
una vulneracién del derecho de libertad sindical .

Otros pronunciamientos judiciales16 han permitido la implantacion de medios

electrénicos para distribuir informacion electoral. Hay que tener en cuenta que, conforme

accesible”. Por ello la empresa estaba obligada a crear “un auténtico tablon virtual accesible a
todos los sindicatos y a los trabajadores, y un sistema que permita hacer asambleas o reuniones
telematicas entre sindicatos y trabajadores sin interferencias ni controles de la empresa ni
terceros”.

| ANTARON BARQUIN, D., “Aristas del procedimiento de elecciones a representantes unitarios
de los trabajadores”, ob. cit. pag. 9y ss.

'* GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 82y ss.

'8 S3JS n.° 22 de Barcelona de 26 de julio de 2022 (Sentencia n.° 278/2022). VVéase el comentario
efectuado por: GALLEGO MONTALBAN, J., “El correo electrénico como herramienta necesaria
para el procedimiento electoral, a propédsito de la Sentencia del Juzgado de lo Social 22 de
Barcelona de 26 de julio de 2022”, Butlleti d’Actualitat Juridica i Sindical, n.° 77, 2022, pag. 1y ss.
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a lo dispuesto en el articulo 8.4 RERT, los promotores de las elecciones, los
presentadores de candidatos y los propios candidatos podran efectuar “la propaganda
electoral que consideren oportuna siempre y cuando no se altere la prestacion normal
del trabajo”’.

Siendo ello asi, puede darse el caso de que la remision de esta informacion a los
trabajadores solamente pueda efectuarse de manera telematica a través de los medios
de que dispone la empresa para desarrollar su actividad productiva, como es el correo
electrénico corporativo, especialmente cuando los trabajadores no desarrollen su
prestacion de servicios fisicamente en el centro de trabajo’”.

Estos pronunciamientos han permitido la difusion de la propaganda electoral a través
del correo electrénico, sobre todo si es la Unica via para hacer llegar la propaganda a los
electores, y siempre que se respete la doctrina sentada por la STC n.° 281/2005, de 7 de
noviembre, es decir, siempre que el correo electrénico ya estuviera implementado en la
empresa, no perjudique el uso productivo por el que fue implantado, y no genere ningun
coste adicional especialmente econémico para el empresario.

Y todo ello sin olvidar que el articulo 19.2 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia, también impone a la empresa el deber suministrar a la representacién legal
de las personas trabajadoras los elementos precisos para el desarrollo de su actividad
representativa, y entre ellos el acceso a las comunicaciones “y direcciones electrénicas

de uso en la empresa”.
2. El érgano encargado de decidir la implantacion de medios telematicos

Una cuestion a resolver es a quién corresponde decidir si el proceso electoral se
efectuara de manera clasica o presencial, de manera telematica, o de manera mixta, y en
este Ultimo supuesto en qué condiciones.

Para un sector de la doctrina cientifica'®, la decision sobre si el proceso electoral
habra de ser telematico, presencial o mixto, corresponde a los promotores de las
elecciones sindicales ya que, como se desprende del articulo 67.1 ET, el inicio del
proceso electoral se produce en el momento en que las partes legitimadas para
promover las elecciones comunican su intencién a la empresa y a la oficina publica
dependiente de la autoridad laboral. En consecuencia, corresponde a los sujetos
promotores de las elecciones, y concretamente a las organizaciones sindicales mas

representativas, a las organizaciones sindicales que cuenten con un minimo del diez por

" MORARU, G.F., “Elecciones sindicales durante el tiempo de pandemia: a propdsito del laudo
arbitral dictado el 5 de octubre de 2020 en Vigo”, ob. cit. pag. 207.

¥ GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 76 y ss.
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ciento de representantes en la empresa, o a los propios trabajadores del centro de
trabajo, por acuerdo mayoritario, decidir si el proceso electoral sera o no telematico.

Sin embargo, para otro sector de la doctrina cientifica', la decision sobre si el
proceso electoral sera telematico o no, y mas concretamente si se puede acudir a un
sistema de votacion electronica, es una decision que corresponde adoptar a la mesa
electoral en el ejercicio de sus funciones y por mayoria de sus miembros.

Al ser una potestad soberana de la mesa electoral, ninguno de los sujetos
involucrados en el proceso electoral (bien sean promotores, la empresa, o quienes
presenten candidaturas) podrian forzar a ésta a implementar un proceso electoral
telematico. Dichos sujetos tan solo podrian formular la solicitud de digitalizaciéon en base
a los argumentos que crean oportunos con el fin de convencer a la mesa electoral, pero
no tendrian ninguna potestad decisora.

Y en caso de que la mesa electoral rechazase esa opcion, resultaria dificil imponer
esta modalidad a través de laudo arbitral o decision judicial dado que ello supondria
admitir una injerencia en los medios y en el desarrollo de las elecciones que generaria
mas inseguridad que proteccion juridica®.

Lo cierto es que, a falta de regulacion legal, resulta dificil determinar a quién
corresponde decidir el modelo de elecciones sindicales a seguir. Pero de existir
consenso entre todas las partes intervinientes (promotores, sindicatos no promotores, y

la empresa) seria légico y aconsejable que la mesa electoral ratificase dicho acuerdo.
3. La colaboracion empresarial en la implantaciéon de medios telematicos

La actual normativa impone a la empresa ciertas obligaciones durante el proceso
electoral como son la de trasladar la convocatoria de las elecciones a los trabajadores
que han de conformar la mesa electoral (art. 74.1 ET), entregar el censo laboral a la
mesa electoral (art. 74.2 ET) o facilitar los medios necesarios para el normal desarrollo
de la votacién y de todo el proceso electoral (art. 75.1 ET) en lo que vendria a ser un

deber de colaboracion leal con el desarrollo de las elecciones sindicales®'. Este deber

¥ LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 353; VIVERO SERRANO,
J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento arbitral y judicial a falta de
previsién normativa”, ob. cit. pag. 4 y ss.; SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacién
del voto electronico y otros medios telematicos en las elecciones de la representacion unitaria
laboral, ob. cit. pag. 36, con cita al laudo arbitral B 187/2015, dictado el 29 de abril, y al laudo
arbitral LL 2/2017, de 28 de abril de 2017, que reconocen a la mesa electoral la potestad de decidir
que la votacion se efectie telematicamente.

2 OPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 353 y ss.

2’1 CABEZA PEREIRO, J., Las elecciones sindicales, ob. cit. pag. 14; RODRIGUEZ RAMOS, M.J.,
PEREZ BORREGO, G., Las elecciones sindicales en la empresa y en el centro de trabajo, ob. cit.
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impone a su vez la adopcién de una conducta imparcial durante todo el proceso
electoral, teniendo la empresa prohibida cualquier injerencia en el mismo con el fin de
orientar el voto hacia ciertas candidaturas, o de manipular los resultados electorales.

A su vez, los articulos 73 y 74 ET, otorgan a la mesa electoral importantes funciones
en la gestidon y el control de legalidad del proceso electoral, y entre otras: publicar el
censo laboral, fijar el numero de representantes a escoger y la fecha para recibir
candidaturas, proclamar las candidaturas que se presenten, sefialar la fecha para la
votacion, presidir la votacion, vigilar y garantizar el proceso electoral, realizar el
escrutinio, resolver cualquier reclamacion, o levantar acta de lo acontecido®. Y todas las
funciones asignadas a la mesa electoral pueden realizarse de manera telematica®® ya
sea recibiendo documentos, como publicando las resoluciones oportuna324. Incluso se
ha apuntado25 la conveniencia de dotar a la mesa electoral de una cuenta de correo
electrénico al que las partes intervinientes pudieran remitir la informacién oportuna, lo
que permitiria agilizar el proceso electoral y facilitar los derechos de participacion.

El principal inconveniente que presenta la implantacién de instrumentos de
comunicacioén digital en las distintas fases del proceso electoral, es determinar si el
empresario esta obligado en tales casos a facilitar los medios precisos para el normal
desarrollo del proceso.

Desde mi punto de vista, habria que diferenciar segun si en la empresa ya existiesen
medios tecnolégicos plenamente implantados o no. En el primero de los supuestos seria
perfectamente exigible al empresario que facilitase los instrumentos de comunicacién
digital ya disponibles siempre que con ello no se perturbase el normal funcionamiento de
la actividad empresarial, no se perjudicase el uso empresarial de esos instrumentos de
comunicacién digital, ni supusiera la imposicion de mayores cargas, gravamenes o0
incremento de costes. Por el contrario, en el segundo de los supuestos, si tales medios

tecnoldgicos no existiesen, la negativa empresarial a implantarlos podria estar

pag. 163; MORARU, G.F., “Elecciones sindicales durante el tiempo de pandemia: a propdsito del
laudo arbitral dictado el 5 de octubre de 2020 en Vigo”, ob. cit. pag. 211.

2 L ANTARON BARQUIN, D., “Aristas del procedimiento de elecciones a representantes unitarios
de los trabajadores”, Trabajo y Derecho, n.° 110, 2024, pag. 3y ss.

% El articulo 5.13 RERT sefiala que el presidente de la mesa electoral podra remitir a la oficina
publica a través de fax “u oftro tipo de reproduccion telematica” el acta de escrutinio, sin perjuicio
del envio del original del acta y los demas documentos a que se refiere el articulo 75.6 ET.

2% LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 351 y ss.

% GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 78 y ss.
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plenamente justificada al no venir impuesta normativamente, y solo cabria el recurso a la
misma si el empresario, voluntariamente, decidiera crearlos®.

Seria de aplicacion analdgica, por tanto, la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional, en su sentencia n.° 281/2005, de 7 de noviembre, relativa al uso sindical
del correo electrénico, conforme a la cual, si bien no es obligatorio que las empresas
deban dotarse de una infraestructura informatica, en cambio, de existir ésta previamente,
no se puede negar su puesta a disposicion del sindicato, siempre y cuando se respeten
los siguientes limites: a) la comunicacion no podra perturbar la actividad normal de la
empresa, con la advertencia de que no cabe admitir ese efecto por el solo hecho de que
la recepcion de mensajes en la direccion informatica del trabajador tenga lugar en horario
de trabajo; b) al ser un medio de comunicacién electrénico que ha sido creado como
herramienta de produccion, no debera perjudicarse el uso empresarial preordenado para
el mismo ni puede pretenderse que prevalezca el uso sindical, por lo que debera
utilizarse de manera que permita armonizarlo con el objetivo empresarial que dio lugar a
su puesta en funcionamiento, prevaleciendo en caso de conflicto el interés de la
empresa, que esta facultada para predeterminar las condiciones de su utilizacion
siempre que no las excluya en términos absolutos; y c) puesto que no cabe imponer a la
empresa una carga que no se encuentra prevista en el ordenamiento juridico, la
utilizacion de este instrumento empresarial no podra ocasionar gravamenes adicionales
para el empresario, y significativamente la asuncion de mayores costes?’.

Para el caso de que la empresa dispusiera de una infraestructura tecnoldgica, debera
facilitar a la mesa electoral el equipo informatico necesario para desarrollar sus funciones
y también debera garantizar que la plantilla tenga acceso a los dispositivos oportunos a
efectos de que pudiera revisar el censo laboral, consultar candidaturas, ejercer su

derecho al voto, presentar reclamaciones, etc. En un proceso electoral digital, la

% GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacién de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 81y ss.

%" STS de 26 de noviembre de 2001 (Rec. n.° 1142/2001). Véase: SEMPERE NAVARRO, A.V.,
SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “El uso sindical del correo electrénico a la luz de la STC
281/2005, de 7 de noviembre”, Aranzadi Social, n.° 17, 2005, pag. 1y ss.; VALDES DE LA VEGA,
B., “La utilizacion de las tecnologias de la informacion: un derecho sindical y un limite a la libre
disposicién empresarial sobre los instrumentos de trabajo. Comentario a la STC 281/2005”, Revista
de Derecho Social, n.° 33, 2006, pag. 139 y ss.; GARCIA NINET, I., “Sobre el uso del correo
electronico por los sindicatos utilizando los medios de la empresa, o las nuevas tecnologias al
servicio de la libertad sindical. El caso COMFIA-CCOO contra BBVA-Argentaria: del “ius usus
inocui” de las nuevas tecnologias”, Tribuna Social, n.° 181, 2006, pag. 5 y ss.; TAPIA HERMIDA,
A., “Uso del correo electrénico para transmitir informacion de naturaleza laboral y sindical a los
trabajadores por las organizaciones sindicales en los centros de trabajo y durante la jornada
laboral, Revista de trabajo y seguridad social CEF, n.° 276, 2006, pag. 141 y ss.; ROQUETA BUJ,
R., “El uso sindical de los sistemas de comunicacion elecronica de las empresas. A propésito de la
STC de 7 de noviembre de 2005”, Actualidad Laboral, n.° 3, 2006, pag. 265y ss.
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obligacion empresarial de colaboraciéon no desaparece®® sino que las distintas
manifestaciones de esta obligacidon se ejercitan por via telematica.

Recordemos que el acceso telematico de los trabajadores al proceso electoral
requiere, o bien que exista una conexién informatica facilitada por la empresa o bien que
los candidatos dispongan de dichos medios a través de sus organizaciones sindicales. Y
asi, mientras que la publicidad o propaganda puede realizarse a través del correo
electrénico corporativo, en ocasiones la exposicion del programa electoral requerira de
una minima disponibilidad técnica en abierto para que se puedan conectar los
interesados. En este punto el apoyo de la infraestructura sindical no es irrelevante,
especialmente en las candidaturas que se presentan de manera independiente, por la
situacién de inferioridad con que pueden encontrarse.

Siendo ello asi, el empresario también deberia facilitar a los sindicatos el acceso a las
direcciones de correo electrénico de la plantilla en el marco del proceso electoral a
efectos de poder efectuar la oportuna propaganda electoral®®, o, en cualquier caso, el
acceso a listas de distribucion con idénticos fines. La posibilidad de poner a disposicion
de las organizaciones sindicales los contactos electrénicos debe enmarcarse en el
campo aplicativo del articulo 75.1 ET, el cual encierra a su vez un mandato legal para
que el empresario facilite los medios precisos para el normal desarrollo de la votacion y

de todo el proceso electoral.

4. La intervencion telematica de la oficina publica en las distintas fases del

proceso electoral

Las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion han incidido de
manera decisiva en todas aquellas fases del proceso electoral en las que interviene la
oficina publica dependiente de la autoridad laboral, y relativas a la recepcion de los
preavisos de elecciones sindicales, al registro, depdsito y publicidad de las actas
electorales, y a la certificacion acreditativa de la representatividad sindical. Se trata éste
de un ambito en que la Administracion electronica se ha desplegado plenamente.

Segun el articulo 67.1 ET, los promotores de las elecciones sindicales comunicaran a
la empresa y a la oficina publica dependiente de la autoridad laboral su propésito de
celebrar elecciones, y esta oficina publica “expondra en el tabléon de anuncios los

preavisos presentados, facilitando copia de los mismos a los sindicatos que asi lo

% GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 73 y ss.

% GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 81 y ss.; MORARU, G.F., “Elecciones sindicales durante el
tiempo de pandemia: a propdsito del laudo arbitral dictado el 5 de octubre de 2020 en Vigo”, ob. cit.
pag. 207.
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soliciten”. Tras las elecciones, el articulo 75.6 ET sefiala que la oficina publica
dependiente de la autoridad laboral procedera a la publicacién en “los tablones de
anuncios” de una copia del acta con los resultados. Y el articulo 75.7 ET establece que
corresponde a la oficina publica dependiente de la autoridad laboral “el registro de las
actas, asi como la expedicién de copias auténticas de las mismas y, a requerimiento del
sindicato interesado, de las certificaciones acreditativas de su capacidad representativa a
los efectos de los articulos 6 y 7 de la LOLS”. Asimismo, y a los efectos que procedan, la
oficina publica dependiente de la autoridad laboral podra extender certificaciones de los
resultados electorales a las organizaciones sindicales que las soliciten.

De igual modo, los articulos 21 a 27 RERT regulan la intervencién de la oficina
publica dependiente de la autoridad laboral en las elecciones sindicales, y enumeran las
funciones de dicha oficina en materia de preavisos, registro, depdsito y publicidad de los
resultados electorales, e impugnaciones arbitrales (art. 25). Por otra parte, el articulo
21.2 RERT recuerda que sera competente la oficina publica cuyo ambito territorial
coincida con el del proceso electoral, y el articulo 24 RERT sefala expresamente que
correspondera a las Comunidades Auténomas que hayan recibido los correspondientes
traspasos de servicios, la organizacién en su respectivo ambito territorial de las oficinas
publicas u 6rganos correspondientes que asuman sus funciones™.

Siendo ello asi, diversas Comunidades Auténomas®' han dictado normas que tienen
por objeto la puesta en practica de aplicaciones informaticas para la tramitacion
telematica de todas aquellas funciones atribuidas a la oficina publica laboral en materia
de elecciones sindicales, incluyendo los formularios de preavisos, registro electronico de
resultados electorales y expedicion de certificados de representatividad sindical.

Estas normas prevén la tramitacion telematica de ciertas fases del proceso electoral
en que interviene la oficina publica, asi como la activaciéon de un registro electrénico para
la recepcién de documentacién electoral, y para cuyo acceso se necesita una

autenticacion previa a partir de un certificado digital.

% En Catalufia, el Decreto 93/1995, de 7 de marzo, cred la oficina publica de elecciones a los
organos de representacion de los trabajadores (DOGC n.° 2032, de 31 de marzo de 1995).

31 Asi sucede en Catalufia, con la ORDEN EMO/378/2011, de 31 de octubre, por la que se
aprueba la aplicacion informatica del Registro de elecciones sindicales Electi@ para la tramitacién
electronica del procedimiento de comunicacion de preavisos, registro de actas, altas y bajas de
representantes, asi como las certificaciones de representatividad (DOGC n.° 6036, de 2 de enero
de 2012); o la ORDEN n.° 6678, de 20 de noviembre de 2003, de la Consejeria de Empleo del Pais
Vasco, por la que se establecen los criterios generales del procedimiento de presentacion y
tramitacion telematica de diversa documentacion relativa a las elecciones a o6rganos de
representacion de los trabajadores en las empresas y en las Administraciones Publicas (BOPV n.°
241 de 10 de diciembre de 2003), creando la aplicacién informatica denominada: Sistema
Telematico de Elecciones Sindicales (STES).
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Concretamente, los formularios de solicitud para iniciar el proceso electoral son
accesibles desde la aplicacién informatica, y en la presentacion telematica de solicitudes
o certificaciones, la identificacion de los interesados o de las personas juridicas se
efectia mediante un certificado de firma electronica de persona fisica o juridica emitido
por una entidad certificadora reconocida, siendo imprescindible que las centrales
sindicales interesadas en realizar la tramitacion telematica dispongan de un certificado
digital.

Dichos portales, a los que se accede desde el sitio web del departamento autonémico
correspondiente, disponen de registros electrénicos en los que queda constancia de la
fecha y hora de presentacion del escrito, con asignaciéon de un numero de entrada, y
expidiéndose el oportuno recibo o justificante. Por otra parte, la persona que ha
presentado documentacion en dichos registros electrénicos puede acceder al portal de
elecciones sindicales mediante el certificado digital correspondiente para consultar
informacion sobre el estado en que se encuentra el tramite, y las comunicaciones que se
han realizado.

De hecho, algunas aplicaciones informaticas disponen de un tablon de anuncios
digital desde el que se puede consultar la informacién relacionada con los procesos
electorales en una determinada Comunidad Auténoma, distinguiéndose a su vez entre
un tablon de anuncios basico sin restriccién de acceso donde se pueden consultar datos
de resultados electorales, y otro avanzado, que requiere de certificado digital y al que
s6lo podran acceder los sindicatos acreditados. E incluso algunas aplicaciones prevén la
posibilidad de que un trabajador individualmente pueda consultar si tiene la condicién de
representante activo o no, y se puedan tramitar las oportunas altas y bajas de la
condicién representativa.

En cualquier caso, la informacion que ha sido objeto de registro se archiva en un
soporte electrénico que garantiza la integridad, la autenticidad, la confidencialidad, la
calidad, la proteccion y la conservacién de la misma.

Y en caso de incidencias en el funcionamiento del portal informatico se prevén
protocolos internos de actuacidon que estan a disposicion de los interesados en el sitio
web del Departamento autonémico correspondiente y todo ello con el fin de evitar
alteraciones y pérdidas de datos, intercepcion de comunicaciones, 0 manipulaciones no

autorizadas.
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lll. EL SISTEMA DE VOTACION ELECTRONICA
1. Argumentos juridicos en contra de su implantacién

El vigente marco normativo no contempla de forma expresa la utilizacién de sistemas
de votacion electronica en las elecciones a representantes de los trabajadores en la
empresa. Los articulos 69.1 y 75.2 ET y el articulo 10 RERT, solo aluden al voto
presencial y al voto por correo, en unos términos que ponen de manifiesto que ambas
variantes se haran efectivas mediante elementos o soportes fisicos (papeletas, urnas,
sobres, correo certificado, etc.) y donde la votacion es siempre presencial®®.

Este silencio normativo contrasta con la regulacion prevista para las elecciones a
organos de representacion unitaria en el ambito de la funcién publica, donde si existe
una prevision que da entrada al voto electronico. Y asi, el articulo 44.a) del Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP), establece precisamente que la eleccion de las
Juntas de Personal y los Delegados de Personal se llevara a cabo mediante sufragio
personal, directo, libre y secreto que se podra emitir por correo “o por otros medios
telemaéticos”.

Ante este panorama la cuestién a resolver es si cabe o no el voto electrénico en las
elecciones sindicales en la empresa, y al respecto pueden defenderse dos tesis: aquella
que entiende que no es posible el voto electrénico, y aquella que entiende lo contrario y
por tanto que si seria admisible.

Segun la primera de estas tesis, con la vigente regulacion el voto electrénico no seria
posible a la hora de elegir 6rganos de representacion de los trabajadores en las
empresas. Asi lo ha defendido de manera contundente algun pronunciamiento
jurisprudencial®.

Segun esta tesis, hay que partir de la premisa de que el ET tan sélo admite el voto en
papel, y la interpretacion gramatical (“ex” articulo 3.1 del Cddigo Civil) del articulo 75.2
del ET no permite otro tipo de voto que el emitido en papel impreso, ya que el precepto
sefala que el voto sera libre, secreto, personal y directo, “depositandose las papeletas,
que en tamario, color, impresion y calidad del papel seran de iguales caracteristicas, en
urnas cerradas”.

Y siendo ello asi, no es posible considerar una interpretacion del precepto adecuada
a la realidad social del momento en que ha de ser aplicada esta norma y que admita el

voto electrdnico por los tres siguientes motivos:

32 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 16.

% SAN de 12 de diciembre de 2022 (Sentencia n.° 165/2022).
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En primer lugar, porque el actual ET data de 2015, momento en el que las
comunicaciones telematicas estaban suficientemente implantadas en la sociedad, por lo
que si el legislador hubiera querido admitir el voto electrénico lo habria hecho asi.

En segundo lugar, porque, cuando el legislador ha querido que se admita el voto
electronico en procesos electorales, asi lo ha previsto expresamente, como ha sucedido
con las normas anteriores y coetaneas al actual ET, siendo el caso mas emblematico el
del articulo 44.a) del EBEP.

Y, en tercer lugar, porque la mas reciente legislacién en materia de representacién de
trabajadores por cuenta ajena como es la contenida en la Ley 10/2021, de trabajo a
distancia, manifiesta una clara voluntad del legislador de excluir el voto electrénico en las
elecciones a representantes unitarios, pues de la lectura del articulo 19.3 de dicha norma
se desprende una clara opcién por el voto “presencial” de las personas que trabajan a
distancia®.

Ademas, las normas que regulan el proceso electoral serian normas de derecho
necesario, no pudiendo ser obviadas por acuerdo de las partes afectadas a través de la
negociacion colectiva que, por esta via, tendria impedida la posibilidad de incorporar el

voto electronico en las elecciones sindicales.
2. Argumentos juridicos a favor de su implantacion

Frente a los anteriores razonamientos hay que tener en cuenta que el vigente tenor
del articulo 75.2 ET no deriva de la redaccion de 2015, sino de la originaria de 1980
(posteriormente reformada en 1994), y en este punto no ha sido alterada, haciendo
referencia exclusiva a un voto fisico o presencial®.

Por otro lado, la referencia a que la Ley de trabajo a distancia exige el voto
“presencial” no debe ser interpretada en clave de obligatoriedad (que la votacion del
trabajador a distancia haya de ser necesariamente presencial), sino mas bien en clave
garantista, esto es, que al trabajador a distancia se le ha de garantizar que también
pueda votar presencialmente al igual que el resto de trabajadores de la empresa, lo que

no excluiria ni la votacion por correo, ni el voto electronico™.

3 Segun este precepto: “Debera garantizarse que las personas trabajadoras a distancia pueden
participar de manera efectiva en las actividades organizadas o convocadas por su representacion
legal o por el resto de las personas trabajadoras en defensa de sus intereses laborales, en
particular, su participacion efectiva presencial para el gjercicio del derecho a voto en las elecciones
a representantes legales”.

% GOERLICH PESET, J.M., “La Audiencia Nacional, contra el voto telematico en las elecciones a
la representacion unitaria (sentencia 165/2022 de 22 de diciembre)”, El foro de Labos, 9 de febrero
de 2023, pag. 4.

% RON LATAS, P., “Los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia”, Revista
Derecho Social y Empresa, n.°. 15, 2021, pag. 11; PASTOR MARTINEZ, A., “Trabajo a distancia y
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Por ello considero mas adecuada la segunda tesis segun la cual el voto electrénico
seria perfectamente valido en el actual sistema electoral. Se trata de una tesis que ha
sido refrendada por la mayoria de la doctrina cientifica®’, por pronunciamientos
judiciales38 y por algunos laudos arbitrales, y se ampara en los siguientes argumentos:

En primer lugar, no existe ninguna previsidén normativa que expresa o tacitamente
prohiba el uso del voto electrénico en las elecciones a representantes unitarios de los
trabajadoresSg, por lo que, siempre que el voto electrénico esté dotado de mecanismos
de seguridad que respeten los principios del sufragio personal, directo, libre y secreto
contenidos en el articulo 69.1 del ET, seria perfectamente valido*.

Atendiendo a esta circunstancia, la invariabilidad de los articulos 69 a 76 ET desde
hace décadas y la fecha de elaboraciéon del Reglamento de desarrollo de esos
preceptos, hace logico pensar que el silencio normativo deriva mas de una falta de
actualizacion normativa, que no de una voluntad de excluir el voto electrénico. Ademas,
las elecciones sindicales encajan mas en el ambito del Derecho Privado que en el del

Derecho Publico (que exige el necesario respeto al principio de legalidad como principio

derechos colectivos en el Real Decreto-Ley 28/2020 de trabajo a distancia”, Anuario IET de
Trabajo y Relaciones Laborales, vol. 7, 2021, pag. 119; DOMINGUEZ MORALES, A., “Derechos
colectivos de los trabajadores a distancia en el Real Decreto Ley 28/2020 de 22 de septiembre:
problemas de aplicacion practica”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre
Ciencias del Trabajo y Proteccion Social, n.° 3, 2021, pag. 150; GOERLICH PESET, J.M., “La
Audiencia Nacional, contra el voto telematico en las elecciones a la representacion unitaria
(sentencia 165/2022 de 22 de diciembre)”, ob. cit. pag. 4; BASTERRA HERNANDEZ, M., “Los
derechos colectivos en el trabajo a distancia: los derechos de informacioén, centro de trabajo, voto
electronico, negociacion colectiva y huelga”, en AA.VV. El trabajo a distancia en el RDL 28/2020,
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 327; CORDERO GORDILLO, V., “Trabajo a distancia y
derechos de representacion colectiva”, Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar
Social, n.° 157, 2021, pag. 135; GOMEZ ABELLEIRA, F.J., La nueva regulacién del trabajo a
distancia, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 114.

¥ VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electronico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 1 y ss; LOPEZ CUMBRE, L.,
“Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355; SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la
implementacion del voto electrénico y otros medios telematicos en las elecciones de la
representacién unitaria laboral, ob. cit. pag. 16; GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria
adaptacion de las elecciones sindicales a un contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 83 y ss.;
GOERLICH PESET, J.M., “La Audiencia Nacional, contra el voto telematico en las elecciones a la
representacion unitaria (sentencia 165/2022 de 22 de diciembre)”, ob. cit. pag. 4.

% SJS n.° 25 de Madrid de 21 de septiembre de 2015 (Sentencia n.° 321/2015), SJS n.° 5 de
Granada de 7 de julio de 2021 (Sentencia n.° 312/2021).

%9 3JS n.° 25 de Madrid de 21 de septiembre de 2015 (Sentencia n.° 321/2015), que sefiala: “No
puede valorar este Juzgador si las razones para acudir a este sistema son mejores que las de
utilizar una mesa itinerante, o fomentar el voto por correo. Tan solo si la decision de la mesa
electoral a la hora de admitir el voto telematico se ajusta a la normativa reguladora del
procedimiento electoral o no. Y de las disposiciones citadas no se desprende la existencia de
prohibicion alguna. Es cierto que no estan previstas, y menos aun desarrolladas, las condiciones
en que se puede realizar este tipo de votacion. Pero ello no puede ser un impedimento para su
validez, siempre y cuando se respeten los principios que establece la ley”.

*% SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electronico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 16.
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infranqueable), y no estando ante este Ultimo, pudiera entenderse que todo aquello que
no esta prohibido expresa o tacitamente, debe entenderse admitido®’.

En segundo lugar, es necesario interpretar lar normas conforme a los parametros
fijados por el articulo 3.1 del Cédigo Civil, segun el cual las normas se interpretaran
atendiendo a ‘la realidad social del tiempo en que han de ser ap/icadas”“z. Siendo ello
asi, la realidad social de nuestros dias es muy distinta de la que existia en 1980 cuando
se aprobd la version original del ET, e incluso en 1994 cuando se reformaron varios de
los articulos sobre el proceso electoral y se elaboré el RERT. Las comunicaciones
electronicas estan hoy al orden del dia, por lo que si se volviesen a reformar los articulos
en cuestion seria muy probable que junto al voto por correo se mencionara también el
voto electrénico™®.

Es decir, en un contexto de amplia implantacion de las tecnologias de la informacién y
de la comunicacion, procede realizar una interpretacion extensiva del actual marco
normativo que permita incluir el voto electrénico. Y en el caso de las empresas con
mayor implementacién tecnoldgica, resultaria hasta cierto punto coherente y légico e
incluso respetuoso con los criterios hermenéuticos previstos en el articulo 3.1 del Cédigo
Civil**.

En tercer lugar, teniendo en cuenta la interpretacion finalista de las normas prevista
también en el articulo 3.1 del Cddigo Civil, éstas seran interpretadas “atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”, sucediendo que el voto electronico
es mucho mas 4&agil y rapido que el voto por correo, evitando muchas de sus
disfuncionalidades .

Pensemos que el voto por correo esta pensado para aquellas situaciones en las que
el elector no se encuentra en la fecha de la votacidn en el lugar en el que le corresponde
ejercer el derecho de sufragio. Y la practica ha demostrado que son muchas las

vicisitudes detectadas en su ejercicio, hasta el punto de que, lejos de facilitar la

“ VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electronico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 3 y ss.

42 BASTERRA HERNANDEZ, M., “Los derechos colectivos en el trabajo a distancia: los derechos
de informacién, centro de trabajo, voto electrénico, negociacién colectiva y huelga”, ob. cit. pag.
329; SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacién del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 17.

43 VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 3 y ss.

44 3JS n.° 5 de Granada de 7 de julio de 2021 (Sentencia n.° 312/2021).

4 GOERLICH PESET, J.M., “La Audiencia Nacional, contra el voto telematico en las elecciones a
la representacion unitaria (sentencia 165/2022 de 22 de diciembre)”, ob. cit. pag. 4.
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participacion de los trabajadores, en ocasiones la entorpece por la propia dinamica de
su tramitacion, provocando o bien la nulidad del voto o bien su no emision®.

Ademas, el empleo del voto electrénico evita tramites complejos presentes en el voto
por correo como son la peticion del mismo a la mesa electoral, la remision de la
candidatura, la certificacion del voto por correo y la validacion posterior de éste por parte
de la mesa electoral. El ahorro de costes y de tiempo suponen un aliciente, incluso para
aquellas empresas que tengan a todo su personal prestando servicios de forma
presencial, y es ademas, un mecanismo mas agil para adecuar el numero de
representantes a los incrementos o disminuciones de la plantilla*’.

En cuarto lugar, el articulo 7 del RERT, recuerda que en aquellos centros de trabajo
en que los trabajadores no presten su actividad en el mismo lugar con caracter habitual,
el acto de votacion podra efectuarse a través de una mesa electoral itinerante que se
desplazara a todos los lugares de trabajo de dicho centro el tiempo que sea necesario, “a
cuyo efecto la empresa facilitara los medios de transporte adecuados para los
componentes de la mesa electoral y los interventores y se hara cargo de todos los gastos
que implique el proceso electoral”, Y siendo ello asi, la implantacion del voto electrénico
puede resultar menos costosa que la constitucion de una mesa electoral itinerante®®.

En quinto lugar, no cabe duda de que uno de los objetivos de la normativa electoral
sindical es conseguir la maxima participacion de los electores, y la admision del voto
electrénico facilita de forma significativa la participacion de los trabajadores en las
elecciones a 6rganos de representacion unitaria, especialmente en el trabajo a distancia,
donde la dispersién de los puestos de trabajo puede dificultar el voto presencial49.

En sexto lugar, en la hipotesis de elecciones a representantes unitarios del personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas, se podria utilizar un argumento
adicional para defender el uso del voto electrénico, que es la distorsiébn que originaria

negar el uso al personal laboral, y en cambio permitirlo al personal funcionario “ex”

6 L OPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355y ss.
" LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355y ss.

8 CORDERO GORDILLO, V., “Trabajo a distancia y derechos de representacion colectiva”, ob.
cit. pag. 135; BASTERRA HERNANDEZ, M., “Los derechos colectivos en el trabajo a distancia: los
derechos de informacion, centro de trabajo, voto electronico, negociacion colectiva y huelga”, ob.
cit. pag. 328; RON LATAS, P., “Los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia”,
ob. cit. pag. 11; DOMINGUEZ MORALES, A., “Derechos colectivos de los trabajadores a distancia
en el Real Decreto Ley 28/2020 de 22 de septiembre: problemas de aplicacién practica”, ob. cit.
pag. 150; LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355 y ss.; PASTOR
MARTINEZ, A., “Trabajo a distancia y derechos colectivos en el Real Decreto-Ley 28/2020 de
trabajo a distancia”, ob. cit. pag. 119; NIETO ROJAS, P., “Derechos colectivos de los trabajadores
a distancia: ¢pueden enviarme informacion sindical? ¢puedo negarme? ;cémo y donde voto?”, El
foro de Labos, 8 de octubre de 2020, pag. 2.

4 VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de previsién normativa”, ob. cit. pag. 3 y ss.
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articulo 44.a) EBEP*. De hecho, la practica ha evidenciado que el voto electronico se ha
utilizado también por el personal laboral a la hora de elegir a sus drganos de
representacion unitaria, muy especialmente en las Universidades Publicas.

En séptimo lugar, también se ha afirmado®' que, por aplicacién de lo dispuesto en
determinados preceptos (arts. 13 y 14.1) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (y que son de
aplicacién supletoria al orden social por aplicacion de lo dispuesto en la Disposicion
Adicional 12 de dicha Ley), los ciudadanos, entre ellos los trabajadores, tendrian derecho
a comunicarse con las Administraciones Publicas “a fravés de medios electrénicos”. Y
partiendo de la base de que la mesa electoral tiene atribuidas facultades publicas en
relacidn con las elecciones sindicales (al tener que depositar y registrar los resultados en
una oficina publica), seria perfectamente logico que cualquier trabajador pudiera exigir el
voto electrénico o telematico.

Y en octavo y ultimo lugar, el voto electronico puede facilitar y ofrecer una mayor
agilidad en el escrutinio y en la atribucidon de los resultados al presentar importantes
garantias de seguridad y fiabilidad®? y desde esta perspectiva, podria restringir las
causas potenciales de impugnaciones arbitrales en materia electoral, al limitar los “vicios
graves que puedan afectar a las garantias del proceso electoral y que alteren sus
resultados” que contempla el articulo 76.2 ET.

Por todo lo hasta aqui expuesto, seria muy conveniente una reforma del ET para
anadir en los articulos 69.1 y 75.2 ET una minima alusién al voto electronico junto al
clasico voto por correo, en la linea de lo que desde hace afios dispone el articulo 44.a)
EBEP. El reconocimiento legal y reglamentario del voto telematico seria especialmente
necesario para evitar las situaciones de conflicto que podrian darse en ausencia de
pacto expreso entre el empresario y el resto de sujetos intervinientes en el proceso

electoral®.

% SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 18.

" SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacién del voto electronico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 18, con cita al laudo
LL 2/2017, dictado el 28 de abril de 2017.

52 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 18.

% VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de previsién normativa”, ob. cit. pag. 4 y ss.
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3. El caracter exclusivo o complementario del sistema de votacion electronica

Una de las principales cuestiones que plantea el uso del voto electrénico en las
elecciones a 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores en la empresa, es si
puede sustituir al voto presencial fisico o por correo, o si, por el contrario, ha de
entenderse como una via complementaria a éste.

Una primera interpretacion seria la de entender que el sistema de votacién electronica
es alternativo, y en consecuencia excluyente respecto del sistema de votacion presencial
y al voto por correo, de modo que la mesa electoral habria de elegir uno u otro. Y una
segunda interpretacion seria la opuesta, esto es, entender que el sistema de votacion
electronico complementaria al presencial y al voto por correo, coexistiendo ambos
paralelamente.

La mayoria de pronunciamientos judiciales y arbitrales que han validado el uso del
voto electrénico responden a supuestos en que el mismo se ha incorporado de manera
complementaria al voto presencial y al voto por correo, y, de hecho, su caracter
complementario es el que ha fundamentado su propia admision.

Asi lo ha entendido también la mayoria de la doctrina cientifica® a la hora de abordar
este tema, habiéndose llegado a defender® que el voto electrénico solo se puede
configurar, en el actual marco normativo, como un complemento al voto presencial fisico
y por correo.

Sin embargo, desde mi punto de vista, el recurso a sistemas de votacion electrénica
con caracter exclusivo dependera en ultima instancia del grado de desarrollo tecnolégico
de la propia empresa.

Ello significa que seria perfectamente defendible el sistema de votacion electronica
con caracter exclusivo en determinados supuestos, como son aquellos en que, por las
caracteristicas de las empresas y por el nivel de implementacién de las nuevas
tecnologias en ellas, fuera posible que todos los electores ejercitasen su derecho de voto
de manera telematica con todas las garantias. En este punto, se ha aceptado como
I6gico que ciertas empresas, como son las plataformas digitales, no debieran de tener

especial problemas en implementar el voto electronico®.

5 VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electronico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 1 y ss; LOPEZ CUMBRE, L.,
“Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355 y ss.; SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la
implementacién del voto electrénico y otros medios telematicos en las elecciones de la
representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 20.

%5 LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355 y ss.

% GARRIDO PEREZ, E., “La representacion de los trabajadores al servicio de plataformas
colaborativas”, Revista de Derecho Social, n.° 80, 2017, pag. 221 y ss.; GIL OTERO, L.,
“Plataformas digitales y la dimensién colectiva de la presunta relacion laboral”, en AA.VV. El futuro
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Y otro supuesto admisible seria aquél en que, aun tratandose de empresas que
recurren al voto presencial fisico y por correo, éstas no tuvieran inconveniente en
cambiar dicho sistema por otro electrénico facilitando los dispositivos tecnologicos vy el
soporte necesario a sus emplead0357.

Mas alla de estos supuestos, la empresa no estaria obligada a poner a disposicion de
las partes en el proceso electoral, un sistema de votacion electronica con caracter
exclusivo, si no dispusiera de los medios suficientes y propios. Esta situacion puede
suceder en empresas con una estructura clasica en que toda la plantilla presta servicios
fisicamente en un mismo centro de trabajo y donde el uso de la tecnologia no es una
condicion necesaria para la prestacion de servicios™.

Y todo ello, claro esta, sin perjuicio de que, en el ambito de la Administracién Publica,
podra recurrirse de manera exclusiva al uso del voto electronico para elegir 6rganos de
representacion de los empleados publicos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 44.a)
del EBEP.

4. La colaboraciéon empresarial en la implantaciéon del sistema de votacion

electrénica

Los sistemas de votacién electrénica también han generado ciertas reticencias por el
riesgo que comportan, especialmente por considerar que la empresa puede dilatar su
implantacion por el coste econémico que implica el despliegue informatico oportuno. Al
igual que sucedia con la utilizaciéon de medios telematicos durante el proceso electoral, el
recurso a sistemas de votacion electronica dependera del grado de desarrollo
tecnoldgico de la propia empresa, y de si su implementacion puede perturbar el normal
desarrollo de la actividad productiva, o generar gravamenes, especialmente econémicos,
para el empresario.

Un sector de la doctrina cientifica® ha entendido que, si el empresario no desea
implantar él mismo la plataforma de voto electrénico, puede contratar a una empresa

especializada con experiencia en el tratamiento informatico de datos sensibles y que

del trabajo: 100 afios de la OIT, ed. MTMSS, Madrid, 2019, pag. 1389; GOERLICH PESET, J.M.,
“Innovacion, digitalizacion y relaciones colectivas de trabajo”, Revista de Treball, Economia i
Societat, n.° 92, 2019, pag. 13y ss.

" SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 21.

% GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 86 y ss.

% VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 2 y ss.; LOPEZ CUMBRE, L.,
“Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 353 y ss.
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garantice a su vez los principios de confidencialidad y de seguridad en la votacién
electronica.

Y otro sector de la doctrina cientifica®®, ha ido mas alla, defendido que debiera de ser
la propia Administraciéon Publica la que pusiera a disposicion de las empresas la
plataforma de voto electrénico, es decir, el “software” que permitiera esta modalidad de
sufragio.

Segun estos autores, las oficinas publicas electorales dependientes de la autoridad
laboral, ya tienen asignadas funciones encaminadas a asegurar el correcto
funcionamiento de las elecciones sindicales a través del registro, publicidad vy
acreditacion de los resultados. Y este papel de garante y fedatario de la Administracion
laboral durante las elecciones sindicales, la convertiria en un sujeto idoneo para facilitar
la plataforma con la que desarrollar el voto electrénico en las empresas.

De hecho, se ha venido a afirmar®’ que la Autoridad laboral, no solamente debiera de
facilitar el “software” sino también ofrecer a las personas que integran la mesa electoral,
la informacién, formacion y soporte técnico necesario para poderlo gestionar
adecuadamente, ya sea con personal propio o con personal de la empresa proveedora
del servicio.

En cualquier caso, si la empresa decide finalmente implantar un sistema de votacién
electronica, sera necesaria una implicaciéon plena. Teniendo en cuenta la composicion de
la mesa electoral (por el trabajador de mayor antigiedad que actuara como presidente y
por los trabajadores de mayor y menor edad, que actuaran como vocales y secretario
respectivamente), sera mas que probable que puedan tener dificultades para gestionar
un sistema de votacién electronica, por lo que seria idonea la dispensacion de una
formacioén precisa previa o de un soporte técnico constante para realizar este tipo de
elecciones®.

Desde esta perspectiva, la empresa también debiera de facilitar la informacién
necesaria a todos aquellos otros sujetos que intervienen activamente en el proceso
electoral, como son los trabajadores que presentan sus candidaturas, los interventores,

quienes representan a la empresa, e incluso los propios electores.

% SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 32; GALLEGO
MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un contexto digital
telematico”, ob. cit. pag. 70y ss.

51 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 24.

52 LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 350 y ss.; SOLA | MONELLS,
X., Informe sobre la implementaciéon del voto electronico y otfros medios telematicos en las
elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 24.
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Se trataria de poner a disposicion de las partes intervinientes la informacién
tecnolégica para que éstas puedan realizar las comprobaciones necesarias que
garanticen el correcto funcionamiento del proceso electoral®. Incluso seria oportuno
articular algun sistema que reconociera como tiempo de trabajo efectivo, el dedicado por
estos trabajadores al desarrollo de estas tareas, y donde la negociacién colectiva jugara
un papel decisivo.

La empresa tampoco quedaria eximida de sus obligaciones legales de facilitar a los
trabajadores los dispositivos electronicos necesarios para poder ejercer su derecho de
voto (o los puntos comunes de acceso), y de facilitar a la mesa electoral los equipos

necesarios para desarrollar sus funciones “ex” articulo 75.1 ET®.
5. El caracter personal, directo, libre y secreto del voto electrénico

A la hora de abordar las caracteristicas que exige el voto electronico en las
elecciones sindicales habra que estar a lo dispuesto en el articulo 69.1 ET para el voto
presencial, segun el cual, el sufragio ha de ser: “personal, directo, libre y secreto”.

El caracter personal del voto presencial significa que el mismo se tiene que ejercer
directamente, y no a través de representante. En los supuestos de votacion presencial,
esta exigencia se manifiesta acreditando el elector su identidad ante la mesa electoral,
tal y como se desprende del articulo 5.6 RERT. Y aunque la norma no prevé cémo llevar
a cabo esta acreditacion, lo mas habitual sera la presentacién del DNI u otro documento
similar, pudiendo prescindirse del mismo en unidades electorales de pequefia dimensién
en que la mesa electoral conoce las identidades de los electores®.

Ello no quita que este requisito presente ciertos matices en el voto por correo, desde
el mismo momento en que el articulo 10.1 RERT prevé la obligacién de realizar una
solicitud previa a la mesa electoral a través de la oficina publica de correos, solicitud que
podra realizarse personalmente o “en nombre del elector por persona debidamente
autorizada, acreditando ésta su identidad y representacion bastante” (art. 10.2 RERT). Y

una vez obtenidas las papeletas electorales, el voto debe enviarse a través del servicio

8 GALLEGO MOLTALBAN, J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un
contexto digital telematico”, ob. cit. pag. 86 y ss.

5 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 24.

% GARRIDO PEREZ, E., “Cuestiones conflictivas en materia de votacién, escrutinio y asignacion
de resultados”, en AAVV. Aspectos conflictivos de las elecciones sindicales, ed. Bomarzo,
Albacete, 2006, pag. 177.
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de correos, sin que en tales casos la norma prevea la actuaciéon a través de
representante (art. 10.4 RERT)%.

Pues bien, tratandose del voto electrénico, el cumplimiento de este requisito exige
realizar por parte del elector un tramite previo de autenticacion o verificacion de su
identidad, cuya superacion permitira ejercer el derecho de voto. Se trata éste de un
tramite que puede efectuarse de diversas formas, siendo las mas habituales aquellas
que consisten en usar los sistemas de identificacion telematica implantados en la
empresa. La finalidad dltima sera la de evitar la usurpacion de la identidad y ofrecer
garantias para que cada elector pueda ejercer su derecho al voto®. La identificacion
electrénica se halla garantizada ademas por el Reglamento (UE) n.° 910/ 2014 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, y por el Reglamento de
Ejecucion (UE) n.° 1502/2015 sobre fijacion de especificaciones y procedimientos
técnicos minimos®.

El caracter directo del voto presencial carece de un significado univoco. Podria aludir
al hecho de que los representantes unitarios son elegidos directamente por los
trabajadores, a diferencia de aquellos representantes elegidos por otros representantes y
por ello indirectamente por los trabajadores como sucede con el comité intercentros (art.
63.3 ET) y con los delegados de prevencion (art. 35.2 LPRL)®.

Aunque también puede significar que el trabajador entrega el voto directamente en la
mesa electoral, como habitualmente sucede en las votaciones presenciales. Desde esta
perspectiva, el articulo 5.6 RERT haria referencia al voto directo cuando sefala que el
trabajador introducira su papeleta en un sobre entregandosela a la persona que preside
la mesa electoral, que la depositara en una urna. Ciertamente, el caracter directo del voto
electoral tiene sus particularidades en el caso del voto por correo, ya que el servicio
publico de correos actua como intermediario a la hora de hacer llegar la papeleta a la
mesa electoral, garantizando, eso si, que no se alterara su sentido.

Tratandose del voto electrénico, sera la plataforma técnica la que actie de
intermediaria entre el elector y la mesa electoral, asegurdndose la ausencia de
manipulacion y de que el voto se computa efectivamente. De esta manera, aunque el
voto electrénico se considerase un voto indirecto, llegando a la mesa electoral no de la

mano fisica del elector sino de una mano tecnolégica y digital sustitutiva de la mano

% VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 2 y ss.

5 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 30.

% LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 357 y ss.

% VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de previsién normativa”, ob. cit. pag. 2 y ss.
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fisica del cartero, no habria ningun problema a la hora de admitirlo por analogia con el
voto por correo’®. Y de manera similar al voto por correo, en que el elector dispondra de
un resguardo que acredite su envio a través de correo certificado, la plataforma técnica
también debe facilitar un comprobante o justificante de emision, a efectos de que pueda
computarse el mismo durante el escrutinio’".

El caracter libre del voto presencial significa que el mismo se puede ejercer por el
elector sin ningun tipo de coaccién o de presidon que pueda determinar su orientacion.
Tan solo existe un aspecto que merece especial atencion, que es la posibilidad de votar
varias veces en un mismo proceso electoral. Ciertamente, la vigente normativa no
contempla esta opcidn, salvo el supuesto previsto en el articulo 10.6 RERT, segun el
cual, si un trabajador vota por correo y posteriormente acude a la empresa a votar
presencialmente, quedaria invalidado el voto anterior.

Tratandose del voto electronico, el caracter libre del mismo no presenta ninguna
peculiaridad respecto de la votacion presencial, sin que pueda hacerse extensible la
prevision antes comentada del voto por correo, por lo que una vez emitido el voto
electrénico, seria aconsejable no permitir el derecho a reiterar el voto inicial rectificando
su sentido’®. Ahora bien, para el caso de que el sistema técnico permitiera votar varias
veces, se deberia informar al elector sobre el numero maximo de intentos, asi como
sobre el criterio para determinar el voto valido, con el fin de evitar confusiones que
pudieran desvirtuar el resultado electoral ™.

Por ultimo, el caracter secreto del voto significa que debe protegerse la
confidencialidad del mismo, de manera que no pueda vincularse el sentido del voto con
su emisor. En el voto presencial, el caracter secreto se garantiza introduciendo las
papeletas electorales, que han de ser de caracteristicas iguales de medida, color,
impresion y calidad, en una urna cerrada (art. 75.2 ET). Y en el voto por correo, mediante
la entrega de la papeleta en un sobre cerrado (art. 10.4 RERT).

Tratandose del voto electrénico, el cumplimiento de esta garantia dependera
estrictamente del sistema tecnoldgico utilizado, siendo habitual que se pueda llevar a

cabo sin mayores problemas. En cualquier caso, el procedimiento de voto electronico

° VIVERO SERRANO, J.B., “El voto electronico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 2 y ss.

" SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 29.

2 \/IVERO SERRANO, J.B., “El voto electrénico en las elecciones sindicales: reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, ob. cit. pag. 3 y ss.

3 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 28, aludiendo a
algunos laudos arbitrales que ponian de manifiesto la falta de garantias de un sistema que permitia
el voto mdltiple.
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debe impedir que se establezca un vinculo entre el sentido del voto y la persona que lo
ha emitido, y garantizar la destruccion de la informacién personal del elector una vez

finalizado el procedimiento electoral.
6. La integridad, seguridad y fiabilidad del sistema de votacién electrénica

Una condicion esencial para la admisién del voto electrénico en las elecciones
sindicales, es que la plataforma técnica utilizada ofrezca garantias de integridad,
seguridad y fiabilidad’®. El cumplimiento de estas condiciones se tendria que verificar
atendiendo al RD 311/2022, de 3 de mayo, por el que se regula el Esquema Nacional de
Seguridad, previsto en el articulo 156.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen
Juridico del Sector Publico. Se trata en definitiva de alcanzar una proteccion adecuada
de la informacién tratada y de los servicios prestados, asegurando el acceso, la
confidencialidad, la integridad, la trazabilidad, la autenticidad, la disponibilidad y la
conservacion de los datos.

La plataforma técnica debe disponer, en formato claro y sencillo, de la siguiente
informacion: la identificacion del proceso electoral; el sistema para acceder al mismo; el
listado de candidaturas en una uUnica pantalla en la que todas reciban un trato igual y
sean visibles en condiciones similares de color, espacio, y medida de letra, sin que
ninguna opcién pueda escogerse por defecto, conforme al modelo y formato de las
papeletas establecidas en la normativa electoral; y el respecto a las opciones de
votacion, previéndose la posibilidad votar en blanco y de confirmar o corregir el voto
antes de la emision definitiva.

En todo sistema de votacion electrénica, el voto se emite de forma remota a través de
un dispositivo conectado a internet, de tal manera que el voto es enviado y tramitado
mediante un canal cifrado, y almacenado en wuna wurna digital protegida
criptograficamente.

La mesa electoral debe coordinar toda la votacion electrénica conforme a la normativa
electoral y debe adicionalmente de: supervisar todo el proceso de creaciéon de la urna
digital, asi como la abertura y cierre del periodo de votacién electrénica; custodiar las
claves criptograficas de acceso a la urna digital que permitan el escrutinio de los votos
electrénicos; y resolver las incidencias tecnoldgicas que puedan plantearse, si fuera
necesario mediante personal con competencias técnicas necesarias para garantizar la
seguridad y el correcto funcionamiento de la plataforma en todas las fases del

procedimiento.

™ SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacién del voto electronico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 26.
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La plataforma de voto electronico también debe respetar la integridad y la
inalterabilidad cualitativa y cuantitativa del voto, garantizando que la voluntad expresada
por el elector es auténtica e inequivoca y que no ha sido alterada o modificada; y debe
garantizar el anonimato de los votos emitidos y recibidos por cada candidatura,
generando con ello listados cuya verificacion algoritmica avale la autenticidad de los
mismos.

Por otro lado, la plataforma de voto electrénico debe garantizar tanto la verificabilidad
global de todo el procedimiento por parte de los 6rganos competentes, como la
verificabilidad individual por parte del elector, que podra comprobar el voto emitido y
disponer, si asi lo considera, de un justificante que se podra descargar del sistema,
dejando constancia de la efectiva emision del voto, de su depésito en la urna electronica,
y posteriormente de su computo en la fase de escrutinio, justificantes que a su vez
pueden utilizarse como prueba documental en procesos judiciales ante posibles
impugnaciones.

La plataforma de voto electronico también debe garantizar la seguridad técnica de los
procedimientos de transmision y almacenado de la informacion, con medidas que
aseguren la trazabilidad, y con medidas contra adiciones, sustracciones, manipulaciones,
suplantaciones o tergiversaciones del procedimiento de voto. Ademas, la plataforma ha
de asegurar la transparencia y la objetividad en el escrutinio; la auditoria del
procedimiento mediante las herramientas oportunas con la finalidad de comprobar la
correccion del proceso de votacion; y el cumplimiento de la normativa en materia de
proteccion de datos personales.

Aunque la plataforma técnica utilizada ofrezca estas garantias, nunca podra
descartarse que durante el desarrollo de la votacion se produzcan incidencias, para las
cuales la ayuda técnica permanente constituye un requisito imprescindible para
garantizar el éxito del proceso electoral online”. Y todo ello sin olvidar la posibilidad de
suspender o interrumpir la votacién cuando concurriera una causa de fuerza mayor,

como contempla el articulo 5.5 RERT.

S LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355y ss.

8 GARRIDO PEREZ, E., “Cuestiones conflictivas en materia de votacion, escrutinio y asignacion
de resultados”, ob. cit. pag. 185.
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IV. LA PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL DURANTE EL
PROCESO ELECTORAL ONLINE

1. La proteccién de datos de caracter personal en el uso de medios telematicos

El proceso electoral implica el tratamiento de datos personales de los trabajadores
que integran la plantilla. Asi, por ejemplo, el empresario ha de entregar a la mesa
electoral, el censo laboral (arts. 74.2 y 3 ET) que incluye el nombre, apellidos, sexo,
fecha de nacimiento, DNI, categoria o grupo profesional y antigliedad de los trabajadores
(art. 6.3 RERT), y es sobre la base de ese documento que la mesa electoral elaborara y
publicara la lista de electores y elegibles77. Y nada impide que en el censo laboral que
publique la mesa electoral aparezcan los mismos datos, a efectos de comprobar la
condicion de elector y elegible en los términos previstos en el articulo 69.2 ET.

Siendo ello asi, la digitalizacién de las diferentes fases del proceso electoral ha de
tener presente las exigencias impuestas por su ordenacion legal y reglamentaria, pero
también el respeto al derecho a la proteccién de datos de caracter personal recogido en
el articulo 18.4 de la CE y desarrollado tanto por la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal y Garantias de los Derechos
Digitales (LOPD) como por el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de datos de las personas fisicas
respecto al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de datos (RGPD).

En principio, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 6.1 RGPD y en el articulo 8.1
LOPD, el tratamiento de datos que se lleve a cabo durante el proceso electoral, sera de
entrada licito, sin necesidad de obtener el consentimiento de las personas interesadas.

Sin embargo, uno de los principios rectores en el tratamiento de datos es el llamado
principio de minimizacion, en virtud del cual, los datos personales han de ser adecuados,
pertinentes y limitados en lo necesario en relacién con los fines para los que son tratados
[art. 5.1.c) RGPD]. Y este principio puede incidir en distintas fases del proceso electoral,
especialmente en los actos de publicidad78.

Un primer ambito donde el derecho a la proteccion de datos de caracter personal
puede verse afectado es en la publicacion del censo laboral. Ello significa que, en virtud
del principio de minimizacién en el tratamiento de datos, la publicacion del censo laboral,
y en general del resto de documentacion que se ha de dar a conocer a través del tablén

de anuncios (proclamacion de candidatos, resultados de las votaciones etc.) debera

" LANTARON BARQUIN, D., “Aristas del procedimiento de elecciones a representantes unitarios
de los trabajadores”, ob. cit. pag. 5y ss.

® SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacién del voto electronico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 4.
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hacerse a través de plataformas digitales restringidas a las que solo puedan acceder
electores y elegibles. En caso contrario se vulneraria el derecho a la proteccion de datos
de caracter personal, como asi lo han entendido algunos pronunciamientos judiciales
que han abordado esta cuestion’®.

Naturalmente, ello no impide que determinados sindicatos con un interés directo
(aquellos que quieran presentar alguna candidatura o aquellos a los que se les haya
reconocido esta posibilidad por convenio colectivo) puedan también acceder al censo
laboral®.

Un segundo ambito donde el derecho a la proteccion de datos de caracter personal
puede verse afectado es en el de la distribucién de la propaganda electoral, ya que la
misma puede implicar el acceso a las direcciones de correo electrénico de los
trabajadores electores, sucediendo que la direccidon de correo electronico corporativo es
un dato de caracter personal y su cesion por parte de la empresa a las diferentes
candidaturas supone un tratamiento de datos de caracter personal81.

En este punto, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD)82 ha recordado
que el articulo 28.1 CE habilita a que las empresas comuniquen las direcciones de
correo electrénico de los trabajadores a los sindicatos sin necesidad del consentimiento
del trabajador afectado, al existir una norma legal de cobertura (actual art. 8.1 LOPD),
pero en tal caso, los sindicatos sdlo tendran derecho a acceder a aquellos datos que
resulten imprescindibles para el cumplimiento de las funciones que legalmente tienen
atribuidas y no podran utilizarlos para fines distintos de los que motivaron la cesién.

Por otro lado, la AEPD también ha reconocido que, de existir procedimientos
automatizados que puedan permitir la satisfaccion del derecho a la libertad sindical sin
necesidad de realizar una cesion de datos, seria necesario fomentar tales mecanismos®.

Asi sucede con las llamadas listas de distribucién, que funcionan mediante el envio de la

" SAN de 18 de octubre de 2013 (Sentencia n.° 4402/2013) en unas elecciones sindicales de
personal funcionario de un ayuntamiento en que un sindicato publicé en su pagina web y con
acceso abierto, el censo electoral en el que se detallaba el nombre, apellido, DNI, categoria
profesional y fecha de ingreso de 77 personas, entre las que figuraban 31 policias municipales.

8 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacién unitaria laboral, ob. cit. pag. 45.

8 véase: SOLA | MONELLS, X., El derecho de la representacioén unitaria y sindical a utilizar los
instrumentos empresariales de comunicacioén digital, ed. Bomarzo, Albacete, 2021, pag. 83 y ss.;
TASCON LOPEZ, R.: “El tratamiento por los representantes de los trabajadores y por las
organizaciones sindicales de los datos personales de los trabajadores: entre lo tacticamente
posible, lo socialmente conveniente y lo juridicamente aceptable”, Revista Espariola de Proteccion
de Datos, n.° 1, 2006, pag. 217 y ss.

82 |nforme n.° 437/2010 e Informe n.° 101/2008.

8 CORDERO GORDILLO, V., “Trabajo a distancia y derechos de representacion colectiva”, ob.
cit. pag. 134; NIETO ROJAS, P., “Derechos colectivos de los trabajadores a distancia: ¢pueden
enviarme informacion sindical? ; puedo negarme? ;como y dénde voto?”, ob. cit. pag. 2.
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informaciéon que se quiere distribuir, a una direccion genérica, a partir de la cual se
distribuye entre todas las direcciones de correo electronico incluidas en la lista. Y de
haberse cedido la direccién de correo electrénico de los trabajadores, el sindicato, en su
condicion de cesionario, estaria obligado a reconocer el derecho de éstos a mostrar su
oposicion a la recepcion de mensajes con contenido sindical.

A la hora de abordar el uso del correo electronico para difundir propaganda electoral
durante unas elecciones sindicales, los pronunciamientos judiciales®® también han
recordado que el derecho a la proteccion de los datos personales no es un derecho
absoluto, sino que debe considerarse en relacion con su funcion en la sociedad,
manteniendo el equilibrio necesario con otros derechos fundamentales (como es el
derecho a la libertad sindical), con arreglo al principio de proporcionalidad. Por tal motivo
si el empresario no facilitase las direcciones de correo electronico a los sindicatos para
que éstos pudieran efectuar la oportuna propaganda electoral, la comunicacion entre
sindicato y trabajadores durante el proceso electoral devendria imposible, debiendo
prevalecer en tales casos el derecho fundamental a la libertad sindical, maxime cuando
en la empresa la mayoria de los trabajadores prestan sus servicios fuera de sus
dependencias.

Desde esta perspectiva, la proteccion de datos de caracter personal no debiera de ser
un obstaculo para el ejercicio del derecho de libertad sindical, y ello en consonancia con
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha recordado que el derecho de los
sindicatos a presentarse a las elecciones sindicales se integra en el contenido esencial
del derecho fundamental a la libertad sindical®.

En este sentido, la misma AEPD®® también ha entendido que: “en lo referente a la
informacion sindical remitida a los trabajadores en periodo electoral, debe concluirse que
durante dicho periodo electoral debe prevaler el derecho a la actividad sindical
consagrado en el articulo 2.1 de la LOLS sobre el derecho fundamental a la proteccién
de datos”. Por ello, durante el proceso electoral, los trabajadores no pueden oponerse al
tratamiento de sus datos personales, siempre que el uso que realice el sindicato de los
mismos sea adecuado para los fines del proceso electoral.

Ahora bien, los trabajadores pueden oponerse a que los sindicatos les remitan
informacion a través de la direccion de correo electrénico si concurren motivos fundados
y legitimos relativos a una concreta situacion personal, quedando los sindicatos

obligados a atender el ejercicio del referido derecho contestando la peticion del afectado

8 SJS n.° 22 de Barcelona de 26 de julio de 2022 (Sentencia n.° 278/2022).
8 STC n.° 64/2016 de 11 de abril, y STC n.° 200/2006, de 3 de julio, entre otras.

% Resoluciones de la AEPD de 2 de abril de 2018 (n.° 417/2018) de 27 de marzo de 2018 (n.°
416/2018) y de 7 de febrero de 2018 (n.° 103/2018).
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Y en este punto la AEPD sefiala: “a tenor de las previsiones contenidas en la LOPD
acerca del derecho de oposicidn, debe reconocerse el derecho de los trabajadores a
mostrar su oposicibn a la recepcibn de mensajes con contenido sindical v,
consiguientemente, la obligaciéon de los sindicatos de cesar en el tratamiento de los
datos de los solicitantes”.

De manera similar, un sector de la doctrina cientifica®”, ha afirmado que la normativa
sobre proteccion de datos no puede llevar una limitacién de la accién sindical en el
ambito del proceso electoral, basicamente por dos motivos: porque al tratarse de una
direccion de correo corporativo (que no personal) su uso seguiria siendo para el ambito
laboral, y porque la utilizacién por parte de los sindicatos estaria delimitada unicamente
al proceso electoral.

De hecho, entender que la empresa no esta obligada a facilitar las direcciones de
correo electréonico a los sindicatos para que éstos pudieran efectuar la oportuna
propaganda electoral al amparo de la normativa de proteccién de datos, resultaria
incongruente con lo dispuesto en el articulo 6.3 RERT, que obliga al empresario a
entregar el censo laboral a la mesa electoral con detalle de datos personales como son
el “nombre, apellidos, sexo, fecha de nacimiento y DNI de los trabajadores”, censo que
sera a su vez publicado por la mesa electoral.

Por ultimo, en aquellas fases del proceso electoral en que interviene la oficina publica
dependiente de la autoridad laboral a través de portales informaticos en que se tramitan
telematicamente formularios de preaviso, se registran y publican resultados electorales y
se expiden certificados de representatividad sindical, también debe asegurarse el
cumplimiento de las garantias legales en materia de proteccion de datos de caracter
personal, garantias que se hacen extensivas al tratamiento de todos aquellos datos
personales presentes en los diferentes trdmites telematicos y donde el Departamento
autondmico correspondiente se convierte en el 6rgano responsable del fichero de

registro de elecciones sindicales®.

8 MORARU, G.F., “Elecciones sindicales durante el tiempo de pandemia: a propdsito del laudo
arbitral dictado el 5 de octubre de 2020 en Vigo”, ob. cit. pag. 208 y ss.; GALLEGO MOLTALBAN,
J., “La necesaria adaptacion de las elecciones sindicales a un contexto digital telematico”, ob. cit.
pag. 81y ss.; GALLEGO MONTALBAN, J., “El correo electrénico como herramienta necesaria para
el procedimiento electoral, a propésito de la Sentencia del Juzgado de lo Social 22 de Barcelona
de 26 de julio de 2022, ob. cit. pag. 4 y ss.

8 Articulo 10 de la ORDEN EMO/378/2011, de 31 de octubre, por la que se aprueba la aplicacién
informatica del Registro de elecciones sindicales Electi@ para la tramitacion electrénica del
procedimiento de comunicacion de preavisos, registro de actas, altas y bajas de representantes,
asi como las certificaciones de representatividad; y articulo 9 de la ORDEN n.° 6678, de 20 de
noviembre de 2003, de la Consejeria de Empleo del Pais Vasco por la que se establecen los
criterios generales del procedimiento de presentacién y tramitacion telematica de diversa
documentacion relativa a las elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en las
empresas y en las Administraciones Publicas.
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2. La proteccion de datos de caracter personal en el sistema de votacion

electrénica

Muchas de las actuaciones que se lleven a cabo en el marco de un sistema de
votacion electronica, también pueden provocar el tratamiento de datos personalessg. Y
siendo ello asi, todo sistema de votacion electrénica debe respetar la normativa en
materia de proteccion de datos de caracter personal, aplicando las medidas técnicas y
organizativas que fueran necesarias, y teniendo en cuenta la naturaleza de los datos, la
gravedad y la probabilidad de los riesgos, y los derechos y libertades de las personas
afectadas.

De hecho, el riesgo de afectacion al derecho de proteccién de datos adquiera una
nueva dimension si se tiene en cuenta que los sujetos que intervienen en el tratamiento
de datos se incrementan con la presencia de la empresa proveedora de la plataforma
técnica.

Pensemos que la empresa en la que se estan realizando las elecciones sindicales
(aunque sea a través de la mesa electoral), debera proporcionar a la empresa
proveedora del servicio de voto electronico el censo laboral con todos los datos
personales de los trabajadores que componen la plantilla. Y la empresa proveedora se
encargara de introducir los datos necesarios para hacer posible la votacion electrénica,
pasando a convertirse por ello en la responsable del tratamiento (art. 4.1.7 RGPD) o si
acaso en la encargada del tratamiento (art. 4.1.8 RGPD).

Para evitar afectaciones innecesarias, sera importante firmar entre ambas empresas
un contrato de acceso en los términos establecidos en el RGPD y en la LOPD, para asi
garantizar la confidencialidad de los datos puestos a disposiciéngo. Por lo demas, existen
certificaciones como el Esquema Nacional de Seguridad en el ambito de la
Administracidon Electrénica que permitirdn identificar a aquellos proveedores con mayor

grado de seguridad en el tratamiento de los datos de la empresa y de sus trabajadores.
V. CONCLUSIONES

I. El proceso de elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en la
empresa, previsto tanto en el ET (arts. 69 a 76) como en el RD 1884/1994, de 9 de
septiembre, se caracteriza por su caracter fisico o presencial. Y asi, por ejemplo, la
publicacién del censo laboral y del escrutinio se lleva a cabo en los tablones de anuncios

y el acto de votacion se efectia mediante papeletas que se introducen fisicamente en

8 SOLA | MONELLS, X., Informe sobre la implementacion del voto electrénico y otros medios
telematicos en las elecciones de la representacion unitaria laboral, ob. cit. pag. 43.

% LOPEZ CUMBRE, L., “Elecciones sindicales online”, ob. cit. pag. 355 y ss.
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urnas cerradas. Se trata por tanto de normas que fueron elaboradas en un contexto en
que las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion no tenian el grado de
implantacion que disponen actualmente, y por tal motivo dichas normas resultan
obsoletas. A la espera de una futura reforma legal sobre esta materia, la actual
regulacion puede ser interpretada en clave garantista, admitiendo el uso de medios
telematicos en las distintas fases del proceso electoral, y la implantacion de sistemas de
votacion electronica. Y todo ello sin perjuicio del papel que pueda desarrollar la
negociacion colectiva al respecto.

Il. Por lo que se refiere al recurso a medios telematicos, y pese al silencio normativo,
muchas de las actuaciones llevadas a cabo durante las elecciones sindicales pueden
digitalizarse y formalizarse en soporte electronico. Asi se desprende de una
interpretacion sociolégica y finalista de las normas vigentes conforme a lo dispuesto en el
articulo 3.1 del Cédigo Civil. El principal inconveniente que presenta la implantaciéon de
instrumentos de comunicacion digital en las distintas fases del proceso electoral, es
determinar si el empresario esta obligado en tales casos a facilitar los medios precisos
para el normal desarrollo del proceso. En este punto los pronunciamientos judiciales han
aplicado analdgicamente la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su
sentencia n.° 281/2005, de 7 de noviembre conforme a la cual, si bien no es obligatorio
que las empresas deban dotarse de una infraestructura informatica, en cambio, de existir
ésta previamente, no pueden negar su puesta a disposicion del sindicato, siempre y
cuando su uso no perturbe la actividad normal de la empresa, se respete la finalidad por
la que dichos instrumentos fueran creados, y no genere gravamenes adicionales,
especialmente econdmicos, para el empresario.

lll. Dos son los instrumentos de comunicacion digital mas importantes que pueden
utilizarse en un proceso electoral, y en concreto: el tablon digital y el correo electrénico.
Tanto la doctrina cientifica como ciertos pronunciamientos judiciales han validado el
recurso al tablén virtual ubicado en la intranet empresarial para publicar el censo
electoral, siempre que se garantice que la informacién publicada en los tablones pueda
ser consultada por quienes tengan derecho a acceder a la misma. Y también se ha
permitido el recurso al correo electrénico para distribuir informacion o propaganda
electoral durante las elecciones. La implantacion de ambos instrumentos digitales en las
distintas fases del proceso resultaria ademas coherente con el papel de la oficina publica
electoral a la hora de recibir los preavisos de convocatoria de elecciones, registrar actas
electorales o expedir certificados de representatividad, donde los medios telematicos
suelen estar plenamente extendidos.

IV. Con la salvedad del ambito de la funcién publica [art. 44.a) EBEP], el vigente

marco normativo tampoco contempla la utilizacion de sistemas de votacion electronica en
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las elecciones a representantes de los trabajadores en la empresa. Pese al silencio
normativo, son muchos los argumentos juridicos que pueden esgrimirse a favor de su
implementacion. Los mas importantes serian los siguientes: la inexistencia de una
prevision normativa que prohiba expresamente el voto electrénico; una interpretacion de
las normas vigentes “ex” articulo 3.1 del Cdédigo Civil conforme a la realidad social
vigente en que las nuevas tecnologias estan plenamente implantadas, pero también
conforme a su finalidad, que es contribuir a facilitar la participacion de los trabajadores en
el proceso electoral; por los menores costes econémicos que comporta en comparacion
con la creacion de una mesa itinerante, o por las menores disfuncionalidades que genera
en comparacion con el voto por correo; por el hecho de que ya se esté recurriendo a
sistemas de votacidon electronica por el personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas; y por las mayores garantias de seguridad y fiabilidad que
presenta.

V. El recurso a sistemas de votacion electrénica también dependera del grado de
desarrollo tecnolégico de la propia empresa, y de si su implantacion va a generar costes
econdmicos adicionales o no. Si el empresario decide finalmente recurrir a dicho sistema,
podra hacerlo unilateralmente o podra contratar los servicios de empresas proveedoras
especializadas. Tanto en un caso como en otro, sera necesaria la colaboracion
empresarial, proporcionando la informacioén y la formacién técnica a las distintas partes
que intervienen en el proceso, facilitando a los trabajadores los dispositivos electronicos
necesarios para poder ejercer su derecho de voto, y a la mesa electoral los equipos
necesarios para desarrollar sus funciones.

VI. El voto electronico, al igual que el presencial, debe ser personal, directo, libre y
secreto y en este punto, las plataformas de voto electrénico deben preservar y garantizar
estas caracteristicas mediante mecanismos de autenticacién e identificacion, de
confidencialidad y de ausencia de manipulacién. Por otra parte, la plataforma técnica
utilizada debe garantizar la integridad y la inalterabilidad cualitativa y cuantitativa del
voto, el anonimato de los votos emitidos y recibidos por cada candidatura, la seguridad
técnica de los procedimientos de transmision y almacenado de la informacion, la
transparencia y la objetividad en el escrutinio, y el cumplimiento de la normativa en
materia de proteccién de datos personales.

VIl. La digitalizacién de las diferentes fases del proceso electoral también debe
respetar el derecho a la proteccion de datos de caracter personal previsto en el articulo
18.4 CE, en el RGPD y en la LOPD. Respecto al uso de medios telematicos, la
publicacién del censo laboral, y en general del resto de documentacién que se ha de dar
a conocer a través de tablones de anuncios, debera hacerse a través de plataformas

digitales restringidas, a las que solo puedan acceder electores y elegibles. Y respecto a
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la utilizacién del correo electronico para difundir propaganda electoral, el empresario
debera facilitar a los sindicatos intervinientes las direcciones de correo electrénico de los
trabajadores, o en cualquier caso las llamadas “listas de distribucién”, prevaleciendo el
derecho fundamental a la libertad sindical sobre el derecho a la proteccion de datos de
caracter personal siempre que se reconozca a los trabajadores su derecho de oposicidon
a recibir mensajes con contenido sindical. Respecto a la implantaciéon de sistemas de
votacidon electrénica, la empresa proveedora también debera garantizar la
confidencialidad de los datos puestos a su disposicion, pasando a convertirse por ello en

responsable o encargada de su tratamiento.
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RESUMEN: El presente estudio analiza algunas cuestiones actuales conflictivas en la decisién
empresarial de proyectar una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo concluyendo
que la posibilidad mas correcta de abordar estos problemas se encuentra en criterios empiricos de
casuismo. En efecto, partiendo de la inseguridad juridica existente en la tematica, se abordan las
modificaciones de las condiciones de los trabajadores en supuestos dudosos en los que se
relaciona con el derecho de emergencia, con condiciones mas beneficiosas, con reducciones de
jornadas, posibilidades de vacantes, pactos colectivos, negociaciones con la buena fe como
elemento clave o con la necesaria documentacion a aportar durante el periodo de consultas.

PALABRAS CLAVE: Modificacion; sustancial; buena fe; beneficio; reduccién; vacante; pactos;
consulta.

SUMARIO: I. El concepto de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.- II.
Condicién mas beneficiosa y modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.- Ill. La
reduccion de jornada del contrato de trabajo a tiempo completo y su alteracién a contrato de
trabajo a tiempo parcial: problemas interpretativos en su transformacion y obstaculos en vacantes.-
IV. Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en acuerdos o pactos colectivos o
disfrutadas por los trabajadores en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos
colectivos.- V. Algunas cuestiones en torno al periodo de consultas en la modificaciéon sustancial
colectiva de condiciones de trabajo. 1. La buena fe en los periodos de consulta para la
implantacion de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. 2. Perspectivas
jurisprudenciales respecto a la documentacion e informacion a facilitar por la mercantil durante el
periodo de consultas.- VI. Alteraciones o modificaciones como “no sustanciales” en época de
Covid-19 consecuencia del Derecho de emergencia.- VII. Algunas reflexiones juridicas.- VIII.
Bibliografia.

CURRENT ISSUES SURROUNDING THE SUBSTANTIAL MODIFICATION OF
WORKING CONDITIONS

ABSTRACT: This study analyzes some current conflicting issues in the business decision to
project a substantial modification of working conditions, concluding that the most correct possibility
of addressing these problems is in empirical criteria of casuism. Indeed, on the basis of the existing
legal uncertainty on the subject, we address the modifications of the conditions of workers in
dubious cases in which it is related to the Right of emergency, with more beneficial conditions, with
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reductions in working hours, possibilities of vacancies, collective agreements, negotiations with the
good faith as key element or with the necessary documentation to be provided during the
consultation period.

KEYWORDS: Modification; substantial; good faith; benefit; reduction; vacancy; agreements;
consultation.

SUMMARY: I. The concept of substantial modification of working conditions.- Il. More beneficial
condition and substantial modifications of working conditions.- lll. The reduction of working hours of
the full-time employment contract and its alteration to a part-time employment contract:
interpretative problems in its transformation and obstacles in vacancies.- IV. Substantial
modifications of working conditions in collective agreements or pacts or enjoyed by employees by
virtue of an unilateral decision of the employer with collective effects.- V. Some issues regarding the
consultation period in the substantial collective modification of working conditions. 1. Good faith in
the consultation periods for the implementation of a substantial modification of the working
conditions. 2. Jurisprudential perspectives regarding the documentation and information to be
provided by the company during the consultation period.- VI. Alterations or modifications as “non-
substantial” in times of Covid-19 as a consequence of the Right of emergency.- VIl. Some legal
reflections.- VIII. Bibliography.

I. EL CONCEPTO DE MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO

Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo solo se justifican por la
concurrencia de alguna de las causas establecidas por el legislador. Ademas, no toda
decision empresarial que altera la prestacién de servicios del trabajador constituye una
modificacién sustancial. La configuracion de lo que se entiende por tal se fundamenta en
la delimitacion del poder de gestiébn y organizacion empresarial1. No cualquier
modificaciéon de una de esas condiciones ha de ser necesariamente sustancial, sino que
en cada caso habra que analizar la medida empresarial adoptada para definir su
naturaleza sustancial o accidental -no sustancial-. Y no lo es cuando la medida adoptada
no supone alteracion valorable de las condiciones de trabajoz.

Por modificacion sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquellos
cambios de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la
relacion laboral, entre ellos, los previstos en la lista “ad exemplum” del art. 41.2 ET3,
mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales, éstas no tienen la
condicion de sustanciales siendo manifestaciones del poder de direccién y del “ius

variandi” empresarial4.

' STS 4 de diciembre de 2018 y STS 3 de abril de 2018.
2 STS 22 de enero de 2013 .
3 STS 17 de junio de 2021 .

* Muy interesante la perspectiva de MONEREO PEREZ, J. L.: “Modificaciones sustanciales de
las condiciones individuales y colectiva. La centralidad de esta institucion como medida de
flexibilidad interna unilateral”, en MONEREO PEREZ, J.L., GORELLI HERNANDEZ, J. y
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Incidimos en la idea de que el art. 41 ET enumera un listado de condiciones que son
susceptibles de producir modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. En
efecto, no se trata de una lista cerrada, sino abierta, siendo su enumeracion meramente
ejemplificativa y no exhaustiva, ya que en el mismo precepto se precisa que tendran la
consideracion de modificaciones sustanciales las que afecten a dichas materias “entre
otras”. Por modificaciéon sustancial hay que entender aquella de tal naturaleza que pasa
a ser otra distinta de un modo notorio, debido a la ausencia de una regla que nos diga
cuando una modificacion es sustancial’; tal adjetivo implica un concepto juridico
indeterminado que habra de ser valorado en cada caso concreto®.

Para el Tribunal Supremo, la lista no comprende todas las modificaciones que son
sustanciales; pero tampoco atribuye caracter sustancial a toda modificacién que afecte a
las materias expresamente listadas’. Con lo que podemos concluir, utilizando expresién
del todo gréfica, “que ni estan todas las que son ni son todas las que estan™.

Pero, aparte de la distincién relevante entre “sustancial” y “accidental” de la propia
alteracion o modificacion, localizamos unas zonas grises que bien requieren de un
estudio jurisprudencial y doctrinal profundo como los que traemos a colacion y que

vienen marcando la senda de los tribunales en esta materia durante los ultimos afios.

Il. CONDICION MAS BENEFICIOSA Y MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE LAS
CONDICIONES DE TRABAJO

En relacion con el concepto y delimitacion de las condiciones mas beneficiosas (lo
que debe ponerse en relacion con la modificaciéon sustancial de las condiciones de
trabajo), el Tribunal Supremo ha tomado como punto de partida la tarea, nada sencilla,
de detectar su existencia frente a la que se exige analizar si concurre, de un lado, una
sucesion de los actos sobre los que se apoya y, de otro -ldgicamente, ambos aspectos a
modo concurrente-, una voluntad inequivoca de la empresa como origen de la citada

condicién que mejora el marco legal o convencional aplicableg. La consecuencia de su

ALMENDROS GONZALES, M. A. (Dirs) et al: Medidas de flexibilidad interna como alternativa y
solucion en un Nuevo Derecho del Trabajo Garantista, ORTEGA LOZANO, P. G. y MARIN
ALONSO, I. (Coords.), Granada, Comares, 2022, pp. 103-211.

° PRECIADO DOMEMMECH, C. H.: Teoria general de los derechos fundamentales en el contrato
de trabajo, tesis doctoral dirigida por el prof. Garcia-Perrote Escartin, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia (UNED), 2017.

® STS 12 de septiembre de 2016 .

" Un listado jurisprudencial de casos concretos se localiza en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |.:
“Poder de Direccion, Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y Movilidad geografica”,
en Blog. Una mirada critica a las relaciones laborales, 2023.

8 STS 26 de abril de 2006 .
° STS 7 de enero de 2020 y STS 27 de febrero de 2020 .
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apreciacion es la incorporacion de la mejora al paquete obligacional del contrato de
trabajo que se viene disfrutando™.

Para que pueda sostenerse la existencia de una condicion mas beneficiosa es
necesaria la adquisicion y el disfrute de la misma en virtud de la consolidacién del
beneficio que se reclama por obra de una voluntad inequivoca de su concesion'!, de
suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contractual en virtud
de un acto de voluntad constitutivo de una concesién o reconocimiento de un derecho.
Pero hasta aqui la férmula doctrinal seria imperfecta; es por ello que se advierte de que
hace falta otro requisito mas: la condicidon de probar la voluntad empresarial de atribuir a
sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supere a los establecidos en las
fuentes legales o convencionales de regulacion de la relacion contractual de trabajo12. Y
es precisamente esa incorporacion al nexo contractual de ese beneficio el que
posteriormente debe impedir poder extraerlo del mismo por decision unilateral del
empresario, manteniéndose, en definitiva, el principio de intangibilidad unilateral de las
condiciones mas beneficiosas adquiridas y disfrutadas'®. Por tanto, la condicién mas
beneficiosa asi configurada, tiene vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra
cosa diferente o mientras la condicion no sea compensada o neutralizada en virtud de
una normativa posterior -legal o pactada colectivamente-, mas favorable que modifique el
estatus anterior en materia homogénea”.

Se argumenta también por la doctrina judicial que la expresién condicién mas
beneficiosa, dentro del ambito laboral, se viene utilizando en dos sentidos': en sentido
vertical y en sentido horizontal. En sentido vertical se refiere a la mejora que en las
condiciones de trabajo o empleo se introduce por las partes sobre la regulacion de esas
condiciones contenida en la normativa estatal o convencional. De este modo, la
condicidn mas beneficiosa termina relacionandose con el efecto regulador normal del
contrato de trabajo, que, de conformidad al art. 3.1.c) ET, puede introducir condiciones

mas favorables que las establecidas “en las disposiciones legales y convenios

'5TS 22 de septiembre de 2011 , STS 4 de marzo de 2013, STS 15 de junio de 2015 y STS 21
de abril de 2016 .

"'STS 12 de julio de 2011 , STS 21 de noviembre de 2006 , STS 29 de marzo de 2000, STS 16
de septiembre de 1992 , STS 21 de febrero de 1994 , STS 31 de mayo de 1995 y STS 8 de julio
de 1996 .

12 3TS 25 de enero de 1995 .
'3 STS 16 de septiembre de 1992 .

" GALA DURAN, C.. “El principio de condicion mas beneficiosa a la luz de la ultima
Jurisprudencia”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, nim. 143, 2019 (Ejemplar dedicado a: Derecho del
trabajo), pp. 165-190.

'® STS 12 de mayo de 2008 .
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colectivos”. Pero descendiendo dentro de este sentido vertical, de manera especifica, la
propia condicién mas beneficiosa se vincula con las condiciones de este caracter que
pueden surgir de una conducta unilateral del empresario, planteandonos, de este modo,
la problematica de, en qué medida, esa conducta expresa realmente una voluntad de
reconocimiento del beneficio a efectos de su incorporacioén al vinculo contractual y de su
resistencia ante actos posteriores de desconocimiento. Esto enlaza con el segundo uso
del término en sentido horizontal dentro del marco de la sucesién normativa: la condicion
mas beneficiosa como una regulacion que por este caracter puede subsistir frente a otra
-mas restrictiva- que la sucede en el tiempo.

En sintesis, para que pueda sostenerse la existencia de una condicion mas
beneficiosa, ésta debe haberse adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion del
beneficio reclamado, por obra de una voluntad inequivoca de su concesién, de suerte
que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contractual “en virtud de un
acto de voluntad constitutivo de una concesion o reconocimiento de un derecho” y se
pruebe, en fin, “la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un
beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales
de regulacion de la relacién contractual de trabajo”'°.

Y trasladando el disfrute de la condicion mas beneficiosa a un caso concreto de
posterior modificacién sustancial, localizamos este interesante supuesto en el que se
confirma la concurrencia de la condicion mas beneficiosa por cuanto (segun resulta del
relato de hechos probados), “los trabajadores han venido disfrutando sus vacaciones
anuales a su eleccion hasta el afio 2015 de forma constante, repetida y reiterada en el
tiempo sin limitacién alguna, de lo que resulta la voluntad inequivoca de la empresa de
mantener estable y permanentemente tal condicién, que por ello se ha incorporado al
nexo contractual’. De modo que, adquirida tal condicion o mejora, la misma no puede ser
eliminada unilateralmente sin seguir el procedimiento previsto para ello, que no es otro
que el de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo del art. 41 ET. En este
sentido, cuando los “trabajadores venian tomando sus vacaciones anuales en las fechas
de su eleccion, sin limitacién alguna por parte de la empresa’, y, “a partir de 2015 el
referido colectivo de trabajadores ha visto limitada esa libertad de eleccién, siendo la
empresa la que impone a su conveniencia los periodos vacacionales”, tal condicién o
mejora no puede ser suprimida unilateralmente sin seguir el procedimiento regulado en el
art. 41 ET".

'8 STS 4 de abril de 2007 , STS 21 de noviembre de 2006 y STS 29 de marzo de 2000 .
" STS 7 de enero de 2020 .
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Probada la voluntad empresarial de atribuir a los trabajadores una ventaja o beneficio
social que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales de
regulacion de la relacion laboral'®, en otros t