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de flexibilidad interna y estabilizacién del empleo en las crisis y
reestructuraciones empresariales». Revista Critica de Relaciones
de Trabajo, Laborum, 16 (2025): 11-47.
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“No solo debemos esperary anhelar. Debemos hacer algo mds. Debemos ponernos
a trabajar y satisfacer, como hombres y como profesionales, las “exigencias de
cada dia”. Esto es simple y sencillo si cada uno descubre y obedece al demonio que
maneja los hilos de su propia vida”

Max WEBER'

1. INTRODUCCION

La reforma laboral de 2021 (Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo), introdujo un conjunto de medidas de garantias del empleo y de medidas de
flexibilidad interna entre las cuales interesa aqui destacar los ERTES (art. 41 del ET) y el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo (art. 47 bis).

La reforma legal hace referencia al ERTE clasico por causas ETOP y al ERTE por fuerza
mayor, aunque con ciertas novedades que vienen a agilizar el procedimiento de negociacion, a
reforzar la informacion a los representantes, a incorporar determinadas prohibiciones, etcétera.
Sin embargo, la reforma introduce un nuevo articulo 47 bis denominado “Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo”, que tendra que ser activado por el Consejo de Ministros.
La idea es permitir a las empresas reducir la jornada o suspender los contratos de trabajo a través
de dos modalidades de flexibilidad interna negociada: a) Ciclica: cuando se aprecie una coyuntura
macroecondémica general, con una duracion maxima de un afio. b) Sectorial: cuando se aprecien
cambios permanentes que generen necesidades de recualificacion y de procesos de transicion, con
una duracion maxima inicial de un afio, y la posibilidad de dos prorrogas de seis meses cada una.
Instrumento de flexibilidad interna que permite exoneraciones en las cuotas de Seguridad Social y
cuyo objetivo primordial se localiza en el intento de evitar despidos de trabajadores; por ende, en que
no se destruya empleo. Estos instrumentos van a ser uno de los protagonistas mas relevantes de la
flexibilidad interna colectivamente negociada en nuestro ordenamiento juridico-laboral.

Necesario es realzar que este mecanismo de flexibilidad interna estd pensado para ser una
alternativa a los despidos como medida que pueda ser adaptada inmediatamente ante una situacion de
crisis o reestructuracion empresarial. Se trata de una politica del Derecho promocional y de fomento
de la adopcion “prior tempore” de este tipo de medidas frente a las mas traumaticas de despido. Ahora
bien: el legislador no ha querido imponerlas legal e imperativamente como un “ultima ratio”. Un
dato harto significativo es que en los tltimos borradores de elaboracion del texto de la reforma legal
se establecia un apartado 8 del art. 47 bis del ET, segtin el cual: “el Mecanismo de Sostenibilidad en
el Empleo sera preferente frente a las extinciones por causa econodmica, técnica, organizativa o de
produccion, debiendo la empresa motivar suficientemente en el caso de extincion por estas causas que
el mecanismo del presente precepto [47bis del ET] es inviable para resolver de modo proporcionado
y razonable la situacion en la que se encuentra la empresa” (propuesta mesa modernizacion de fecha
14 de octubre de 2021 para el Real Decreto-Ley de modernizacion de las relaciones laborales). De
haberse incluido este apartado del art. 47bis del ET en el texto finalmente aprobado y publicado si se
estaria a un criterio legal preferencial obligatorio de considerar la extincion contractual como la ultima
ratio o medida subsidiaria en defecto de no poder utilizar motivadamente las medidas de flexibilidad
interna aqui objeto de analisis. Ciertamente, esta hubiera sido una aportacion que reforzaria aun

! WEBER, M.: La ciencia como profesion, en WEBER, M.: Politica y ciencia y otros ensayos de sociologia, trad. C.
Correas, Revision, Edicion y Estudio Preliminar, “Modernidad y racionalizacion del poder y del Derecho. La
critica de la razon instrumental en Max Weber” (pp. IX-LXII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2013, p. 58.
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mas el principio de estabilidad en el empleo, sin perjuicio de tener en cuenta los intereses de la
conservacion y viabilidad de la organizacion empresarial®.

De manera general, en referencia a todo el contenido de la reforma, la misma apuesta por una
“correccién” de la normativa laboral sin cambios sustanciales: es una reforma equilibrada y moderada.
Hay que tener en cuenta que era una negociacion con relaciones muy intensas y desgastadas, una
negociacion a contrarreloj, jugandonos los fondos de la Unién Europea y, con todo ese escenario
pesimista, se llega a un acuerdo tripartito: Gobierno, sindicatos y patronal se ponen de acuerdo. Y eso
no es facil. Se trata del triunfo de la concertacion social a través de su expresion de la “negociacién
(pre)legislativa”. Es una reforma laboral que tiene futuro; por supuesto, habra que evaluar y modificar
las carencias que pueda tener. Pero insistimos en que es una reforma laboral que mira al futuro porque
apuesta por el didlogo social y el fortalecimiento de las relaciones. Por tanto, no se parte de cero: se
intenta mejorar lo que existe. Y es una reforma en la que tienen cabida planteamientos diferentes de
politica legislativa. Nos encontramos ante una reforma equilibrada que da una imagen de estabilidad
laboral muy importante, no solo a nivel de decisiones empresariales nacionales, también hacia el
exterior. Ese debate de “derogacion” integra de la reforma laboral creaba bastantes inseguridades
a nivel empresarial y terminaba afectando a las decisiones empresariales y los intereses de los
trabajadores buena parte de los cuales se encuentra en una situacion de precariedad estructural,
por la apuesta empresarial mayoritaria de una flexibilidad y competitividad neoliberal basada en la
reduccion de costes del “factor trabajo” y la inseguridad generalizada en el empleo. Por tanto, con
la reciente publicacion de la reforma, se termina estabilizando, por el momento, ese horizonte de
inquietudes e incertidumbres que existia respecto al marco regulador laboral. Esto genera seguridad
y confianza lo que seguro se vera reflejado en la economia y en la dindmica del sistema democratico
de relaciones laborales.

Esta medida de flexibilidad interna negociada se integrara en el conjunto del sistema de
relaciones laborales un nuevo mecanismo de estabilizacion economica y de flexibilidad interna de
las empresas, alternativo a la destruccion de empleo y a la alta temporalidad, que permita lograr un
doble objetivo: (i) proteger el empleo ante las crisis econémicas y las dificultades del mercado y (ii)
acompafiar los procesos de cambio estructural para evitar un impacto macroecondémico negativo del
que resulte la pérdida del capital humano, del crecimiento potencial y del bienestar del conjunto de
la sociedad. La finalidad del nuevo mecanismo de flexibilidad y estabilizacién —que también cuenta
con importantes beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social— consiste en proteger el empleo,
primar el ajuste temporal de las horas de trabajo, impulsar la estabilidad de las relaciones laborales,
de la inversion y del capital humano. Estas medidas han sido objeto de negociacion en la Mesa de
Dialogo Social, de manera que ha sido el debate y el consenso la formula adoptada para hacer efectivo
el necesario paquete de reformas, con vocacion de permanencia y asentada en una clara voluntad
colectiva.

Se presentan como reformas para la modernizacion de las medidas de flexibilidad interna. En
este sentido se incorporan medidas para facilitar el uso de los expedientes temporales de empleo, como
formula alternativa y prioritaria a las extinciones —articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores—, y un
nuevo mecanismo de flexibilidad y estabilizacion del empleo articulo 47 bis, que se incorpora a dicho
texto legal— para atender las necesidades excepcionales de naturaleza macroeconémica o sectorial
que justifiquen la adopcion de medidas de ajuste y proteccion temporal, asi como inversiones de
caracter publico, previa declaracion de tal circunstancia mediante acuerdo del Consejo de Ministros.
Asimismo, se desarrolla la reduccion temporal de jornada o la suspension de contratos, por causa

2 Monereo PeErez, J.L., y OrTEGA Lozano, P.G.: “Mecanismo red de flexibilidad interna y garantia de estabilizacion
del empleo (articulo 47 bis del estatuto de los trabajadores y disposiciones concordantes)”, en Temas Laborales,
num.161/2022, pp.305-334, en particular pp. 309-310.
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de fuerza mayor temporal debida a impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada, a
consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad competente, incorporando como mecanismo
disponible, con un caracter permanente, el régimen de los expedientes de regulacion temporal de
empleo a causa de la COVID-19, que habian demostrado su eficacia para preservar empleo y tejido
empresarial ante contingencias y escenarios de crisis.

Teniendo en cuenta la nueva redaccion del art. 47 del ET, sobre expedientes de regulacion
temporal de empleo, y la regulacion del nuevo Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion
del Empleo, en el articulo 47 bis del mismo texto legal, refuerzan el vinculo con la empresa de las
personas trabajadoras cubiertas, la disposicion adicional sexta de este real decreto-ley sefiala que estas
personas seguiran computando como ocupadas a efectos estadisticos. En efecto, se prevé una fecha
cierta o la garantia de vuelta a su jornada completa o de restablecimiento de su contrato conforme
a lo establecido en los dos articulos citados y en el apartado 10 de la nueva disposicién adicional
cuadragésima cuarta del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre®.

2. ANALISIS DEL MODELO NORMATIVO DE REGULACION DEL MECANISMO RED

La incorporacion del mecanismo de flexibilidad y estabilizacién (en su articulo 47 bis
y preceptos concordantes) se realizd desde su origen con la idea directriz de atender a aquellas
necesidades excepcionales de naturaleza macroeconémica o sectorial que permita justificar la
adopcion de medidas de ajuste y proteccion temporal, asi como inversiones de caracter publico,
previa declaracion de tal circunstancia mediante acuerdo del Consejo de Ministros. Su regulacion ha
resultado densa y detallada®.

3 Exposicion de Motivos V del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo.

4 Articulo 47 bis. Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo. 1. El Mecanismo RED de Flexibilidad
y Estabilizacion del Empleo es un instrumento de flexibilidad y estabilizacion del empleo que, una vez activado por
el Consejo de Ministros, permitira a las empresas la solicitud de medidas de reduccion de jornada y suspension de
contratos de trabajo. Este Mecanismo RED tendra dos modalidades: a) Ciclica, cuando se aprecie una coyuntura
macroecondmica general que aconseje la adopcion de instrumentos adicionales de estabilizacion, con una duracion
maxima de un afio. b) Sectorial, cuando en un determinado sector o sectores de actividad se aprecien cambios
permanentes que generen necesidades de recualificacion y de procesos de transicion profesional de las personas
trabajadoras, con una duraciéon maxima inicial de un afo y la posibilidad de dos prorrogas de seis meses cada una.
2. La activacion del Mecanismo se realizara a propuesta conjunta de las personas titulares de los Ministerios de
Trabajo y Economia Social, de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, y de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones, previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos.

En el ambito de la modalidad sectorial, las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a nivel
estatal podran solicitar a los Ministerios referidos la convocatoria de la Comision tripartita del Mecanismo RED.
Esta Comision debera reunirse en el plazo de quince dias desde dicha solicitud y analizara la existencia de los
cambios referidos en el apartado 1.b), asi como la necesidad, en su caso, de elevar una solicitud de activacion del
Mecanismo RED sectorial al Consejo de Ministros. En todo caso, con caracter previo a su elevacion al Consejo de
Ministros, resultara imprescindible informar a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a
nivel estatal. La decision y las consideraciones que se incorporen al Acuerdo del Consejo de Ministros no seran por
si mismas causas para la adopcion en el ambito empresarial de las medidas previstas en esta norma en relacion con
el empleo o las condiciones de trabajo.

3. Una vez activado el Mecanismo, las empresas podran solicitar voluntariamente a la autoridad laboral la reduccion
de la jornada o la suspension de los contratos de trabajo, mientras esté activado el Mecanismo, en cualquiera de sus
centros de trabajo y en los términos previstos en este articulo. El procedimiento se iniciara mediante solicitud por
parte de la empresa dirigida a la autoridad laboral competente y comunicacion simultanea a la representacion de las
personas trabajadoras, y se tramitara de acuerdo con lo previsto en el articulo 47.5, previo desarrollo de un periodo
de consultas en los términos regulados en el 47.3, con las particularidades recogidas en este articulo. En el caso
de la modalidad sectorial, ademas, la solicitud debera ir acompafiada de un plan de recualificacion de las personas
afectadas.
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La nueva disposicion adicional cuadragésima primera de la LGSS, introducida por el RD-Ley

32/2021, establece una nueva prestacion de sostenibilidad de empleo a la que se podran acoger las
personas trabajadoras afectadas por la aplicacion del Mecanismo RED regulado en el articulo 47 bis

del

ET. En esta disposicion se regula el régimen juridico de la nueva prestacion de Seguridad Social

que sera incompatible con la percepcion de prestaciones o subsidios por desempleo®.

«

4. La autoridad laboral debera remitir el contenido de la solicitud empresarial a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social y recabar informe preceptivo de esta sobre la concurrencia de los requisitos correspondientes.
Este informe sera evacuado en el improrrogable plazo de siete dias desde la notificacion de inicio por parte de
la empresa a la autoridad laboral. La autoridad laboral procedera a dictar resolucion en el plazo de siete dias
naturales a partir de la comunicacion de la conclusion del periodo de consultas. Si transcurrido dicho plazo no
hubiera recaido pronunciamiento expreso, se entendera autorizada la medida, siempre dentro de los limites legal
y reglamentariamente establecidos. Cuando el periodo de consultas concluya con acuerdo, la autoridad laboral
autorizara la aplicacion del mecanismo, pudiendo la empresa proceder a las reducciones de jornada o suspensiones
de contrato en las condiciones acordadas. Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autoridad laboral
dictara resolucion estimando o desestimando la solicitud empresarial. La autoridad laboral estimara la solicitud en
caso de entender que de la documentacion aportada se deduce que la situacion ciclica o sectorial temporal concurre
en la empresa en los términos previstos en este articulo.

5. Seran normas comunes aplicables a las dos modalidades del Mecanismo RED, las siguientes: a) Las previsiones
recogidas en el articulo 47.4 y 7. b) Las personas trabajadoras cubiertas por un Mecanismo RED se beneficiaran de
las medidas en materia de proteccion social previstas en la disposicion adicional cuadragésima primera del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, y tendran la consideracion de colectivo prioritario para el
acceso a las iniciativas de formacion del sistema de formacion profesional para el empleo en el ambito laboral. ¢)
La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y el Servicio Piblico de Empleo Estatal colaboraran para el desarrollo
de actuaciones efectivas de control de la aplicacion del Mecanismo, mediante la programacion de actuaciones
periodicas y de ejecucion continuada. Asimismo, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social tendra acceso a los
datos incorporados mediante procedimientos automatizados y aplicaciones que le permitan conocer los extremos
relativos a la aplicacion de los Mecanismos, las condiciones especiales en materia de cotizacion a la Seguridad
Social para las empresas y prestaciones correspondientes, con el objetivo de desarrollar las debidas actuaciones de
control.

6. Se constituira como fondo sin personalidad juridica, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social, un
Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, que tendra como finalidad atender a las necesidades futuras
de financiacion derivadas de la modalidad ciclica y sectorial del Mecanismo RED en materia de prestaciones y
exenciones a las empresas del pago de las cotizaciones a la Seguridad Social, incluidos los costes asociados a la
formacion, en la forma y condiciones previstas en su normativa de desarrollo.

Seran recursos de este Fondo los excedentes de ingresos que financian las prestaciones por desempleo en su
nivel contributivo y asistencial, las aportaciones que se consignen en los Presupuestos Generales del Estado, las
aportaciones procedentes de los instrumentos de financiacion de la Union Europea orientados al cumplimiento del
objeto y fines del Fondo, asi como los rendimientos de cualquier naturaleza que genere el Fondo. Como es sabido,
esta disposicion fue anadida por el art. 1.7 del RD.-Ley 32/2021, de 28 de diciembre”.

En virtud de del Articulo tercero (Modificacion del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre: LGSS) del RD.-Ley 32/2021, se introduce una
nueva disposicion adicional cuadragésima primera en la LGSS, con la siguiente redaccion: «Disposicion adicional
cuadragésima primera. Medidas de proteccion social de las personas trabajadoras afectadas por la aplicacion del
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, regulado en el articulo 47 bis del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. 1. Cuando, conforme a lo establecido en el articulo 47 bis del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, por acuerdo del Consejo de Ministros, se active el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, y las empresas afectadas obtengan autorizacion de la autoridad
laboral para su aplicacion, podran reducir la jornada de trabajo o suspender los contratos de trabajo de las personas
trabajadoras, y estas acceder a la prestacion regulada en esta disposicion, en los términos y condiciones establecidos
en la misma. Podran acceder a esta prestacion del Mecanismo RED las personas trabajadoras por cuenta ajena,
cuando se suspenda temporalmente su contrato de trabajo o se reduzca temporalmente su jornada ordinaria de
trabajo, siempre que su salario sea objeto de analoga reduccion, sin que sea necesario acreditar un periodo minimo
de cotizacion previo a la Seguridad Social. Asimismo, podran acceder a dicha prestacion las personas que tengan
la condicion de socias trabajadoras de cooperativas de trabajo asociado y de sociedades laborales incluidas en el
Régimen General de la Seguridad Social o en algunos de los regimenes especiales que protejan la contingencia de
desempleo En todos los casos se requerira que el inicio de la relacion laboral o societaria en la empresa autorizada
a aplicar el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo sea anterior a la fecha del Acuerdo del
Consejo de Ministros que declare la activacion del mismo. Esta prestacion sera incompatible con la percepcion de
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prestaciones o subsidios por desempleo, con la prestacion por cese de actividad y con la renta activa de insercion,
regulada por el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre. Asimismo, es incompatible con la obtencion de
otras prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, salvo que estas hubieran sido compatibles con el trabajo
en el que se aplica el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo. Las personas trabajadoras no
podran percibir, de forma simultanea, prestaciones derivadas de dos o mas Mecanismos RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo. 2. El procedimiento para la solicitud y el reconocimiento del derecho a esta prestacion
se desarrollara reglamentariamente, mediante orden de la persona titular del Ministerio de Trabajo y Economia
Social, de conformidad con las siguientes reglas: a) La empresa debera formular la solicitud, en representacion
de las personas trabajadoras, en el modelo establecido al efecto en la pagina web o sede electronica del Servicio
Publico de Empleo Estatal. En dicha solicitud constaran los datos de todas las personas trabajadoras que pudieran
resultar afectadas por la aplicacion del Mecanismo RED, que sean necesarios para el reconocimiento del derecho.
En todo caso se hara constar la naturaleza de la medida aprobada por la Autoridad Laboral y, en caso de reduccion
de jornada, el porcentaje maximo de reduccion autorizado. b) El plazo para la presentacion de esta solicitud sera de
un mes, a computar desde la fecha de la notificacion de la resolucion de la autoridad laboral, en la que se autorice la
aplicacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo o desde la del certificado del silencio
administrativo. En caso de presentacion fuera de plazo, el derecho nacera el dia de la solicitud. En este supuesto,
la empresa debera abonar a la persona trabajadora el importe que hubiese percibido en concepto de prestacion del
mecanismo RED desde el primer dia en que se hubiese aplicado la medida de reduccion de jornada o suspension
del contrato. ¢) El acceso a la prestacion requerira la inscripcion de la persona trabajadora ante el servicio publico
de empleo competente. 3. La base reguladora de la prestacion sera el promedio de las bases de cotizacion en la
empresa en la que se aplique el mecanismo por contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
excluidas las retribuciones por horas extraordinarias, correspondientes a los 180 dias inmediatamente anteriores a la
fecha de inicio de aplicacion de la medida a la persona trabajadora. En caso de no acreditar 180 dias de ocupacion
cotizada en dicha empresa, la base reguladora se calculara en funcion de las bases correspondientes al periodo inferior
acreditado en la misma. 4. La cuantia de la prestacion se determinara aplicando a la base reguladora, calculada de
conformidad con el apartado anterior, el porcentaje del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida.

No obstante, la cuantia maxima mensual a percibir sera la equivalente al 225 por ciento del indicador publico
de rentas de efectos multiples mensual vigente en el momento del nacimiento del derecho incrementado en una
sexta parte. En caso de que la relacion laboral sea a tiempo parcial, la cuantia maxima contemplada en el parrafo
anterior se determinara teniendo en cuenta el indicador piblico de rentas de efectos miltiples calculado en funcion
del promedio de las horas trabajadas durante el periodo a que se refiere el apartado 3. 5. Durante la aplicacion de
las medidas de suspension o reduccion, la empresa ingresara la aportacion de la cotizacion que le corresponda,
debiendo la entidad gestora ingresar Gnicamente la aportacion de la persona trabajadora, previo descuento de su
importe de la cuantia de su prestacion. 6. La prestacion sera incompatible con la realizacion de trabajo por cuenta
propia o por cuenta ajena a tiempo completo. Sera compatible con la realizacion de otro trabajo por cuenta ajena a
tiempo parcial. En este caso, de su cuantia no se deducira la parte proporcional al tiempo trabajado. 7. La duracion
de la prestacion se extendera, como maximo, hasta la finalizacion del periodo de aplicacion del Mecanismo RED
en la empresa. 8. El acceso a esta prestacion no implicara el consumo de las cotizaciones previamente efectuadas
a ningun efecto. El tiempo de percepcion de la prestacion no se considerard como consumido de la duracion en
futuros accesos a la proteccion por desempleo. El tiempo de percepcion de la prestacion no tendra la consideracion
de periodo de ocupacion cotizado, a los efectos de lo previsto en el articulo 269.1. No obstante, el periodo de seis
afios a que se refiere dicho precepto se retrotraera por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera percibido la
citada prestacion. En el caso de reduccion de jornada, se entendera como tiempo de percepcion de prestacion el que
resulte de convertir a dia a jornada completa el nimero de horas no trabajadas en el periodo temporal de referencia.
9. La prestacion se suspendera cuando la relacion laboral se suspenda por una causa distinta de la aplicacion del
Mecanismo. 10. La prestacion se extinguira si se causa baja en la empresa por cualquier motivo. Igualmente se
extinguird por imposicion de sancion, en los términos previstos en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social. 11. Corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal gestionar las funciones y
servicios derivados de la prestacion regulada en esta disposicion y declarar el reconocimiento, suspension, extincion
y reanudacion de estas prestaciones, sin perjuicio de las atribuciones reconocidas a los 6rganos competentes de la
Administracion laboral en materia de sanciones. Igualmente, corresponde a la entidad gestora competente declarar y
exigir la devolucion de las prestaciones indebidamente percibidas por las personas trabajadoras y el reintegro de las
prestaciones de cuyo pago sea directamente responsable el empresario. Cuando se trate de trabajadores por cuenta
ajena incluidos dentro Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, las competencias
a las que se refiere este apartado corresponderan al Instituto Social de la Marina. 12. Transcurrido el respectivo
plazo fijado para el reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas o de responsabilidad empresarial sin
haberse efectuado el mismo, correspondera a la Tesoreria General de la Seguridad Social proceder a su recaudacion
en via ejecutiva de conformidad con las normas reguladoras de la gestion recaudatoria de la Seguridad Social,
devengandose el recargo y el interés de demora en los términos y condiciones establecidos en esta ley. 13. Frente a
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Por otra parte, se incorpora una nueva disposicion cuadragésima segunda en la que se determina
un procedimiento Gnico para que las empresas comuniquen al Servicio Publico de Empleo Estatal y
a la Tesoreria General de la Seguridad Social el inicio y finalizacion de los periodos de suspension
temporal de los contratos de trabajo y reduccion temporal de la jornada de trabajo obteniendo asi la
simplificacion de las actuaciones administrativas con ambas entidades®.

En la nueva disposicion adicional cuadragésima cuarta de la reforma laboral se establecen
los beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social aplicables a los nuevos Mecanismos RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo a que se refiere el articulo 47 bis del texto refundido. Se
regula tanto la cuantia de las exenciones aplicables como los diferentes requisitos y condiciones para
su aplicacion; y se faculta al Consejo de Ministros para que, en atencion a las circunstancias que
concurran en la coyuntura econémica, pueda impulsar las modificaciones de los porcentajes de las
exenciones en la cotizacion:

Se afiade una nueva disposicion adicional cuadragésima cuarta, con la siguiente redaccion:
«Disposicion adicional cuadragésima cuarta. Beneficios en la cotizaciéon a la Seguridad Social
aplicables a los expedientes de regulacion temporal de empleo y al Mecanismo RED”.

las resoluciones de la entidad gestora relativas a esta prestacion, podra la persona trabajadora formular reclamacion
previa, en el plazo de los treinta dias habiles siguientes a la notificacion de la resolucion, en los términos previstos
en el articulo 71 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. 14. La prestacion regulada
en esta disposicion se financiara con cargo al Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo.»
Disposicion adicional cuadragésima segunda de la LGSS (Actuaciones del Servicio Pablico de Empleo Estatal y
de la Tesoreria General de la Seguridad Social para la simplificacion de actuaciones administrativas): “Al objeto
de reducir las cargas administrativas de las empresas, reglamentariamente se establecera por el Servicio Publico de
Empleo Estatal y la Tesoreria General de la Seguridad Social, un procedimiento unico a través del cual las empresas
puedan comunicar, a ambas entidades, el inicio y finalizacion de los periodos de suspension temporal de contratos
de trabajo y reduccion temporal de jornada de trabajo de los trabajadores afectados por un expediente de regulacion
temporal de empleo. A través de dicho procedimiento las empresas deberan poder comunicar esta informacion de tal
forma que la misma surta efecto para el desarrollo de la totalidad de las competencias de ambas entidades.»
«Disposicion adicional cuadragésima cuarta. Beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social aplicables a los
expedientes de regulacion temporal de empleo y al Mecanismo RED. 1. Durante la aplicacion de los expedientes de
regulacion temporal de empleo a los que se refieren los articulos 47 y 47 bis del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, las empresas podran acogerse voluntariamente, siempre y cuando concurran las
condiciones y requisitos incluidos en esta disposicion adicional, a las exenciones en la cotizacion a la Seguridad
Social sobre la aportacion empresarial por contingencias comunes y por conceptos de recaudacion conjunta a que se
refiere el articulo 153.bis, que se indican a continuacion: a) El 20 por ciento a los expedientes de regulacion temporal
de empleo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion a los que se refieren los articulos 47.1 y
47.4 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Estas exenciones resultaran de aplicacion
exclusivamente en el caso de que las empresas desarrollen las acciones formativas a las que se refiere la disposicion
adicional vigesimoquinta del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. b) El 90 por ciento a los
expedientes de regulacion temporal de empleo por causa de fuerza mayor temporal a los que se refiere el articulo
47.5 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. ¢) E1 90 por ciento a los expedientes de regulacion
temporal de empleo por causa de fuerza mayor temporal determinada por impedimentos o limitaciones en la
actividad normalizada de la empresa, a los que se refiere el articulo 47.6 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. d) En los expedientes de regulacion temporal de empleo a los que resulte de aplicacion el
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo en su modalidad ciclica, a los que se refiere al articulo
47 bis. 1. a) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores: 1.° El 60 por ciento, desde la fecha en que
se produzca la activacion, por acuerdo del Consejo de Ministros, hasta el tltimo dia del cuarto mes posterior a dicha
fecha de activacion. 2.° El 30 por ciento, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la terminacion del
plazo al que se refiere el parrafo 1.° anterior. 3.° E1 20 por ciento, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes
a la terminacion del plazo al que se refiere el parrafo 2.° anterior. e) El 40 por ciento a los expedientes de regulacion
temporal de empleo a los que resulte de aplicacion el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo
en su modalidad sectorial, a los que se refiere al articulo 47.bis.1.b) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Estas exenciones resultaran de aplicacion exclusivamente en el caso de que las empresas desarrollen
las acciones formativas a las que se refiere la disposicion adicional vigesimoquinta del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. Estas exenciones se aplicaran respecto de las personas trabajadoras afectadas por las
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suspensiones de contratos o reducciones de jornada, en alta en los codigos de cuenta de cotizacion de los centros de
trabajo afectados. El Consejo de Ministros, atendiendo a las circunstancias que concurran en la coyuntura
macroecondmica general o en la situacion en la que se encuentre determinado sector o sectores de la actividad, podra
impulsar las modificaciones legales necesarias para modificar los porcentajes de las exenciones en la cotizacion a la
Seguridad Social reguladas en esta disposicion, asi como establecer la aplicacion de exenciones a la cotizacion
debida por los trabajadores reactivados, tras los periodos de suspension del contrato o de reduccion de la jornada, en
el caso de los expedientes de regulacion temporal de empleo a los que se refiere el articulo 47 bis.1.a) de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. 2. Las exenciones en la cotizacion a que se refiere esta disposicion adicional no tendran
efectos para las personas trabajadoras, manteniéndose la consideracion del periodo en que se apliquen como
efectivamente cotizado a todos los efectos. 3. Para la aplicacion de estas exenciones no resultara de aplicacion lo
establecido en los apartados 1 y 3 del articulo 20. 4. Las exenciones reguladas en esta disposicion adicional, que se
financiaran con aportaciones del Estado, seran a cargo de los presupuestos de la Seguridad Social, de las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social, del Servicio Publico de Empleo Estatal y del Fondo de Garantia Salarial,
respecto a las exenciones que correspondan a cada uno de ellos. 5. Estas exenciones en la cotizacion se aplicaran por
la Tesoreria General de la Seguridad Social a instancia de la empresa, previa comunicacion de la identificacion de
las personas trabajadoras y periodo de la suspension o reduccion de jornada y previa presentacion de declaracion
responsable, respecto de cada codigo de cuenta de cotizacion, en el que figuren de alta las personas trabajadoras
adscritas a los centros de trabajo afectados, y mes de devengo. Esta declaracion hara referencia tanto a la existencia
como al mantenimiento de la vigencia de los expedientes de regulacion temporal de empleo y al cumplimiento de
los requisitos establecidos para la aplicacion de estas exenciones. La declaracion hara referencia a haber obtenido,
en su caso, la correspondiente resolucion de la autoridad laboral emitida de forma expresa o por silencio
administrativo. Para que la exencion resulte de aplicacion estas declaraciones responsables se deberan presentar
antes de solicitarse el calculo de la liquidacion de cuotas correspondiente al periodo de devengo de cuotas sobre el
que tengan efectos dichas declaraciones. 6. Junto con la comunicacion de la identificacion de las personas
trabajadoras y periodo de suspension o reduccion de jornada se realizara, en los supuestos a los que se refieren las
letras a) y e) del apartado 1, una declaracion responsable sobre el compromiso de la empresa de realizacion de las
acciones formativas a las que se refiere esta disposicion. Para que la exencion resulte de aplicacion, esta declaracion
responsable se debera presentar antes de solicitarse el calculo de la liquidacion de cuotas correspondiente al periodo
de devengo de las primeras cuotas sobre las que tengan efectos dichas declaraciones. Si la declaracion responsable
se efectuase en un momento posterior a la Gltima solicitud del calculo de la liquidacion de cuotas dentro del periodo
de presentacion en plazo reglamentario correspondiente, estas exenciones unicamente se aplicaran a las liquidaciones
que se presenten con posterioridad, pero no a los periodos ya liquidados. 7. Las comunicaciones y declaraciones
responsables a las que se refieren los apartados anteriores se deberan realizar, mediante la transmision de los datos
que establezca la Tesoreria General de la Seguridad Social, a través del Sistema de remision electronica de datos en
el ambito de la Seguridad Social (Sistema RED), regulado en la Orden ESS/484/2013, de 26 de marzo. 8. La
Tesoreria General de la Seguridad Social comunicara al Servicio Publico de Empleo Estatal la relacion de personas
trabajadoras por las que las empresas se han aplicado las exenciones, conforme a lo establecido en las letras a) y e)
del apartado 1. El Servicio Publico de Empleo Estatal, por su parte, verificara la realizacion de las acciones
formativas a las que se refiere la disposicion adicional vigesimoquinta del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, conforme a todos los requisitos establecidos en la misma y en la presente disposicion. Cuando no
se hayan realizado las acciones formativas a las que se refiere este articulo, segin la verificacion realizada por el
Servicio Publico de Empleo Estatal, la Tesoreria General de la Seguridad Social informara de tal circunstancia a la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para que ésta inicie los expedientes sancionadores y liquidatorios de
cuotas que correspondan, respecto de cada una de las personas trabajadoras por las que no se hayan realizado dichas
acciones. En el supuesto de que la empresa acredite la puesta a disposicion de las personas trabajadoras de las
acciones formativas no estara obligada al reintegro de las exenciones a las que se refieren las letras a) y e) del
apartado 1, cuando la persona trabajadora no las haya realizado. 9. Las empresas que se hayan beneficiado de las
exenciones conforme a lo establecido en las letras a) y e) del apartado 1, que incumplan las obligaciones de formacion
a las que se refieren estas letras deberan ingresar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas
respecto de cada trabajador en el que se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora
correspondientes, segun lo establecido en las normas recaudatorias de la Seguridad Social, previa determinacion por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del incumplimiento de estas las obligaciones y de los importes a
reintegrar. 10. Las exenciones en la cotizacion reguladas en la presente disposicion adicional estaran condicionadas
al mantenimiento en el empleo de las personas trabajadoras afectadas durante los seis meses siguientes a la
finalizacion del periodo de vigencia del expediente de regulacion temporal de empleo. Las empresas que incumplan
este compromiso deberan reintegrar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas en relacion a
la persona trabajadora respecto de la cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora
correspondientes, segun lo establecido en las normas recaudatorias de la Seguridad Social, previa comprobacion del
incumplimiento de este compromiso y la determinacion de los importes a reintegrar por la Inspeccion de Trabajo y
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Igualmente, se incorpora también una nueva disposicion adicional cuadragésima quinta a fin
de precisar las actuaciones que corresponde efectuar a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
en el ejercicio de sus competencias, con relacion a la vigilancia del cumplimiento de los requisitos
y de las obligaciones establecidas para ser beneficiaria de las exenciones en las cotizaciones de la
Seguridad Social®.

Asimismo, la disposicion adicional primera se refiere a las medidas de transicién profesional
en el ambito del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo®.

Por su parte, la disposicion adicional sexta hace referencia al computo estadistico, como
ocupadas, de las personas trabajadoras afectadas por los expedientes de regulacion temporal de
empleo o a las que les es de aplicacion el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del
Empleo, en coherencia con el reforzamiento de su vinculacion con la empresa y de las garantias e
incentivos para su reincorporacion'.

Posteriormente, el Real Decreto-ley 4/2022, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes de apoyo al sector agrario por causa de la sequia, entre otras cuestiones, se encarga de regular
el procedimiento aplicable al Mecanismo Red de Flexibilidad y Estabilizaciéon de Empleo. En efecto,
dicha normativa ha venido a constituir el denominado Fondo RED, su financiacion y el procedimiento
aplicable del mecanismo, todo ello, con la idea de permitir a las empresas solicitar la suspension de la
relacion laboral o la reduccion de la jornada de trabajo. La Exposicion de Motivos del Real Decreto-
ley 3, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo al sector agrario por causa de
la sequia, a pesar de que no clarifica si habra —o no— alguna prorroga mas de la normativa ERTE que
actualmente se viene aplicando, si deja claro que, o el propio 31 de marzo de 2022 o dentro de poco

Seguridad Social. No se considerara incumplido este compromiso cuando el contrato de trabajo se extinga por
despido disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte, jubilacién o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora. Tampoco se considera incumplido por el fin del llamamiento de
las personas con contrato fijo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una interrupcion del mismo. En
particular, en el caso de contratos temporales, no se entendera incumplido este requisito cuando el contrato se haya
formalizado de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores y se extinga por finalizacion
de su causa, o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.»

«Disposicion adicional cuadragésima quinta. Actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
Corresponde a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en el ejercicio de sus competencias, la vigilancia del
cumplimiento de los requisitos y de las obligaciones establecidas en relacion a las exenciones en las cotizaciones
de la Seguridad Social. A tales efectos, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social desarrollara acciones de control
sobre la correcta aplicacion de las exenciones en el pago de las cuotas de la Seguridad Social, pudiendo iniciarse en
caso de incumplimiento de la normativa los correspondientes expedientes sancionadores y liquidatarios de cuotas.
En particular, vigilara la veracidad, inexactitud u omision de datos o declaraciones responsables proporcionadas
por las empresas o por cualquier otra informacion que haya sido utilizada para el calculo de las correspondientes
liquidaciones de cuotas, y sobre la indebida existencia de actividad laboral durante los periodos comunicados por
la empresa de suspension de la relacion laboral o reduccion de la jornada de trabajo, en los que se hayan aplicado
exenciones en la cotizaciony.

Disposicion adicional primera. Medidas de transicion profesional en el ambito del Mecanismo RED de Flexibilidad
y Estabilizacion del Empleo: “Transcurrido un afio desde la primera activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad
y Estabilizacion del Empleo al que se refiere el articulo 47 bis, en su modalidad sectorial, el Gobierno y las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, estudiadas las circunstancias en que se encuentren el
empleo y el tejido productivo de los sectores afectados por el Mecanismo RED, analizaran la necesidad de adoptar
medidas en el ambito laboral o de la Seguridad Social tendentes a favorecer la transicion profesional de las personas
trabajadoras que se vean afectadas por el Mecanismo RED en el futuro”.

Disposicion adicional sexta. Computo estadistico de las personas trabajadoras a las que se les aplica la regulacion
prevista en los articulos 47 y 47 bis del Estatuto de los Trabajadores. “Las personas trabajadoras que vean
reducida temporalmente su jornada ordinaria diaria de trabajo o suspendido temporalmente su contrato conforme
a lo establecido en los articulos 47 y 47 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores seran
computadas como ocupadas a efectos estadisticos”.
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tiempo, dicha normativa dejara de tener vigencia. Por tanto, para sectores que han sufrido cambios
estructurales y permanentes, se debe de adoptar medidas de transicion y recualificacion profesional
con el objetivo de que puedan superar situaciones de dificultad estructural derivadas de cambios que
se califican expresamente de permanentes, mediante las citadas medidas de flexibilidad en lugar de
otras de caracter definitivo o traumatico, como serian los despidos colectivos. Es necesario, asimismo,
que tales empresas afectadas por la situacion sectorial descrita puedan acceder a los beneficios en
materia de Seguridad Social, previstos en la disposicion adicional cuadragésima cuarta del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, y que se apliquen las medidas de proteccion
social de las personas trabajadoras, establecidas en la disposicion adicional cuadragésima primera
del mismo texto legal, para los expedientes de regulacion temporal de empleo a los que resulte de
aplicacion el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo.

Es este el caso de las empresas pertenecientes al sector de las agencias de viaje que no han
mostrado el mismo ritmo de desaceleracion que otros sectores, conforme remitia la pandemia, y en
donde de promedio todavia el 30 % del total de afiliados en esta rama se encuentran en un esquema
de proteccion al empleo, frente al 2 % del resto de sectores. Este comportamiento, parece que no
tiene tanto que ver con la evolucion de la pandemia aunque haya sido acelerada por esta, sino con
un cambio estructural que se esta produciendo en el sector, lo que obliga a una respuesta temprana
que permita proteger el empleo durante esta fase de transicion y la recualificacion profesional de
las personas trabajadoras gracias a las previsiones expresamente recogidas en sendas disposiciones
transitorias como formula necesaria, adecuada y proporcionada para dar solucién a una situacién
concreta que de otra manera quedaria desprotegida.

Para hacer efectivo lo anterior se introducen en el real decreto-ley sendas disposiciones
adicionales, una de acceso a los datos de los expedientes de regulacion temporal de empleo por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, el Servicio Publico de Empleo Estatal y la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social y otra sobre la constitucion del Fondo RED; asi como tres disposiciones
transitorias relativas al procedimiento aplicable al Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion
del Empleo, la proteccion social de las personas trabajadoras y la cobertura transitoria de las
necesidades de financiacion del Mecanismo RED'.

I Disposicion adicional cuarta. Acceso a los datos de los expedientes de regulacion temporal de empleo por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, el Servicio Ptblico de Empleo Estatal y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social. “1. A los efectos previstos en la disposicion adicional vigesimosexta del Estatuto de los Trabajadores, las
comunidades autonomas podran remitir la informacion que obre en su poder directamente a la Tesoreria General de
la Seguridad Social, al Servicio Publico de Empleo Estatal y a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social o poner
dicha informacion a disposicion del Ministerio de Trabajo y Economia Social, a través de los procedimientos que
este departamento determine, para su posterior remision a la Tesoreria General de la Seguridad Social, el Servicio
Publico de Empleo Estatal y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. 2. La disposicion adicional vigesimosexta
del Estatuto de los Trabajadores y lo dispuesto en el apartado anterior seran aplicables a los expedientes de aplicacion
del Mecanismo RED”. Disposicion adicional quinta. Constitucion del Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion
del Empleo. “Se constituye el Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo contemplado en el articulo
47 bis.6 del Estatuto de los Trabajadores”.

Disposicion transitoria segunda. Procedimiento aplicable al Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del
Empleo. “1. Hasta que se apruebe el desarrollo reglamentario del articulo 47 bis del Estatuto de los Trabajadores,
resultaran aplicables, en el ambito del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, las previsiones
recogidas en los capitulos II y III del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada, aprobado por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, con las especialidades
sefialadas en el apartado 2 y en cuanto no resulten incompatibles con lo recogido en el propio articulo 47 bis del
Estatuto de los Trabajadores. En concreto, no resultaran aplicables los articulos 17, 18, 19 y 22 ni los porcentajes
de reduccion de jornada previstos en el articulo 16.2, del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo
y de suspension de contratos y reduccion de jornada. 2. Sin perjuicio las excepciones anteriores, el contenido de
los capitulos II y III del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos
y reduccion de jornada resultara aplicable al Mecanismo RED, con las siguientes especialidades: a) Durante la
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aplicacion del Mecanismo RED cada persona trabajadora solo podra verse afectada en exclusiva por una reduccion
de su jornada o por una suspension de su contrato, sin que quepa una combinacion de ambas, y sin perjuicio de
la afectacion o desafectacion o de la variacion en el porcentaje de reduccion de jornada, que se produzcan ante la
alteracion de las circunstancias alegadas como causa justificativa de las medidas.

b) La direccion de la empresa debera comunicar de manera fehaciente a las personas trabajadoras o a sus
representantes su intencion de iniciar la tramitacion del Mecanismo jornada, debera dar traslado de la misma a la
autoridad laboral que resultara competente, dando conocimiento de ello simultdneamente a la comision negociadora.
g) La comunicacion final de la empresa a la autoridad laboral, ya haya finalizado con o sin acuerdo el periodo de
consultas debera incorporar, como minimo, los contenidos siguientes: 1.° Personas, grupos profesionales, puestos
y niveles salariales afectados, determinando en cada caso si la medida es de reduccion de jornada diaria, semanal,
mensual o anual o de suspension de contrato. 2.° Fecha de efectos del Mecanismo RED, que podra ser anterior a
la de la comunicacion final a la autoridad laboral, pero en ningtin caso previa a la fecha de activacion de aquél. 3.°
Periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacion de las medidas de reduccion de jornada o suspension del
contrato, dentro del limite establecido por el acuerdo de activacion. 4.° Porcentaje maximo de reduccion de jornada
diaria, semanal o mensual acordado para cada una de las personas, grupos profesionales, puestos o niveles salariales
afectados, asi como del nimero maximo de dias de suspension de contratos a aplicar en cada caso. 5.° En el supuesto
de la modalidad sectorial del Mecanismo RED, plan de recualificacion definitivo. El plan de recualificacion podra
incorporar entre sus contenidos las acciones formativas a las que se refiere la disposicion adicional vigesimoquinta
del Estatuto de los Trabajadores.

2. El Gobierno podra modificar, mediante el desarrollo reglamentario del articulo 47 bis del Estatuto de los
Trabajadores, lo establecido en esta disposicion”.RED, a efectos de la conformacion de la comision representativa
de aquellas conforme a lo previsto en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores. ¢) Constituida la comision
representativa de las personas trabajadoras o transcurrido el plazo para ello, la empresa remitira la comunicacion
de inicio del periodo de consultas, que debera ir acompafiada de la siguiente documentacion: 1.° Documentacion
acreditativa de que la situacion temporal, ciclica o sectorial, descrita en el correspondiente acuerdo de activacion
del Mecanismo RED concurre en la empresa. 2.° Periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacion de las
medidas de reduccion de jornada o suspension de contratos de trabajo. 3.° Identificacion de las personas trabajadoras
incluidas en el procedimiento y que van a resultar afectadas por las medidas de regulacion temporal de empleo.
Disposicion transitoria tercera. Proteccion social de las personas trabajadoras.

“1. Hasta que se produzca el desarrollo al que se refiere el apartado 2 de la disposicion adicional cuadragésima
primera del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en los supuestos a los que se refiere dicha
disposicion, el acceso a la proteccion social se producira en los términos de la citada disposicion adicional, que
resultara aplicable con las siguientes especialidades:

a) La entidad gestora reconocera las prestaciones con efectos del primer dia en que pudieran ser aplicables las
medidas de suspension o reduccion de jornada, o con efectos de la fecha de presentacion de la solicitud, en caso de
haber sido esta presentada fuera del plazo, y abonara las mismas una vez reciba la comunicacion empresarial a que
se refiere la letra siguiente. b) A efectos del pago de las prestaciones la empresa debera remitir a la entidad gestora,
en todo caso, una comunicacion a mes vencido, indicando la informacion. 4.° Tipo de medida a aplicar respecto
de cada una de las personas trabajadoras y el porcentaje maximo de reduccion de jornada o el nimero maximo de
dias de suspension de contrato a aplicar. En el caso de la modalidad sectorial, ademas, esta comunicacion debera
ir acompanada de un plan de recualificacion de las personas afectadas. d) La solicitud para aplicar medidas de
reduccion de contrato o suspension de jornada en el ambito del Mecanismo RED activado sera presentada por la
empresa ante la autoridad laboral competente de forma simultanea a la comunicacion de apertura del periodo de
consultas a la que se refiere el apartado anterior y debera incorporar: 1.° Copia de la comunicacion de inicio referida
en el apartado b). 2.° Copia de la comunicacion y de la documentacion referidas en el apartado c). 3.° Identificacion
de las personas que integraran la comision negociadora y la comision representativa de las personas trabajadoras
o0, en su caso, indicacion de la falta de constitucion de esta tltima en los plazos legales. ¢) La admision a tramite
de una solicitud de autorizacion para aplicar medidas en el ambito de un Mecanismo RED requerird, en cualquier
caso, el cumplimiento de los requisitos que al respecto se fijen en el acuerdo de activacion del Consejo de Ministros.
f) Si la autoridad laboral que recibe la solicitud a que se refiere el apartado anterior careciera de competencia
segun lo dispuesto en el articulo 25 del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension
de contratos y reduccion de En el caso de los dias trabajados en reduccion de jornada, las horas trabajadas se
convertiran en dias completos equivalentes de actividad. Para ello se dividira el nimero total de horas trabajadas en
el mes entre el nimero de horas que constituyesen la jornada habitual de la persona trabajadora con caracter previo
a la aplicacion de la reduccion de jornada. ¢) Cuando el trabajador perciba indebidamente la prestacion social, las
cantidades indebidamente abonadas seran reclamadas por la entidad gestora con arreglo al procedimiento regulado
en los articulos 33 y 34 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccion por Desempleo. ¢No obstante lo anterior, no serd de aplicacion a esta prestacion social la
compensacion con cuantias a percibir en concepto de prestaciones y subsidios por desempleo regulados en el titulo
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3. FUNDAMENTOS DE POLITICA DEL DERECHO Y EJECUCION DEL MECANISMO
RED

El componente 23 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, titulado “Nuevas
politicas publicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, en su reforma 6, se
referia al establecimiento en el Estatuto de los Trabajadores de dos nuevos mecanismos de ajuste:
1) Un sistema de estabilizacion econémica que proporcione flexibilidad interna a las empresas y
estabilidad en el empleo ante caidas transitorias o ciclicas en la actividad de la empresa, con un
foco especial en la formacion de los trabajadores. Mecanismo consistente en reduccion de jornada o
suspension del contrato por crisis de empresa, que permitiria reforzar la inversion en formacion de los
trabajadores durante los periodos de baja actividad, minimizar el recurso al despido, salvaguardando
el vinculo contractual del trabajador con la empresa y facilitando la reactivacion del trabajador cuando
termine el shock, y reducir la elevada temporalidad del mercado laboral espafiol. 2) Y un sistema de
apoyo a la recualificacion de trabajadores en empresas y sectores en transicion, para hacer frente a los
posibles ajustes permanentes de plantillas ante innovaciones derivadas de los cambios tecnologicos
o de la demanda.

Introduccion de dicho mecanismo que también queda justificado en el citado componente en
base a una serie de reflexiones legitimas y coherentes. En este sentido, se establece que la proteccion
proporcionada por los ERTEs ha venido a impedir, sin ningtn tipo de duda, una drastica destruccion
de empleo al implementar y acoger este “modelo europeo” de respuesta a las crisis a través de
una formula propia de sistemas de reduccion del tiempo de trabajo —“short time work schemes”—.
Mecanismo de proteccion de empleo a través del mantenimiento de tejido productivo y empresarial
que, en su maxima aplicacion, mes de abril de 2020, llego a ser aplicado por mas de 555.000 empresas
y mas de 3,6 millones de personas asalariadas.

Este mecanismo de flexibilidad y estabilizacion del empleo va a permitir a las empresas
solicitar medidas de reduccion de jornada y suspension de contratos de trabajo a través de las dos
modalidades que contempla:

a) Ciclica: cuando se aprecie una coyuntura macroeconomica general que aconseje la adopcion
de instrumentos adicionales de estabilizacion, con una duraciéon maxima de un afio.

III del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, o de subsidio extraordinario de desempleo regulado
en la disposicion adicional vigésima séptima del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, o de renta
activa de insercion, regulada en el Real Decreto 1369/2006, ni con las percepciones indebidas derivadas de estas
prestaciones y subsidios.

2. El abono de las prestaciones sociales se realizara a través del circuito establecido para el pago de las prestaciones
por desempleo. 3. Mediante el desarrollo reglamentario al que se refiere el apartado 2 de la disposicion adicional
cuadragésima primera del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social se podra modificar lo establecido
en los apartados 1 y 2 de esta disposicion transitoria”. sobre los periodos de actividad e inactividad de las personas
trabajadoras del mes natural inmediato anterior.

Disposicion transitoria cuarta. Cobertura transitoria de las necesidades de financiacion del Mecanismo RED.
“Transitoriamente, en tanto el Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo no esté dotado en cuantia
suficiente para atender a sus necesidades financieras, los gastos y menores ingresos que se detallan a continuacion
se atenderan con cargo a los recursos financieros de las entidades competentes en la ejecucion del Mecanismo
RED. Los gastos y beneficios en la cotizacion que se produzcan con cargo al Mecanismo RED se imputaran
presupuestariamente conforme a las siguientes normas: a) Los beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social
previstos en la disposicion adicional cuadragésima cuarta del texto refundido de la Ley General de Seguridad Social
seran a cargo de los presupuestos de la Seguridad Social, de las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social,
financiandose en estos dos ltimos casos con la aportacion del Estado al presupuesto de la Seguridad Social para
financiar las reducciones en la cotizacion a la Seguridad Social, del Servicio Publico de Empleo Estatal y del Fondo
de Garantia Salarial, respectivamente.

22



Editorial

b) Sectorial: cuando en un determinado sector o sectores de actividad se aprecien cambios
permanentes que generen necesidades de recualificacion y de procesos de transicion profesional de las
personas trabajadoras, con una duracion maxima inicial de un afio y la posibilidad de dos prorrogas
de seis meses cada una.

Para su activacion se requiere la propuesta conjunta (el acuerdo politico tripartito) de los
ministros de Trabajo y Economia Social, de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital, y de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, lo anterior, previo informe de la Comision Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos. Por tanto, se contempla una “activacion politica” de dicho
mecanismo. Por tanto, un acuerdo de voluntades de legitimados que tienen una posicion politica (y no
juridica) en un concreto Gobierno.

Sin perjuicio de lo anterior, en el ambito de la modalidad sectorial, las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas a nivel estatal van a poder solicitar a los Ministerios
referidos la convocatoria de la Comision tripartita del Mecanismo RED. Lo que tampoco evita que se
contemple como una “activacion politica”. Realizada la solicitud, esta Comision debera reunirse en
el plazo de quince dias desde dicha solicitud y analizara la existencia de los cambios referidos en el
sector o sectores de actividad concretos, asi como la necesidad, en su caso, de elevar una solicitud de
activacion del Mecanismo RED sectorial al Consejo de Ministros.

Asimismo, localizamos una formalidad que debe cumplimentarse (lo que nos recuerda
al sistema establecido en el despido colectivo): “en todo caso, con cardcter previo a su elevacion
al Consejo de Ministros, resultard imprescindible informar a las organizaciones sindicales y
empresariales mds representativas a nivel estatal”. Sin embargo, nada dice la normativa de la
consecuencia de su incumplimiento.

Ademas, contintia el precepto realizando una seria advertencia con la que evitar equivocos:
“la decision y las consideraciones que se incorporen al Acuerdo del Consejo de Ministros no seran
por si mismas causas para la adopcion en el ambito empresarial de las medidas previstas en esta
norma en relacion con el empleo o las condiciones de trabajo”. En otros términos: la decision y
las consideraciones incorporadas al acuerdo de activacion del mecanismo no podran ser utilizadas
para justificar causas ETOP con las que justificar cualquier otra medida tomada a nivel empresarial
—despidos, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, acuerdos colectivos, etcétera—.
Decision inteligente pues evita tomar dichas consideraciones como pruebas a interpretar en caso de
judicializacion posterior, ya sea como ERTE o como despido colectivo'2

12 Un analisis exhaustivo en MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dir.): La reforma
laboral de 2021: La reforma laboral de 2021: Estudio técnico de su régimen juridico, Ortiz CasTiLLO, F. (Coord.),
Murcia, Laborum, 2022, 674, pp. Véase Cavas MARTINEZ, F.: “El refuerzo de los ERTE como garantia de estabilidad
del empleo en la nueva Reforma Laboral 20217, en NET21, nam. 8, 2022; GuiINDO MORALEs, S.: “La suspension
del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion -ETOP- tras la irrupcion del
coronavirus: los expedientes de regulacion temporal de empleo -ERTES-”, en AA.VV.: La respuesta normativa a
la crisis laboral por el COVID-19, Murcia, Laborum, 2020; OrTEGA Lozano, P. G.: “Erte por fuerza mayor: antes
y después del SARS-COV-2”, en AA. VV.: La respuesta normativa a la crisis laboral por el COVID-19, Murcia,
Laborum, 2020; MonErEO PEREZ, J.L., y OrRTEGA Lozano, P.G.: “Mecanismo red de flexibilidad interna y garantia
de estabilizacion del empleo (articulo 47 bis del estatuto de los trabajadores y disposiciones concordantes)”, en
Temas Laborales, nam.161/2022, pp.305-334; MaRTINEZ BARROSO, R.: “El refuerzo de la flexibilidad interna y la
formacion a través de los ERTE clésicos y ordinarios”, Madrid, AEDTSS, 2022; MercADER UGUINA, J. R. y DE La
PueBLA PINILLA, A.: “El mecanismo red de flexibilidad y estabilizacion del empleo: un marco permanente para la
conservacion del empleo en situaciones de crisis”, en MONEREO PEREZ, J. L., RoDRiGUEZ EscaNnciaNo, S., RODRIGUEZ
INtEsTA, G. (Dirs.) y Ortiz CastiLro, F. (Coord.): La reforma laboral de 2021: estudio técnico de su régimen
Juridico, Murcia, Laborum, 2022; MARQUEZ PriETO, A.: “Autonomia colectiva y reestructuracion sectorial en la
transicion ecoldgica”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J. L., Coord.): “40 afios de propuestas juridicas sobre empleo,
negociacion colectiva y solucion de conflictos laborales en Andalucia. XL Jornadas Universitarias Andaluzas de
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La activacion del Mecanismo se realizara a propuesta conjunta de las personas titulares de los
Ministerios de Trabajo y Economia Social, de Asuntos Econdomicos y Transformacion Digital, y de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, previo informe de la Comision Delegada del Gobierno
para Asuntos Econdmicos (asi se ha producido ya para el sector de las agencias de viajes: Orden
PCM/250/2022, de 31 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de
29 de marzo de 2022, por el que se declara la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo, de conformidad con el art. 47 bis ET; y también para el sector de la
fabricacion de vehiculos de motor: Orden PJC/1472/2024, de 26 de diciembre, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de diciembre de 2024, por el que se declara la activacion del
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, de conformidad con el art. 47 bis ET).

Una vez activado el Mecanismo RED (por tanto, adoptada la decisién politica por los
ministerios competentes), las empresas podran solicitar a la autoridad laboral la reduccion de la jornada
o la suspension de los contratos de trabajo (mientras esté activado el mecanismo), en cualquiera de
sus centros de trabajo. A priori parece un procedimiento bastante sencillo: solicitud por parte de la
empresa dirigida a la autoridad laboral competente y comunicacion simultanea a la representacion de
las personas trabajadoras, y se tramitara de acuerdo con lo previsto en el art. 47.5 (ERTE por fuerza
mayor temporal), previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos regulados en el 47.3
ET, en suma, un periodo de consultas con la representacion legal de las personas trabajadoras de
duracion no superior a quince dias, salvo en el supuesto de empresas de menos de cincuenta personas
de plantilla, cuya duracion del periodo de consultas no sera superior a siete dias.

En el caso de la modalidad sectorial, ademas, la solicitud debera ir acompafiada de un plan de
recualificacion de las personas afectadas (plan de recualificacion que se desarrolla en la disposicion
adicional vigesimoquinta)®3.

Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social,
2024; MARTINEZ MaTEO, C. J. (2024). “El Mecanismo RED como el paradigma de apoyo europeo a la creacion
de empleo en Espaia”. E-Revista Internacional De La Proteccion Social, 9(2), 45—64. https://doi.org/10.12795/e-
RIPS.2024.102.02; MARTINEZ BARROSO, M. DE Los R. (2025). “La activacion del mecanismo RED en el sector de la
fabricacion de vehiculos a motor en un contexto de movilidad sostenible”. Revista De Estudios Juridico Laborales
Y De Seguridad Social (REJLSS), (10), 12-53. https://doi.org/10.24310/rejlss10202521194. La transicion ecoldgica
es el pilar fundamental de la transformacion del modelo productivo espafiol, que exige una resiliencia o adaptacion
al cambio climatico. A nivel industrial, los diversos sectores de actividad deben reformular y adecuar sus patrones y
conductas a un modelo mas respetuoso con el entorno y el clima. Espafia dispone de recursos renovables, tecnologias
propias y capacidad para afrontar los retos y convertirlos en oportunidades de creacion de empleo en el sector
automovilistico, pero necesita adoptar medidas para reducir emisiones de aqui al 2030. La reciente activacion del
Mecanismo Red en su modalidad sectorial proporciona a las empresas relacionadas con la fabricacion de vehiculos
de motor (directamente o a través de toda la cadena de valor), siempre que cuenten con centros de trabajo ubicados
en Espafia, la necesaria flexibilidad para adaptarse a la situacion transicional, al tiempo que incentiva las acciones
formativas oportunas para culminar el proceso de transformacion del sector. Ello permitira la recualificacion de las
personas trabajadoras vinculadas con los vehiculos de combustion, contribuyendo a sentar las bases para fortalecer
la competitividad de las empresas afectadas por este proceso de cambios y posicionarlas adecuadamente para las
necesidades futuras de produccion de vehiculos eléctricos e hibridos.

Se refiere a ello la disposicion adicional vigesimoquinta. Acciones formativas en los expedientes de regulacion
temporal de empleo regulados en los articulos 47 y 47 bis: “durante las reducciones de jornada de trabajo o
suspensiones de contratos de trabajo a las que se refieren los articulos 47 y 47 bis, las empresas podran desarrollar
acciones formativas para cada una de las personas afectadas, que tendran como objetivo la mejora de las competencias
profesionales y la empleabilidad de las personas trabajadoras. A través de estas acciones se priorizara el desarrollo
de acciones formativas dirigidas a atender las necesidades formativas reales de las empresas y los trabajadores
incluyendo las vinculadas a la adquisicion de competencias digitales, asi como aquellas que permitan recualificar
a las personas trabajadoras, aunque no tengan relacion directa con la actividad desarrollada en la empresa. Las
acciones formativas se desarrollaran a través de cualquiera de los tipos de formacion previstos en la Ley Organica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional y en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre,
por la que se regula el sistema de formacion profesional, de acuerdo con los requisitos y procedimientos establecidos
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Realizada la solicitud por parte de las empresas, le toca el turno a la Administracion. La
autoridad laboral debera remitir el contenido de la solicitud empresarial a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social con la finalidad de recabar informe preceptivo sobre la concurrencia de los requisitos
correspondientes (contenido, sin duda, fruto de la experiencia de la normativa laboral de emergencia).
Informe que debera ser evacuado en el improrrogable plazo de siete dias desde la notificacion de
inicio por parte de la empresa a la autoridad laboral.

La autoridad laboral procedera a dictar resolucion en el plazo de siete dias naturales a partir de
la comunicacion de la conclusion del periodo de consultas. ;Y si la autoridad laboral no se pronuncia
en dicho plazo? La normativa advierte sobre ello y evita asi uno de los mayores problemas que hubo
en el inicio de la crisis sanitaria: si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido pronunciamiento
expreso, se entendera autorizada la medida, siempre dentro de los limites legal y reglamentariamente
establecidos.

Si el periodo de consultas concluye con acuerdo, la autoridad laboral autorizara la aplicacion
del mecanismo, pudiendo la empresa proceder a las reducciones de jornada o suspensiones de
contrato en las condiciones acordadas. En caso de que el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la
autoridad laboral dictara resolucion estimando o desestimando la solicitud empresarial. La autoridad
laboral debera estimar la solicitud cuando entienda que de la documentacion aportada se deduce
que la situacion ciclica o sectorial temporal concurre en la empresa en los términos previstos en este
articulo.

LY cuales son las normas comunes a tener en cuenta en las dos modalidades del Mecanismo
RED (aprovechandose de algtin que otro precepto de los ERTEs por causas ETOP o fuerza mayor)?
Las siguientes seran normas comunes aplicables a las dos modalidades del Mecanismo RED (ciclica
y sectorial):

a) Las previsiones recogidas en el articulo 47.4 y 7. El primer precepto (articulo 47.4 ET)
recoge la posibilidad de realizar una propuesta de prorroga de la medida: en cualquier momento
durante la vigencia de la medida de reduccion de jornada o suspension de contratos (este precepto dice
“basada en causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produccion”; lo que entendemos, en este
caso concreto, transportable al Mecanismo RED y, concretamente, a ambas modalidades), la empresa
podra comunicar a la representacion de las personas trabajadoras con la que hubiera desarrollado el
periodo de consultas una propuesta de prorroga de la medida. La necesidad de esta prorroga debera ser
tratada en un periodo de consultas de duracién maxima de cinco dias, y la decisiéon empresarial serd
comunicada a la autoridad laboral en un plazo de siete dias, surtiendo efectos desde el dia siguiente a
la finalizacion del periodo inicial de reduccion de jornada o suspension de la relacion laboral.

El segundo precepto (articulo 47.7 ET) recoge determinadas condiciones de aplicacion de la
medida:

i. La reduccion de jornada podra ser de entre un diez y un setenta por ciento y computarse
sobre la base de la jornada diaria, semanal, mensual o anual. En la medida en que ello sea viable, se
priorizara la adopcién de medidas de reduccion de jornada frente a las de suspension de contratos.
Esto tltimo dejando un criterio preferente de la decision que debera tomarse y lo que podra ocasionar

en dichas normas, o a través de cualquier otro sistema de formacion acreditada. Las acciones formativas deberan
desarrollarse durante la aplicacion de la reduccion de la jornada o suspension del contrato, en el ambito de un
expediente de regulacion temporal de empleo, o en tiempo de trabajo. En cualquier caso, deberan respetarse los
descansos legalmente establecidos y el derecho a la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar”.
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algun que otro problema interpretativo a resolver por los tribunales sobre la medida adoptada y la
posibilidad de haber tomado otra medida menos severa.

ii. La empresa junto con la notificacion, comunicacion o solicitud, segiin proceda, a la
autoridad laboral sobre su decision de reducir la jornada de trabajo o suspender los contratos de
trabajo, comunicard, a través de los procedimientos automatizados que se establezcan: 1.° El periodo
dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacion de la suspension del contrato o la reduccion de
jornada. 2.° La identificacion de las personas trabajadoras incluidas en el expediente de regulacion
temporal de empleo. 3.° El tipo de medida a aplicar respecto de cada una de las personas trabajadoras y
el porcentaje maximo de reduccion de jornada o el nimero maximo de dias de suspension de contrato
a aplicar.

iii. Durante el periodo de aplicacion del expediente, la empresa podra desafectar y afectar a
las personas trabajadoras en funcion de las alteraciones de las circunstancias sefialadas como causa
justificativa de las medidas (por tanto, en atencion a las circunstancias que hayan justificado la
suspension o reduccion de la jornada), informando previamente de ello a la representacion legal de
las personas trabajadoras y previa comunicacion a la entidad gestora de las prestaciones sociales y,
conforme a los plazos establecidos reglamentariamente, a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
a través de los procedimientos automatizados que establezcan dichas entidades.

iv. Dentro del periodo de aplicacion del expediente no podran realizarse horas extraordinarias,
establecerse nuevas externalizaciones de actividad ni concertarse nuevas contrataciones laborales. Esta
prohibicion no resultara de aplicacion en el supuesto en que las personas en suspension contractual o
reduccion de jornada que presten servicios en el centro de trabajo afectado por nuevas contrataciones
o externalizaciones no puedan, por formacion, capacitacion u otras razones objetivas y justificadas,
desarrollar las funciones encomendadas a aquellas, previa informacion al respecto por parte de la
empresa a la representacion legal de las personas trabajadoras. Esa informacion a la representacion
legal y su justificacion y fundamentacion seran importantes de cara a la evitacion del incumplimiento
del contenido normativo.

En caso de incumplimiento, traigamos a colacion lo que establece la nueva redaccion del
articulo 8.20 LISOS, que considera infraccion grave “establecer nuevas externalizaciones de actividad
incumpliendo la prohibicion establecida en el articulo 47.7.d) del Estatuto de los Trabajadores”;
y el articulo 7.14 LISOS, que también considera infraccion grave, “la formalizacion de nuevas
contrataciones laborales incumpliendo la prohibicion establecida en el articulo 47.7.d) del Estatuto
de los Trabajadores”.

b) Las personas trabajadoras cubiertas por un Mecanismo RED se beneficiaran de las medidas
en materia de proteccion social previstas en la disposicion adicional cuadragésima primera del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (a la que nos vamos a referir mas adelante y de
manera detallada), y tendran la consideracion de colectivo prioritario para el acceso a las iniciativas
de formacion del sistema de formacion profesional para el empleo en el ambito laboral.

¢) La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y el Servicio Publico de Empleo Estatal
colaboraran para el desarrollo de actuaciones efectivas de control de la aplicacion del mecanismo,
mediante la programacion de actuaciones periddicas y de ejecucion continuada. Asimismo,
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social tendra acceso a los datos incorporados mediante
procedimientos automatizados y aplicaciones que le permitan conocer los extremos relativos a la
aplicacion de los mecanismos, las condiciones especiales en materia de cotizacion a la Seguridad
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Social para las empresas y prestaciones correspondientes, con el objetivo de desarrollar las debidas
actuaciones de control.

Y como se financiara el Mecanismo RED? Por ultimo, se constituird como fondo sin
personalidad juridica, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social, un fondo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, que tendra como finalidad atender a las necesidades futuras
de financiacion derivadas de la modalidad ciclica y sectorial del Mecanismo RED en materia de
prestaciones y exenciones a las empresas del pago de las cotizaciones a la Seguridad Social, incluidos
los costes asociados a la formacion, en la forma y condiciones previstas en su normativa de desarrollo.
Seran recursos de este fondo los excedentes de ingresos que financian las prestaciones por desempleo
en su nivel contributivo y asistencial, las aportaciones que se consignen en los Presupuestos Generales
del Estado, las aportaciones procedentes de los instrumentos de financiacion de la Union Europea
orientados al cumplimiento del objeto y fines del fondo, asi como los rendimientos de cualquier
naturaleza que genere el propio fondo.

4. PRESTACION SOCIAL DE SOSTENIBILIDAD Y MANTENIMIENTO DEL EMPLEO
(RED)

El RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacioén del mercado de trabajo ha establecido
un nuevo mecanismo de flexibilidad y estabilizacion del empleo (art. 47 bis ET) para atender las
necesidades excepcionales de naturaleza macroecondmica o sectorial que justifiquen la adopcion de
medidas de ajuste y proteccion temporal, asi como inversiones de caracter publico, previa declaracion
de tal circunstancia mediante acuerdo del Consejo de Ministros. Se trata del Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, un instrumento de flexibilidad y estabilizacion del empleo
que, una vez activado por el Consejo de Ministros, permitird a las empresas la solicitud de medidas de
reduccion de jornada y suspension de contratos de trabajo.

En los supuestos de reduccion temporal de jornada o suspension temporal del contrato de
trabajo del articulo 47 bis ET (también los del articulo 47 ET), la regla general es la obligacion de la
empresa al ingreso solo de las cuotas correspondientes a la aportacion empresarial (articulo 153 bis
TRLGSS referido a la “cotizacion en los supuestos de reduccion de jornada o suspension de contrato™).
Asimismo, en caso de causarse derecho a la prestacion por desempleo (dentro del Mecanismo RED),
corresponde a la entidad gestora de la prestacion el ingreso de la aportacion del trabajador. En estos
supuestos, las bases de cotizacion a la Seguridad Social para el calculo de la aportacion empresarial
por contingencias comunes y por contingencias profesionales, estaran constituidas por el promedio
de las bases de cotizacion en la empresa afectada correspondientes a dichas contingencias de los
seis meses naturales inmediatamente anteriores al inicio de cada situacion de reduccion de jornada o
suspension del contrato. Para el calculo de dicho promedio, se tendra en cuenta el numero de dias en
situacion de alta, en la empresa de que se trate, durante el periodo de los seis meses indicados. Las
bases de cotizacion calculadas conforme a lo indicado anteriormente se reduciran, en los supuestos de
reduccion temporal de jornada, en funcion de la jornada de trabajo no realizada. Durante los periodos
de suspension temporal de contrato de trabajo y de reduccion temporal de jornada, respecto de la
jornada de trabajo no realizada, no resultaran de aplicacion las normas de cotizacion correspondientes
a las situaciones de incapacidad temporal, descanso por nacimiento y cuidado de menor, y riesgo
durante el embarazo y la lactancia natural.

Ademas, de conformidad con el articulo 267.1 TRLGSS, se encontraran en situacion legal de

desempleo los trabajadores que estén incluidos en alguno de los siguientes supuestos: (a) Cuando se
suspenda el contrato: 1.° Por decision del empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47
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ET. (b). Cuando se reduzca temporalmente la jornada ordinaria diaria de trabajo, por decision del
empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 ET.

La reforma legislativa introdujo una nueva disposicion adicional cuadragésima primera en el
TRLGSS y que versa sobre las “medidas de proteccion social de las personas trabajadoras afectadas
por la aplicacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, regulado en
el articulo 47 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. En cuanto a su
desarrollo:

1. Activado el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizaciéon del Empleo, y cuando las
empresas afectadas obtengan autorizacion de la autoridad laboral para su aplicacion, podran reducir
la jornada de trabajo o suspender los contratos de trabajo de las personas trabajadoras, y estas acceder
a la prestacion regulada en esta disposicion, en los términos y condiciones a los que nos referimos a
continuacion. Podran acceder a esta prestacion del Mecanismo RED:

— las personas trabajadoras por cuenta ajena, cuando se suspenda temporalmente su contrato
de trabajo o se reduzca temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, siempre que su
salario sea objeto de analoga reduccion, sin que sea necesario acreditar un periodo minimo
de cotizacion previo a la Seguridad Social (esto ultimo muy importante para el disfrute de
la prestacion).

— las personas que tengan la condicion de socias trabajadoras de cooperativas de trabajo
asociado y de sociedades laborales incluidas en el Régimen General de la Seguridad Social
o en algunos de los regimenes especiales que protejan la contingencia de desempleo.

En todos los casos se requerird que el inicio de la relacion laboral o societaria en la empresa
autorizada a aplicar el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo sea anterior a la
fecha del Acuerdo del Consejo de Ministros que declare la activacion del mismo (es logico pues lo
anterior seria una situacion de fraude de ley).

Asimismo, la normativa deja recogida que esta prestacion sera incompatible con la percepcion
de prestaciones o subsidios por desempleo, con la prestacion por cese de actividad y con la renta
activa de insercion. También se hace advertencia expresa de que las personas trabajadoras no podran
percibir, de forma simultanea, prestaciones derivadas de dos o mas Mecanismos RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo. Por tanto, no podran percibirse prestaciones derivadas de dos Mecanismos
RED diferentes; entendemos que, si el trabajador tiene posibilidad de disfrutar entre dos mecanismos,
tendra que seleccionar el que mas le compense.

2. A falta de desarrollo reglamentario, tal como establece la nueva disposicion adicional
cuadragésima primera, el procedimiento para la solicitud y el reconocimiento del derecho a esta
prestacion se regira de conformidad con las siguientes reglas:

a) La empresa debera formular la solicitud, en representacion de las personas trabajadoras, en
el modelo establecido al efecto en la pagina web o sede electronica del Servicio Publico de Empleo
Estatal. En dicha solicitud constaran los datos de todas las personas trabajadoras que pudieran resultar
afectadas por la aplicacion del Mecanismo RED, que sean necesarios para el reconocimiento del
derecho. En todo caso se haré constar la naturaleza de la medida aprobada por la Autoridad Laboral y,
en caso de reduccion de jornada, el porcentaje maximo de reduccion autorizado.
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b) El plazo para la presentacion de esta solicitud serd de un mes, a computar desde la fecha
de la notificacion de la resolucion de la autoridad laboral, en la que se autorice la aplicacion del
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo o desde la del certificado del silencio
administrativo (importante el sentido positivo de dicho silencio). En caso de presentacion fuera de
plazo, el derecho nacera el dia de la solicitud. En este supuesto, la empresa debera abonar a la persona
trabajadora el importe que hubiese percibido en concepto de prestacion del Mecanismo RED desde el
primer dia en que se hubiese aplicado la medida de reduccion de jornada o suspension del contrato.

c) El acceso a la prestacion requerira la inscripcion de la persona trabajadora ante el servicio
publico de empleo competente.

3. Respecto a la base reguladora de la prestacion, esta sera el promedio de las bases de
cotizacion en la empresa en la que se aplique el mecanismo por contingencias de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales, excluidas las retribuciones por horas extraordinarias, correspondientes
a los 180 dias inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de aplicacion de la medida a la persona
trabajadora. En caso de no acreditar 180 dias de ocupacion cotizada en dicha empresa, la base
reguladora se calculara en funcion de las bases correspondientes al periodo inferior acreditado en la
misma.

4. La cuantia de la prestacion se determinara aplicando a la base reguladora, el porcentaje
del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida. No obstante, la cuantia maxima mensual
a percibir sera la equivalente al 225 por ciento del indicador publico de rentas de efectos multiples
mensual vigente en el momento del nacimiento del derecho incrementado en una sexta parte. En caso
de que la relacion laboral sea a tiempo parcial, la cuantia maxima se determinara teniendo en cuenta
el indicador publico de rentas de efectos multiples calculado en funcién del promedio de las horas
trabajadas durante el periodo de los 180 dias (seis meses) inmediatamente anteriores a la fecha de
inicio de aplicacion de la medida a la persona trabajadora

5. Durante la aplicacién de las medidas de suspension o reduccion, la empresa ingresara la
aportacion de la cotizacion que le corresponda, debiendo la entidad gestora ingresar tinicamente la
aportacion de la persona trabajadora, previo descuento de su importe de la cuantia de su prestacion.

6. Importante la aclaracion que realiza la normativa sobre la compatibilidad o incompatibilidad
de disfrutar del Mecanismo RED y de otro trabajo: la prestacion sera incompatible con la realizacion
de trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena a tiempo completo. Sin embargo, sera compatible con
la realizacion de otro trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial. En este tltimo caso, de su cuantia no
se deducira la parte proporcional al tiempo trabajado.

7. La duracion de la prestacion se extenderd, como maximo, hasta la finalizacion del periodo
de aplicacion del Mecanismo RED en la empresa.

8. El acceso a esta prestacion no implicara el consumo de las cotizaciones previamente
efectuadas a ningun efecto. Por tanto, ;se consume la prestacion por desempleo? No. El tiempo de
percepcion de la prestacion no se considerara como consumido de la duracién en futuros accesos a la
proteccion por desempleo.

Al hilo de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el tiempo de percepcion de la prestacion

no tendra la consideracion de periodo de ocupacion cotizado (es 16gico puesto que no se consume
prestacion por desempleo). No obstante, el periodo de seis afios a que se refiere el articulo 269
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TRLGSS se retrotraera por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera percibido la citada
prestacion.

En el caso de reduccion de jornada, se entendera como tiempo de percepcion de prestacion
el que resulte de convertir a dia a jornada completa el nimero de horas no trabajadas en el periodo
temporal de referencia.

9. La prestacion se suspendera cuando la relacion laboral se suspenda por una causa distinta
de la aplicacion del Mecanismo RED.

10. La prestacion se extinguira si se causa baja en la empresa por cualquier motivo. [gualmente
se extinguira por imposicion de sancion, en los términos previstos en el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

11. Corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal gestionar las funciones y servicios
derivados de la prestacion regulada en esta disposicion y declarar el reconocimiento, suspension,
extincion y reanudacion de estas prestaciones, sin perjuicio de las atribuciones reconocidas a los
organos competentes de la Administracion laboral en materia de sanciones. Y corresponde a la entidad
gestora competente declarar y exigir la devolucion de las prestaciones indebidamente percibidas por
las personas trabajadoras y el reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea directamente responsable
el empresario.

12. Transcurrido el respectivo plazo fijado para el reintegro de las prestaciones indebidamente
percibidas o de responsabilidad empresarial sin haberse efectuado el mismo, correspondera a la
Tesoreria General de la Seguridad Social proceder a su recaudacion en via ejecutiva de conformidad
con las normas reguladoras de la gestion recaudatoria de la Seguridad Social, devengandose el recargo
y el interés de demora en los términos y condiciones establecidos en esta ley.

Esla disposicion adicional cuadragésima cuarta quién se refiere a los beneficios en la cotizacion
a la Seguridad Social aplicables a los expedientes de regulacion temporal de empleo y al Mecanismo
RED. Refiramonos ahora a esta cuestion.

1. Durante el ERTE (tanto del articulo 47 como articulo 47 bis ET), las empresas podran
acogerse (siempre que reunan los requisitos necesarios para ello y que vamos a ver a continuacion) a
las exenciones en la cotizacion a la Seguridad Social sobre la aportacion empresarial por contingencias
comunes y por conceptos de recaudacion conjunta que se indican a continuacion:

a) E120 por ciento a los expedientes de regulacion temporal de empleo por causas econdomicas,
técnicas, organizativas o de produccion (articulos 47.1 y 47.4 ET). Hay un requisito para ello: que las
empresas desarrollen las acciones formativas referidas (disposicion adicional vigesimoquinta ET).

b) EI 90 por ciento a los expedientes de regulacion temporal de empleo por causa de fuerza
mayor temporal (articulo 47.5 ET).

¢) E1 90 por ciento a los expedientes de regulacion temporal de empleo por causa de fuerza

mayor temporal determinada por impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de la
empresa (articulo 47.6 ET)
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d) En los expedientes de regulacion temporal de empleo a los que resulte de aplicacion el
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo en su modalidad ciclica (articulo 47
bis. 1.a) ET):

1.° El 60 por ciento, desde la fecha en que se produzca la activacion, por acuerdo del
Consejo de Ministros, hasta el Gltimo dia del cuarto mes posterior a dicha fecha de
activacion.

2.° El 30 por ciento, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la terminacion
del plazo al que se refiere el parrafo 1.° anterior.

3.° E1 20 por ciento, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la terminacion
del plazo al que se refiere el parrafo 2.° anterior.

e) El 40 por ciento a los expedientes de regulacion temporal de empleo a los que resulte de
aplicacion el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo en su modalidad sectorial
(articulo 47.bis.1.b) ET. Exenciones que requieren del mismo requisito anterior: solo resultaran de
aplicacion en el caso de que las empresas desarrollen las acciones formativas (a las que se refiere la
disposicion adicional vigesimoquinta ET). No obstante, aunque defendemos esta postura, la situacion
de los parrafos hace que esta afirmacion sea algo dudosa.

Estas exenciones se aplicaran respecto de las personas trabajadoras afectadas por las
suspensiones de contratos o reducciones de jornada, en alta en los codigos de cuenta de cotizacion de
los centros de trabajo afectados.

2. Las exenciones en la cotizacion no tendran efectos para las personas trabajadoras,
manteniéndose la consideracion del periodo en que se apliquen como efectivamente cotizado a todos
los efectos.

3. Para la aplicacion de estas exenciones no resultara de aplicacion lo establecido en los
apartados 1y 3 del articulo 20 TRLGSS (precepto referido a la adquisicion, mantenimiento, pérdida
y reintegro de beneficios en la cotizacion).

4. Dichas exenciones, que se financiaran con aportaciones del Estado, seran a cargo de los
presupuestos de la Seguridad Social, de las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, del
Servicio Publico de Empleo Estatal y del Fondo de Garantia Salarial, respecto a las exenciones que
correspondan a cada uno de ellos.

5. Estas exenciones en la cotizacién se aplicaran por la Tesoreria General de la Seguridad
Social a instancia de la empresa, previa comunicacion de la identificacion de las personas trabajadoras
y periodo de la suspension o reduccion de jornada y previa presentacion de declaracion responsable,
respecto de cada codigo de cuenta de cotizacion, en el que figuren de alta las personas trabajadoras
adscritas a los centros de trabajo afectados, y mes de devengo. Esta declaracion hara referencia tanto
a la existencia como al mantenimiento de la vigencia de los expedientes de regulacion temporal de
empleo y al cumplimiento de los requisitos establecidos para la aplicacion de estas exenciones. La
declaracion hara referencia a haber obtenido, en su caso, la correspondiente resolucion de la autoridad
laboral emitida de forma expresa o por silencio administrativo.

31



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

Para que la exencion resulte de aplicacion estas declaraciones responsables se deberan
presentar antes de solicitarse el calculo de la liquidacion de cuotas correspondiente al periodo de
devengo de cuotas sobre el que tengan efectos dichas declaraciones.

6. Junto con la comunicacion de la identificacion de las personas trabajadoras y periodo de
suspension o reduccion de jornada se realizara, en los supuestos a los que se refieren las letras a) —
causas ETOP-y e) — Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo en su modalidad
sectorial-, una declaracion responsable sobre el compromiso de la empresa de realizacion de las
acciones formativas. Para que la exencion resulte de aplicacion, esta declaracion responsable se
debera presentar antes de solicitarse el calculo de la liquidacion de cuotas correspondiente al periodo
de devengo de las primeras cuotas sobre las que tengan efectos dichas declaraciones. Si la declaracion
responsable se efectuase en un momento posterior a la tltima solicitud del calculo de la liquidacion de
cuotas dentro del periodo de presentacion en plazo reglamentario correspondiente, estas exenciones
unicamente se aplicaran a las liquidaciones que se presenten con posterioridad, pero no a los periodos
ya liquidados.

7. Las comunicaciones y declaraciones responsables a las que se refieren los apartados
anteriores se deberan realizar, mediante la transmision de los datos que establezca la Tesoreria
General de la Seguridad Social, a través del Sistema de remision electronica de datos en el ambito de
la Seguridad Social (Sistema RED), regulado en la Orden ESS/484/2013, de 26 de marzo.

8. La Tesoreria General de la Seguridad Social comunicara al Servicio Piblico de Empleo
Estatal 1a relacion de personas trabajadoras por las que las empresas se han aplicado las exenciones. El
Servicio Publico de Empleo Estatal, por su parte, verificara la realizacion de las acciones formativas.
Cuando no se hayan realizado las acciones formativas, segun la verificacion realizada por el Servicio
Publico de Empleo Estatal, 1a Tesoreria General de la Seguridad Social informara de tal circunstancia
a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para que ésta inicie los expedientes sancionadores y
liquidatorios de cuotas que correspondan, respecto de cada una de las personas trabajadoras por las
que no se hayan realizado dichas acciones. En el supuesto de que la empresa acredite la puesta a
disposicion de las personas trabajadoras de las acciones formativas no estara obligada al reintegro de
las exenciones cuando la persona trabajadora no las haya realizado.

9. Las empresas que se hayan beneficiado de las exenciones conforme a lo establecido en
las letras a) —causas ETOP— y e) — Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo
en su modalidad sectorial—, que incumplan las obligaciones de formacion a las que se refieren estas
letras deberan ingresar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas respecto
de cada trabajador en el que se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de
demora correspondientes, segin lo establecido en las normas recaudatorias de la Seguridad Social,
previa determinacion por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del incumplimiento de estas las
obligaciones y de los importes a reintegrar.

10. Las exenciones en la cotizacion estaran condicionadas al mantenimiento en el empleo de
las personas trabajadoras afectadas durante los seis meses siguientes a la finalizacion del periodo de
vigencia del expediente de regulacion temporal de empleo.

Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar el importe de las
cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas en relacion a la persona trabajadora respecto de la
cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspondientes,
segun lo establecido en las normas recaudatorias de la Seguridad Social, previa comprobacion del
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incumplimiento de este compromiso y la determinacion de los importes a reintegrar por la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.

Lo cierto es que estos ultimos apartados son una importante novedad que viene a esclarecer
tantisimas dudas y consultas que se generaron con ese aluviéon de normativa de emergencia laboral
consecuencia de la COVID-19™. Ahora, parece claro que los seis meses comienzan a computar desde
la finalizacion del periodo de vigencia del expediente de regulacion temporal de empleo; y, ademas,
se esclarece explicitamente que si se incumple ese compromiso se debera reintegra, no todo el importe
de las cotizaciones, solo el que resultaron exoneradas en relacion a la persona trabajadora.

Ademas, no se considerara incumplido este compromiso cuando el contrato de trabajo
se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte, jubilacion
o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora. Tampoco se
considera incumplido por el fin del llamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo, cuando
este no suponga un despido sino una interrupcion del mismo.

En particular, en el caso de contratos temporales, no se entendera incumplido este requisito
cuando el contrato se haya formalizado de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 ET y se extinga
por finalizacion de su causa, o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de
contratacion.

5. BALANCE Y PERSPECTIVAS DE FUTURO*

La finalidad primordial de este nuevo mecanismo de flexibilidad interna ha sido el de situar
al ERTE como primera opcion fomentada en procesos de reestructuracion empresarial desplazando y
limitando estrictamente el protagonismo a los despidos colectivos. Y asi puede confirmarse a través de
la experiencia que se ha venido a adquirir a raiz de la crisis sanitaria, econémica y social derivada de
la COVID-19. Sin embargo, la ordenacion legal no lo impone como medida alternativa absolutamente
preferente que relegara a ultima ratio las medidas extintivas, sefialadamente los despidos por causas
empresariales.

Con este mecanismo se pretende ajustar temporalmente el empleo de la empresa intentando
que no se produzca la destruccion de empleo que podria ocurrir con el planteamiento de un despido
colectivo; por tanto, estabilizar las relaciones laborales y mantener el tejido productivo y de capital
humano, ello con incidencia en las estadisticas de empleo/desempleo. Se crea asi este mecanismo
permanente con el que garantizar un marco de flexibilidad interno y amplio ante determinadas
fluctuaciones y situaciones preocupantes.

Este nuevo mecanismo de flexibilidad interna y de estabilizacién laboral y econdmica se
plantea como alternativa a la destruccion del empleo (tendencia desgraciadamente frecuente en las
crisis y procesos de reestructuracion empresarial, a pesar de que uno de los objetivos explicitos de
los periodos de consulta-negociacion colectiva ha sido la de evitar o reducir el umbral de despidos),
protegiendo a las relaciones laborales ante aquellos procesos de cambio estructural (cada vez mas
frecuentes en el mercado laboral por diferentes situaciones: crisis econdmicas, crisis sanitarias,
irrupcion digital, etcétera) con los que evitar ese impacto econdmico negativo que pueda sufrir la

14 MonEreo PEREzZ, J. L., Rivas VALLEJO, P., MORENO VDA, M.N., ViLA TiERNO, F., y Arvarez Cortes, J.C. (Dirs.): Salud
y asistencia sanitaria en Espaiia en tiempos de pandemia Covid-19, 2 Tomos, FERNANDEZ RAMIiTEZ, M., y PEDROSA
ALQUEZAR, S.I. (Coords.), Cizur Menor (Navarra), Thomsom-Aranzadi, 2021.

15 MoNEREO PEREZ, J.L., y ORTEGA LozaNo, P.G.: “Mecanismo red de flexibilidad interna y garantia de estabilizacion
del empleo (articulo 47 bis del estatuto de los trabajadores y disposiciones concordantes)”, en Temas Laborales,
num.161/2022, pp.305-334, en particular pp. 331-333.
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empresa y, consecuentemente —inmediatamente a continuacion—, el trabajador. Se protege asi el
empleo —con importantes beneficios en las cotizaciones a la Seguridad Social— ajustando las horas de
trabajo e impulsando la estabilidad y seguridad de las relaciones laborales.

El Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo es una respuesta juridica por
necesidad de reestructuracion empresarial con la que se evita la extincion de la relacion laboral ante una
situacion que, a priori (luego se vera esto), serd pasajera o temporal, por coyuntura macroecondomica
general (ciclica) o por situaciones concretas en determinados sectores de la actividad (sectorial). Por
tanto, su activacion no se producira automaticamente para supuestos concretos e individualizados de
una determinada empresa, sino ante escenarios globales y genéricos de situaciones macroecondmicas
(ciclica) o del contexto —también global y genérico— de concretos sectores y actividades. Son supuestos
en los que, consecuencia del panorama referido, se produce un excedente de trabajadores y, ante la
opcion primera —y mas traumatica— hasta ahora —en clara referencia al despido colectivo—, se crea este
mecanismo de flexibilizacion laboral en un escenario claramente negativo de crisis econémica general
o del sector, en este ltimo caso, solicitud de flexibilidad a la que se le debera de acompafiar un plan
de recualificacion de las personas afectadas.

Al hilo de este plan de recualificacion en situaciones de crisis sectorial, la interpretacion es
que no sera, en este caso concreto, para un escenario tan “pasajero” o “temporal”, pues se pretende
“recualificar” a ese trabajador para superar la situacion de crisis constatada, lo que podria evidenciar
que nos encontramos ante una crisis estructural de ese concreto sector (y no pasajera o temporal). Lo
que se pone en contradiccion con el articulo 47.1 ET (ERTE por causas ETOP o fuerza mayor), que
si que deja cristalina esa intencion de caracter “temporal”: “la empresa podra reducir temporalmente
la jornada de trabajo de las personas trabajadoras o suspender temporalmente los contratos de trabajo,
por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion de caracter temporal, con arreglo a lo
previsto en este articulo y al procedimiento que se determine reglamentariamente”.

Son muchas las cuestiones que quedan por perfilar en este innovador mecanismo de flexibilidad
interna (por ejemplo, la prioridad aplicativa del ERTE frente al despido colectivo, pues todo parece
indicar que es el empresario el que decidira qué medida utilizar), cuestiones que, entendemos, se iran
desarrollando con el paso del tiempo —como con cualquier otro mecanismo juridica de nueva cufia o
formulacién—y que para nada empafia una medida previa a la mas traumatica de todas ellas: el despido.
Pero no debe olvidarse ingenuamente la experiencia historica de muchos procesos de reestructuracion
que ya habia anticipado medidas de flexibilidad interna y que luego no se normalizaron abriéndose,
por el contrario, un periodo donde se daba prioridad a las medidas de flexibilidad externa (vias
contratos temporales y facilitacion de los despidos). Por ello, resulta singularmente relevante en se
haya optado por normalizar y perfeccionar legalmente y como medida de disponibilidad aplicativa
permanente con la nueva reforma laboral negociada'®.

En suma, estamos ante un mecanismo de activacion de “politica del Derecho” (cuando todas
las partes implicadas estén de acuerdo; acuerdo que es objeto de fomento) que evitara esa avalancha
de dudas, inseguridad juridica y caos normativo que inevitablemente se padecio al inicio de la
pandemia Covid-19. Una normativa que va preparandose y, en ciertas ocasiones, adelantandose a lo

16 Resulta de maximo interés reexaminar las medidas adoptadas en el marco de los procesos de reconversion y
“reindustrializacion” (sic) acometidas desde la década de los ochenta en nuestro Pais. Puede consultarse, al
respecto, MONEREO PEREZ, J.L.: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo, Granada, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Granada, 1988, espec., pags. 11 y ss. (“La reestructuracion industrial en
los sistemas de economia de mercado™), y 97 y ss. (“Las medidas laborales y de Seguridad Social de caracter
procedimental y sustantivo”); MoNEREO PEREz, J.L.: Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion
critica sobre el Derecho Flexible del Trabajo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1996, espec., pp. 99 y ss. (“Diversidad y
precariedad: politica de flexibilidad laboral y precariedad en el empleo™).
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que pueda deparar el futuro y, ademas, 1o hace no solo teniendo en cuenta futuras las crisis econdmicas
y sanitarias, sino un cambio cualitativo del modelo de regulacion de las relaciones laborales que cada
vez estd mas cerca a consecuencia del avance de la tecnologia, las nuevas formas de trabajo y las
nuevas direcciones garantistas de las politicas del Derecho social y del Derecho de la economia y
de la competencia'’. La experiencia juridica viene demostrando la utilidad del Mecanismo Red y su
activacion para su implementacion para alcanzar los objetivos de flexibilidad y estabilizacion del
empleo.

6. DECLARACIONES DE ACTIVACION DEL MECANISMO RED DE FLEXIBILIDAD
Y ESTABILIZACION DEL EMPLEO SECTORIALES (MODALIDAD SECTORIAL DEL
MECANISMO RED)

6.1. Mecanismo RED- Agencias de Viaje

-Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 29 de marzo de 2022, por el que se declara la activacion del Mecanismo RED
de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo, de conformidad con el articulo 47 bis del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para el sector de las agencias de viaje (BOE 01-04-
2022)

A través de este Acuerdo se declara la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo para el sector de las agencias de viajes, en su modalidad sectorial, de
conformidad con el articulo 47 bis.1. b) ET.

El sector turistico ha sido uno de los que mas impacto (y de mayor intensidad) ha sufrido la
crisis econdmica, social y sanitaria derivada de la pandemia de COVID-19, con incidencia en todas
las actividades directa o indirectamente relacionadas con este sector, si bien resultan especialmente
pronunciados sus efectos en el principal actor intermediario global del mercado: las agencias de viaje.

Los expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) protegieron a la gran mayoria de
personas trabajadoras que se ocupaban en las ramas de la hosteleria y las agencias de viajes, pero,
asi como en las ramas de la hosteleria las personas en ERTE fueron evolucionando al ritmo de las
restricciones sanitarias, se observa que, en el caso de las agencias de viajes, este porcentaje no ha
mostrado el mismo ritmo de desaceleracion, siendo todavia el 30 % del total en esta rama las personas
que se encuentran en un esquema de proteccion al empleo.

El porcentaje tan alto de personas en ERTE en el sector de las agencias de viaje, que es la inica
rama donde se refleja este comportamiento, esta relacionado, no obstante, con un cambio estructural
que se esta produciendo en el sector, y que posiblemente empezara con anterioridad al estallido de la
COVID-19. De hecho, los datos de afiliacion a la Seguridad Social también muestran una reduccién
del 14 % en las personas afiliadas en las agencias de viaje que contrasta con s6lo la reduccion del 3
%, de media, de las personas afiliadas en las ramas de hosteleria.

En este contexto, el marco que ofrece el Mecanismo RED se considera idoneo para permitir
a las agencias de viaje afrontar los desafios a los que se enfrenta el sector, permitiendo tanto la

17 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, especialmente, pp.
213 y ss.; MoNEREO PEREZ, J.L.,ViLA TIERNO, F., EsposiTo, M. y PERAN QUESADA, S. (Dirs.): Innovacion tecnoldgica,
cambio social y sistema de relaciones laborales. Nuevos paradigmas para comprender el Derecho del Trabajo del
siglo XXI, OrRTEGA Lozano, P.G. y Ruiz SANTAMARIA, J.L. (Coords.), Granada, Comares, 2021.
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reactivacion completa de su fuerza de trabajo, como la adaptacion de su actividad a los nuevos desafios,
porque la activacion de este mecanismo proporciona a las empresas una extraordinaria flexibilidad
para adaptarse a la nueva situacion, al tiempo que incentiva las acciones formativas oportunas para
culminar el proceso de recuperacion del sector.

El articulo 47 bis.1. b) ET establece como una de las modalidades del Mecanismo RED de
flexibilidad y estabilizacion la modalidad sectorial, cuando en un determinado sector o sectores de
actividad se aprecien cambios permanentes que generen necesidades de recualificacion y de procesos
de transicion profesional de las personas trabajadoras, con una duracién maxima inicial de un afio y
la posibilidad de dos prorrogas de seis meses cada una. Dentro de esa modalidad sectorial se declara,
mediante Acuerdo del Consejo de Ministros, la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo para el sector de las agencias de viajes.

Por el presente Acuerdo, las empresas cuya actividad se clasifique en los codigos de la
Clasificacion Nacional de Actividades Economicas —-CNAE-2009— 7911, 7912 y 7990 a fecha 31
de marzo de 2022, podran solicitar la aplicacion de las medidas de reduccion temporal de jornada y
suspension de contratos de trabajo propias del Mecanismo RED sectorial, entre el 1 de abril y el 31 de
diciembre de 2022. El mecanismo permanecera activado por el mismo periodo, perdiendo su vigencia
y efectos el 31 de diciembre de 2022, con independencia de la fecha de la solicitud de la empresa.

-Mecanismo RED. - Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo (BOE 12- 7-2023)

Este real decreto desarrolla lo dispuesto en el articulo 47 bis ET, dotando al Mecanismo RED
de un régimen juridico completo: el procedimiento para que las empresas puedan aplicar las medidas
de reduccion de jornada o suspension de contratos, las competencias sobre su gestion, la gobernanza
del mecanismo y sus garantias —proteccion de las personas trabajadoras, beneficios en la cotizacion
a la Seguridad Social, acciones formativas, compromiso de mantenimiento del empleo, limites en
materia de horas extraordinarias, contrataciones y externalizaciones—.

Asimismo, se incluyen normas en materia de Seguridad Social y en desarrollo de los previsto
en la disposicion adicional cuadragésima primera de la LGSS, relativa de manera especifica a medidas
de proteccion social de las personas trabajadoras afectadas por la aplicacion del Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, regulado en el articulo 47 bis ET.

Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo ha sido avalado por la STS, Sala de CA, 679/2024, de 22
abril en cuanto aspectos como la constitucionalidad y la representatividad.

1.El capitulo I desarrolla el funcionamiento general del Mecanismo RED, indicando su objeto
(articulo 1), modalidades (articulo 2) y medidas aplicables (articulo 3), asi como configurando la
comision tripartita que ha de servir de instrumento participativo de seguimiento del funcionamiento
del mecanismo sectorial (articulo 4).

2.El capitulo II tiene una dimension procedimental y regula los tramites que han de seguir las
empresas que deseen acogerse a un mecanismo que se encuentre activo.

-La seccion 1.7 regula la iniciacion del procedimiento, de manera que se contemplan, en los
articulos 5 y 6, la comunicacion empresarial de inicio y la necesaria constitucion de una comision
negociadora en el centro o centros de trabajo afectados, integrada por la representacion de la empresa y
por una comision representativa de las personas trabajadoras. En el seno de esta comision negociadora

36



Editorial

se desarrollara el periodo de consultas, cuya apertura se regula igualmente en el articulo 6. Por tltimo,
el articulo 7 regula la solicitud a la autoridad laboral de la autorizacion para la aplicacion de medidas
en el ambito del Mecanismo RED, simultanea a la citada apertura.

-La seccion 2.% se refiere al desarrollo del procedimiento:
-Su subseccion 1.2, que contiene el articulo 8, sefiala los requisitos del periodo de consultas.

-La subseccion 2. se refiere a la instruccion del procedimiento, y regula las actuaciones
oportunas que se deben llevar a cabo por parte tanto de la autoridad laboral competente
(articulo 9) como de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (articulo 10).
Particularmente, esta ultima evacuara un informe en el que debera pronunciarse sobre la
concurrencia de los requisitos correspondientes.

-La seccion 3.7 establece las normas que rigen la finalizacion del procedimiento.

-La subseccion 1.% establece las reglas aplicables a la finalizacion con acuerdo de dicho
procedimiento. El articulo 11 establece el contenido minimo y las condiciones esenciales
del acuerdo, mientras que el articulo 12 se refiere a las actuaciones de la autoridad laboral
en caso de acuerdo tras el periodo de consultas. Cabe destacar que cuando el periodo de
consultas concluya con acuerdo entre las partes, la autoridad laboral procedera a autorizar
la aplicacion del mecanismo. Por tltimo, el articulo 13 establece normas especificas para
proceder a la prorroga de la vigencia de las medidas.

-En el ambito de la modalidad sectorial, la empresa habra presentado una propuesta de
plan de recualificacion en la comunicacion inicial (articulo 6), cuyo contenido debera ser
concretado en el acuerdo (articulo 11) o en la comunicacion empresarial de finalizacion
(articulo 14). El contenido de este plan debera responder a la realidad empresarial de
la solicitante, pudiendo concretarse en diversos procesos formativos, tedricos o de
caracter practico, que permitan ampliar competencias y conocimientos a las personas
trabajadoras o incluso una reorganizacion de los departamentos empresariales vinculada
a la estabilizacion del empleo. En todo caso, el contenido de este plan se ajustard a la
finalidad perseguida por el propio Mecanismo RED sectorial, la recualificacion y procesos
de transicion profesional de las personas trabajadoras.

-La subseccion 2. regula la finalizacion sin acuerdo del periodo de consultas. De igual
manera, se recogen el contenido minimo y las condiciones esenciales de la comunicacion
empresarial (articulo 14) y las actuaciones de la autoridad laboral (articulo 15). En
este caso, la autoridad laboral dictara resolucion estimando o desestimando la solicitud
empresarial.

-La seccion 4. se refiere a las disposiciones comunes del procedimiento, determinando la
autoridad laboral competente (articulo 16) y el régimen de recursos administrativos y acciones ante la
jurisdiccion social (articulo 17).

3.El capitulo III define las garantias asociadas al Mecanismo RED, relativas a la proteccion de
las personas trabajadoras (articulo 18), los beneficios en la cotizacion de las empresas (articulo 19),
las acciones formativas (articulo 20) y el compromiso del mantenimiento del empleo (articulo 21) a
que se vinculan las exenciones en la cotizacion.
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Adicionalmente el capitulo se acompaia de la prevision de una serie de limites en materia
de horas extraordinarias, contrataciones y externalizaciones (articulo 22), asi como la regulacion del
acceso a los datos relativos a las reducciones de jornada y suspensiones de contrato autorizadas en
el ambito del Mecanismo RED por la Tesoreria General de la Seguridad Social, el Servicio Ptblico
de Empleo Estatal, el Instituto Social de la Marina y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(articulo 23).

4.Por ultimo, el capitulo IV establece el régimen juridico y de funcionamiento del Fondo RED
de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, F.C.P.J.

5.Entre las Disposiciones de esta norma destacan:

-En la disposicion adicional unica se establece la aplicacion supletoria del Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, aprobado
por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre.

-La disposicion transitoria primera prevé la aplicacion de la norma solo a aquellos
procedimientos iniciados tras la entrada en vigor del real decreto.

-La disposicion transitoria segunda se refiere al inicio de la gestion del Fondo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, F.C.P.J.

-La disposicion transitoria tercera se ocupa de la asuncion de las competencias sancionadoras
que tienen atribuidas el Servicio Publico de Empleo Estatal y el Instituto Social de la Marina.

-La disposicion final primera prevé la modificacion del articulo 22 del RD 625/1985, de 2 de
abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, a fin de
adaptar las previsiones reglamentarias a la nueva redaccion del articulo 47 ET, asi como homogeneizar
los procedimientos de tramitacion y pago de las prestaciones por desempleo derivadas de la aplicacion
de las medidas de suspension del contrato o reduccion de jornada contemplados en dicho precepto,
y la tramitacion de la prestacion social regulada en la disposicion adicional cuadragésima primera
LGSS.

-La disposicion final segunda modifica el Reglamento general sobre procedimientos para la
imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, para aclarar
las competencias sancionadoras en esta materia.

-La disposicion final tercera, se encarga de adaptar el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, a las modificaciones operadas
en el articulo 47 ET por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, por lo que su objeto es
la modificacion de los articulos 10, 16, 21 y 33 del citado reglamento, asi como la introduccion de
un nuevo titulo IV en el que se incorporan las garantias asociadas a los expedientes de regulacion
temporal de empleo, relativas a los beneficios en la cotizacion a la seguridad social, las acciones
formativas vinculadas a los beneficios extraordinarios, el compromiso del mantenimiento del empleo,
los limites en materia de horas extraordinarias, contrataciones y externalizaciones y el acceso a
los datos relativos a los expedientes de regulacion temporal de empleo por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, el Servicio Publico de Empleo Estatal, el Instituto Social de la Marina y la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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-Resolucion de 12 de noviembre de 2024, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por
la que se regula la tramitacion electronica del procedimiento de reconocimiento de las
prestaciones por desempleo reguladas en el Real Decreto-ley 7/2024, de 11 de noviembre,
por el que se adoptan medidas urgentes para el impulso del Plan de respuesta inmediata,
reconstruccion y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en
Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre
de 2024 (BOE 13-11-2024)

Esta resolucion tiene por objeto regular las especialidades de los procedimientos de gestion de
las prestaciones por desempleo a las que se refiere el Real Decreto ley 7/2024, de 11 de noviembre, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 del mismo.

Se refiere al régimen especial de la prestacion por desempleo previsto para los casos de
suspension de contratos o reduccion de jornada por fuerza mayor o por causas econémicas, técnicas,
organizativas y de produccion, relacionadas con la DANA. Régimen especial que se extiende a la
proteccion de las personas trabajadoras del hogar.

-Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el marco del Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y
relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos
(DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024 (BOE
29-11-2024).

Mediante este Real Decreto-ley se aprueba un nuevo conjunto de medidas para reforzar la
respuesta del Estado en el marco del propio Plan de Respuesta Inmediata, de Reconstruccion y de
Relanzamiento de la Comunitat Valenciana, y, en concreto, de la segunda fase del mismo.

El Real Decreto-ley establece un conjunto de medidas de diversa indole: medidas dirigidas a
la renovacion y compra de vehiculos; medidas de caracter procesal y societario; medidas de apoyo en
materia de transicion energética; medidas complementarias dirigidas a distintos &mbitos y colectivos
en los que la DANA ha tenido una especial incidencia (en materia educativa y universitaria; de apoyo
al sector cultural; ayudas dirigidas a entidades deportivas; actuaciones en materia de personas con
discapacidad; medidas de apoyo administrativo).

Junto a ellas se establecen medidas en materia de seguridad social y de apoyo a las empresas:

- Se establece la exclusion del computo de ingresos a los efectos del reconocimiento del
derecho o mantenimiento de determinadas prestaciones, asi como de los complementos por minimos
de las pensiones de la Seguridad Social (capitulo V del Titulo V).

- Se prevé que las prestaciones econdomicas de Seguridad Social reconocidas con ocasion de la
DANA se financien desde el Estado (disposicion adicional decimotercera).

- Se establece una mejora de la proteccion de los trabajadores por cuenta propia, incluyendo
a aquellos que, a fecha de 28 de octubre, venian beneficidndose de la denominada «tarifa planay»
de cotizacion y no estaban obligados a cotizar por la prestacion de cese de actividad, permitiendo
formalizar la cobertura por cese de actividad en el mismo momento en que se presente la solicitud
(disposicion final tercera).
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- Se prevé la creacion del Mecanismo de financiacioén a auténomos y pequefias y medianas
empresas industriales y turisticas afectadas por la DANA (Mecanismo REINICIA+ FEPYME DANA)
(disposicion adicional novena).

- Se dispone una nueva linea de financiacion destinada a la reconstruccion y recuperacion de
las capacidades innovadoras del tejido industrial de las zonas afectadas por la DANA (disposicion
adicional decimocuarta).

- Se establece el régimen aplicable a la ayuda extraordinaria para compensar la pérdida de
renta en las explotaciones agrarias afectadas (disposicion adicional decimoquinta).

- La disposicion final segunda introduce diferentes novedades en el ordenamiento juridico
laboral:

Se modifica asi el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, introduciendo un
nuevo permiso retribuido, de hasta cuatro dias, para cuando no sea posible acceder al centro de trabajo
o transitar por las vias de circulacion necesarias para acudir al mismo; estableciendo una regulacion
general sobre los ERTEs, derechos de informacion a la representacion legal de los trabajadores y
negociacion colectiva en supuestos de catastrofe o fenomeno meteoroldgico adverso.

-Empleo. Orden PJC/1472/2024, de 26 de diciembre, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 23 de diciembre de 2024, por el que se declara la activacion
del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, de conformidad con el
articulo 47 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para el sector de la fabricacién de
vehiculos de motor (BOE 27-12-2024)

El Acuerdo por el que se declara la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo para el sector de la fabricacion de vehiculos de motor se incluye como
Anexo de esta Orden.

La activacion se produce como consecuencia de los cambios que se estan produciendo en
el sector de las empresas de fabricacion de vehiculos, previsiblemente permanentes, que generan
necesidades de recualificacion y de procesos de transicion profesional de las personas trabajadoras
hacia otras formas de produccion que hacen procedente la aplicacion del Mecanismo RED, en su
modalidad sectorial, para proteger el empleo y garantizar la competitividad futura de un sector
estratégico para la economia espafiola.

Podran solicitar la aplicacion de las medidas de reduccion temporal de jornada y suspension
de contratos de trabajo propias del Mecanismo RED sectorial:

a) Las empresas cuya actividad se clasifique a fecha de 30 de noviembre de 2024 en el
codigo de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdémicas —CNAE-2009— que figura en
el anexo I, respecto de las personas trabajadoras que figuren de alta en los codigos de cuenta de
cotizacion asignados a tales empresas, cuando se haya producido una pérdida sostenida de afiliacion
a la Seguridad Social de las personas trabajadoras de la empresa superior al 25 % y la misma haya
mantenido, de media, un porcentaje superior al 30 % de su plantilla en ERTE respecto del total de sus
personas trabajadoras afiliadas a la Seguridad Social en el periodo comprendido entre desde el 1 de
abril de 2022 y el momento de entrada en vigor de este acuerdo.
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b) Las empresas cuya actividad se clasifique en los codigos de la Clasificacion Nacional de
Actividades Economicas -CNAE-2009— que figuren en el anexo II a la fecha ya indicada y que sean
integrantes de la cadena de valor de las empresas de la letra a) en los términos indicados en dicho
anexo, respecto de las personas trabajadoras que figuren de alta en los codigos de cuenta de cotizacion
asignados a tales empresas. Se define como empresa integrante de la cadena de valor de las empresas
del sector de la fabricacion de vehiculos anteriores a aquella cuya actividad se clasifique en alguno de
los codigos de la CNAE-09 que se detallan a continuacion y en la que, ademas, su facturacion durante
el ano 2023 se haya generado, al menos en un cuarenta por ciento, en operaciones realizadas de forma
directa con las empresas que se acojan al Mecanismo RED.

El mecanismo permanecera activado entre el 1 de enero de 2025 y el 31 de diciembre de
2025, perdiendo su vigencia y efectos el 31 de diciembre de 2025, con independencia de la fecha de
la solicitud de la empresa.

Las empresas que apliquen este Mecanismo RED se comprometeran a no llevar a cabo despidos
ni individuales ni colectivos, ni, salvo cuando concurran causas de fuerza mayor, reducciones de
jornada ni suspensiones de contrato por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
de las personas trabajadoras afectadas por las medidas derivadas de este Mecanismo RED durante los
dos afios siguientes a la finalizacion de la vigencia de estas medidas. En el caso de contratos fijos-
discontinuos, las causas mencionadas en el apartado anterior tampoco justificaran el fin del periodo
de actividad ni la falta del llamamiento.

Las empresas solicitantes deberan acompafar un plan de recualificacion de sus personas
trabajadoras. Dicho plan debe recoger acciones formativas dirigidas a atender las necesidades reales
de las empresas ante el cambio del sistema productivo y ajustarse a lo establecido en la disposicion
adicional vigesimoquinta del ET y en el RD 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo.

-Subvenciones. Real Decreto 1282/2024, de 17 de diciembre, por el que se regula la
concesion directa por el Servicio Piblico de Empleo Estatal de subvenciones destinadas
a la contratacion de personas desempleadas para la ejecucion de obras y servicios para la
recuperacion, rehabilitacion y reconstruccion de los municipios afectados por los dafios
causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) entre el 28 de octubre y el 4 de
noviembre de 2024 (BOE 18-12-2024)

Este Real Decreto tiene por objeto regular la concesion directa de subvenciones a las
corporaciones locales previstas en el anexo del Real Decreto-ley 6/2024, de 5 de noviembre, para
la financiacion de las contrataciones laborales para el impulso del Plan de respuesta inmediata,
reconstruccion y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos
(DANA) en diferentes municipios

La concesion de estas subvenciones persigue una doble finalidad:

-por un lado, dar una oportunidad de empleo a personas desempleadas que se hallen inscritas
como demandantes en los servicios publicos de empleo y,

-por otro, que las personas contratadas puedan ayudar con su trabajo a las labores de
recuperacion, rehabilitacion y reconstruccion de las zonas afectadas.
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Seran beneficiarias de las subvenciones directas reguladas por este real decreto, las
corporaciones locales de los municipios identificados en el anexo del Real Decreto-ley 6/2024, de 5
de noviembre, y que, asimismo, figuran en el anexo I del presente Real Decreto, que podran solicitar
las ayudas correspondientes de conformidad con lo establecido en el art. 10 de este Real Decreto.

-Actividades econémicas. Real Decreto 10/2025, de 14 de enero, por el que se aprueba la
Clasificacion Nacional de Actividades Economicas 2025 (CNAE-2025) (BOE 15-1-2025)

En la Exposicion de Motivos se destaca que, desde la entrada en vigor de la CNAE-2009 el 1 de
enero de 2009, la globalizacion y la digitalizacion han cambiado la forma en que muchas actividades
proporcionan bienes y servicios. Hay actividades que han cobrado importancia en la economia
mundial, europea y nacional, mientras que otras la han perdido. También se han producido cambios
rapidos en el &mbito de las tecnologias de la informacién. Ademas, la mayor concienciacion sobre el
impacto de la economia en el medio ambiente ha dado lugar a actividades especializadas destinadas a
protegerlo. En suma, desde 2009 la economia ha evolucionado y sufrido multiples cambios.

Por todo ello, este real decreto tiene por objeto aprobar la Clasificacion Nacional de Actividades
Econdmicas 2025 (CNAE-2025), con el objetivo de actualizar dicha clasificacion reflejando las
nuevas actividades econémicas que han sido posibles gracias a los avances estructurales, cientificos
y tecnologicos.

6.2. Mecanismo RED- vehiculos de motor

Orden PJC/1472/2024, de 26 de diciembre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 23 de diciembre de 2024, por el que se declara la activacion del Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo, de conformidad con el articulo 47 bis del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, para el sector de la fabricacion de vehiculos de motor. E1 Consejo de Ministros, en su
reunion del dia 23 de diciembre de 2024, a propuesta de la Ministra de Trabajo y Economia Social,
del Ministro de Economia, Comercio y Empresa, y de la Ministra de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones, ha adoptado un acuerdo por el que se declara la activacion del Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo, de conformidad con el articulo 47 bis del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, para el sector de la fabricacion de vehiculos de motor. Para general conocimiento, se procede
a su publicacion como anejo a la presente orden. Madrid, 26 de diciembre de 2024.—El Ministro de la
Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes, Félix Bolafios Garcia.

ANEXO Acuerdo por el que se declara la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo, de conformidad con el articulo 47 bis del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para
el sector de la fabricacion de vehiculos de motor El articulo 47 bis del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto 2/2015, de 23 de octubre, establece un
mecanismo de flexibilidad y estabilizacion del empleo para atender las necesidades excepcionales de
naturaleza macroecondmica o sectorial que justifiquen la adopcion de medidas de flexibilidad interna,
como la reduccion de jornada o la suspension de contratos, en respuesta a circunstancias excepcionales
de naturaleza macroeconomica o sectorial, previa declaracion de tal circunstancia mediante acuerdo
del Consejo de Ministros y habiendo sido informadas las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas a nivel estatal, sin perjuicio de las funciones de la Comision tripartita del
Mecanismo RED, cuando este sea sectorial. En el sector de las empresas de fabricacion de vehiculos
se estan produciendo una serie de cambios, previsiblemente permanentes, que generan necesidades de
recualificacion y de procesos de transicion profesional de las personas trabajadoras hacia otras formas
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de produccion que hacen procedente la aplicacion del Mecanismo RED, en su modalidad sectorial,
para proteger el empleo y garantizar la competitividad futura de un sector estratégico para la economia
espaflola. A nivel nacional, el sector de la fabricacion de vehiculos constituye un pilar fundamental de
la economia. Representa aproximadamente el 10 % del Producto Interior Bruto (PIB) y emplea a mas
de 200.000 personas de manera directa. Espafia se posiciona como el segundo mayor productor de
vehiculos en Europa y el noveno a nivel mundial, con una fuerte orientacion hacia los mercados
internacionales, ya que mas del 80 % de la produccion se destina a la exportacion. Sin embargo, este
sector enfrenta importantes problemas estructurales y coyunturales, como la transicion hacia la
movilidad eléctrica, los avances en automatizacion y la presion de mercados internacionales como
Asia 'y América del Norte, que exigen una transformacion profunda de las cadenas productivas y una
recualificacion masiva de las personas trabajadoras. A esto se suman los efectos prolongados de la
pandemia de COVID-19, que han reducido los niveles de produccion y alterado las dinamicas de
mercado. Ademads, la movilidad sostenible constituye un sector estratégico para Espafia debido a su
papel clave en la transformacion econdmica, social y medioambiental del pais. Este sector se enmarca
en los compromisos adquiridos por Espafia en el 4&mbito europeo e internacional, como el Pacto Verde
Europeo, y responde a la necesidad de avanzar hacia un modelo productivo mas sostenible y
competitivo. La industria de la automocion, con un gran peso especifico en esta materia, se enfrenta a
una transicion hacia formas de transporte mas sostenibles, siendo esto esencial para reducir la
dependencia de los combustibles fosiles, mejorar la calidad del aire y cumplir los objetivos climaticos.
Espania, gracias a su solida base industrial y capacidad exportadora, esta en una posicion privilegiada
para afrontar este cambio, siempre que se apliquen politicas adecuadas de apoyo a la sostenibilidad.
Ademas, el impulso a la movilidad sostenible puede generar nuevas oportunidades de empleo en
sectores estratégicos, como el de la fabricacion de vehiculos. En un contexto de creciente competencia
internacional, la apuesta por la movilidad sostenible no solo es necesaria para garantizar el
cumplimiento de los compromisos ambientales, sino también para asegurar la competitividad futura
de un sector esencial para la economia espanola. IT En el proceso de produccion de vehiculos existen
diferentes etapas: desde la fabricacion de los diferentes componentes (motores, sistemas eléctricos,
estructura externa e interna del vehiculo), el ensamblaje de los componentes para obtener el producto
final, hasta la comprobacion del cumplimiento de los estandares de seguridad, emisiones o calidad. De
este modo, la situacion del sector impacta directamente en la actividad de las grandes empresas de
fabricacion y perfunde profunda y extensamente al tejido industrial regional y nacional. Asi, la
situacion descrita, sostenida en un periodo de tiempo prolongado, generaria efectos econdomicos y
sociales devastadores, por cuanto la actividad principal de fabricacion de vehiculos actua como eje
vertebrador de una amplia red de proveedores, contratistas y servicios, todos los cuales dependen
estrechamente de su continuidad operativa. En este contexto, es importante definir cudles son las
empresas que se estan viendo seriamente afectadas con esta situacion. Para ello, se ha elaborado una
doble métrica que deberan cumplir las citadas empresas para poder beneficiarse del Mecanismo RED
que se pretende activar. Asi, en primer lugar, se tendra en cuenta si son empresas que, afectadas por la
pérdida de produccion de vehiculos de combustion sostenida en el tiempo, han visto disminuida su
actividad de manera permanente. Este requisito se entendera cumplido cuando se haya producido una
pérdida sostenida de afiliacion a la Seguridad Social de sus personas trabajadoras superior al 25 % en
el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2022 y el momento de entrada en vigor de este acuerdo.
No obstante, al mismo tiempo, es importante observar si, pese a esta situacion adversa, las empresas
estan haciendo un esfuerzo por mantener la plantilla en el tiempo, llegando incluso a estar proximos
a agotar los mecanismos de proteccion del empleo por causas productivas ya en vigor, como son los
expediente de regulacion de empleo (ERTE) por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccidn, a la espera de que se incremente la demanda de vehiculos de movilidad mas sostenible,
para poder recuperar mas actividad y pasar a producir de forma estable este tipo de vehiculos. Este
requisito se entendera cumplido cuando la empresa haya mantenido, de media, un porcentaje superior
al 30 % de su plantilla en ERTE respecto del total de sus personas trabajadoras afiliadas a la Seguridad
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Social durante el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2022 y el momento de entrada en vigor
de este acuerdo. A los efectos del Mecanismo que se pretende activar, es preciso definir lo que se
entiende por «cadena de valor», concepto juridicamente indeterminado, pero ya plasmado en normas
como el Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo.
Asi, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en su «Guia General para el Desarrollo de
Cadenas de Valor, Como crear empleo y mejores condiciones de trabajo en sectores objetivosy»
entiende por «cadena de valor» la serie de actividades necesarias para llevar un producto o servicio
desde su concepcion hasta el consumidor final, incluyendo disefio, produccion, comercializacion,
distribucion y servicios de apoyo, asi como su disposicion final tras su uso. Estas actividades pueden
ser realizadas por una unica empresa o por varias, a nivel local o global. En este contexto, el enfoque
de la OIT hacia las cadenas de valor esta orientado al desarrollo social y econdomico, destacando su
potencial para mejorar la productividad, generar empleo y fomentar el crecimiento dentro de los
sistemas de mercado, en contraste con la perspectiva meramente logistica de las cadenas de suministro.
Con este enfoque, tomando como referencia la sistematica adoptada en el Real Decreto ley 30/2020,
de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, y a los efectos de la activacion de
este Mecanismo RED, se define como empresa del sector de la fabricacion de vehiculos de motor a
aquella cuya actividad se clasifique en el codigo de la Clasificacion Nacional de Actividades
Econdmicas (CNAE-09) previsto en el anexo I del presente acuerdo, en el momento de su entrada en
vigor. Por otra parte, se define como empresa integrante de la cadena de valor de las empresas del
sector de la fabricacion de vehiculos anteriores a aquella cuya actividad se clasifique en alguno de los
codigos de la CNAE-09 previstos en el anexo II del presente acuerdo y en la que, ademas, su
facturacion durante el afio 2023 se haya generado, al menos en un cuarenta por ciento, en operaciones
realizadas de forma directa con las empresas incluidas en el codigo de la CNAE-09 referido en el
anexo I. Por todo lo anterior, podran solicitar la aplicacion de este Mecanismo RED: por una parte, las
empresas del sector de la fabricacion de vehiculos que, utilizando el CNAE-09 del anexo I, cumplan
con las dos métricas descritas y, por otra, las empresas integrantes de la cadena de valor de las
empresas del sector de la fabricacion de vehiculos, en los términos definidos en el parrafo anterior,
siempre que cuenten con centros de trabajo ubicados en Espafia. III La situacion descrita hace
imprescindible que las empresas dispongan de herramientas para asegurar la recualificacion de a las
personas a su servicio, de forma que puedan seguir formando parte de un sector en evolucion. Es por
ello que las empresas solicitantes deberan acompafar un plan de recualificacion de sus personas
trabajadoras. Dicho plan debe tener por objetivo la mejora de las competencias profesionales y la
empleabilidad de las personas trabajadoras. En concreto, las acciones formativas deben ir dirigidas a
atender las necesidades reales de las empresas ante el cambio del sistema productivo y ajustarse a lo
establecido en la disposicion adicional vigesimoquinta del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores y en el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo.

Las acciones formativas habrian de estar relacionadas, entre otros, con los cambios
permanentes derivados de la transicion tecnologica, tales como el uso de nuevas tecnologias o la
fabricacion de vehiculos hibridos y eléctricos. Con el objetivo de garantizar que las necesidades
de recualificacion y los procesos de transicion profesional se adecuan a los cambios permanentes
que experimenta el sector, en el plan de recualificacién se concretaran las lineas directrices de las
acciones formativas que deberan llevarse a cabo, tales como las competencias a adquirir, el programa
de formacion, los modulos concretos de las acciones formativas o el nimero de horas de la formacion.
Para asegurar estos fines, el plan de recualificacion debera ser remitido a las Secretarias de Estado de
Trabajo, Seguridad Social y Pensiones y de Economia y Apoyo a la Empresa para su validacion. IV
El articulo 47 bis.1.b) del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores establece, como una de
las modalidades del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacion, la modalidad sectorial cuando
en un determinado sector o sectores de actividad se aprecien cambios permanentes que generen
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necesidades de recualificacion y de procesos de transicion profesional de las personas trabajadoras,
con una duraciéon maxima inicial de un afio y la posibilidad de dos prorrogas de seis meses cada
una. Es por ello que, frente a la modalidad ciclica —disefiada para cuando se aprecie una coyuntura
macroecondmica general que aconseje la adopcion de instrumentos adicionales de estabilizacion— la
modalidad sectorial responde de forma mas ajustada a las situaciones de necesidad descritas en el
sector que, como se ha justificado, concurren en este caso. A consecuencia de lo anterior, se considera
justificada la activaciéon del Mecanismo Red en su modalidad sectorial, porque proporciona a las
empresas la necesaria flexibilidad para adaptarse a la nueva situacion, al tiempo que incentiva las
acciones formativas oportunas para culminar el proceso de transformacion del sector. Ello permitira
la cualificacion y la recualificacion de las personas trabajadoras, 1o que contribuira a sentar una de
las bases para fortalecer la competitividad de las empresas afectadas por este proceso de cambios y
posicionarlas adecuadamente para las necesidades futuras de produccion. Asimismo, se sefiala que la
activacion del Mecanismo se realizara a propuesta conjunta de las personas titulares de los Ministerios
de Trabajo y Economia Social, de Economia, Comercio y Empresa, y de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones. Por ultimo, resulta imprescindible informar a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas a nivel estatal, con caracter previo a su elevacion al Consejo de
Ministros, lo que tuvo lugar el dia 16 de diciembre de 2024, fecha de celebracion de la Comision
tripartita del Mecanismo RED. En su virtud, a propuesta de la Ministra de Trabajo y Economia Social,
del Ministro de Economia, Comercio y Empresa, y de la Ministra de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones, el Consejo de Ministros, en su reunion del dia 23 de diciembre de 2024, ha adoptado
el siguiente acuerdo: Se declara la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion
del Empleo para el sector de la fabricacion de vehiculos de motor, en su modalidad sectorial, de
conformidad con el articulo 47 bis.1.b) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. En virtud de lo anterior, podran
solicitar la aplicacion de las medidas de reduccion temporal de jornada y suspension de contratos de
trabajo propias del Mecanismo RED sectorial: a) Las empresas cuya actividad se clasifique a fecha
de 30 de noviembre de 2024 en el codigo de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas
—CNAE-2009- que figura en el anexo I, respecto de las personas trabajadoras que figuren de alta en
los codigos de cuenta de cotizacion asignados a tales empresas, cuando se haya producido una pérdida
sostenida de afiliacion a la Seguridad Social de las personas trabajadoras de la empresa superior
al 25 % y la misma haya mantenido, de media, un porcentaje superior al 30 % de su plantilla en
ERTE respecto del total de sus personas trabajadoras afiliadas a la Seguridad Social en el periodo
comprendido entre desde el 1 de abril de 2022 al y el momento de entrada en vigor de este acuerdo. b)
Las empresas cuya actividad se clasifique en los codigos de la Clasificacion Nacional de Actividades
Econdmicas -CNAE-2009— que figuren en el anexo II a la fecha ya indicada y que sean integrantes
de la cadena de valor de las empresas de la letra a) en los términos indicados en dicho anexo, respecto
de las personas trabajadoras que figuren de alta en los codigos de cuenta de cotizacion asignados a
tales empresas. El mecanismo permanecera activado entre el 1 de enero de 2025 y el 31 de diciembre
de 2025, perdiendo su vigencia y efectos el 31 de diciembre de 2025, con independencia de la fecha
de la solicitud de la empresa. Las empresas que apliquen este Mecanismo RED se comprometeran
a no llevar a cabo despidos ni individuales ni colectivos, ni, salvo cuando concurran causas de
fuerza mayor, reducciones de jornada ni suspensiones de contrato por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, de las personas trabajadoras afectadas por las medidas derivadas de
este Mecanismo RED durante los dos afos siguientes a la finalizacion de la vigencia de estas medidas.
En el caso de contratos fijos-discontinuos, las causas mencionadas en el apartado anterior tampoco
justificaran el fin del periodo de actividad ni la falta del llamamiento. En el caso de las cooperativas,
las asambleas generales de estas se comprometeran a no hacer uso de la habilitacion recogida en el
articulo 85.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, para reducir, con caracter definitivo,
el nimero de puestos de trabajo de la cooperativa o modificar la proporcion de las cualificaciones
profesionales del colectivo que integra la misma por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
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produccion. Las empresas solicitantes deberan acompafiar un plan de recualificacion de sus personas
trabajadoras. Dicho plan debe recoger acciones formativas dirigidas a atender las necesidades reales
de las empresas ante el cambio del sistema productivo y ajustarse a lo establecido en la disposicion
adicional vigesimoquinta del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y en el Real
Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo. Para asegurar estos fines, el plan de recualificacion debera ser remitido
a las Secretarias de Estado de Trabajo, Seguridad Social y Pensiones, y de Economia y Apoyo a la
Empresa para su validacion. Las personas titulares de dichos ministerios podran, a propuesta conjunta
y en un plazo maximo de quince dias naturales desde la recepcion del plan, acordar su elevacion con
propuestas de cambio concretas para que sea informado por la Comision Delegada del Gobierno
para Asuntos Econdmicos. Si transcurrido dicho plazo no se hubiera acordado la elevacion del plan
de recualificacion a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdomicos este se entendera
validado por los departamentos ministeriales. El presente acuerdo sera publicado en el «Boletin
Oficial del Estado», mediante orden del Ministro de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las
Cortes, y producira efectos desde el 1 de enero de 2025.

ANEXO I Definicion y codigos CNAE-09 de las actividades de las empresas del sector de la
fabricacion de vehiculos, a los efectos de la activacion del Mecanismo RED previsto en este acuerdo
Codigo CNAE-09 Actividad econémica 2910 Fabricacion de vehiculos de motor. Se define como
empresa del sector de la fabricacion de vehiculos de motor a aquella cuya actividad se clasifique en el
codigo de la CNAE-09 previsto en este anexo, en el momento de su entrada en vigor. A los efectos de
este acuerdo dichas empresas deben, ademas, cumplir con las dos métricas previstas.

II Definicién y codigos CNAE-09 de las actividades de las empresas integrantes de la cadena
de valor de las empresas del sector de la fabricacion de vehiculos, a los efectos de la activacion del
Mecanismo RED previsto en este acuerdo Codigo CNAE-09 Actividad econdmica 2910 Fabricacion
de vehiculos de motor. 2920 Fabricacion de carrocerias para vehiculos de motor; fabricacion de
remolques y semirremolques. 2931 Fabricacion de equipos eléctricos y electronicos para vehiculos
de motor. 2932 Fabricacion de otros componentes, piezas y accesorios para vehiculos de motor. 2229
Fabricacion de otros productos de plastico. 4531 Comercio al por mayor de repuestos y accesorios de
vehiculos de motor. 5210 Depdsito y almacenamiento. 5221 Actividades anexas al transporte terrestre.
8121 Limpieza general de edificios. 8292 Actividades de envasado y empaquetado. Se define como
empresa integrante de la cadena de valor de las empresas del sector de la fabricacion de vehiculos a
aquella cuya actividad se clasifique en alguno de los codigos de la CNAE-09 previstos en este anexo
y en la que, ademas, su facturacion durante el afio 2023 se haya generado, al menos en un cuarenta
por ciento, en operaciones realizadas de forma directa con las empresas incluidas en el codigo de la
CNAE-09 referido en el anexo I de este acuerdo. A los efectos de este acuerdo dichas empresas deben
ademas contar con centros de trabajo ubicados en Espaifia.

El impacto en este sector también ha sido especialmente importante. Empresas importantes
del sector y de su cadena de valor solicitaron acogerse al Mecanismo Red. De ese impacto daba
cuenta los medios de comunicacion: “El Gobierno aprueba el Mecanismo RED para el automoévil:
el salvavidas del empleo que esperaba Ford Valencia”. El Gobierno acaba de lanzar el salvavidas
que necesitaba Ford Almussafes (Valencia). El Consejo de Ministros de este lunes, el ultimo de
2024, ha aprobado la activacion del Mecanismo RED para el automdvil y proteger asi los mas de
4.000 empleos que dependen directamente de la factoria valenciana y el de todos los fabricantes de
componentes que trabajan para ella. La fabrica de Ford, que no sufrié dafios por la dana que azotd
Valencia el pasado 29 de octubre, pero que si tuvo que parar su actividad por los destrozos en uno de
sus proveedores (Industrias Alegre), necesitaba de este mecanismo para asegurar el empleo hasta la
llegada de un nuevo modelo multienergia en 2027. Dicho vehiculo, del que Ford espera hacer unas
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300.000 unidades anuales, complementara al Kuga, el unico coche que hace a dia de hoy la fabrica
valenciana'®.

18 Titular de Cinco dias. El Pais. 21/9/25, 12:26
https://cincodias.elpais.com/companias/2024-12-23/el-gobierno-aprueba-el-mecanismo-red-para-el-automovil-
el-salvavidas-para-el-empleo-que-e... “La activacion del Mecanismo RED en el motor permitira hacer frente a
los cambios estructurales que requieren la recualificacion de las personas trabajadoras para proteger el empleo y
garantizar la competitividad futura de un sector, el de la automocion, estratégico para la economia espafiola”, ha
explicado el Ministerio de Trabajo y Economia Social en un comunicado en el que ha resaltado que el automovil
supone el 10% del PIB nacional. Ahora, es el turno de Ford y UGT (sindicato mayoritario en la fabrica) de ponerse
de acuerdo para acogerse al Mecanismo RED. En la proxima reunion, que tendra lugar este viernes, UGT solicitara
a la compaiiia que los trabajadores afectados reciban el 90% del salario mas el 100% de las pagas, vacaciones y
antigiiedad. “Ademas del excedente actual de 996 personas, que pasaran por el ERTE RED de manera rotativa
(para alcanzar asi la practica totalidad de la plantilla), se parara la actividad en la fabrica alrededor de 80 dias en
vehiculos y 50 en motores”, explico el pasado viernes el sindicato en un comunicado. Las partes esperan ponerlo
en marcha el proximo 7 de enero. Por otro lado, el Ejecutivo ha aprobado la prorroga del programa de ayudas a la
compra de vehiculos eléctricos y puntos de recarga Moves I1I (dotado con 1.550 millones) hasta el proximo 30 de
junio. La continuidad del programa, que caducaba el 31 de diciembre, se habia puesto en duda en los ultimos dias
tras el ordago lanzado por el presidente de la patronal de automovilisticas, Anfac, Josep Maria Recasens, que habia
afirmado que contaba con el apoyo del Gobierno para su prorroga. Esta ayuda se suma a la continuidad por un aflo
mas de la deduccion de hasta un maximo de 3.000 euros en la compra de vehiculos eléctricos en el IRPF. Este paso
era clave para un sector del automovil que ve con temor un 2025 en el que entrara en vigor la nueva normativa
de emisiones CAFE (si es que el lobby del motor no logra frenarlo en Bruselas), por el cual los nuevos vehiculos
matriculados deberan de emitir unos 93,6 gramos de CO2 por kilometro, frente a los 115,1 gramos actuales. De no
cumplir, los fabricantes deberan de pagar multas, que segin ACEA, la patronal europea de automovilisticas, Para
evitarlo y cumplir con el objetivo de emisiones, los fabricantes deberan de aumentar el peso de los eléctricos en
las ventas, lo cual se puede conseguir incrementando las matriculaciones de estos (para lo que es indispensable a
dia de hoy programas de ayudas como el Moves I1I) o reduciendo la produccion de vehiculos de combustion. Otro
posible camino para los que no lleguen al objetivo de emisiones sera la formacion de pools o alianzas con aquellas
automovilisticas que si cumplen, como Tesla o Volvo, para que asi se computen las emisiones de forma conjunta y
no individual. Esto permitiria a fabricantes como Volkswagen, hoy lejos del objetivo, evitar el pago de multas.
EUROPA PRESS- Actualizado 27/12/2024 15:42
Ford Almussafes firma el acuerdo para aplicar el mecanismo RED y mantener el empleo de la fabrica.
VALENCIA, 27 (EUROPA PRESS)

Ford y el Comité de Empresa han firmado este viernes el acuerdo para aplicar en la fabrica de Almussafes (Valencia)
el mecanismo RED aprobado por el Gobierno central, que va a permitir una transicion de dos afios “manteniendo el
empleo en la fabrica y asegurando el futuro de la misma”, hasta la llegada del vehiculo multienergia que se lanzara
en 2027 y producira la planta.

EL ECONOMISTA

Motor

El Gobierno recurre al mecanismo RED para asegurar el empleo de Ford y sus proveedores en Valencia tras
descartarlo hace 6 meses. Habia planteado una alternativa “singular” para los dos proximos afios. La DANA permite
aplicar los criterios de excepcionalidad para estos Erte

La planta de Almussafes prevé un excedente de mil empleados hasta 2027.
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La discriminacion indirecta por razoén de género es una forma persistente de desigualdad que opera
mediante normas aparentemente neutras que perjudican especialmente a las mujeres. Este fenomeno se
manifiesta en el acceso y disfrute de prestaciones de la seguridad social, aun disefiadas bajo un modelo
masculino tradicional. El art. examina el marco normativo europeo y espafiol, destacando el papel de la
estadistica y la carga de la prueba para identificar esta discriminacion. También analiza jurisprudencia
relevante que exige justificaciones objetivas de las practicas cuestionadas. Finalmente, se aboga por un
enfoque de igualdad sustantiva que elimine las barreras estructurales que afectan a las mujeres.

Palabras clave

Discriminacion indirecta; Proteccion social; Igualdad de género; Carga de la prueba; Estadisticas
laborales.

Abstract

Indirect gender discrimination is a persistent form of inequality that operates through seemingly neutral
rules which disproportionately disadvantage women. This phenomenon is evident in the access to and
enjoyment of social security benefits, still designed under a traditional male-centered model. The article
examines the European and Spanish legal frameworks, highlighting the role of statistics and the burden
of proof in identifying such discrimination. It also analyzes relevant case law that demands objective
justification for the contested practices. Finally, it advocates for a substantive equality approach to
eliminate the structural barriers affecting women.

Keywords

Indirect Discrimination. Social protection; Gender equality; Burden of proof; Labour Statistics.
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1. TRABAJO DECENTE Y LA AGENDA 2030
1.1. La OIT y la regulacion de la igualdad

La Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, O.L.T.) ha centrado buena parte de
su labor normativa en torno al objetivo de la igualdad, al configurarlo como un cimiento basico
sobre el que debe construirse el “trabajo decente”. De hecho, aunque no es hasta la importante 87*
Conferencia Internacional del Trabajo, de 1999, cuando la Organizacion lanzo por primera vez el
concepto del “trabajo decente™, las referencias a un empleo con derechos basicos para todas las
personas se encontraban en expansion tiempo atras®.

La igualdad como bien superior del ordenamiento juridico laboral y, en particular, de las
politicas de empleo, se amplié de manera considerable con el conocido Convenio n°. 111 OIT* que
define la discriminacion como “cualquier distincion, exclusion o preferencia, basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen racial que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion” y especificamente,
en el art. 1.3 se refiere a la no discriminacion en la “admision en el empleo”. Esta norma recoge una
vision transversal de la igualdad material, lo que se demuestra con la admision de medidas de accién
positiva que se adoptaran a favor del colectivo tutelado mientras dure la situacion discriminatoria (art.
5). Ademas de su articulado se desprende que cabe la incorporacion de otras causas de discriminacion
que tenga como efecto alterar o anular la igualdad de oportunidades en el empleo.

También el Convenio n°. 122 OIT sobre politica de empleo o el Convenio n°. 181 OIT que
somete la actuacion de las agencias de colocacion al principio de no discriminacién en el acceso
al empleo, incluyendo “cualquier forma de discriminacion cubierta en la legislacion y las practicas
nacionales (...)” (art. 5.1). Mas concretamente, esta causa de discriminacion puede relacionarse con el
Convenion®. 156 de 19815, y laRecomendacién n®. 165, ambos sobre la igualdad de oportunidades y de
trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares. A través de estos instrumentos
juridicos el conflicto sobre las responsabilidades familiares y profesionales adquiere relevancia
propia, dentro del marco de la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y
trabajadoras®. La Recomendacion n°. 165 pone en relacion aspectos directos contra la discriminacién
por razén de sexo, como las acciones positivas -que denomina “discriminacion positiva”-, con el
mandato a los poderes publicos de prestar garantias laborales y prestaciones de Seguridad Social, asi
como los servicios suficientes de atencion a la familia, pero en nuestro ordenamiento, esta normativa
no ha gozado de la virtualidad que seria necesaria, a pesar de tratarse de un instrumento vinculante’.

En el mismo sentido, se ha considerado relevante el Convenio n°. 102 O.L.T.%, sobre nivel
minimo de Seguridad Social y las pensiones mas caracteristicas de los sistemas de proteccion social
actuales. Sin embargo, ignora completamente el principio de igualdad y su relacion con el ejercicio

2 Organizacion Internacional del Trabajo, El trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, 2014, https:/www.
ilo.org/wemsp5/groups/public/

3 En concreto reconoce que “la OIT debe interesarse por quienes trabajan al margen del mercado de trabajo
estructurado: asalariados no reglamentados, trabajadores por cuenta propia, trabajadores a domicilio”.

4 Convenio n°. 111 de la OIT, de 1958, ratificado por Espafia en 1967.

5 Ratificado por Espaiia el 11 de septiembre de 1985.

¢ HEw, C., Conciliar el trabajo y las responsabilidades familiares, Informes de la OIT, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pp. 25-26.

7 CaBEzA PEREIRO, J., “La conciliacion de la vida familiar y laboral. Situacién en Europa”, Revista de Derecho Social,
n®. 31, 2005, p. 25.

§ Adoptado el 28 de junio de 1952; en vigor, el 27 de abril de 1955.

53


https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/

Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

de los derechos de conciliacion’, posiblemente por tratarse la Seguridad Social de una materia en
la que cada Estado es soberano. En conclusion, puede afirmarse que la normativa especifica de
Seguridad Social en el &mbito de la O.1.T., realmente es desincentivadora respecto de la prohibicion
de discriminacion por género, en general'.

Finalmente, el Convenio n°. 175 OIT" y su correlativa Recomendacién n°. 182, sobre el
trabajo a tiempo parcial, promocionan esta modalidad contractual como medio para fomentar nuevas
posibilidades de empleo (art.9) e indicen en que estos trabajadores deberian de tener condiciones
equivalentes a los trabajadores a tiempo completo'?, en concreto respecto del salario y los regimenes
de seguridad social (arts. 5y 6)'>. Mas especifica es la Recomendacion que sefiala que los regimenes
de seguridad social deberian rebajar progresivamente sus requisitos para que los trabajadores a
tiempo parcial no resulten perjudicados respecto de las prestaciones que se basen en la cotizacion
durante periodos anteriores (Apartado 6). No obstante, el Convenio reconoce la posibilidad de que los
Estados los excluyan del alcance de determinados regimenes y prestaciones sociales, a salvo de las
contingencias profesionales y la maternidad (art.8).

Otros instrumentos internacionales que también se han referido a la tutela de los intereses
familiares de trabajadores fueron la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966, que concedian especial
proteccion y cuidado a la maternidad y la infancia. En ambos se asumieron compromisos para la
consecucion de la igualdad real entre hombres y mujeres, lo que se reafirm6 como una de las metas
mas importantes a conseguir en el seno de la ONU, en el afio 2000™.

1.2. La Agenda 2030 y los ODS

Ya avanzada la primera década del siglo XXI, en el ailo 2008, la OIT adoptd por unanimidad la
tercera “gran”'® Declaracion de principios y politicas adoptada desde su constitucion. La “Declaracion
sobre justicia social para una globalizacién equitativa™®, tal y como recogia la Declaracion de
Filadelfia, insiste en el concepto amplio del trabajo decente al recalcar “la necesidad de una fuerte
dimension social en la globalizacion que permita conseguir mejores resultados y que éstos se repartan
de manera mas equitativa entre todos”.

Ahora bien, ha sido la mas reciente y relevante Declaracion del Centenario de la OIT para el
Futuro del Trabajo, adoptada en la Conferencia 108*"7, celebrada el 21 de junio de 2019, en Ginebra,
la que se referia a un “enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas”, hacia el trabajo “que

® Su art.1 define conceptos basicos a los que se refiere en su articulado como “viuda” o “’la conyuge’ designa la
conyuge que esta a cargo de su marido”, de tal forma que la descripcion desde un punto de vista neutro o a la inversa
no se contempla.

10 FErRNANDEZ LOPEZ, M?. F., “Igualdad y Sistemas de Seguridad Social: Efectos de la incorporacion de las mujeres al
trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°. extraordinario, 2007, pp. 96-97.

' De fecha 24 de junio de 1994; en vigor, el 28 de febrero de 1998.

12 CaBEzA PEREIRO, J., El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del modelo espaiiol, Bomarzo, Albacete, 2013, pp.
39-41.

13 Se refiere al acceso a la maternidad, el desempleo, las vacaciones y las prestaciones por incapacidad (arts. 6 y 7).

14 Sobre estos instrumentos conciliatorios de ambito internacional, vide Lorez Aniorte, M?. C., “El lento proceso de
extension a los varones de las medidas conciliatorias”, en AA. VV., La presencia femenina en el mundo laboral:
metas y realidades, Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 98-99.

15 Mora CABELLO DE ALBA, L., “El trabajo que queremos, que abre la aplicacion conceptual expandida del Convenio
190 de la Organizacion Internacional del Trabajo”, Revista de Derecho Social, n°. 93, 2021, p.86.

1 Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunién, Ginebra, 10 de junio de
2008. https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/ WCMS _099768/lang--es/index.htm

17 https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/wems_711699.pdf
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queremos”. Lo cierto es que, meses antes, la Comision Mundial de la OIT, en su informe “trabajar
para un futuro prometedor”, del 22 de enero de 2019, destacaba que “la Constitucion de la OIT sigue
siendo el contrato social mas ambicioso de la historia” y llamaba a su revitalizacion, en el marco de
la Agenda Global de la ONU 2030 y los Objetivos de Desarrollo del Milenio -justicia social, el pleno
empleo, el fin de la pobreza, la igualdad de género y la reduccion de las desigualdades....

El Pacto Mundial para el Empleo de la OIT fue adoptado en 2009 por gobiernos, empleadores
y trabajadores a raiz de la crisis financiera'®. Propone una serie de medidas basadas en ejemplos
exitosos y concebidas para acelerar la creacion de empleos decentes y para desarrollar y mantener
los sistemas de proteccion social. Invita a los gobiernos a considerar opciones como la inversion en
infraestructura publica, programas especiales de empleo, la ampliacion de la proteccion social y los
salarios minimos. Ademas, busca promover el empleo y las empresas “sostenibles”, garantizar los
derechos en el trabajo, extender la proteccion social y fomentar el didlogo social son los cuatro pilares
del Programa de Trabajo Decente de la OIT, con la igualdad de género como tema transversal. Por lo
tanto, al concepto consolidado de “trabajo decente” debe afiadirse ahora el adjetivo de “sostenible” en
sus dimensiones “econdmica, social y ambiental” que asegure una “transicion justa” y “asegurar asi
la dignidad, la realizacion personal y una distribucion equitativa de los beneficios para todos™". Estos
son factores indispensables para hacer avanzar toda la Agenda de Desarrollo Sostenible®.

La Agenda 2030?! recoge en los Objetivos de Desarrollo Sostenible -ODS, en adelante- estas
nuevas realidades revitalizando el contrato social universal como medio a través del que canalizar y
aprovechar estas transformaciones para avanzar en la justicia social que asegure a los trabajadores
una participacion justa en el progreso economico?. En concreto, el ODS 8 relativo “al trabajo decente
para todos”, tiene como fin “promover el crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el
empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos”. En otras palabras, busca reducir la tasa
de desempleo, mejorar las condiciones laborales y aumentar la productividad laboral. En términos
generales, la destruccion de empleo registrada por la crisis econdmica y la creacion de empleo en
condiciones de precariedad es la principal fuente del aumento de la desigualdad y de la modificacion
de los perfiles de pobreza y exclusion social. En esta linea, dentro de las metas que se proponen
destacan por su relacion con la igualdad de género, la meta 8.5 denominada “pleno empleo y trabajo
decente”, que pretende “de aqui a 2030, lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
todas las mujeres y los hombres, incluidos los jovenes y las personas con discapacidad, asi como la
igualdad de remuneracion por trabajo de igual valor”; y, por su parte, la meta 8.8 sobre “derechos
laborales y trabajo seguro” busca “proteger los derechos laborales y promover un entorno de trabajo
seguro y sin riesgos para todas las personas trabajadoras, incluidas las migrantes, en particular las
mujeres migrantes y las personas con empleos precarios”.

Las prioridades relativas al trabajo decente también estan recogidas en otros objetivos. Las
competencias técnicas y profesionales se recogen en el Objetivo 4, que se refiere a la educacion,
mientras que en el Objetivo 1, dedicado a la pobreza, se hace referencia al nivel minimo de proteccion
social. Asimismo, el Objetivo 5, relativo a “lograr la igualdad de los géneros y empoderar a todas
las mujeres y las nifias”. La igualdad de género no solo es un derecho humano fundamental, sino

18 Para recuperarse de la crisis: Un Pacto Mundial para el Empleo adoptado por la Conferencia Internacional del
Trabajo en su nonagésima octava reunion, Ginebra, 19 de junio de 2009. https://www.ilo.org/wemsp5/groups/
public/---ed_norm/- /wems_115078.pdf

1 Declaracion del Centenario, Declaracion 11, A, i) y ii) https:/www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@
relconf/documents/meetingdocument/wems_711699.pdf

20 https://www.ilo.org/ dcomm/documents/publication/wems_470340.pdf

2! https://www.agenda2030.gob.es/
22 NIETO SAINZ, J., “Trazando un camino hacia el futuro del trabajo: el Informe de la Comisién Mundial sobre el futuro

del trabajo en el marco del centenario de la OIT”, op. cit., p. 29.
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que es uno de los fundamentos esenciales para construir un mundo pacifico, prospero y sostenible?.
Se han conseguido algunos avances durante las ultimas décadas, a pesar de lo cual, todavia
existen muchas dificultades para alcanzar una verdadera igualdad: las leyes y las normas sociales
discriminatorias continian siendo generalizadas, las mujeres siguen estando infrarrepresentadas a
todos los niveles de liderazgo politico, y 1 de cada 5 mujeres y nifias de entre 15 y 49 afios afirma
haber sufrido violencia sexual o fisica a manos de una pareja intima en un periodo de 12 meses®.

Un crecimiento econdmico inclusivo e igualitario, son las principales metas de este objetivo.
En efecto, la igualdad de género va a constituir uno de los ejes sobre el que girara el objetivo genérico
y transversal de la universalizacion de un “trabajo decente y sostenible”, con gran capacidad de
integracion de la diversidad®. No se puede concebir una mejora en las condiciones de vida de las
personas sin abordar el crecimiento econdémico sostenido, inclusivo y sostenible, lo que implica
necesariamente un empleo productivo y en condiciones de igualdad y no discriminacion.

2. IGUALDAD LABORAL Y DERECHOS DE CONCILIACION: ENTRE LA
DISCRIMINACION Y EL ROL

En la actualidad, las mujeres continiian conformando un colectivo desfavorecido en relacion
con el empleo. La diferencia en las tasas de empleo entre mujeres y hombres se reduce a nivel global
y actualmente es de 23,1 puntos, ya que un 46,4 % de las mujeres en edad de trabajar estan empleadas
frente a un 69,5 % de los hombres, pero al ritmo de avance actual se tardara casi dos siglos en lograr
que esos porcentajes se igualen®. Ademads, La mujer tiene en general ingresos mas bajos, menos
horas de trabajo, y estan sobrerrepresentadas también en el empleo informal frecuente en los paises
en desarrollo. La OIT calcula que, por cada délar ganado por los hombres, ellas s6lo ingresan 77,4
centavos, una brecha atin significativa pero menor que los 70,1 centavos calculados hace dos décadas,
en 2004%". Ante estas evidencias, la propia OIT ha instado desde hace casi diez afios a los Estados a
avanzar en materia de igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo, lo que incorpordé de manera
trasversal en su iniciativa “sobre el futuro del trabajo”, pero también en la descripcién de “trabajo
decente”, en la que incluy6 especificamente la “igualdad de oportunidades y trato para todos, mujeres
y hombres™?,

También la Unién Europea considera el principio de igualdad para acceder al mercado laboral
y la promocion, uno de sus pilares fundamentales. Ya en 1997, el Tratado Amsterdam® dedicaba el
Titulo VIII al “Empleo”, materia que se fortalecio con las “Directrices para el empleo” incorporadas

2 Unwomen y OIT, Empowering Women at Work Policies and Practices for Gender Equality in Supply Chains, 2020.
https://www.ilo.org/empent/Publications/ WCMS _774617/lang--en/index.htm

2 Op. cit.

2 Andlisis sobre estos documentos, Casas BaamonDE, M?. E., “La organizacion del tiempo de trabajo con perspectiva
de género: la conciliacion de la vida privada y la vida laboral”, Documentacion Laboral, n°. 117, 2019, pp. 18-21.

26 Lopez BALAGUER, M. y RopriGuez RobriGuez, E., “La discriminacion retributiva por razon de sexo”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, n°. 431, 2019, pp. 41-74.

27 OIT, “Women and the economy: 30 years after the Beijing Declaration”, 6 de marzo de 2025;
https://www.ilo.org/publications/women-and-economy-30-years-after-beijing-declaration

2 En torno al eje del “trabajo decente para todos”; informe inicial de la OIT, “Future of Work. Inception Report
for the Global Commission”, Ginebra, 21 de septiembre de 2017. http://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/
publications/ WCMS 591502/lang--en/index.htm; por otra parte, Informe de la OIT sobre “El empleo atipico en
el mundo”, Ginebra, 2016. http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/
publication/wems_534522.pdf.

» Acordado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997. La “politica de empleo” adquirié especial relevancia en este
Tratado que hered6 la denominacion del informe “Crecimiento, competitividad y empleo. Retos y pistas para
entrar en el siglo XXI”, también conocido como “Libro Blanco”, elaborado por Jaques Delors, en aquel momento
presidente de la Comisién Europea. Presentado en diciembre de 1993, COM (93) 700.
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a los planes nacionales de empleo. Entre ellas, destacaron las referidas a la adopcion de medidas que
contribuyeran a reducir la desigualdad en las tasas de empleo entre mujeres y hombres (Directriz
16), a conciliar la vida laboral y familiar (Directriz 17), y a facilitar la reincorporacion al mercado
de trabajo (Directriz 18)*. Alcanzado el afio 2010, la estrategia europea de empleo “Europa 2020”
remarca como prioridad el “crecimiento integrador”, entre cuyos objetivos esta promover la igualdad
entre los sexos con el fin de incrementar la participacion de la poblacion laboral, a pesar de lo que
se centra en la “flexiseguridad” para garantizar una mayor adaptabilidad de los trabajadores ante las
circunstancias cambiantes del mercado laboral®'. No obstante, el Comité Economico y Social Europeo
sefiald que el concepto de flexiseguridad deberia incluir referencias a la calidad del empleo, para no
resultar ineficiente contra el elevado desempleo y las desigualdades sociales®. Efectivamente, tal y
como vaticinaron algunas voces en ese momento, al potenciar estos modelos de trabajo flexible -en
especial el trabajo a tiempo parcial- se prescindié de modular las consecuencias respecto del género®.
De hecho, el Parlamento, tanto durante la crisis, como ante las primeras expectativas de crecimiento
y creacion de empleo, insistié en la adopcion de cambios estructurales que diesen cabida a sectores
especialmente vulnerables asociados a la precariedad laboral, como las mujeres®.

Desde sus origenes, la Union Europea ha contado con una importante y nutrida politica
en materia de igualdad entre hombres y mujeres, vinculada al principio de libre circulacion de
trabajadores, que pretendia evitar las discriminaciones generadas entre los paises miembros por la
competencia desleal en términos econémicos o “dumping social”®. Lo cierto es que la regulacién
europea para luchar contra la brecha salarial evolucioné desde el Tratado Constitutivo, en el que se
reconocia la igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras®, hacia el derecho de igualdad
en el empleo. Es decir, a partir de este reconocimiento individual y restringido a la esfera de las
remuneraciones, se consider6 la necesidad de ampliar el principio de igualdad entre los sexos a todo
el ambito de las relaciones laborales®.

3% Decision del Consejo relativa a las directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros para el afio 2001,
[COM (2000) 548 final, 2000/0225 (CNS)].

31 Comunicacion de la Comision “Europa 2020. Una estrategia para el crecimiento inteligente, sostenible e integrador”,
de 3 de marzo de 2010, COM (2010) 2020; véase, CaBEzA PEREIRO, J. y BALLESTER PasTOR, M*. A., La estrategia
europea para el empleo 2020 y sus repercusiones en el ambito juridico laboral espariol, MTI, Madrid, 2010, p. 39.

32 Dictamen sobre la “Propuesta de decision del Consejo sobre directrices para las politicas de empleo de los Estados
Miembros, Bruselas 20 de marzo de 2009.

3 Sobre el riesgo de intensificacion de la marginalizacion del trabajo femenino y el endurecimiento de la discriminacion,
llama la atencion el Cuarto Programa de Accion Comunitario para la Igualdad de oportunidades entre Hombres
y Mujeres (1996-2000), aprobado por Decision del Consejo Europeo 95/593. En la doctrina, BALLESTER PASTOR,
M. A., “Conciliacion y corresponsabilidad en la UE”, en AA. VV., Conciliacion de la vida familiar y laboral y
corresponsabilidad entre sexos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 22.

3% Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de octubre de 2010, sobre “las trabajadoras en situacion precaria”, DO
C70 E, de 8 de marzo de 2012; Resolucion del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2014, sobre “los aspectos
laborales y sociales del papel y las actividades de la Troika” P7_TA-PROV (2014)0240. En concreto se refiere a que
se adopten medidas especificas destinadas a mujeres y trabajadores de mayor edad.

35 Francia forz6 la inclusion del principio de igualdad de retribucion en el Tratado de Roma de 1957, porque podia
tener repercusiones negativas, en términos de competitividad econdmica, para los Estados que en su legislacion
interna ya contaban con ese mandato en su ordenamiento interno. Vide NiELSEN, R., European Labour Law, Ed.
DJQF Publishing, Copenhagen, 2000, pp. 189 y ss. En el mismo sentido, BAyLos Grau, A. y PEREZ REY, J., “Sobre
el Libro Verde: Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, Cuadernos de la Fundacion
Sindical de Estudios, n°. 5,2006.

3¢ Tratado Constitutivo de la CEE, firmado en Roma, 1957; su art.119 establecia: “cada Estado miembro garantizara
la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para
un trabajo de igual valor”.

37 En concreto, el Programa de Accién Social que fue aprobado por Resolucion del Consejo, de 21 de enero de 1974.
Incluso se hace mencion ya a “conciliar las responsabilidades familiares de todos los interesados con aspiraciones
profesionales”.
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Con base en estas disposiciones, el Consejo de las Comunidades Europeas promulgd la
Directiva 75/177/CEE, especificamente sobre el principio de igualdad de retribucion entre trabajadores
y trabajadoras®. En aplicacion de esa norma, el entonces Tribunal de las Comunidades Europeas en
su sentencia de 8 de abril de 1976, C-43/75, asunto Derfrenne II, 1o considerd de eficacia directa
horizontal y declard contrarios al Derecho Comunitario los criterios aparentemente neutros que se
fijen en convenios colectivos, pero que perjudiquen especialmente a un grupo de individuos por su
pertenencia al mismo, sin justificacion objetiva (SSTJCEE de 31 de enero de 1981, C-96/80, asunto
Jenkins; de 1 de julio de 1986, C-237/85, asunto Dato; de 17 de octubre de 1989, C-109/88, asunto
Danfoss), o sobre la cuestion de la correcta valoracion de los puestos de trabajo (STJCEE de 31 de
mayo de 1995, C-400/93, asunto Jédmo y STJUE de 28 de octubre de 2013, C-247/11, asunto Kenny).
A partir de este momento la igualdad en el ambito laboral se va a extender a todos los aspectos de las
relaciones de trabajo.

Asi, la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo, prohibid la discriminacion laboral entre hombres y
mujeres. Se considerd la “Directiva Marco” en materia de igualdad de trato y no discriminacion por
razon de sexo en el ambito laboral y fue el germen de medidas colectivas en el mismo sentido®. De
hecho, el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea hizo una interpretacion amplia del principio de
igualdad con base en este texto*. Con posterioridad, la Directiva 2002/73/CE, a defini6 los conceptos
de “discriminacion directa” y “discriminacion indirecta” vinculada al “acceso al empleo, la promocion
profesional, la participacion en los organos de representacion de la empresa, y en el resto de las
condiciones de trabajo, como la proteccion frente al despido™!.

Finalmente, la Directiva 2006/54/CE* en sus consideraciones preliminares, se refiere
al principio de igualdad entre hombres y mujeres como fundamental en el Derecho comunitario.
Seglin expresa su Considerando 1°, como norma de refundicion abarca a “la Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo, y la Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio
de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los
regimenes profesionales de seguridad social, han sido modificadas de forma sustancial. La Directiva
75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre
los trabajadores masculinos y femeninos, y la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre

3% Directiva 75/177/CEE, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de legislaciones de los Estados miembro
que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores masculinos y femeninos.

3 FERNANDO Lousapa, J. F., “Maternidad y conciliacion en el Derecho Comunitario”, en AA. VV., Derecho social
europeo, CGPJ, Madrid, 2007, pp. 241 y ss. El mismo autor, en su magnifica obra, mas reciente, El derecho
fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres,op. cit., 157 y ss.

40 Por todas, la STJCE de 11 de noviembre de 1997, C-409/95, asunto “Hellmut Marschall contra Land Nordrhein-
Westfalen” que establece que una normativa nacional que recoge una “clausula de apertura a favor de la mujer”
no contradice el principio de igualdad comunitario si se garantiza la posibilidad de acceso al varon y se le valora
objetivamente de la misma manera que a la mujer. Resulta también de mucho interés el asunto “Kalanke” (C-450/93),
STJCE de 17 de octubre de 1995, por su confrontacion con esta doctrina y posterior Comunicacion interpretativa de
la Comision, de 27 de marzo de 1996, que afirma la legitimidad de las medidas de accion positiva. Un analisis de esta
doctrina en BALLESTER PasTor, M* A., “Reserva de puestos de trabajo, accion afirmativa y discriminacion inversa
(Un analisis conceptual y de legalidad tras la sentencia Marschall)”, Relaciones Laborales, n°. 2, 1998, pp. 730.

41 Por ejemplo: STIUE de 13 de julio de 1989, C-171/88, asunto “Rinner-Kiihn” y STJUE de 30 de noviembre de 1993,
C-189/91, asunto “Kirsammer-Hack”).

4 Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion). DO L.204/23.
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de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo, contienen
también disposiciones cuya finalidad es la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres. Dado que en dichas Directivas se han hecho modificaciones, conviene, en aras de la claridad,
refundir las disposiciones correspondientes, reuniendo en un unico texto las principales disposiciones
existentes en este ambito, asi como ciertas novedades que se derivan de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas”.

Esta norma incide en la igualdad de retribucion, en la que se incluyen todas las prestaciones
o indemnizaciones con cargo a la propia empresa (STJCE de 17 de mayo de 1990, C-262/88, asunto
Barber/Guardian Royal Exchange AssuranceGroup) y los “regimenes profesionales de seguridad
social™. En su texto normativo define “accion positiva” -art. 3-, en base a la cual “los Estados
miembros podran mantener o adoptar las medidas indicadas en el art.141, apartado 4, del Tratado
con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral”
(STJCEE de 25 de octubre de 1988, C-312-86, asunto Comision contra Francia). No obstante, debe
interpretarse de manera restrictiva, valorando el tipo de actividad profesional concreta, y siempre
que el objeto buscado sea legitimo y se respete el principio de proporcionalidad, tal y como exige
el Tribunal de Justicia, “que no se traspasen los limites de lo que es adecuado y necesario para
la consecucion del objetivo que se persigue con la excepcion” (STJCEE de 15 de mayo de 1986,
C-222/84, asunto Johnston).

En aras a conseguir una igualdad de género con repercusion material y efectiva, la Directiva
prevé que el incumplimiento de estas disposiciones, segun el art.18, supone que la victima de una
discriminacion por razon de sexo sea efectivamente indemnizada o reparada de manera disuasoria,
a través del reconocimiento de una indemnizacién en concepto de dafios punitivos (STJIUE de 22
de abril de 1997, C-180/95, asunto Draehmpaehl; y, STIUE de 2 de agosto de 1993, C-271/91,
asunto Marshall II). Ahora bien, este precepto se limita a exigir que se prevea un sistema de
indemnizaciones o reparaciones “efectivas, proporcionales y disuasorias”, sin caracter punitivo. Es
el art.25 de la Directiva el que insta a los Estados a regular un sistema de sanciones, “que podran
incluir la indemnizacion a la victima”. En otras palabras, no prescribe a los Estados unas medidas
concretas, sino que éstas pueden adoptar formas diversas. Como ya aclar6 el Tribunal, pueden adoptar
las sanciones que estimen conveniente, siempre que “pueda garantizar una proteccion jurisdiccional
efectiva y eficaz” (Sentencias von Colson and Kamann (C-14/83), apartado 24, y Harz (C-79/83),
apartado 24) y “tener un efecto disuasorio real respecto del empresario” (Art.18, Directiva 2006/54/
CE). De manera que, si se trata de una indemnizacion “ésta debe ser en todo caso, adecuada al perjuicio
sufrido” (Sentencias von Colson and Kamann (C-14/83), y Harz (C-79/83). No obstante, segin la
interpretacion del jurisprudencial, el elemento disuasorio de la indemnizacioén o de la reparacién no
comprende la condicion punitiva, en sentido estricto (STJUE de 17 de diciembre de 2015, C-407/14,
asunto Arjona Camacho®.

4 En este sentido es significativa la STJUE de 22 de noviembre de 2012, C-385/11, asunto “Isabel Elbal Moreno/
INSS y TGSS”. Se produce una clara discriminacion indirecta por la normativa espafiola sobre los trabajadores a
tiempo parcial dado que son un porcentaje muy elevado de mujeres y esto influye peyorativamente sobre las carreras
de cotizacion de las pensiones contributivas. En la misma situacion, de trabajadores a tiempo parcial -siendo la
mayoria trabajadoras mujeres- y su repercusion en la remuneracion, STICE de 13 de julio de 1989, C-171/88,
Asunto “Ingrid Rinner-Kithn contra FWW Spezial-GebaudereinigungGmbH& Co. KG.” y sobre despido, STICE
de 30 de noviembre de 1993, C-189/91, asunto “Petra Kirsammer-Hack contra NurhanSidal”. También respecto del
sistema espafiol de pensiones de Seguridad Social y la discriminacion indirecta de las trabajadoras a tiempo parcial,
SSTJUE de 14 de abril de 2015, C-257/13, asunto “Cachaldora Fernandez”, sobre el céalculo de la prestacion de
incapacidad; confrontar con la de 9 de noviembre de 2017, C-98/15, asunto “Espadas Recio”, sobre el calculo de la
prestacion de desempleo.

4 Al respecto, sobre este pronunciamiento y sus repercusiones en la jurisprudencia interna, RobriGuez RODRIGUEZ,
E., “El derecho a la igualdad en el empleo entre hombres y mujeres: la no obligatoriedad de los dafios punitivos.
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Lo cierto es que a partir de esta regulacion, en el &mbito de la Unidon Europea, el principio
de igualdad de trato y no discriminacion se impone desde la estrategia gender mainstreaming® y
recientemente el Tribunal de Justicia ha reconocido explicitamente el efecto directo con caracter
imperativo del art. 157 del TFUE, en lo que se refiere a la aplicacion entre particulares, del principio
de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un “trabajo de igual valor”, al que
se refiere ese art.*.

Al socaire del principio de transversalidad, se han elaborado numerosos y relevantes
documentos*’ que reivindican la centralidad del principio de igualdad entre hombres y mujeres en
todos los ambitos y, de manera destacada, “en el empleo, trabajo y retribucion™®, al tiempo que se
refieren a la adopcion de medidas a nivel europeo y de los Estados miembros destinadas a garantizar
la igualdad de trato en asuntos de empleo y ocupacion®. Mas adelante -en el siguiente apartado-
volveremos sobre la relevancia de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (en
adelante, CDFUE), precisamente sobre la interpretacion mas reciente del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante, TIUE).

Como reconoce la Comision Europea “ningun Estado miembro ha alcanzado atn la plena
igualdad de género”, aunque segun el tltimo estudio del Instituto Europeo de la Igualdad de Género
(EIGE), de 2023, el indice de igualdad de género muestra el mejor avance general en materia de
igualdad de género en la UE desde su creacion hace diez afios. De un méaximo de 100 puntos, la
puntuacion media de la UE es de 70,2, frente a 68,6 en 2022. La disparidad entre los Estados miembros
es importante, ya que en algunos se observan importantes mejoras, mientras que otros se estancan o
incluso reducen su puntuacion®.

En todo caso, se identifican los principales puntos criticos en los que contintian persistiendo
las desigualdades derivadas del género de la persona de la trabajadora que debe erradicarse “en toda
su diversidad™!. Fundamentalmente constatan dos grandes lastres en los que, a su vez, se identifican
cuestiones mas concretas que afectan negativamente al objetivo de la verdadera igualdad en el empleo.

Por un lado, la violencia de género continua siendo uno de los principales obstaculos y
estd profundamente arraigada como causa de igualdad de género. En este sentido, la UE firm¢ el

Comentario a la STJUE de 17 de diciembre de 2015, C-407/14, asunto “Arjona Camacho”, Revista de Derecho
Social, n°. 74, 2016, pp. 113-139.

4 RobriGUEZ RODRIGUEZ, E., Instituciones de conciliacion de trabajo con el cuidado de familiares, Bomarzo, Albacete,
2010, pp. 30-35.

4 STJUE de 3 de junio de 2021, C-624/19, Asunto “K y otros, L, M, N y otros, O, P, Q, R, S, T y Tesco Stores Ltd,”.
Una particularidad afiadida de este caso es que resulta de aplicacion al ambito del Reino Unido, aun cuando el Brexit
se ha consumado, la cuestion prejudicial fue planteada el 21 de julio de 2019, es decir, algo mas de seis meses
anteriores a la fecha de efectos del Tratado de “desconexion” con Europa.

47 Destacan, Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, “Plan de Trabajo para la Igualdad entre mujeres y hombres, 2006-2010 [COM (2006)
92 final]. También, las “Conclusiones del Consejo de 7 de marzo de 2011 sobre el Pacto Europeo por la Igualdad de
género (2011-2020) (2011/C 155/02).

4 Art.23, Carta de los Derechos Fundamentales de los Trabajadores, de 12 de diciembre de 2007, DO n°. C. 303, de 14
de diciembre de 2007.

4 Art.157.3, Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, DOUE de 30 de marzo de 2010; en adelante, “TFUE”.
También la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01), arts. 20 y 21.

50 https://eige.europa.eu/gender-equality-index/2024

31 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones de 5 de marzo de 2020, “Una Unién de la Igualdad: Estrategia para la igualdad de
género, 2020-2025 [COM (2020) 152 final]. Explica el propio texto que con esta expresion se refiere a categorias
heterogéneas, en especial en lo que se refiere al sexo.
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“Convenio de Estambul™? en 2017 y se encuentra pendiente del dictamen del Tribunal de Justicia,
solicitado por el Parlamento®, a los efectos de completar su adhesion en 2021. En caso de que eso no
llegue a producirse, la UE se ha comprometido a adoptar medidas concretas con fines idénticos para
prevenir y combatir formas especificas de violencia de género -incluido acoso sexual de todo tipo-.
Ademas, el Convenio 190 de la OIT* también supone un instrumento de lucha contra la violencia que
sufren las mujeres en el ambito laboral -también violencia “en linea”-.

Por otro lado, los estereotipos de género son causa de profundas desigualdades entre hombres
y mujeres que repercuten directamente en el ambito laboral. Asi, las mujeres son mayoria en los
sectores con inferior retribucion -y contintian alejadas de las TIC-, a la vez que ocupan un porcentaje
muy pequefio de los puestos de decision y representacion. Ademas, la maternidad se consolida como
el principal inconveniente para acceder o mantener el empleo de la madre trabajadora® y la doctrina
jurisprudencial que vincula de manera especial a la madre con el recién nacido, de suerte que su
permiso parece reforzarse, en detrimento de la huia del rol que propugna la propia Directiva (UE)
1158/2019°7.'Y, de la misma manera, el rol de cuidadoras del hogar familiar se afianza, en detrimento
de su tiempo y su capacidad para disponer de él libremente™.

De hecho, en relevantes pronunciamientos del Tribunal de Justicia puede observarse una
especial preocupacion y blindaje de los “derechos adquiridos” o “en curso de adquisicion” a los que
el trabajador pueda tener derecho cuando inicie el permiso parental®, hasta que lo finalice, tal y como

52 E]l Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica, también conocido como Convenio de Estambul o Convencion de Estambul, es una convencion del
Consejo de Europa que tiene por objetivo la lucha contra la violencia contra mujeres y la violencia doméstica Se
present6 en Estambul en 2011 y esta en vigor en Europa desde el 1 de agosto de 2014. A 2019, ha sido firmado por
46 paises y ratificado por 34 paises.

53 Solicitud de dictamen presentada en virtud del art. 218, apartado 11, del TJUE (Dictamen 1/19).

% Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019.

5% Informe sobre el cierre de la brecha digital de género: participacion de la mujer en la economia digital”, 25 de
noviembre de 2020 (2019/2168 (INI). Y, en la misma linea, propuesta de resolucion del Parlamento (P9 TA
(2021)0026).

3¢ STJUE de 1 de julio de 2010, C-471/08, asunto “Sanna Maria Oarviainen contra Finnair Oyj”, sobre complementos
retributivos de una azafata de avidn embarazada que es trasladada de su puesto por riesgo durante el embarazo;
mas reciente, STJUE de 19 de octubre de 2017, C-531/2015, asunto “Elda Otero Ramos contra Servizo galego de
Saude, INSS”, el TJUE entiende discriminatorio para las madres lactantes la evaluacion incorrecta de su puesto de
trabajo. Muy destacable, STJUE de 22 de febrero de 2018, C-103/16, asunto “Porras Guisado”, en el contexto de
la prohibicion de despido de una trabajadora embarazada, desde el comienzo de su embarazo y hasta el final del
permiso de maternidad (art.10, puntos 1 a 3, de la Directiva 92/85/CE), el Tribunal considera que se opone a esa
estipulacion de la norma europea “una normativa nacional que no prohibe, en principio, con caracter preventivo el
despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y que establece Ginicamente,
en concepto de reparacion, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal”. De este modo, recuerda que los Estados
miembros, si bien no han de establecer una prioridad de permanencia para estas trabajadoras, si gozan de la facultad
de garantizar una mayor proteccion en el proceso de un despido colectivo a las trabajadoras embarazadas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia. Mas reciente, STJUE de 18 de noviembre de 2020, asunto C-463/19, en el que,
de nuevo se reafirma la doctrina jurisprudencial de considerar un especial vinculo entre la madre y el hijo recién
nacido.

57 STJUE de 18 de noviembre de 2020, asunto C-463/19. Muy critico, lo que se comparte, CABEzZA PEREIRO, J., “La
Directiva de conciliacion de la vida familiar y profesional”, Revista de Derecho Social, n°. 92, p. 79-80.

5% Se reflexiona sobre estos puntos en el documento del Comisioén Europea “Compromiso Estratégico para la igualdad
de mujeres y hombres 2016-2019”, Bruselas, 3 de diciembre de 2015; SWD (2015) 278 final. http://ec.europa.eu/
justice/gender-equality/document/files/strategic_engagement_es.pdf. Fecha de consulta: 24-01-2018. En el mismo
sentido, Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales y el empleo
precario, op. cit., como destaca en su estudio Casas BAaMonDE, M*. E., “Precariedad del trabajo y formas atipicas de
empleo, viejas y nuevas. jHacia un trabajo digno?”, Derecho de las relaciones laborales, n°. 9, 2017, pp. 867-868.

% STJUE de 7 de septiembre de 2017, C-174/16, asunto “H. y Land Berlin”. El litigio se plantea entre la Sra. H. y el
Land Berlin, Alemania, en relacion con una resolucion de esta entidad, notificada a la Sra. H. durante el permiso
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ya habia declarado este mismo Tribunal®. Sobre el sentido de “puesto de trabajo” y de “derechos
adquiridos”, recuerda que deben de ser objeto en toda la Unidén de una interpretacion autonoma y
uniforme que busque facilitar el “efecto Gtil”*' de la Directiva 2010/18/UE, y de los arts. 14, apartado
1, letras a) y ¢), 15 y 16 de la Directiva 2006/54/CE. Al igual que se prevé el mantenimiento de la
totalidad de los derechos o ventajas derivados directa o indirectamente de la relacion laboral, a los
que la persona trabajadora puede tener derecho frente al empresario al inicio del permiso parental®.

Hay que tener en cuenta que los derechos de conciliacion se plantean desde una perspectiva
individual para que los trabajadores, con independencia de su género, puedan disfrutarlo
indistintamente con el fin Gltimo de que se consiga la corresponsabilidad. El hecho de que las mujeres
adquieran puestos de direccion y rompan con el denominado “techo de cristal”, implica que los
derechos y obligaciones vinculados al cuidado de sus familiares no supongan ningun menoscabo
sobre ellas, como tradicionales destinatarias de estos permisos, lo que en muchos casos ha conllevado
la “desprofesionalizacion”. Por ello, los Estados miembros estan llamados a erradicar esas diferencias
y fomentar el reparto entre los trabajadores, tanto masculinos como femeninos, so pena de perpetuar
los detestables por discriminantes, roles de género.

3. OBSTACULOS PARA LA IGUALDAD DE GENERO EN LA SEGURIDAD SOCIAL:
AHORA LA REDUCCION DE JORNADA (STJUE DE 10 DE ABRIL DE 2025, ASUNTO
C-584/23)

Una vez mas, el TJUE se ha pronunciado sobre la posible discriminacion indirecta por
razén de sexo en la cuantia de la pension por incapacidad permanente total derivada de accidente de
trabajo durante la reduccion de jornada que afecta a una trabajadora. El caso en cuestion involucra
a una trabajadora que prestaba sus servicios en régimen de reduccion de jornada en un 50 % de
la ordinaria cuando sufrié un accidente laboral, que derivo finalmente en un reconocimiento por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelante INSS) de una Incapacidad Permanente Total
(en adelante, IPT) fijandose la cuantia de la pension “sobre la base de su salario efectivo en la fecha
del accidente, es decir, el 50 % del importe correspondiente a un trabajo a tiempo completo”. Aunque
no sera objeto directo del proceso, ni de la impugnacion, cabe apuntar que dos meses después del
accidente laboral que originé la IPT, la empresa procede al despido de la trabajadora que en ese
momento se encontraba de baja por incapacidad temporal.

La sentencia del TJUE del 10 de abril de 2025 se centra en la interpretacion del art. 4 de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. La cuestion
principal es si la normativa espafiola, que calcula la pension de incapacidad permanente basada en el
salario efectivo en la fecha del accidente, constituye una discriminacion indirecta por razon de sexo,
dado que las mujeres son las que mayoritariamente solicitan la reduccion de jornada para el cuidado
de menores.

parental, en la que se le informa que, a causa de la ausencia por razén de dicho permiso, se considera que no ha
superado con éxito el periodo de practicas de dos afios del puesto de directivo que habia ganado y se le habia
adjudicado antes de su permiso parental. En consecuencia, se la habia cesado de su puesto como funcionaria de
superior nivel en précticas y se le habia adjudicado de nuevo su puesto anterior, de nivel inferior.

% SSTJUE de 16 de julio de 2009, C-537/07, asunto “Gémez Limén”, y de 22 de octubre de 2009, C-116/08, asunto
“Meerts”.

¢! Conclusiones del Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, del 26 de abril de 2017, ECLI:EU:C:2017:306.

2 En ambos casos, se refiere a la interpretacion ya establecida en el asunto “Meerts”.
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En concreto hay que tener en cuenta que, segin la normativa espafiola aplicable al caso, el
art.60 del Reglamento de accidentes de trabajo®, establece que el salario base anual de la pension
por IP, cuando se remunera por unidad de tiempo, se calculara segun el sueldo diario que “perciba
el trabajador en la fecha del accidente”, multiplicado por trescientos sesenta y cinco dias. Y, la Ley
General de Seguridad Social (en adelante, LGSS), en el art.237.3, segun establecia en la version
aplicable al caso®, preveia que las cotizaciones realizadas durante los dos primeros afios del periodo
de reduccion de jornada por cuidado de menor se computarian incrementadas hasta el 100% de la
cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada.

Es a tenor de esta normativa, puesta en relacion con la europea, cuando el Juzgado de lo Social
numero 3 de Barcelona plantea al TJUE si el art. 60 contradice los arts. 4 de la Directiva 79/7, 5 de la
Directiva 2006/54, 8 del TFUE y 21 y 23 de la Carta de Derechos Fundamentales, al tratarse de una
discriminacién indirecta por razén de sexo, ya que son las mujeres las que reducen mayoritariamente
la jornada para el cuidado de menores y por tanto la prestacion que se les reconoce es inferior.

La igualdad en el empleo es fundamental para garantizar los derechos de conciliacion entre
la vida laboral y personal, tal y como viene reconociendo el TJUE. En este pronunciamiento el TJUE
rechaza que la Directiva 2006/54/CE sea aplicable al litigio, basandose en que “segun su art. 1, parrafo
segundo, letra ¢), en relacion con su art. 2, apartado 1, letra f), no se aplica a los regimenes legales
regulados por la Directiva 79/7”. Por lo tanto, solo analizara la conformidad de la normativa interna a
la Directiva 79/7, rechazando también la toma en consideracion del art. 8 del TFUE y de los arts. 21
y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

La reduccion de jornada y el trabajo a tiempo parcial son modalidades laborales que pueden
representar un obstaculo para la igualdad de género en la Seguridad Social. La sentencia del TJUE
examina si la normativa espafiola perjudica especialmente a las mujeres que se acogen a la reduccion
de jornada, afectando negativamente la cuantia de sus pensiones de incapacidad permanente. El
TJUE concluye que, aunque la normativa no se opone directamente a la Directiva 79/7/CEE, los
datos estadisticos aportados no son suficientes para probar una discriminacion indirecta, por lo tanto,
parece que remite o deja la puerta abierta a que el Juzgador de instancia profundice o busque datos
estadisticos que sustenten la discriminacion indirecta®.

Una vez expuestos los hechos y el sentido del pronunciamiento del Tribunal, resulta oportuno
analizarlo con algo mas de detenimiento. En primer lugar, resulta llamativa la opcion de la acumulacion
de las dos cuestiones prejudiciales planteadas. De hecho, en el auto del juez nacional se aprecia como
explica y justifica su reiteracion en la tematica general, justamente por la discriminacion indirecta que
no se ha cuestionado en los asuntos anteriores vinculados con este tipo de prestaciones, en el actual
contexto normativo en el que se cuenta con un desarrollo importante de las directivas sobre el permiso
parental y su contenido esencial respecto del derecho de igualdad entre mujeres y hombres en asuntos
de empleo y ocupacion®,

% Decreto de 22 junio 1956, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley y el Reglamento de accidentes de
trabajo, BOE de 15 de julio de 1956.

¢ Real Decreto legislativo 8(2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, BOE de 31 de octubre de 2015.

% Al respecto de este pronunciamiento, vid excelentes comentarios Blog de Rojo TorrecILLA, E., “;Cierra la puerta
el TJUE a la existencia de discriminacion indirecta por razon de sexo en la cuantia de la pension por incapacidad
permanente total derivada de accidente de trabajo y durante reduccion de jornada? Notas a la sentencia de 10 de
abril de 2025 (asunto C-584/23)”, entrada de 12 de abril de 2025; y GaLa DuraN, C., “Reduccion de jornada por
cuidado de hijos y célculo de la pension por incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo: ;posible
discriminacion indirecta por razén de sexo? (comentario a la STJUE de 10 de abril de 2025, asunto C-584/23)”,
Briefs Asociacion Espaifiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (AEDTSS), n°. 44, 2025.

% Auto del Juzgado de lo social, n°. 3, de Barcelona, de 18 de septiembre de 2023; ECLI:ES:JS0:2023:8A
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En segundo lugar, ya sobre el propio contenido de la resolucion del Tribunal Europeo, no se
comprende la ausencia de alusion a la CDFUE a la que se refiere explicitamente la peticion del 6rgano
nacional. La Carta de Derechos Fundamentales diferencia de manera muy clara en el principio de
igualdad (art.20) y la prohibicion de discriminacion (art.21). En efecto, contiene un elenco amplio de
causas discriminatorias posibles, entre las que encontramos referencias a cuestiones que claramente
se conectan con discriminaciones de “grupos victimizados”, entre los que la discriminacion por razon
de sexo ocupa un lugar preeminente®’. Pero, ademas, recoge una prohibicion “universalista” referida
a la propia UE, como institucion que salvaguarda la igualdad entre sus pilares basicos, y no tanto a los
jueces nacionales en tanto no invoque una norma especifica de la Union aplicable al caso®. Por lo que
se refiere al art.23, reconoce el principio de igualdad entre mujeres y hombres, con especial mencion
al contexto laboral, aunque su formulacion en negativo ha sido criticada por la doctrina, al igual que
su formulacion neutra -se refiere al “sexo menos representado”- lo que da lugar a equivocos hacia su
objetivo sobre la igualdad material y pudiendo dar lugar a interpretaciones mas restrictivas sobre la
igualdad formal. En efecto, ese es su “objetivo global”® para favorecer a los grupos perjudicados en
esa busqueda de la igualdad real.

En efecto, la sentencia llega a afirmar que la Directiva 79/7 “en ningun caso obliga a conceder
ventajas en materia de seguridad social a las personas que se hayan ocupado de sus hijos o a establecer
derechos a prestaciones como consecuencia de periodos de interrupcion de la actividad debidos a
la educacion de los hijos™. Y, en relacion con este razonamiento se plantearia la tercera critica al
pronunciamiento del Tribunal. En concreto, sobre el concepto de discriminacion indirecta que maneja
el pronunciamiento y su desvinculacion del tratamiento peyorativo en condiciones de empleo para las
mujeres la aplicacion conjunta de la medida del art. 60 del Reglamento de accidentes de trabajo y la
normativa de Seguridad Social sobre la limitacion de la cotizacion al 100% los dos primeros aflos de
la reduccion de jornada por cuidado de hijos.

El Tribunal sostiene, por un lado, que no cabe apreciar un trato discriminatorio indirecto porque
afecta por igual a mujeres y a hombres”'. Cierto es que el concepto de discriminacion indirecta llega a
las normas europeas desde la consideracion estadounidense de las normas aparentemente neutras que
producen un perjuicio sobre un determinado colectivo por su situacioén o condicion excluyente, en ese
caso personas de raza negra’. Ocurre, sin embargo, que este perjuicio en la cuantia de la prestacion se
produce con las personas que se acojan a reduccion de jornada extendida -mas de 2 afios- que segiin
las estadisticas que cita el propio Juez nacional, y asume el europeo, mas del 90% de las personas en
esta situacion son mujeres”.

Por lo tanto, esa norma anacroénica del Reglamento de Accidentes de Trabajo y la de Seguridad
Social, vacian de contenido algo tan asentado en nuestro ordenamiento interno y en el europeo como
es la igualdad entre mujeres y hombres en asuntos de empleo y ocupacion. Resulta casi llamativo -
por no utilizar otra expresion- que el Reglamento preconstitucional perviva con vigencia plena en un
momento en el que tanto la LO 3/2007™ y la mas reciente Ley 15/20227° parecen impulsar a las esferas

7 Sobre este tipo de colectivos, CABEZA PEREIRO, J., Ensayo sobre el trabajo precario y las personas vulnerables, Ed.
Laborum, Murcia, 2015, pp. 124-130.

68 ALvAREZ DEL CUVILLO, A., El concepto de discriminacion grupal y su eficacia real en el ambito de las relaciones
laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 198.

% Op. cit., p. 201.

" Apartado 43. Citando, en este sentido, la sentencia de 16 de julio de 2009, Gémez-Limon Sanchez-Camacho,
C-537/07, EU:C:2009:462, apartados 61 y 62.

" Apartado 40.

2 LousAaDA AROCHENA, J.F., El derecho fundamental a la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, op. cit., pp. 257 y ss.

3 Apartado 39.

™ Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. BOE de 23 de marzo de 2007.

> Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. BOE de 13 de julio de 2022.
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mas elevadas la proteccion antidiscriminatoria por razon de sexo. De hecho, la normativa espafiola
ha introducido conceptos como la discriminacion interseccional que continiia por explorarse en la
practica interna, mas alla de los conocidos supuestos de ser mujer y de una determinada etnia, y la
aplicacion de la norma de proteccion social que resulta de aplicacion por la derivada religiosa -0 no
religiosa, precisamente- vinculada al grupo o al colectivo que pertenece.

En fin, en el litigio en cuestion, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) defiende
la aplicacion de la garantia contenida en el art. 237 LGSS, que permite computar como cotizados
al 100 % -actualmente durante un periodo de tres afios, anteriormente solo dos- los periodos de
reduccion de jornada por cuidado de hijo, a efectos del acceso a las pensiones. No obstante, esta
prevision legal resulta inoperante cuando se trata de prestaciones cuya base reguladora se calcula
sobre el salario real percibido en el afio anterior al hecho causante, como ocurre en los supuestos de
accidente de trabajo. En tales casos, la aplicacion de la norma queda vacia de contenido cuando, como
sucede en el caso analizado, existe un desfase temporal entre la reduccion de jornada y la produccion
del hecho causante, lo que implica que la proteccion efectiva se restringe practicamente al ambito de
la pension de jubilacion.

El propio legislador es plenamente consciente del impacto negativo que la reduccion de
jornada por cuidado de hijo tiene sobre la proteccion social de quien la ejerce, razon por la cual ha
introducido previsiones especificas que buscan neutralizar dicho efecto en determinadas prestaciones.
Es paradigmatico el caso de la prestacion por desempleo, donde el art. 270.6 LGSS establece que, en
los supuestos de reduccion de jornada regulados en los apartados 5, 6 y 8 del art. 37 del Estatuto de los
Trabajadores, las bases de cotizacion se computaran incrementadas hasta el 100 % de la cuantia que
habria correspondido si se hubiera mantenido la jornada sin reduccion, ya fuera a tiempo completo o
parcial”.

Asimismo, los arts. 246 y siguientes de la LGSS reconocen expresamente el principio de
asimilacion del trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiempo completo, con el fin de evitar
discriminaciones en el acceso y calculo de las prestaciones. En el caso que nos ocupa, ni siquiera
estamos ante una trabajadora contratada a tiempo parcial desde el inicio de la relacion laboral, sino
ante una reduccion de jornada sobrevenida por el ejercicio de un derecho de conciliacion derivado de
su condicion de madre, por lo que no puede ser discriminada como mujer trabajadora.

Desde esta perspectiva, el fallo de la sentencia del TJUE no se comparte. Ademas, el recorrido
juridico del asunto dista mucho de haber finalizado ya que el art. 60 del Decreto de 22 de junio de 1956,
que aprueba el denominado “Reglamento sobre accidentes de trabajo”, es una norma reglamentaria
de origen preconstitucional, cuyos contenidos, tanto en lo conceptual como en lo formal, se muestran
manifiestamente incompatibles con el marco constitucional vigente’. Se trata de un texto en el que
figuran conceptos retributivos obsoletos -como la “casa-habitacion” o la “alimentacion”-, propio de
un contexto en el que ni se contemplaba el trabajo femenino ni, mucho menos, el ejercicio de derechos
de conciliacion, como la reduccion de jornada por cuidado de hijos™.

Hoy, el derecho de una madre trabajadora a ejercer la conciliacion laboral y familiar conforme
al art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores constituye una manifestacion directa de los principios

6 Excelente estudio, LousaDA AROCHENA, J.F., Mujeres y discriminacion interseccional. Un ensayo sobre las mujeres
en los mdrgenes, Dykinson, 2024, pp. 47 y ss., sobre el caso de “La Nena”, STEDH de 8 de diciembre de 2009.

7 A este ejemplo se refiere ARENAS GONzALEZ, M. en su Blog “Sentencia del TJUE de fecha 10/04/2025. Critica de
urgencia ““. Entrada de 10 de abril de 2025; https://miguelonarenas.blogspot.com/

" GaLA DurAN, C. Briefs AEDTSS...op. cit., también comparte este sentir junto con Rojo TorrReciLLA, E. y ARENAS
GoNzALEZ, M., segun comparten en sus respectos Blogs.

" Insiste en esto, ARENAS GONZALEZ, M.
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constitucionales de igualdad y no discriminacion (art. 14 CE), proteccion de la familia (art. 39 CE) y
garantia de la Seguridad Social (art. 41 CE). En virtud del art. 6 de la Ley Organica del Poder Judicial,
los jueces y tribunales no deben aplicar normas reglamentarias que contravengan la Constitucion, las
leyes o el principio de jerarquia normativa. Asi pues, la aplicacion automatica del Decreto de 1956, en
la medida en que conduce a un resultado que penaliza el ejercicio de derechos de conciliacion familiar
con una merma sustancial en la cuantia de la pension, debe ser objeto de un severo cuestionamiento
desde la optica constitucional.

El érgano judicial puede, y debe, apreciar la inconstitucionalidad de la norma cuestionada,
no solo por vulnerar el principio de igualdad entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a
tiempo parcial “sobrevenidos” -como en este caso-, conforme al primer inciso del art. 14 CE, sino
también por implicar una discriminacion indirecta por razon de sexo, en los términos del segundo
inciso del mismo precepto. La discriminacion indirecta se revela particularmente evidente si
atendemos al impacto estadistico diferencial que esta situacion tiene sobre las mujeres trabajadoras,
como ha sido reconocido por el TIUE, entre otras, en la sentencia de 8 de mayo de 2019 (asunto
Villar Laiz, C161/18), y acogido posteriormente por el Tribunal Constitucional en sus sentencias
91/2019 y 155/2021, en relacion con el calculo de la pension de incapacidad permanente derivada de
enfermedad comun.

Es precisamente este el itinerario que sefiala el TJUE cuando, en el apartado 47 de la sentencia
Villar Laiz, indica que “en el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional remitente disponga de datos
que permitan acreditar que la normativa nacional controvertida en el litigio principal perjudica
especialmente a las trabajadoras, le corresponderia aun comprobar si tal normativa persigue un
objetivo legitimo y si es necesaria y proporcionada a dicho objetivo”. En este sentido, tanto la Ley
Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, como la mas reciente Ley 15/2022
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, ofrecen el marco normativo necesario para
defender la inaplicacion del anticuado Decreto de 1956 desde una perspectiva de género y de tutela
antidiscriminatoria. El contexto normativo y constitucional actual exige su superacion, por evidente
contradiccion con los principios fundamentales de nuestro ordenamiento.

Ademas, la Directiva (UE) 2024/1500%, se configura como un instrumento juridico de gran
relevancia que establece una serie de requisitos minimos que los Estados Miembros deben cumplir en
relacion con los organismos de igualdad. Estas entidades son responsables de promover y defender
la igualdad en el ambito laboral, y su fortalecimiento es esencial para garantizar el cumplimiento
efectivo de los derechos de no discriminacion consagrados en la normativa comunitaria. En concreto,
es muy importante, por lo que respeta al caso analizado, que se refiere a que los organismos de
igualdad estan obligados a recopilar, analizar y publicar datos desglosados sobre la discriminacion
en el trabajo. La Directiva subraya la importancia de contar con informacion precisa y detallada
para identificar patrones y tendencias de discriminacion, lo que permitira el desarrollo de politicas y
estrategias basadas en evidencia para abordar estos problemas de manera efectiva.

8 Directiva (UE) 2024/1500 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre las normas relativas
a los organismos de igualdad en el ambito de la igualdad de trato y la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres en materia de empleo y ocupacion, y por la que se modifican las Directivas 2006/54/CE y 2010/41/UE. DO
L, 2024/1500, 29.5.2024. Cuyo periodo de trasposicion se fija como limite en 2026, salvo algunos aspectos que se
posponen hasta 203 1.
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4. CLAVES PARA UNA PROTECCION SOCIAL EFECTIVA VINCULADA A UNA
IGUALDAD DE GENERO MATERIAL

Si bien la igualdad de género va a constituir uno de los ejes sobre el que girara el objetivo
genérico de la universalizacion de un “trabajo decente y sostenible”, por su destacada capacidad de
integracion de la diversidad®!, la Comision mundial en el centenario de la OIT, llamo la atencion sobre
la necesidad de “mayor soberania” de las personas trabajadores sobre el tiempo de trabajo, como una
herramienta basica para avanzar hacia su bienestar, sus derechos de conciliacion y, en consecuencia,
hacia la igualdad por razén de género. Segtin la Comision, el instrumento juridico o el procedimiento
mas adecuado para conseguirlo sera el dialogo social, con la implicacion tripartita de los organismos
mas interesados, los interlocutores sociales -empresarios y trabajadores-, pero también el gobierno o
el Estado, como responsable Gltimo de dar cumplimiento al mandato constitucional.

Es por ello por lo que la igualdad real entre los géneros se impone como una base de la que
partir y formular unas lineas generales que sustenten el reparto igualitario de los tiempos de cuidado o
de vida personal y de los tiempos de trabajo o profesionales. Se trata de una reivindicacion tradicional
sobre la distribucion equitativa y diferenciada de ambos espacios temporales para que el tiempo
remunerado no resulte mas importante que el restante. El derecho a “desconectarse”, tan enarbolado
en este momento de expansion de las TIC en los ambitos laborales, acrecentada su relevancia -si
cabe- a raiz de la pandemia, “puede suponer un mayor riesgo para los jovenes y las personas con
responsabilidades familiares, como las familias monoparentales, las familias con hijos y las familias
con familiares dependientes que necesitan cuidados”. Es decir, como ha indicado recientemente
el Parlamento Europeo, “los aspectos de género deben abordarse en el contexto del derecho a la
desconexion”®.

En definitiva, el “empoderamiento” de los trabajadores en torno al reparto de sus tiempos
vitales, se propugna desde la Comisiéon mundial como un cambio de paradigma fundamental para
conseguir el “trabajo decente”. De hecho, el modelo cléasico sobre el que se asientan las normas
tradicionales del ordenamiento juridico como punto de partida -jornada ordinaria a tiempo completo-
no resultan validas ahora, en una organizacion del trabajo mucho mas variable, imprevisible y que
utiliza el tiempo de trabajo como un derecho “adaptativo” para el trabajador, especialmente en los
trabajos de menos calidad, muchas veces desempefiados por mujeres y jovenes.

Es en esta linea, en la que la Declaracién del Centenario se propone el establecimiento de
limites méaximos genéricos al tiempo de trabajo, dentro de las “circunstancias nacionales”, y se remite
para su concrecion a los acuerdos entre trabajadores y empresarios. Resulta decepcionante®® que no
se muestre mas incisiva, como propuso la Comision mundial, que reclamaba el establecimiento de un
“limite minimo de horas de trabajo garantizadas y previsibles que genere opciones reales de flexibilidad
y control sobre los horarios de trabajo”. Ciertamente, el 11 de marzo, la Oficina Internacional
del Trabajo hizo publico el Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, relativo a puntos estratégicos para la proxima Conferencia Internacional del
Trabajo, que estaba prevista del 25 de mayo al 5 de junio®, en el que se refiere a la igualdad de género
y alano discriminacion como cuestiones transversales en cada uno de los cuatro objetivos estratégicos
en los que pretende incidir para garantizar empleos con derechos sociales basicos y trabajo decente.

81 Analisis sobre estos documentos, Casas BaamonDe, M®. E., “La organizacion del tiempo de trabajo con perspectiva
de género: la conciliacion de la vida privada y la vida laboral”, op cit., pp. 18-21.

82 Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre
el derecho a la desconexion (2019/2181(INL)).

8 Casas Baamonpg, M?. E., “La organizacion del tiempo de trabajo con perspectiva de género: la conciliacion de la
vida privada y la vida laboral”, op. cit., p. 20.

8 https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_670148.pdf
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Como es sabido, en la Union Europea, el balance vida-trabajo ha sido un tema central y
consustancial a su propia evolucion normativa, convirtiéndose en la punta de lanza del derecho a la
igualdad de género®. Clara muestra de esto ha sido el impulso recogido -sobre todo en los borradores
iniciales- en el Pilar Europeo de Derechos Sociales®, heredero de las multiples Directivas en el mismo
sentido, pero también de los derechos reconocidos ad initio en la Carta Social Europea y en su version
revisada, con lo que conlleva su ratificacion en cuanto a derechos sociales®’. De hecho, el 24 de marzo
de 2020 se publicaron las Conclusiones del Comité Europeo de Derechos Sociales correspondientes
al afio 2019/XXI-4, relativas a los derechos de los menores, de la familia migrantes, aunque en sus
conclusiones hace referencia a la proteccion social de todos frente a la pobreza y exclusion social
derivada de la pandemia®. Del analisis d los resultados sobre los mecanismos de supervision, por
lo que aqui se refiere, destacan aquellos que comprometen a las partes a establecer medidas para
promover el acceso efectivo entre otros bienes, al empleo, a la vivienda, a la formacion, de personas o
familias que se encuentren o corran el riesgo de encontrarse en una situacion de exclusion social o de
pobreza (art.30). Este precepto general sobre la proteccion social conecta con el derecho a la igualdad
de oportunidades en el empleo, como desafio importante para reducir la feminizacion de la pobreza
(art.20), asi como con las garantias hacia la proteccion del embarazo y la maternidad (art.8, apartados
4y 5), a través de mecanismos juridicos que prohiban cualquier tipo de discriminacion retributiva y
faciliten la adaptacion y flexibilidad de los puestos y horarios de trabajo, eliminando cualquier tipo de
discriminacion por razén de sexo.

Tradicionalmente, entre las instituciones que permiten conciliar la vida personal y la laboral se
sefialan, en primer lugar, a los permisos, en sentido amplio, que permitan a las personas trabajadoras
interrumpir sus carreras profesionales para dedicarse al cuidado de sus familiares. Asimismo, cada vez
se ha hecho mas hincapié en que deben de procurarse horarios de trabajo flexibles, para posibilitar que
las condiciones laborables puedan ser adaptadas a la vida personal y a las obligaciones familiares de
los trabajadores, sin que implique la renuncia completa a ninguna de ellas. Y en tercer lugar, se viene
reclamando el principal papel de los poderes publicos que han de procurar unos servicios adecuados
que atiendan el cuidado de las personas adultas dependientes y de las menores, en general®.

En efecto, las licencias han tenido un protagonismo que, sin embargo, se ha revelado
ineficiente, mientras que las jornadas flexibles de trabajo y, en general, los mecanismos que permiten
la adaptacion del tiempo de trabajo al tiempo “de no trabajo” se acomodan mucho mas al objetivo
de la verdadera conciliacion. Y ello es asi porque el estudio de estas figuras debe abordarse desde el
prisma de la igualdad entre sexos. En este contexto, puede afirmarse que la normativa sobre tiempo
de trabajo se ha articulado generalmente, al margen de la conciliacion. Las diferencias entre el trabajo
a tiempo completo y el trabajo a tiempo parcial, en especial, sus consecuencias en relacion con los

8 BirtMaN M. y FoLBrE, N., Family time. The social organization of care, Ed. Routledge, London-New Yok, 2004, pp.
1-4.

8 Ramos QuiNtaNa, M. 1., “El Pilar Europeo de Derechos Sociales: la nueva dimension social europea”, Revista de
Derecho Social, n°. 77,2017, pp.19-42.

87 Hay que recordar que, en el Proceso de Turin I, desarrollado los dias 17 y 18 de octubre, fue proclama oficialmente
como la “Constitucion Social Europea”, como ya venia llamando la atencion sobre su importancia la magnifica obra
de SaLcepo BELTRAN, C., “La Carta Social Europea y la proteccion de los Derechos Sociales en el marco del Consejo
de Europa”, en AA.VV., Lecciones sobre Estado Social y Derechos Sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp.
154-162.

8 Al respecto, un estudio pormenorizado, SALcepo BELTRAN, C., “La critica situacion de los derechos sociales de la
infancia, de las familias y de los migrantes: Conclusiones 2019 del Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista
de Derecho de las Relaciones Laborales, n°. 6, junio 2020, pp. 900-917.

% Estudio de derecho comparado, RobriGUEz RoDRIGUEZ, E., Instituciones de conciliacién de trabajo con el cuidado
de familiares, op. cit.

% Expresion muy reveladora de Casas Baamonpe, M®. E., “La organizacion del tiempo de trabajo con perspectiva de
género: conciliacion de la vida privada y la vida laboral”, op. cit., p. 19.
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regimenes de proteccion social incrementan la separacion de roles en cuanto al reparto de tareas en el
ambito doméstico y desincentiva el acceso al mercado laboral. En definitiva, no sdlo no contribuye,
sino que entorpece las posibilidades reales de la plena incorporacién de la mujer al mercado de
trabajo’!.

En el afio 2016, 1a “Comision Junker”, incluyo entre su plan de trabajo la iniciativa “Un nuevo
comienzo para hacer frente a los desafios de la conciliacién de la vida laboral y familiar”, que pretendia
incrementar la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo®. Con anterioridad, en julio de
2015, ante la falta de avances en su tramitacion, se habia anunciado la retirada de la propuesta de
modificacion de la Directiva relativa al permiso de maternidad®, de manera que esa nueva propuesta
se presenta con un cariz amplio que pretende abrir “la via a un nuevo enfoque para cumplir los
objetivos estratégicos de mejorar la proteccion de las madres, lograr una mejor conciliacion de la vida
profesional y la vida familiar y facilitar la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo™.

E126 de abril de 2017, el Parlamento y el Consejo presentaron la propuesta de Directiva relativa
ala conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y de los cuidadores, por la
que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo®. Entre las razones y objetivos que la justifican,
el propio texto de la propuesta enumera profusamente resultados sobre el fracaso de las medidas
adoptadas hasta ahora, lo que ha abocado a las mujeres a una situacion de infrarrepresentacion en el
empleo -trabajos a tiempo parcial, temporales o informales- con la consecuencia directa de la conocida
“brecha”, tanto en las remuneraciones, como en las pensiones. A la vez, critica abiertamente la carencia
disposiciones que permitan que los hombres asuman las mismas responsabilidades familiares que las
mujeres al no establecer permisos de cuidado equitativos y sin vinculacion al género.

La nueva de Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio®, incluye una nueva clasificacion de
los permisos, cuya duracion serd independiente entre cada uno y se convierten en intransferibles. Al
mismo tiempo se refuerzan las garantias de disfrute de estos permisos a través de la consolidacion de
los derechos adquiridos o en curso de adquisicion que se generen durante su disfrute, la proteccion
econdmica, el desplazamiento de la carga de la prueba y se estipulan sanciones a determinar por
los Estados, pero que suponen una proteccion frente el trato o consecuencias desfavorables de
quién se acoja a estos permisos”’. Resulta fundamental, en cualquier caso, completar estos permisos
especificos de alejamiento del puesto de trabajo, con las posibilidades de adaptacion flexible al
empleo, una vez que ha finalizado aquél o, incluso, durante su disfrute, en la medida que eso podra
facilitar la reincorporacion del trabajador. Este es el punto clave y que marcara la diferencia respecto

! RopriGUEZ RODRIGUEZ, E., “La regulacion del tiempo de trabajo en las actuales relaciones laborales”, Revista Galega
de Dereito Social, 2° etapa, n°. 22, 2024, pp. 77-117.

%2 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Economico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, Programa de trabajo 2016: “No es el momento de dejar las cosas como estan”, Estrasburgo,
27 de octubre de 2015. COM (2015) 610 final.

% Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Bruselas, 3 de octubre de 2008, COM (2008)
637 final.

% Comunicado de prensa de la Comisién Europea, sobre el nuevo enfoque de la conciliacion y la retirada de la
propuesta de Directiva sobre la maternidad, Bruselas, 1 de julio de 2015.

% COM (2017) 253 final.

% Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, de Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la conciliacion 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.

%7 Un analisis muy completo de esta norma, FERNANDEZ Prieto, M. “Conciliacion de responsabilidades de progenitores
y cuidadores e igualdad de oportunidades en la Directiva (UE) 2019/1158”, Revista Derecho Social y Empresa, n°.
10, 2020.
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de la anterior regulacion porque se refuerza el derecho a la reincorporacion al trabajo tras el permiso
parental.

La prevision de la anterior Directiva sobre animar a los trabajadores y a los empresarios
“a tomar disposiciones para definir medidas adecuadas para la reintegracion” queda superada en
la actual redaccion del art.9 de la nueva Directiva. Esta regulacion responde a una prevision de
caracter imperativo sobre la regulacion del trabajo flexible que pretende incidir directamente en la
corresponsabilidad, al fomentar el retorno al mundo laboral de la mujer, tradicional destinataria de
los permisos parentales mas extensos, con el consustancial riesgo de su desprofesionalizacién. En
fin, como senala la Directiva se trata de que “las mujeres y los hombres deberan tener igual acceso a
permisos especiales para cumplir con sus responsabilidades de cuidado y animarseles a utilizarlos de
forma equilibrada”.

En nuestro ordenamiento interno, el Real Decreto-Ley 6/2019, de medidas urgentes para
la igualdad de mujeres y hombres®® ya habia introducido importantes modificaciones en materia
laboral y de Seguridad Social recogiendo el espiritu de la norma europea sobre la individualizacion
de los permisos de conciliacion y en las formulas de trabajo flexible. Ademas de las adaptaciones
terminologicas en el propio texto legislativo para corregir un lenguaje desfasado y sexista®, debe
mencionarse, si quiera resumidamente, que por fin se elimina la atribucion preferente de derechos de
conciliacion de titularidad exclusiva o preferentemente femenina a favor de regulacion de derechos
de titularidad individual para cada progenitor, sin posibilidades de transferencia o con cuotas de
reserva no intercambiables. Incluso puede afirmarse que se va un paso mas alla, al establecer acciones
positivas para el ejercicio del trabajador masculino de los derechos de conciliacion!®,

Pero tal vez, en lo que se refiere al tiempo de trabajo y la conciliacion, el avance mas
destacable -y deseado por la doctrina y los tribunales!?!- se plasmo en la nueva redaccion del derecho
de adaptacion de jornada del art. 34.8 ET cuya amplitud de su alcance objetivo hay que ponerla
en relacion con el art. 37.4.5.6 ET, amparando ahora supuestos que no impliquen modificaciones
de jornada necesariamente'®. En realidad, segun la diccién literal del precepto, el nuevo régimen
legal amparaba el derecho de las personas trabajadoras “a solicitar” los cambios que considere
oportunos en la duracion y distribucion de su jornada laboral para hacer efectivos sus derechos de
conciliacion de la vida familiar y laboral'®. Esto llevo a buena parte de la doctrina a criticar la débil

% Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. BOE de 7 de marzo de 2019.

% Sin 4nimo de exhaustividad, destaca el cambio de “nacimiento” en lugar de “parto” o la sustitucion de “la lactancia
del menor” por “el cuidado del menor”. Al respecto, NUNEZ-CorTES CONTRERAS, P., “Avances en corresponsabilidad
y flexibilidad en el cuidado del lactante y la adaptacion de la jornada por motivos familiares”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°. 55,2020, p. 109.

100 Lousapa AROCHENA, F. y RoN Laras, R., “El permiso para el cuidado del lactante y la nueva prestacion por su
ejercicio corresponsable”, Revista de Derecho Social y de Empresa, n°. 12, 2020.

101 SALA Franco, T. y BALLESTER PAsTorR, M. A., Reduccion y Adaptacion de la jornada por conciliacion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, p. 24 y ss.

12 Lopez BaLAGUER, M., “El derecho de adaptacion de jornada y de modificacion de la prestacion”, en AA. VV., Los
derechos de conciliacion en la empresa. Actualizado al RDLey 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 98-100. Al respecto también, STS 24 de julio de 2017, rec. 245/2016, conversion a
jornada continua amparada en el art. 34.8 ET.

13 Se elimina el término “personal”, en la misma linea que la propia Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio,
de Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la conciliacion 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. Ademas, su escasa
virtualidad en nuestro pais, hace que no resulte especialmente relevante su supresion, al respecto, RODRIGUEZ PASTOR,
G., “Tiempo de trabajo tras la reforma operada por la LOI”, en AA.VV., Los aspectos laborales de la Ley de
Igualdad, Tirant lo Blanch, 2007, p. 80.
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exigibilidad hacia quien se solicita!™, derivada de esta formula empleada por el legislador frente al
reconocimiento indubitado de los derechos recogidos en el art. 37 ET. Justo este argumento empleado
por alguna sentencia reciente que con una interpretacion restrictiva del derecho y desconectandolo de
su componente de derecho fundamental'®, deniega ese derecho a la trabajadora por entender que el
art. 34.8 ET so6lo contemplaba la posibilidad de solicitarlo y, en su caso, abre un periodo de treinta dias
para negociarlo con la empresa, supeditado a que el solicitante acredite las obligaciones de cuidado,
no bastando la circunstancia de tener un hijo menor, ni que la empresa sea una multinacional'%.

Como es sabido, la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio'”’, ha sido transpuesta -en
parte- a nuestro ordenamiento por el Real Decreto-ley 5/2023'%, Sin entrar ahora en su analisis, pues
transciende el &mbito de este estudio, esta normativa incluye una nueva clasificacion de los permisos
que se convierten en individuales e intransferibles completamente. Ademas, se eleva a 8 afios la edad
minima del menor hasta la que se permite disfrutar de estos permisos, asi como solicitar formas de
trabajo flexibles con una duracion de esas formulas que pueden someterse a limites razonables. Al
mismo tiempo se refuerzan las garantias de disfrute de estos permisos a través de la consolidacion de
los derechos adquiridos o en curso de adquisicion que se generen durante su disfrute, la proteccion
econdmica, el desplazamiento de la carga de la prueba y se abre la puerta para que los Estados
interpongan sanciones por incumplimiento, lo que supone un refuerzo a la proteccion frente a la
desigualdad de trato o consecuencias desfavorables de quién se acoja a estos permisos!'®.

Resulta fundamental, en cualquier caso, completar estos permisos especificos de alejamiento
del puesto de trabajo, con las posibilidades de adaptacion flexible al empleo, una vez que ha finalizado
aquél o, incluso, durante su disfrute, en la medida que eso pueda facilitar la reincorporacion de
la persona trabajadora. Este es el punto clave y que marcara la diferencia respecto de la anterior
regulacion porque se refuerza el derecho a la reincorporacion al trabajo tras el permiso parental''’. Esta
regulacion responde a una prevision de cardcter imperativo sobre la regulacion del trabajo flexible
que pretende incidir directamente en la corresponsabilidad, al fomentar el retorno al mundo laboral
de la mujer, tradicional destinataria de los permisos parentales mas extensos, con el consustancial

104 Critica con la legislacion que considera “un tanto precipitada”, BALLESTER Pastor, M?. A., “De los permisos
parentales a la conciliacion: Expectativas creadas por la Directiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento
espailol”, Revista de Derecho a las Relaciones Laborales, n°. 11, diciembre 2019, p. 1132.

195 Por todas, sobre adaptacion de jornada en un supuesto similar, STC 3/2007, de 15 de enero.

19 STJ Galicia, de 5 de octubre de 2020. rec. 2173/2020. Se trata de una trabajadora de Zara que pide una adaptacion

de jornada para tener libres los jueves por la tarde y los sabados por la mafiana, aludiendo a que tiene un hijo de seis

afios; en su contra también esta el hecho de que su marido y otro socio trabajen como autonomos en una empresa que
regenta una oficina de Mafre, con independencia del horario de atencion al publico de éste, lo que se pone en valor
por el fallo es que se pueda “autorganizar” con el socio. Aunque, a favor de este fallo hay que decir que resulta muy

interesante el detenido analisis que realiza de la regulacion en lid.

Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, de Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la conciliacion 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.

Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta

a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La

Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union Europea en materia de

modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los

progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea. BOE de 29 de junio

de 2023.

19 CatrO ARGUELLES, A. R., “Conciliacion y corresponsabilidad en los cuidados: lineas evolutivas y retos para los
derechos laborales”, en AA. VV, El Derecho del Trabajo que viene. Reflexiones sobre la Reforma Laboral que
necesitamos, Colex, 2023, pp. 121-127.

119 RopriGuez RopriGUEZ, E., “El nuevo permiso parental del estatuto de los trabajadores”, Lan harremanak: Revista de
relaciones laborales, n° 51, 2024, pp. 90-116.
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riesgo de su desprofesionalizacion''!. En fin, como sefiala la Directiva se trata de que “las mujeres y
los hombres deberan tener igual acceso a permisos especiales para cumplir con sus responsabilidades
de cuidado y animarseles a utilizarlos de forma equilibrada”.

Pero, tal vez, en lo que se refiere al tiempo de trabajo y la conciliacion, el avance mas destacable
-y deseado por la doctrina y los tribunales- se plasmo en la redaccion del derecho de adaptacion
de jornada del art. 34.8 ET. Su alcance objetivo hay que ponerlo en relacion con el art. 37.4.5.6
ET, amparando supuestos que no impliquen modificaciones de jornada necesariamente. La norma
actual consolida ese “derecho a solicitar” las adaptaciones de jornada, “incluida la prestacion de su
trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral”. Los
sujetos causantes se han extendido a la pareja de hecho y los convivientes que “por razones de edad,
accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos”, ademas de los que ya se contemplaban
antes (descendientes, conyuge), pero se limita a familiares hasta segundo grado por consanguineidad.
Esto parece muy acertado, precisamente para el reparto de quién deba ejercitar el derecho. Por su
parte el procedimiento gana en agilidad porque en el plazo de quince dias, como maximo y en defecto
de convenio, habra que llegar a un acuerdo entre la empresa y la persona que los solicite, pues de lo
contrario se entiende concedida la adaptacion en los términos solicitada. Ademas, “la empresa solo
podra denegar el regreso solicitado cuando existan razones objetivas motivadas para ello”.

El empoderamiento de las mujeres y la distribucion equitativa de los “tiempos vitales” son
esenciales para alcanzar una verdadera igualdad de género. La sentencia del TJUE deja abierta la
posibilidad de que, con mas detallada informacion estadistica, se pueda demostrar una diferencia de
trato injustificada entre hombres y mujeres en la cuantia de las pensiones de incapacidad permanente.
Esto subraya la importancia de continuar investigando y recopilando datos que permitan identificar
y corregir posibles discriminaciones indirectas en el ambito laboral y de la proteccion social. Se
refiere a las pensiones mas caracteristicas de los sistemas de proteccion social actuales, pero ignora
completamente el principio de igualdad y la conciliacion.

La sentencia del TJUE del 10 de abril de 2025 representa un paso importante en la evaluacion
de la igualdad de género en la proteccion social. Aunque no se ha demostrado una discriminacion
indirecta por razon de sexo en este caso especifico, la necesidad de datos estadisticos mas detallados
y la continua vigilancia de las normativas nacionales son cruciales para garantizar que las politicas
de seguridad social no perpetien desigualdades de género. La lucha por la igualdad en el empleo
y la proteccion social sigue siendo un desafio pendiente, y el empoderamiento de las mujeres y la
distribucion equitativa del tiempo son claves para avanzar hacia una sociedad mas justa e igualitaria.

5. AMODO DE CONCLUSIONES

La discriminacion indirecta por razon de género en el ambito de la proteccion social contintia
siendo una realidad estructural que exige respuestas normativas, institucionales y culturales mas
decididas. A lo largo de este trabajo se ha evidenciado como las normas aparentemente neutras pueden
generar efectos desproporcionadamente negativos sobre las mujeres, especialmente en contextos
como la reduccion de jornada por cuidado de menores o el trabajo a tiempo parcial, modalidades que
siguen estando altamente feminizadas.

El analisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, junto con la
evoluciéon normativa tanto en el ambito europeo como nacional, pone de manifiesto avances

1 Al respecto de esta Directiva, MANEIRO VAZQUEZ, Y., Cuidadores, igualdad y no discriminacion y corresponsabilidad.:
la revolucion de los derechos de conciliacion de la mano de la Directiva (UE) 2019/1158, Bomarzo, Albacete, 2023,
pp. 26-27.
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importantes en la conceptualizacién y visibilidad de la discriminacioén indirecta. Sin embargo,
persisten importantes lagunas en la aplicacion efectiva de estos principios, como demuestra el reciente
caso resuelto por el TJUE en abril de 2025, donde la falta de datos estadisticos suficientes impidid
declarar la existencia de una discriminacion indirecta, a pesar de la clara afectacion a las mujeres.

En este sentido, se refuerza la necesidad de adoptar un enfoque de igualdad sustantiva que
supere la mera igualdad formal y que permita identificar y corregir los efectos adversos de las normas
laborales y de seguridad social sobre colectivos historicamente desfavorecidos. La recopilacion
y analisis de datos desagregados por sexo, el fortalecimiento de los organismos de igualdad y la
revision de normas obsoletas como el Reglamento de Accidentes de Trabajo de 1956, son pasos
imprescindibles para avanzar hacia una proteccion social verdaderamente inclusiva.

Asimismo, el empoderamiento de las mujeres y la redistribucion equitativa del tiempo de
trabajo y de cuidados emergen como elementos clave para alcanzar una igualdad real. La conciliacion
corresponsable, el derecho a la desconexion y la adaptacion de la jornada laboral deben dejar de ser
privilegios negociables para convertirse en derechos exigibles, enmarcados en un modelo de trabajo
decente y sostenible.

En definitiva, la lucha contra la discriminacion indirecta de género en la proteccion social no
puede desvincularse del compromiso con la justicia social, la igualdad de oportunidades y la dignidad
de todas las personas trabajadoras. Solo asi sera posible construir un sistema de proteccion social que
no perpetie desigualdades, sino que contribuya activamente a erradicarlas.
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El presente articulo aborda el fenomeno de la discriminacion algoritmica por razén de género en los procesos de seleccion
de personal, con un enfoque interdisciplinar que integra el analisis juridico, tecnologico y de igualdad de género. En
un contexto donde la inteligencia artificial (IA) se ha integrado en la gestion de recursos humanos, se examinan los
riesgos de perpetuar sesgos historicos mediante sistemas algoritmicos entrenados con datos discriminatorios. A partir
del marco normativo europeo, especialmente el Reglamento (UE) 2024/1689 y el Reglamento General de Proteccion
de Datos (UE) 2016/679, se analizan las garantias y limitaciones del derecho antidiscriminatorio para afrontar esta
nueva realidad. El estudio concluye proponiendo estrategias normativas y organizativas que permitan garantizar la
equidad en los procesos automatizados de seleccion laboral.

Palabras clave

Sesgo de género; proceso de seleccion; discriminacion algoritmica; inteligencia artificial; igualdad de oportunidades.

Abstract

This article addresses the phenomenon of algorithmic discrimination based on gender in the recruitment processes,
with an interdisciplinary approach that integrates legal, technological, and gender equality analysis. In a context where
artificial intelligence (AI) has been integrated into human resource management, it examines the risks of perpetuating
historical biases through algorithmic systems trained with discriminatory data. Based on the European regulatory
framework, especially Regulation (EU) 2024/1689 and the General Data Protection Regulation (EU) 2016/679, the
guarantees and limitations of anti-discrimination law are analyzed to face this new reality. The study concludes by
proposing normative and organizational strategies that ensure equity in automated labor selection processes.

Keywords

Gender bias; selection process; algorithmic discrimination based on gender; artificial intelligence; equality of
opportunities.
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1. INTRODUCCION

La innovacion tecnologica ha revolucionado el trabajo desde la primera hasta la cuarta
revolucion industrial. En este contexto, las tecnologias disruptivas, especialmente la inteligencia
artificial (IA), han potenciado de forma excepcional la capacidad de procesamiento de informacion, la
resolucion de problemas y la toma de decisiones'. La nocion de IA, concebida en sus origenes por Alan
Turing en su célebre interrogante “;Pueden pensar las maquinas?”? ha evolucionado hacia sistemas
capaces de aprender, interpretar y ejecutar tareas de forma auténoma, imitando, en algunos aspectos,
las funciones cognitivas humanas. En el ambito laboral, la IA ha tenido un impacto significativo, en
particular en la gestion de recursos humanos. Su aplicacion en los procesos de seleccion y contratacion
permite automatizar tareas repetitivas, como la evaluacion de curriculos, y optimizar tiempos y
recursos. Sin embargo, el uso de algoritmos en estos contextos plantea importantes interrogantes en
términos de imparcialidad, objetividad y respeto al principio de igualdad de oportunidades.

Lejos de construir una solucion neutral, diversos estudios han evidenciado que los algoritmos
no estan exentos de sesgos. Estos sistemas aprenden a partir de datos historicos que, en muchos
casos, reflejan desigualdades estructurales ya presentes en el mercado de trabajo. Como resultado, los
algoritmos pueden reproducir (e incluso amplificar) estereotipos de género y sesgos discriminatorios
en la seleccion de personal®. La dificultad radica, ademas, en la falta de transparencia de los procesos
algoritmicos. La denominada “opacidad algoritmica” complica la identificacion de los factores que
determinan la exclusion o preferencia de determinados perfiles, dificultando el ejercicio de derechos y
la rendicion de cuentas. Esta complejidad técnica exige respuestas juridicas adaptadas, que garanticen
la equidad en el acceso al empleo y la proteccion de los derechos humanos®.

La mera posibilidad de que un sistema automatizado excluya a una persona por razones de
género, condicion social o cualquier otra circunstancia personal, sin posibilidad de revision humana,
socava derechos consagrados en instrumentos internacionales (como el Convenio n.° 11 de 1a OIT) y
normas europeas como el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

En coherencia con lo anteriormente expuesto, resulta pertinente proceder al analisis de la
regulacion juridica del principio de igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo,
tanto en el ambito internacional como en el comunitario y nacional. En este sentido, destacan dos
instrumentos juridicos de especial relevancia: en primer lugar, el Reglamento (UE) 2024/1689
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (en adelante, Reglamento de IA). Este reglamento
tiene por objeto abordar los riesgos que la IA puede suponer para la salud, la seguridad y los derechos
fundamentales de las personas. Sus disposiciones afectan tanto a los desarrolladores y programadores
de herramientas algoritmicas (por ejemplo, sistemas de evaluacion automatizada de curriculos) como
a las entidades usuarias de dichas tecnologias, entre ellas, las empresas que las incorporan a sus
procesos de seleccion de personal. En segundo lugar, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 (en adelante, RGPD), regula de forma expresa el

! RAAVENDRA P., SaTisH, Y., SINGH, P.: “Changing landscape of recruitment industry: a study on the impacto f artificial
intelligence on eliminating hiring bias from recruitment and selection process”, Comput Theor Nanosci, Vol. 17, n°
9, pp. 4404-4407, 2020.

2 ONG, J.H.: “Ethics of artificial intelligence recruitment systems at the United States Secret Service”, 2019. Disponible
en: https://jscholarship.library.jhu.edu/handle/1774.2/61791

3 O'NEw, C., Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy, Crown
Publishing Group, 2016.

4 No queremos decir que cuando las decisiones que toman los seres humanos en los procesos de seleccion de personas
carezcan de discriminacion, pues claro que se producen situaciones discriminatorias, pero son mas faciles de
detectar.
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tratamiento de datos personales y, en particular, las decisiones automatizadas, incluida la elaboracion
de perfiles. Ambos instrumentos conforman un corpus normativo avanzado y especialmente adecuado
para abordar los desafios que plantea la discriminacion algoritmica en el 4mbito del empleo.

En el ordenamiento juridico interno, también se han introducido disposiciones relevantes.
El articulo 64.4 d) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores’ (en adelante, ET) exige informar a la
representacion legal de las personas trabajadoras sobre los parametros, reglas e instrucciones en los
que se basan los sistemas algoritmicos utilizados en los procesos de toma de decisiones que puedan
incidir en el acceso y mantenimiento del empleo, incluyendo la elaboracion de perfiles. Pese a los
avances regulatorios, los desafios persisten. Seglin datos del Observatorio Nacional de Tecnologia y
Sociedad mas del 16% de las empresas espafiolas® emplean algun tipo de sistema de IA en procesos
de seleccion en 2023, frente al 8% registrado en 20217. Esta rapida expansion refuerza la urgencia
de contar con mecanismos eficaces de gobernanza algoritmica, auditorias independientes, criterios
de equidad algoritmica y exigencias éticas incorporadas desde el disefio de las herramientas. La
igualdad de oportunidades en el empleo no puede quedar supeditada a decisiones opacas de sistemas
automatizados entrenados con datos sesgados.

2. SESGOS ALGORITMICOS DE GENERO EN LOS SISTEMAS DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL UTILIZADOS EN EL PROCESO DE SELECCION DE PERSONAL

2.1. Uso de los sistemas de IA en las distintas fases del proceso de seleccion de personal

El proceso de seleccion y reclutamiento de personal en el ambito privado se caracteriza por
una serie de fases o etapas bien diferenciadas: 1) identificacion de las necesidades de la empresa; 2)
busqueda de candidatos a través de diferentes vias; 3) cribado de candidaturas; 4) pruebas y entrevistas
y; 5) seleccion del candidato/a. Hasta hace relativamente poco tiempo en todas estas etapas intervenia
de manera preeminente el factor humano. Sin embargo, en la actualidad y, sobre todo en las grandes
empresas que tienen suficientes recursos economicos, se estan implantando sistemas de IA durante el
proceso de seleccion y contratacion®.

La primera fase del proceso de seleccion se inicia cuando se identifican ciertas necesidades
en la empresa. En la actualidad, y sobre todo en las grandes compaiiias, se utilizan sistemas de IA, ya
que son capaces de automatizar esta fase y determinar el perfil del candidato o candidata que necesita,
asi como el nimero de personas trabajadoras a contratar. No obstante, las empresas deben de tener en
consideracion ciertas obligaciones juridicas para cumplir con la normativa existente. EI Reglamento
de IA sigue un enfoque basado en el riesgo, de modo que la intervencion legal se adapta al nivel de
riesgo especifico. En el caso de los sistemas de A para seleccion de personal, estos se consideran
de alto riesgo debido al ambito en el que se utilizan: empleo, gestion de trabajadores y acceso al
autoempleo.

Ademas, nuestro ET establece otras obligaciones a la hora de contratar a personal en la
empresa como, por ejemplo, respetar la cuota de reserva de personas de discapacidad en la empresa
o tener en cuenta el plan de igualdad y el plan LGTBI en las empresas de cincuenta o mas personas

3 BOE n.° 255, de 24 de octubre de 2015.

¢ Entre otras: Decathlon, Amazon, Telefonica, Inditex.

7 Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (ONTSI), Informe sobre digitalizacion y empleo, 2023.

8 Véase OLARTE EncaBo, S.: “La aplicacion de inteligencia artificial a los procesos de seleccion de personal y ofertas
de empleo: impacto sobre el derecho a la no discriminacion”, Documentacion Laboral, Vol. 1, ntim. 119, pp. 79 a 88,
2020.

80



Estudios Doctrinales

trabajadoras, asi como informar a la representacion legal en la empresa “de los parametros, reglas e
instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la
toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracion de perfiles” (art. 64.4 d) del ET). Estas obligaciones legales pueden
contribuir a reducir determinados sesgos en esta fase inicial del proceso de contratacion.

Desde una perspectiva técnico-juridica, la utilizaciéon de algoritmos en la etapa inicial de
definicion de perfiles laborales, si bien permite una mayor eficiencia operativa, exige una revision
exhaustiva desde el enfoque de cumplimiento normativo. El marco establecido por el Reglamento (UE)
2024/1689 (que clasifica estos sistemas como de “alto riesgo) impone obligaciones especificas que
no pueden quedar subordinadas a criterios exclusivamente técnicos o de conveniencia empresarial. E1
principio de “intervencion humana significativa” debe entenderse aqui no como una mera formalidad,
sino como una salvaguarda esencial para evitar decisiones discriminatorias automatizadas.

La segunda fase comienza con la bisqueda de candidatos y candidatadas. Especialmente es
en este punto cuando los sistemas de IA pueden dar lugar a sesgos de género. En la actualidad la
Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo’, recoge expresamente que las empresas estan obligadas
a comunicar a los Servicios Publicos de Empleo cualquier vacante laboral que tengan disponible.
Pero esto no implica que la empresa tenga que encontrar a un trabajador o trabajadora a través
del SEPE, ni que el mismo sea el que gestione el cubrir esa vacante. Las empresas en esta fase
utilizan numerosos canales para buscar candidatos -portales de empleo, publicidad, redes sociales,
herramientas de reclutamiento impulsadas por IA, etc.-, y muchas de ellas pueden generar situaciones
discriminatorias o incluso vulneracion de su privacidad'®. Asi pues, la fase de bsqueda y captacion
de candidaturas pone en evidencia la tension entre la personalizacion algoritmica y el principio de
igualdad de oportunidades. Practicas como el uso de filtros burbuja, o el targeting automatizado
en plataformas digitales, pueden generar efectos indirectamente discriminatorios (por razén de
género u otras condiciones protegidas). Esta fragmentacion de la informacion disponible socava la
universalidad del derecho de acceso al empleo en condiciones de igualdad, y plantea interrogantes
sobre la responsabilidad de las plataformas en la generacion de contextos discriminatorios.

La siguiente fase del proceso de seleccion consiste en el cribado de todos los curriculos
recibidos donde también estan especialmente presentes los sistemas de IA'' que permiten analizar
grandes cantidades de datos rapidamente con la finalidad de ahorrar tiempo y filtrar al maximo toda
la informacion'?. Estos sistemas de IA se conocen como “tecnologia ATS de reclutamiento™?® y su uso

° BOE n.° 51, de 1 de marzo de 2023.

10 Sobre los intermediarios privados en el proceso de seleccion de personal y la proteccion juridica véase: SERRANO
FaLcon, C.: “Proceso de contratacion, politica de empleo y uso de algoritmos”, en Discriminacion algoritmica en el
ambito laboral: perspectiva de género e intervencion, Thomson Reuters, p. 188, 2021.

11 Segun el Reglamento de 1A un sistema de A es “un sistema basado en una maquina que esta disefiado para funcionar
con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue, y que, para
objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe la manera de generar resultados
de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o
virtuales”.

12 En espafiol Sistemas de Seguimiento de Candidatos”, en inglés “Applicant Trancking Systems. GOMEZ GARCiA,
F.X.: “La importancia del e-recruitment en la moderna gestion de recursos humanos”, International Journal of
Information Systems and Sofware Engineering for Big Companies (IJISEBEC), vol. 6, num. 2, pp. 33-39, 2019.

13 En espafiol Sistemas de Seguimiento de Candidatos”, en inglés “Applicant Trancking Systems.
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esta permitido de acuerdo a lo que dispone el articulo 22 del RGPD asi como del Reglamento de 1A
que las categoriza como de “alto riesgo”'* y, del propio articulo 64.4 d) del ET".

El cribado automatizado de curriculos, sustentado en tecnologias ATS si bien compatible
con los principios del RGPD, exige un escrutinio reforzado en relacién con la proporcionalidad del
tratamiento, la minimizacion de datos y la transparencia informativa. La opacidad de los algoritmos y
la ausencia de supervision humana efectiva en esta etapa pueden traducirse en exclusiones arbitrarias
que escapen al control judicial o administrativo.

Una vez que se ha realizado la fase de criba de curriculos llega la fase de pruebas y entrevista.
En esta etapa también hay empresas que utilizan sistemas de 1A para las entrevistas'®. Es el caso de
chatbot, que se puede utilizar por parte de las empresas para chatear con los posibles candidatos/as en
un proceso de seleccion. Por ejemplo, la empresa StepStone emplea Mya como herramienta tecnologica
de inteligencia artificial para conectar a personas que buscan empleo y ayudarles a encontrar el trabajo
adecuado. En este caso, la herramienta de A extrae conclusiones de la conversacion que mantiene
con los posibles candidatos y sugiere empleos adecuados por mensaje de texto, WhatsApp o chat. Si
bien son notorios los multiples beneficios de las distintas herramientas de IA en todos los ambitos,
especificamente en el proceso de seleccion de personal, no es menos cierto que aparecen ciertos
sesgos y estereotipos como puede ser por razon de sexo.

En lo que respecta a las entrevistas automatizadas y el uso de datos biométricos, resulta crucial
recordar que la IA no debe invadir la esfera de la dignidad humana'”. El Reglamento de IA prohibe de
forma expresa el uso de herramientas que infieran emociones o realicen categorizaciones biométricas,
salvo supuestos excepcionales. Esta prevision responde a la necesidad de preservar el derecho a la
intimidad y evitar inferencias no verificables sobre la idoneidad de una persona basadas en parametros
psicolégicos o conductuales automatizados.

Finalmente, llega la fase de valoracion y toma de decisiones. Esta fase final, precisamente,
es la que debe estar ausente de automatizacion, pues el RGPD obliga a que la decision no esté
completamente automatizada. Asi pues, el art. 22.1 del Reglamento antes citado establece la
prohibicion de las decisiones basadas unicamente en el tratamiento automatizado al establecer “el
derecho a no ser objeto de una decision basada unicamente en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte significativamente de modo
similar”.

No obstante, también se contemplan una serie de excepciones. En concreto, el art. 22.2 dispone
que “la regla anterior no seria de aplicacion si la decision es necesaria para la celebracion o la ejecucion
de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento; esta autorizada por el Derecho
de la Unidon Europea o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento y que
establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses

14 Sin perjuicio de las demas obligaciones impuestas a la empresa por el uso de sistemas de IA de alto riesgo, el
Reglamento de 1A establece el deber de informar de la empresa en el caso del uso de sistemas de alto riesgo en el
lugar de trabajo individualmente a las personas afectadas y a sus representantes.

15 Nuestro ET también establece la obligacion de informar de la empresa del uso de algoritmos o sistemas de 1A que
afecten a la toma de decisiones que puedan incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y el mantenimiento del
empleo. En este caso, debera de informar de su existencia, parametros variables de entrada del algoritmo/modelo
final, y reglas o instrucciones, a la representacion legal de las personas trabajadoras.

16 HorFmaN, M. y MarINIELLO, M.: “Biometric technologies at work: a proposed use-based taxonomy”, Policy
contribution, nim. 23, 2021. En este estudio se muestran ejemplos reales de organizaciones que utilizan sistemas de
IA para esta fase.

17 Véase Munoz Ruiz, A.B.: Biometria y sistemas automatizados de reconocimiento de emociones: implicaciones
Jjuridico-laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.
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legitimos del interesado; o se basa en el consentimiento explicito del interesado”. En cualquier caso,
el art. 71 reconoce que “dicho tratamiento debe estar sujeto a las garantias apropiadas, entre las que se
deben incluir la informacion especifica al interesado y el derecho a obtener la intervencion humana, a
expresar su punto de vista, a recibir una explicacion de la decision tomada después de tal evaluacion
y a impugnar la decision”.

El andlisis detallado de las fases del proceso de seleccion en el ambito privado pone de relieve
un fenémeno creciente y jurisprudencialmente complejo: la automatizacion progresiva de decisiones
tradicionalmente reservadas a la discrecionalidad humana. La incorporacion de sistemas de IA en
estas fases (desde la identificacion de necesidades hasta la decision final) evidencia tanto el potencial
transformador de la tecnologia como los riesgos latentes en términos de equidad, transparencia y
respeto de los derechos fundamentales.

2.2. Sesgos de género en los algoritmos utilizados por los sistemas de IA en el proceso de
seleccién

Lo primero que debemos aclarar qué es el sesgo algoritmico a diferencia del sesgo cognitivo.
El primero se produce cuando las decisiones sesgadas o distorsionadas de un sistema de A generan
un impacto desfavorable sobre determinadas personas o grupos de personas; a diferencia del sesgo
cognitivo que se origina por la percepcion o procesamiento de informacion y toma de decisiones de
los humanos. El problema tanto de los sesgos cognitivos como de los sesgos algoritmicos es que
pueden vulnerar ciertos derechos e incrementar las brechas existentes.

Concretamente, cuando hablamos de sesgo algoritmico de género, nos referimos a que este se
produce porque la discriminacion algoritmica se basa en el género. En este caso, convergen, por un
lado, los algoritmos y, por otro, los estereotipos de género, entendidos como una vision generalizada o
una idea preconcebida sobre los atributos, las caracteristicas o los roles que poseen o deberian poseer
o desempenar, las mujeres o los hombres. En este sentido, un estereotipo de género es perjudicial
cuando limita la capacidad de las mujeres y los hombres para desarrollar sus capacidades personales
y/o tomar decisiones sobre sus propias vidas'®.

Como ya hemos adelantado, el uso de algoritmos se estd generalizando como herramienta en
los procesos de seleccion de personas, dado que estos permiten, una vez definido el perfil profesional
requerido para cubrir el puesto vacante (titulacion, experiencia, idiomas, etc.), extraer de los curriculos
de las personas candidatas la informacion relevante y determinar cudl resulta mas adecuado para el
cargo a cubrir. La TA asiste, por tanto, en la toma decisiones. En un primer momento (e incluso en
los estudios iniciales sobre la utilizacién de algoritmos en la seleccion de personal) se concluia que
la TA era mas imparcial que los seres humanos'. Se llegd a considerar que la toma de decisiones
algoritmica permitiria reducir los estereotipos y los sesgos implicitos que, con frecuencia, contaminan
las decisiones humanas®. Es decir, cabria pensar que las herramientas basadas en datos serian mucho
mas precisas, objetivas, eficaces y fiables que los juicios emitidos por profesionales.

Sin embargo, el uso de mecanismos automatizados para la toma de decisiones también puede
albergar arbitrariedad por la conformacion de los criterios que se han tenido en cuenta por las personas
encargadas de desarrollar dichos algoritmos. Dicho de otra forma, las indicaciones humanas para

18 Dangsi, C.C.: “Inteligencia Artificial y Derecho”, en Inteligencia Artificial, Tecnologias emergentes y Derecho.
Reflexiones interdisciplinares, 1, p. 161, 2020.

1 Linkedin Talent Solutions: Global Recruting Trend. The 4 ideas changing how you hire, 2018. Disponible en:
business.linkedin.com/content/dam/me/business/en-us/talent-solutions/resources/pdfs/linkedin-global-recruiting-

trends-2018-en-us.pdf
20 BORNSTEN, S.: “Antidiscriminatory algorithms”, Alabama Law Rev., Vol. 70, n° 2, pp. 521-570, 2018.
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el disefo del algoritmo pueden intoxicar la herramienta de IA y contener sesgos de género, entre
otros, al igual que las decisiones tomadas por los propios seres humanos?'. De manera que, si los
datos subyacentes presentan signos de discriminacion de algun tipo, los algoritmos resultantes pueden
perpetuar sesgos o discriminacion y crear una desigualdad generalizada?. El sesgo de género es el
mas habitual, ya sea en cuestiones salariales, de busqueda de trabajo, etc.

Un ejemplo ampliamente conocido de sesgo de género se encuentra en la empresa Amazon,
cuando, en el afio 2014, solicito a su equipo de expertos en aprendizaje automatico desarrollar una
herramienta automatizada para apoyar el proceso de seleccion de personal. El objetivo era crear un
algoritmo basado en IA y que clasificara a los candidatos, con el fin de automatizar la contratacion..

El equipo encargado de programar el algoritmo lo entrené para identificar patrones en los
curriculos recibidos durante los diez afos anteriores para puestos técnicos, , la mayoria de los
cuales(debido a la demografia del sector) , provenian de solicitantes masculinos. Como consecuencia
, el modelo se “autodisefio” para preferir candidatos masculinos, penalizando los curriculos que
incluian términos asociados al género femenino. Finalmente, los desarrolladores reconocieron que la
herramienta estaba claramente sesgada por razones de género.

En efecto, el sistema de Amazon se ensefio a si mismo que los candidatos masculinos eran
preferibles y penalizo los curriculos que incluian el género femenino®. La compaiiia edito los
programas para que fueran neutrales ante estos términos particulares, pero eso no era garantia de
que la IA ideara otras formas de clasificar a los candidatos que pudiera resultar discriminatorias. El
experimento de la compaiiia es un estudio de caso sobre las posibles limitaciones del aprendizaje
automatico que no queda eximido, al igual que el comportamiento humano, de posibles sesgos y
discriminacion. El algoritmo de la empresa Amazon penalizaba aquellos curriculos que contenian
palabras referentes al género femenino, aunque no se indicara el sexo en la solicitud, el simple hecho
de indicar “campeona de ajedrez del afio Xx” bastaba a la herramienta para detectar el género®.

Amazon no es la unica compaiiia que busco soluciones tecnoldgicas para sus necesidades de
personal. La empresa HireVue utiliza la IA para analizar el habla y las expresiones faciales de los
candidatos en las entrevistas en video para reducir la dependencia de los curriculos. Microsoft Corp.
Linkedln ha ido mas alla y ofrece a los empleadores clasificaciones algoritmicas de candidatos en
funcion de su adecuacion a las ofertas de empleo publicadas en su web. Ademas, LinkedIn en 2018
realizd una encuesta a unos nueve mil responsables de contratacion y seleccion de personal y sobre
las tendencias actuales y futuras en la contratacion y el 35% considerd que la IA seria una practica
muy importante para la contratacion de personal, e incluso casi un 12% respondié que ya habian
adoptado su uso®. De la encuesta se evidencia el aumento del uso de IA en los procesos de seleccion
de personal.

2 Danks, D. y Lonpres, AJ.: “Algorithmic bias in autonomous systems”. Proceedings of the 26th International Joint
Conference on Artificial Intelligence, pp. 4691-4697, 2017.

2 Asi se puso de manifiesto en algoritmo Bosco que se utilizd para tramitar el bono social eléctrico en diciembre de
2019. Su implantacion supuso que la mitad de los anteriores beneficiarios que percibian el bono social eléctrico
dejaron de ser idoneos para su reconocimiento pues los algoritmos elevaron exponencialmente el indice de
granualidad del analisis de datos disponibles. Véase Rivas VALLEIO, P.: “Sesgos de automatizacion y discriminacion
algoritmica”, en Discriminacion algoritmica en el ambito laboral: perspectiva de género e intervencion, Thomson
Reuters: Aranzadi, Pamplona, p. 52, 2021.

2 Rivas VALLEIO, P.: La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo y su impacto discriminatorio, Thomson
Reuters: Aranzadi, Pamplona, p. 232, 2020.

2 BaEzA YATES, R.: “;Por qué la inteligencia artificial discrimina a las mujeres?”, 2019. Disponible en linea en: ;Por

u¢ la inteligencia artificial discrimina a las mujeres? | Think by SHIFTA

% Linkedin Talent Solutions: Global Recruting Trend. The 4 ideas changing how you hire, op.cit. 4.
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También encontramos el caso de Google Noticias que debido a la interaccion y existencia de
diversos sesgos de los algoritmos utilizados recomienda determinados empleos al género masculino
y determinados empleos al género femenino. Por ejemplo, se ha demostrado que aquellos empleos
mejor valorados y pagados se asocian al género masculino, entre otros CEO, jefe, médico, etc. Sin
embargo, empleos de recepcionista, peluquera, nifiera o enfermera se asocian al género femenino®.
Esto se debe a que un idioma aprende a partir de textos existentes y que multiplican y amplifican los
prejuicios y sesgos por razon de sexo, tal y como se pone de manifiesto a través del denominado Test
de Asociacion Implicita (TAI).

En todos estos casos, el problema del sesgo de género en las herramientas de IA deriva de la
fase de entrenamiento de los algoritmos y del aprendizaje auténomo del algoritmo. Los algoritmos
requieren de grandes volumenes de datos para su entrenamiento; se les proporciona grandes volumenes
de datos para que puedan identificar conexiones y patrones estadisticos dentro de la base de datos y
generar un modelo matematico que permita hacer predicciones y, en base a estas, tomar decisiones de
forma automatizada. El problema es que el modelo matematico configurado sobre una base de datos
sesgada incorporara dicho sesgo y se traducira en las predicciones y decisiones adoptadas?’.

Es decir, no se trata tinicamente de buscar las caracteristicas deseadas y seleccionar a los
candidatos adecuados, sino que, a partir de su propio proceso de aprendizaje, el algoritmo puede
determinar caracteristicas idoneas mediante la repeticion de patrones. Por ejemplo, si el sistema
detecta un mayor niimero de curriculos masculinos en puestos tecnoldgicos, tendera a favorecer
automaticamente a candidatos varones. Asimismo, el algoritmo puede aprender por asociacion. Asi,
si identifica que las mujeres suelen tomar mas excedencias laborales, podria considerar al género
femenino como una opciéon menos favorable. Del mismo modo, puede asociar los periodos de
inactividad laboral con causas como las bajas de maternidad, penalizando esos perfiles de forma
implicita.

Todo ello se debe a que los algoritmos de aprendizaje automatico predicen resultados
a partir de ejemplos previos, basandose en relaciones detectadas entre los datos de entrada y las
decisiones historicas de salida. De este modo, adquieren la capacidad de generar conclusiones a partir
de un volumen elevado de ejemplos, reproduciendo patrones pasados que pueden contener sesgos
estructurales. .

Lairrupcion de los sistemas de inteligencia artificial en la gestion de recursos humanos cada vez
es mas evidente. Segun la encuesta realizada en 2020 por Future for Work Institute y Meta4 , dirigida a
profesionales de recursos humanos de empresas espaiiolas, el 46% de los encuestados manifestaba no
conocerlas soluciones la automatizacion robética de procesos, y solo un 12,6% confirmaba haberlas
implantado en su organizacion, principalmente para funciones como la seleccion y la administracion
de personal. No obstante, desde entonces su utilizacion se ha extendido considerablemente en grandes
empresas y en la propia Administracion Publica, impulsada por el Plan de Digitalizacion de las
Administraciones Publicas 2021-2024, enmarcado dentro de la Estrategia Espafiola Digital 2025%.

Este plan contempla medidas orientadas a la conversion de los puestos de trabajo en
“inteligentes” (medida 8 del eje 1), la transformacion del sistema de empleo (medida 12 del eje 2) y

26 Matute, H. y MArTiNEZ, N.: “El sexismo en los algoritmos: una discriminacion subestimada”, 2020. Disponible en
linea: El sexismo en los algoritmos: una discriminacion subestimada- RED/ACCION

¥ Zou, J. “Romoving gender bias from algorithms”, The Conversation, 26 de septiembre de 2016. Disponible en:
Removing gender bias from algorithms

28 BHUCHER, T.: If... Then: Algorithmic Power and Politics. Oxford: Oxford University Press, 2018. Disponible en line:
If...Then: Algorithmic Power and Politics | Oxford Academic

» Disponible en: PAe - Plan de Digitalizacion de las AAPP
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la digitalizacion del Ministerio con implicaciones directas en los empleados publicos(medida 16 del
eje 3). Todas estas iniciativas integran “las capacidades de automatizacion e inteligencia artificial de
la Administracion”, incluyendo herramientas como el “perfilado de la orientacion para el empleo”
(ejemplificado en el algoritmo Send@ del Servicio Ptblico de Empleo Estatal espafiol).

En este contexto, un considerable niimero de estudiosos ha comenzado a plantear inquietudes
sobre la posibilidad de que la toma de decisiones algoritmica pueda generar ciertas discriminaciones
por alguna de las causas contempladas en la norma*. No obstante, otros autores destacan unicamente
rasgos positivos en el uso de las herramientas tecnologicas y el beneficio para la sociedad®'. Sin
embargo, el devenir de los hechos nos demuestra que el uso de la IA plantea muchos desafios en cuanto
a la defensa del principio de igualdad y no discriminacion se refiere, ademas de otras preocupaciones
relacionadas con el uso de algoritmos en los procesos de seleccion, como si las herramientas de
reclutamiento impulsadas por IA son éticas; e incluso, sobre si la IA como herramienta que recopila y
analiza grandes cantidades de datos personales puede vulnerar el derecho a la proteccion de privacidad
de las personas candidatas, pero estas ultimas cuestiones exceden del objeto aqui de estudio.

En la practica, ha quedado de manifiesto como ciertos programas que utilizan sistemas de
aprendizaje automatico no solo contribuyen a la continuidad de estereotipos de género, sino que
incluso los refuerzan. Esto se debe a que los sistemas de aprendizaje autonomo son disefiados y
programados para utilizar los datos que se les proporcionan, con el fin de identificar patrones, , tomar
decisiones y ejecutar tareas de manera independiente. De este modo, a medida que los algoritmos
procesan informacion y datos también son capaces de ir desarrollando un sistema de precision ante
nuevas situaciones. Esto puede ocasionar que el algoritmo se retroalimente y amplifique un posible
sesgo preexistente en los datos de entrenamiento. Es fendmeno es lo se conoce como deep learning,
mediante el cual el sistema, a partir de su propio aprendizaje, identifica caracteristicas consideradas
idoneas por repeticion y asociacion.

De acuerdo con lo expuesto, los algoritmos sesgados pueden generar tratamientos diferenciados
e injustificados que ahonden en la brecha de género en todos los ambitos de nuestra sociedad,
particularmente en el ambito laboral®. Por ello, y con el fin de aprovechar los beneficios que la IA
puede aportar a los procesos de seleccion de personal, las organizaciones deben adoptar un enfoque
riguroso y ético. En concreto, resulta necesario seleccionar cuidadosamente los programas utilizados,
promover la adopcion de algoritmos responsables, abogar por mejoras en la diversidad de género
dentro de las empresas tecnologicas y desarrollar procedimientos o técnicas que permitan identificar,
neutralizar y minimizar los sesgos presentes en los sistemas de IA. Asimismo, es imprescindible
entrenar los algoritmos con perspectiva de género, garantizar la transparencia de los codigos para
permitir su auditoria y conformar equipos multidisciplinares comprometidos con la igualdad.

En definitiva, se trata de promover modelos tecnoldgicos alineados con una sociedad mas
justa e inclusiva. No obstante, por encima de todo, resulta primordial dotar a los programas de 1A
de principios éticos, valores democraticos y un marco juridico claro®, al tiempo que la negociacion

3 EpwaArDS, A.: Digital Is destroying eberything: what the tech giants won't tell you about hoe robots, big data, and
algorithms are radically remaking your future. Rowman & Littlefield Publishers, 2018.

31 BRYNJOLFSSON, E. y Mcareg, A.: The second machine age: work, progress, and prosperity in a time of brilliant
technologies. New Directiions, 2016.

32 O'NEL, C.: Armas de destruccién matematica. Como el big data aumenta la desigualdad y amenaza la democracia,
Madrid, Capitan Swing, p. 37, 2017. Como dice este autor: “lejos de avanzar hacia la eliminacion de los sesgos
humanos parecen haberlos camuflado bajo la pretendida neutralidad tecnoldgica.

3 FLORES ANARTE, L.: “Sesgos de género en la Inteligencia Artificial. El Estado de derecho frente a la discriminacion
algoritmica por razon de sexo”, Revista Internacional de pensamiento politico, nim. 18, pp. 95-120, 2023.
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colectiva debe contemplarlas particularidades de cada organizacion, incorporando garantias adecuadas
en cada contexto.

3. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO
EN EL EMPLEO

3.1. Derecho a la no discriminacioén por razon de género en el empleo

Si bien numerosos derechos laborales pueden verse comprometidos por el uso de la IA
en los procesos de seleccion, el presente articulo se centra en analizar el derecho a la igualdad de
oportunidades y la prohibiciéon de discriminacion por razon de género, asi como las posibles respuestas
normativas para mitigar los efectos adversos derivados de la aplicacion de sistemas algoritmicos.

En el plano internacional, el principio de igualdad y no discriminacién goza de una sélida
consagracion juridica. La Convencion sobre la Eliminacion de todas Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), adoptada por Naciones Unidas de 18 de diciembre de 1979 y ratificada
por Espaia el 16 de diciembre de 1983 (BOE niim. 69, de 21 de marzo de 1984) impone a los Estados
obligaciones concretas para erradicar la discriminacion estructural en todos los dmbitos, incluido
el laboral. Igualmente, el Convenio de la OIT n.° 111, relativo a la no discriminacién en materia
de empleo y ocupacion, ratificado por Espafia en 1967, reconoce como practicas ilicitas aquellas
distinciones basadas en razones de sexo, religion, opinion publica o cualquier otra condicion persona.

En el ambito de la Unioén Europea, el principio de igualdad fue consagrado desde el articulo
119 del Tratado de Roma (1957), que reconocia la igualdad retributiva entre mujeres y hombres. Este
principio se desarrollé normativamente con la Directiva 2000/78/CE, relativa a la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion, y la Directiva 2006/54/CE, sobre la igualdad de oportunidades y trato
entre mujeres y hombres. Ambas normas han sido interpretadas y ampliadas por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), que distingue entre la “discriminacién”
(trato diferente no justificado) y la “diferencia de trato” admisible, si responde a una finalidad legitima
y los medios son adecuados y necesarios, conforme a los objetivos de politica de empleo®.

A estas disposiciones se suma el Protocolo 14 sobre Politica Social Comunitaria del Tratado
de Maastrich (1992) que recoge, ademas de la aplicacion del principio de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres para un mismo trabajo, la adopcion de acciones positivas orientadas a evitar o
compensar los obstaculos que enfrentan las mujeres en el desarrollo de sus carreras profesionales.
Tampoco puede obviarse la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores (1989), en la que se reconoce una serie de derechos sociales. En particular, su articulo
16 consagra el principio de igualdad de trato y el fomento de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres®.

En el derecho interno espafiol, el principio de igualdad se proclama en los articulos 9.2, 14
y 35 de la Constitucion Espafiola. En desarrollo de esos preceptos constitucionales la legislacion
espafiola recoge un conjunto de previsiones al respeto no solo de caracter sustantivo en el Real
Decreto Legislativo 2/2015 Estatuto de los Trabajadores u otras disposiciones legales (en adelante,

3 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “La aplicacion de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de Justicia: avances recientes en la
lucha contra la discriminacién”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 191, pp. 145-178, 2016.

35 Este precepto va mas alla del salario, al extender su campo de aplicacion a “dondequiera que sea necesario”, como
el acceso al empleo, las condiciones de trabajo, la proteccion social, la educacion, la formacion profesional y la
evolucion de la carrera profesional. Igualmente, se instaba a desarrollar medidas que permitiesen la conciliacion de
la vida laboral y familiar.
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ET), sino también de caracter instrumental en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social, en la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social e, incluso, en la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

En el ET encontramos varios preceptos que dan amparo a la igualdad de trato y no
discriminacién por razén de género en el trabajo. En primer lugar, el art. 4.2 ¢) del ET modificado
por la Ley 4/2023 recoge este principio, al reconocer a las personas trabajadoras el derecho “a no ser
discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados®. En segundo lugar, el
art. 17 del ET precisa que esta prohibida tanto la discriminacion como “las 6rdenes de discriminar” y
las posibles causas se han visto ampliadas tras la nueva redaccion de este articulo por la Ley 4/2023,
de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI. En tercer lugar, quedan también prohibidas las discriminaciones
indirectas realizadas, por ejemplo, a través de la clasificacion en inferior categoria o de la contratacion
a tiempo parcial de uno de los sexos, con la consiguiente reduccion de derechos. En particular, los
criterios de ascenso y formacion profesional en la empresa tendran por objetivo garantizar la ausencia
de discriminacion directa o indirecta entre hombres y mujeres, pudiendo establecerse medidas de
accion positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones discriminatorias (art. 24.2 ET). En cuarto
lugar, la igualdad de remuneracion por razén de sexo. Y, por ultimo, el art. 55.5 del ET considera
nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la CE o en
la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas. También
se declarara la nulidad objetiva o automatica del despido que tenga lugar en una serie de supuestos
recogidos en los arts. 53.4 b) y 55.5 b) ambos del ET?’.

Ademas del ET encontramos otras disposiciones de caracter general como la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que ha otorgado un papel
especial y un marco global en cuanto a la igualdad de trabajo de la mujer al fijar determinadas
previsiones y reglas de la accion politica®® o la Ley 62/2003, sobre igualdad y no discriminacién por
razon de origen racial o étnico, religion o convenciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.
Todas estas premisas se ven reforzadas por la Ley 15/2022, de 12 de julio, de cuyo contenido
destacamos como de mayor interés para el ambito sociolaboral la ampliacion del listado de motivos
de discriminacion (art. 2); el alcance del derecho a la igualdad y no discriminacion que contempla
la definicion y alcance de este derecho de forma positiva y negativa (art. 4); asi mismo se insta a
velar por el respeto a este derecho a los servicios publicos de empleo, entidades colaboradoras y
las agencias de colocacion o entidades autorizadas y a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,

3 E] derecho a la no discriminacion en el empleo por orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género,
caracteristicas sexuales se introduce ademas de en el art. 4.2 ¢) del ET en el art. 11.1 de la Ley 14/1994, en el art. 17
k) de la Ley 55/2003, o en el art. 4.3 a) de la Ley 20/2007.

El 22 de agosto entr6 en vigor la Ley Organica 2/2024, de 1 de agosto. En su Disposicion Adicional novena se
contemplan varias modificaciones del ET con la finalidad de proteger a las victimas de violencia sexual también en
el trabajo. El legislador al modificar tales preceptos, supuestamente por error, ha eliminado dos causas que afectan
a dos colectivos: las personas trabajadoras que estén disfrutando del derecho remunerado de 5 dias por accidente
o enfermedad grave, hospitalizacion o intervencion quirurgica sin hospitalizacion y, a las personas trabajadoras
que estén disfrutando de las adaptaciones de jornada previstas en el art. 34.8 ET o que hayan solicitado tales
adaptaciones. La consecuencia de la modificacion realizada por la LO 2/2024 en los arts. 53.4 b) y 55.5 b) del ET
es que las personas trabajadoras afectadas dejan de contar con la proteccion reforzada que supone la calificacion del
despido nulo, en su modalidad de nulidad objetiva o automatica y ahora podran optar solo a que su despido pueda
ser calificado como nulo, en su modalidad de nulidad comn u ordinaria, si se dan las causas para ello.

Esta norma se ha encargado de proporcionar un marco general en cuanto a la igualdad de la mujer y contiene tres
grandes reglas: conceptos basicos; alcance del principio de igualdad y no discriminacion en el acceso al empleo,
formacion y promocion profesional, en la igualdad retributiva y en las condiciones de trabajo, acciones positivas y
diferencias justificadas y; medidas de efectividad y refuerzo de la igualdad y no discriminacion.

4
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debiendo esta ultima incluir un plan anual integrado de actuacion. Ademas, su articulo 9.1, precisa
una serie de garantias a fin de prevenir situaciones que pueden llegar a ser discriminatorias en lo
que respecta a condiciones de trabajo de las personas trabajadoras por cuenta ajena, entendiendo
discriminatorios todos aquellos criterios y sistemas de acceso al empleo, asi como condiciones de
trabajo, que sean susceptibles de producir situaciones de discriminacion directa o indirecta por alguna
de las causas previstas legalmente. Sin embargo, el precepto no hace alusion explicita a los sistemas
de A y a como el uso de la misma puede generar graves perjuicios a los candidatos y candidatas.

Por ultimo, la Ley 2/2024, de 1 de agosto, de representacion paritaria y presencia equilibrada
de mujeres y hombres, en consonancia con el objetivo 5 de desarrollo sostenible de la Agenda
2030 (“Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y nifias”) introduce
modificaciones en nuestro ordenamiento juridico para ahondar en la realizacion efectiva de la igualdad,
esencialmente en los ambitos decisorios de la vida politica y econdmica: 6rganos constitucionales,
Gobierno, AGE, administraciones de sociedades o Colegios profesionales, entre otros.

Mas alla del marco legal, existen herramientas técnicas orientadas a garantizar procesos de
seleccion equitativos. La Norma ISO 10667, sobre evaluacion de personas en contextos laborales,
proporciona directrices sobre procedimientos de seleccion, desarrollo y recolocacion®.. Aunque
carece de caracter vinculante, es utilizada por grandes empresas como estandar de calidad. Asimismo,
la Guia sobre proteccion de datos en el ambito laboral de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
establece limites al uso de informacion obtenida de redes sociales durante los procesos de seleccion,
aunque no aborda expresamente la utilizacion de IA, lo que revela la necesidad de actualizar estos
instrumentos a las nuevas realidades tecnologicas.

El analisis normativo evidencia que el ordenamiento juridico espafiol y europeo proporciona
una base solida en cuanto al principio de igualdad y no discriminacion. Sin embargo, estas garantias
han sido tradicionalmente disefiadas para escenarios de seleccion presencial y discrecional. La
automatizacion de estos procesos mediante algoritmos exige un replanteamiento regulatorio que
garantice, ex ante, la equidad en el acceso al empleo. La insuficiencia de regulacion especifica sobre
el uso de IA en la fase precontractual deja en situacion de vulnerabilidad a los candidatos y candidatas,
que pueden verse excluidos por decisiones automatizadas sin posibilidad real de impugnacion. La
opacidad tecnolégica, unida a la falta de formacion juridica y técnica en las organizaciones, agrava
esta problematica. En definitiva, es imperativo avanzar hacia un marco juridico-laboral que, sin
frenar la innovacion, integre principios de equidad algoritmica, transparencia, supervision humana
y trazabilidad, permitiendo un equilibrio entre eficiencia tecnoldgica y respecto a los derechos
fundamentales.

3.2. Discriminacion algoritmica e indirecta en el empleo: desafios normativos y limites
interpretativos

Es importante sefialar que la definicion legal de discriminacion no coincide con la definicion
de discriminacion algoritmica, pues la definicion de discriminacion algoritmica se basa en la idea
de un error o sesgo en el disefio propio del algoritmo. El derecho antidiscriminatorio en Europa se
fundamenta en la prohibicion de discriminacion directa e indirecta, lo cual también se refleja en la
legislacion espafiola. Recordemos que la discriminacion directa se refiere a situaciones en las que
una persona es tratada de manera menos favorable por motivos prohibidos, como el género. Sin
embargo, la discriminacion algoritmica suele ser mas dificil de encuadrar en esta categoria debido a
la complejidad de los algoritmos y la opacidad en sus procesos de decision.

3 La Norma ISO 10667 sirve de guia para realizar evaluaciones con criterios internacionales de calidad lo que la hace
garante de fiabilidad, objetividad e igualdad.
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Por su parte, la discriminacion indirecta se presenta cuando una norma o practica aparentemente
neutral desfavorece a un grupo por diversas razones, como el género. Esta forma de discriminacion
es mas relevante en el contexto de los algoritmos, donde los sesgos en los datos pueden perpetuar
desventajas existentes. A diferencia de la discriminacion directa, en la discriminacion indirecta no
es necesario determinar si se han utilizado criterios prohibidos; basta con evaluar si la decision tiene
efectos desiguales sobre grupos protegidos. Esto permite abordar la problematica de la discriminacion
algoritmica de manera mas efectiva®.

No obstante, aunque desde un punto de vista conceptual la discriminacién algoritmica se
circunscribe mejor al supuesto de discriminacion indirecta, la aplicacion practica de la proteccion
antidiscriminatoria presenta multiples desafios. En primer lugar, resulta complicado determinar la
desventaja de un grupo protegido. Aunque la discriminacion indirecta no exige la comparacion con
un grupo en situacion similar, es necesario identificar un grupo especifico. La alta interseccionalidad
y la granularidad en las categorias empleadas por los algoritmos dificultan la identificacion de grupos
desfavorecidos y su representatividad en relacion con las categorias protegidas. Por ejemplo, puede
ser dificil reconocer a un conjunto de personas como un “grupo” si un algoritmo ofrece soluciones
menos favorables a un subgrupo particular de mujeres de un determinado sector laboral, lo que a su
vez puede llevar a cuestionar la representatividad de dicho subgrupo respecto a la categoria “sexo”!.

Adicionalmente, la falta de transparencia representa un obstaculo practico significativo. Las
victimas de discriminacion indirecta pueden no ser conscientes de su situacion, especialmente cuando
esta se origina en la aplicacion de un algoritmo que incide sobre un conjunto de personas sin vinculo
alguno entre si. Asi, si un algoritmo discrimina en la oferta de empleo a mujeres en una plataforma
digital, estas pueden no tener forma de contrastar sus experiencias, al no existir relacion entre ellas.
En general, las personas afectadas por discriminacion indirecta (particularmente en contextos de
discriminacion estructural derivada de sesgos en los datos) no se encuentran en condiciones de
identificar los procesos que las sitian en desventaja, ni disponen del acceso necesario a los datos que
podrian permitirles comprender y probar dicha situacion.

Otro obstaculo importante radica en la posibilidad de justificacion objetiva de la medad. En
virtud del principio de proporcionalidad, la empresa puede alegar que la practica tiene una finalidad
legitima y que los medios utilizados son adecuados y necesarios. En el contexto algoritmico, esta
clausula de escape puede vaciar de contenido la garantia antidiscriminatoria si no se exige un nivel
estricto de escrutinio. Algunos autores argumentan que la funcion predictiva de los algoritmos podria
ser vista como un objetivo legitimo en si misma, lo que complica el analisis judicial al establecer si
otros algoritmos o decisiones humanas son menos sesgados o utilizan correlaciones mas equitativas®.

Dicho lo anterior, es preciso sefialar que los sesgos algoritmicos, al igual que los sesgos
humanos, pueden producir efectos discriminatorios en el ambito laboral. La toma decisiones
por parte de, los seres humanos no esta exenta de discrecionalidad, por lo que la automatizacion
mediante algoritmos no implica necesariamente un empeoramiento del proceso, sino que introduce
un nuevo tipo de incertidumbres. En efecto, aunque la discriminacion algoritmica puede abordarse
juridicamente a través de los mecanismos actuales de tutela antidiscriminatoria, su aplicacion plantea
desafios inéditos, entre los que destacan la identificacion de los sujetos responsables de los sistemas

40 Digital Future Society, “La discriminacion algoritmica en Espafia: limites y potencial del marco general”, Mobil
World Capital Barcelona, p. 16, 2022.

4 {dem.

42 HackEer, P.: Teaching fairness to Artificial Inteligence: Existing and Novel Strategies Against Algorithmic
Discrimination Under EU Law. Common Market Law Review 55:1143-1185, 2018. [pdf]. Disponible en: Teaching

Fairness to Artificial Intelligence: Existing and Novel Strategies Against Algorithmic Discrimination Under EU Law
by Philipp Hacker :: SSRN
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automatizados, la trazabilidad del proceso de decision y la comprension de la 16gica subyacente en el
funcionamiento del algoritmo®.

En este sentido, uno de los principales obstaculos practicos en la opacidad de la algoritmica
y en la reticencia de las empresas a proporcionar informacion relevante a la representacion legal o a
las propias personas trabajadoras. Estas dificultades se refieren, por ejemplo, al acceso a las variables
o los criterios que sustentas las decisiones automatizadas, informaciéon que podria ser clave para
detectar indicios de discriminacion. A pesar de que el RGPD establece, en sus articulos 13.2 f), 14.2
g) y 15.1 h), el derecho a obtener “informacion significativa sobre la 16gica involucrada, asi como
la importancia y las consecuencias previstas de dicho procesamiento”, la aplicacion practica de este
derecho sigue siendo limitada.

Al respecto, el Ministerio de Trabajo y Economia Social ha interpretado que dicha informacion
debe incluir, al menos: el uso de sistemas automatizados para la toma de decisiones, las variables
empleadas y su peso relativo, las consecuencias previsibles para las personas trabajadoras y la
descripcion de la base de datos utilizada para el entrenamiento del sistema*. Esta transparencia no
solo es un requisito normativo, sino una condicion indispensable para ejercer de forma efectiva el
derecho a la no discriminacién y garantizar la rendicién de cuentas en entornos laborales mediados
por tecnologias de inteligencia artificial.

4. MECANISMOS LEGALES CONTRA LA DISCRIMINACION ALGORITMICA EN
LOS PROCESOS DE SELECCION DE PERSONAL

4.1. Primeras manifestaciones legales a la regulacion de los algoritmos en las relaciones
laborales

La irrupcion de la inteligencia artificial en las relaciones laborales plantea una transformacion
profunda en la forma en que se gestionan los procesos de contratacion, seguimiento y evaluacion
de desempefio. Sin embargo, el desarrollo normativo que acompafia a este fenomeno se encuentra
aun en una fase incipiente, fragmentaria y reactiva, lo que obliga a reflexionar criticamente sobre el
alcance y la efectividad del marco normativo vigente. Uno de los escasos avances normativos a nivel
interno se encuentra en la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, que, aunque disefiada con un enfoque
centrado en las plataformas digitales de reparto, introduce una novedad relevante en la nueva letra d)
del articulo 64.4 del ET. En concreto, se reconoce el derecho de la representacion legal de las personas
trabajadoras a ser informadas sobre los parametros, reglas e instrucciones de los algoritmos o sistemas
de TA que incidan en condiciones de trabajo, incluyendo el acceso, mantenimiento del empleo y
elaboracion de perfiles. %,

Este precepto constituye un primer reconocimiento explicito de la “regulacion algoritmica” en
la legislacion espafiola. Sin embargo, presenta limitaciones sustanciales. En primer lugar, su aplicacion
esta supeditada a la existencia de representacion legal en la empresa, dejando en desproteccion a un

4 Casrico, C.: “Discriminacion algoritmica. Aproximacion conceptual”, en Rivas Varieio, P. (Directora),
Discriminacion algoritmica en el ambito laboral: perspectiva de género e intervencion, Thomson Reuters: Aranzadi,
pp. 71-77, 2022.

4 Ministerio de Trabajo y Economia Social: “Informacién algoritmica en el 4mbito laboral. Guia practica y herramienta
sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el ambito laboral”, 2022. Disponible
en: Guia practica y herramienta sobre la obligacién empresarial de informacién sobre el uso de algoritmos en el
ambito laboral — DIGITALIDADES

4 PasTOR MARTINEZ, A.: “Los derechos colectivos de informacion, consulta y negociacion del uso de algoritmos
y sistemas de IA”, en GINEs | FABRELLAS, A. (Directora), Algoritmos, Inteligencia Artificial y relacion laboral,
Thomson Reuters: Aranzadi, pp. 335-361, 2023.
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numero significativo de personas trabajadoras en empresas sin representacion sindical. Esta exclusion
resulta preocupante, en tanto que no se articula un mecanismo alternativo de garantia individual
de acceso a la informacion algoritmica. Ademas, el derecho de informacién previsto en la norma
se limita a la mera comunicacion de los elementos estructurales del algoritmo, sin que exista una
exigencia clara de transparencia sobre los impactos o posibles efectos discriminatorios derivados
de la automatizacion de decisiones. Esta omision es especialmente relevante en un contexto donde
la elaboracion de perfiles y decisiones automatizadas puede consolidar sesgos historicos o generar
nuevas formas de discriminacion indirecta .

Desde una perspectiva europea, el RGPD proporciona un marco mas robusto en relacion
con los derechos individuales frente a la toma de decisiones automatizadas. El articulo 22 del
RGPD consagra el derecho a no ser objeto de decisiones basadas exclusivamente en tratamientos
automatizados, incluida la elaboracion de perfiles, cuando éstas produzcan efectos juridicos o afecten
significativamente al interesado.

No obstante, esta prohibicion, admite excepciones cuando concurran ciertos supuestos (como
el consentimiento explicito, la necesidad contractual o el amparo legal expreso), siempre que se
adopten salvaguardas adecuadas. Entre dichas garantias, el RGPD prevé la intervencion humana
significativa, el derecho a expresar el punto de vista del afectado y a obtener una explicacion de la
decision automatizada, asi como la posibilidad de impugnarla. En la practica, estas garantias suponen
un desafio considerable para las empresas, que deben armonizar la eficiencia operativa de los sistemas
ATS (Applicant Tracking Systems) con las exigencias legales de transparencia, proporcionalidad y
minimizacién de datos.

En este sentido, aunque la legalidad del uso de IA en procesos de seleccion y gestion laboral
no se discute, su utilizacion legitima estd condicionada a la observancia de principios fundamentales
del derecho a la proteccion de datos, como el principio de minimizacion y la limitacion temporal
de conservacion de los datos. Estos principios adquieren especial relevancia en escenarios donde
los algoritmos aprenden de grandes volumenes de datos, lo que aumenta el riesgo de recopilacion y
tratamiento excesivo.

Por su parte, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, introduce una vertiente adicional
de interés al regular el uso de datos en la toma de decisiones en los servicios publicos de empleo.
El articulo 17 contempla el uso de herramientas de analisis de datos para fundamentar decisiones
y recomendaciones sobre empleabilidad, siempre bajo la supervision del personal humano y con
posibilidad de revision. Este enforque mas garantista, prevé ademas la exclusion de datos personales
de categorias especiales conforme al articulo 9.1 del RDPD, lo que refuerza la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona demandante de empleo.

El panorama normativo revela un enfoque dual. Por un lado, un reconocimiento formal de
los derechos colectivos e individuales frente al uso de la IA en el ambito laboral y; por otro, una
insuficiencia manifiesta en su desarrollo practico y garantista. La regulacion nacional, centrada de
momento en aspectos muy concretos y vinculados a sectores especificos (como las plataformas de
reparto), muestra una vision parcial e insuficiente del fendmeno. No se aborda de manera integral el
impacto estructural que la IA tendré (y ya tiene) en la configuracion del vinculo laboral, en la igualdad
de trato y en la proteccion frente a decisiones arbitrarias o discriminatorias.

46 Gines 1 FABRELLAS, A.: “El derecho a conocer el algoritmo: una oportunidad perdida de la Ley Rider”, lusLabor, n°
3, pp. 1-5,2021.

92



Estudios Doctrinales

Ademas, la dependencia de la proteccion colectiva (representacion legal de las personas
trabajadoras) deja fuera del ambito de garantia a una gran parte del tejido laboral espaiol, caracterizado
por la atomizacion empresarial y la escasa presencia sindical en muchas pequefias y medianas
empresas. En este contexto, urgen reforzar los mecanismos de defensa individual, proporcionando
canales accesibles y comprensibles para que cualquier persona trabajadora pueda cuestionar una
decision automatizada, exigir transparencia algoritmica y acceder a una explicacion comprensible de
los procesos que afectan su trayectoria laboral.

En definitiva, si bien las bases normativas para una regulacion responsable del uso de la IA en
el trabajo estan en marcha, la legislacion actual se muestra insuficiente, fragmentaria y poco operativa
en muchos casos. Es necesario avanzar hacia un modelo regulador mas completo, que combine
garantias colectivas e individuales, promueva la transparencia algoritmica y se anticipe a los riesgos
emergentes de la automatizacion, garantizando un equilibrio efectivo entre innovacion tecnoldgica y
derechos laborales fundamentales.

4.2. Sistemas “de alto riesgo” en el empleo, gestion de trabajadores y acceso al autoempleo
en el Reglamento (UE) 2024/1684

Uno de los pilares clave del Reglamento de IA es la clasificacion del riesgo que presentan los
sistemas de IA en funcion de su impacto potencial. Entre las distintas categorias, adquiere especial
relevancia los sistemas de “alto riesgo”, a los que se aplican los articulos 6 y 7 y los Anexos [y
III. Dentro de esta categoria se incluyen expresamente los sistemas utilizados en el ambito laboral,
particularmente en la seleccion de personal, evaluacion del desempefio, promocion, asignacion de
tareas y resolucion de relaciones laborales. Esta calificacién no solo impone requisitos técnicos y
organizativos rigurosos, sino que también reconoce la posibilidad legal de utilizar estos sistemas,
siempre que se ajusten a los estandares de seguridad juridica, transparencia y control humano previstos
por el Reglamento.

La inclusion del empleo dentro de las aplicaciones de alto riesgo se justifica doctrinalmente
en base al Considerando (57), que alerta sobre la capacidad de estos sistemas para reproducir
patrones historicos de discriminacion (por razon de sexo, edad, discapacidad, origen racial o étnico,
u orientacion sexual) y para vulnerar derechos fundamentales como la intimidad y la proteccion de
datos personales. Esta perspectiva resulta especialmente oportuna si se considera el uso creciente de
herramientas algoritmicas en la automatizacion de procesos de reclutamiento y gestion de recursos
humanos (como los sistemas ATS), donde las decisiones pueden tener consecuencias directas sobre el
acceso, mantenimiento y condiciones de empleo.

Ahora bien, la calificacion como “alto riesgo” no implica prohibicion, sino una regulacion
intensiva, lo que doctrinalmente plantea un equilibrio complejo entre la innovacion tecnoldgica y la
proteccion de derechos. Asi, el Reglamento de A impone a los desarrolladores y usuarios de estos
sistemas una serie de obligaciones como la implantacion de sistemas de gestion de riesgos, garantia de
calidad de los datos de entrenamiento, documentacion técnica, trazabilidad de decisiones, supervision
humana efectiva y requisitos de ciberseguridad (arts. 9 a 15 del Reglamento de IA). Estos elementos
reflejan un enfoque preventivo y ético en el disefio y uso de la TAY.

Desde una valoracion critica, la efectividad de estas medidas dependera en gran medida de su
implementacion practica. La exigencia de que los sistemas sean transparentes e interpretables (art. 13),
y que permitan una supervision humana real (art. 14), introduce obligaciones de transparencia que,
si bien valiosas, podrian verse limitadas por la opacidad técnica (lo que algunos autores denominan

47 BARRIO ANDRES, M.: Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, La Ley, p. 216, 2024.
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“caja negra algoritmica”). En este sentido, la prevision contenida en el articulo 86 sobre el “derecho
a la explicacion” de decisiones automatizadas, aunque positiva, adolece atin de concrecion operativa,
especialmente en lo relativo al nivel de detalle que debe alcanzarse y a los mecanismos para asegurar
su cumplimiento.

Desde el plano nacional, la Guia Practica y Herramienta sobre la obligacion empresarial de
informacion sobre el uso de algoritmos en el &mbito laboral elaborada por el Ministerio de Trabajo
y Economia Social* representa un esfuerzo loable por traducir estos mandatos comunitarios a un
lenguaje operativo. La guia concreta los aspectos que deben ser comunicados tanto a las personas
trabajadoras como a su representacion legal, desde el funcionamiento del sistema hasta sus
consecuencias laborales. No obstante, y en clave critica, la guia no tiene rango normativo, por lo que
su capacidad vinculante es limitada. Seria deseable que este tipo de obligaciones se incorporaran de
manera clara en normas con fuerza legal o, al menos, mediante una interpretacion judicial consolidada.

Asimismo, el articulo 26 del Reglamento de IA obliga a informar a la representacion legal y
a las personas trabajadoras del uso de 1A, lo que entronca con los derechos ya reconocidos en la Ley
12/2021 y el RGPD. Pero se detecta un vacio normativo importante cuando no existe representacion
legal, situacion frecuente en muchas pequefias y medianas empresas, donde el uso de TA puede
implementarse sin contrapesos institucionales adecuados.

La referencia a los convenios colectivos en este ambito es, a dia de hoy, anecdética®. . Pese a
que algunos mencionan el uso de la IA, lo hacen de forma genérica, limitindose a reiterar derechos
ya establecidos por la legislacion. Se echa en falta una negociacion colectiva proactiva, que aborde
especificamente los procedimientos de contratacion, los criterios de evaluacion algoritmica, la
proteccion frente a sesgos, asi como las garantias de intervencion humana en la toma de decisiones
automatizadas. Esta ausencia convierte a la regulacién convencional en un actor aiin marginal en el
nuevo ecosistema laboral digital.

Por otra parte, desde una perspectiva organizacional, las empresas deben prepararse para
asumir las obligaciones del Reglamento de TA mediante la implantacion de planes de cumplimiento
especificos: auditorias de algoritmos, analisis de riesgos, evaluacion de impacto, protocolos internos
de uso, y formacion en alfabetizacion digital. Esta transformacion no solo implica ajustes técnicos,
sino también un cambio cultural en la forma de gestionar el talento y el entendimiento del papel de la
tecnologia en la empresa.

El Reglamento de IA constituye una norma necesaria, que reconoce las potencialidades de la
IA en el ambito laboral. Su enfoque basado en el riesgo y en la prevencion es juridicamente so6lido,
aunque presenta desafios operativos y de interpretacion que requeriran esfuerzo normativo adicional
y desarrollo jurisprudencial. El papel de la negociacion colectiva y de las autoridades de supervision
sera clave para garantizar que la IA no se convierta en un nuevo instrumento de desigualdad o
discriminacién en el trabajo, sino en una herramienta util para una gestion mas justa, eficiente y ética
del empleo™.

4 Disponible en: Guia_Algoritmos_ES.pdf

4 Entre otros: Convenio colectivo del sector de la banca (BOE ntim. 1, de 1 de enero de 2025), Convenio colectivo
de establecimientos financieros de crédito (BOE niim. 172, de 17 de julio de 2024), Convenio colectivo general de
ambito estatal para el sector de entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la seguridad social
(BOE num. 310, de 27 de diciembre de 2021), Convenio colectivo Air Nostrum Lineas Aéreas del Mediterraneo
(BOE num. 47, de 22 de febrero de 2024), Convenio colectivo Grupo Axa (BOE nim. 304, 21 de diciembre de
2023), Convenio colectivo Acciona Mobility (BOE num. 44, 21 de febrero de 2023).

3 La evaluacion de impacto esta recogida en el articulo 35.3 a) del Reglamento (UE) 2016/679. Al respecto, el
Considerando 91 del Reglamento recomienda que “la evaluacion de impacto relativa a la proteccion de datos debe
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5. CONCLUSIONES

Primera conclusion: La IA no neutraliza los sesgos de género en los procesos de seleccion, los
refleja y puede amplificarlos. Una primera reflexion critica nos lleva a rechazar la simplificacion segin
la cual la inteligencia artificial es mas o menos discriminatoria que la seleccion tradicional realizada
por seres humanos. En realidad, ambas modalidades comparten un riesgo comun: la presencia de
sesgos estructurales, conscientes o inconscientes. En el caso de los sistemas automatizados, la
discriminacion por razén de género no se origina de forma auténoma en la tecnologia, sino que deriva
de los datos historicos que la alimentan y de las decisiones humanas que configuran el algoritmo. Asi,
la TA no es inherentemente buena o mala; actia como un espejo de los valores y prejuicios de sus
disefiadores y usuarios.

Desde esta perspectiva, se impone una exigencia ética y juridica: la necesidad de incorporar
formacidn especifica en igualdad de género, no solo para las personas encargadas de la seleccion, sino
especialmente para quienes desarrollan y entrenan estos sistemas. Solo asi podra garantizarse una
utilizacion responsable de la IA, orientada a corregir, y no a amplificar, las desigualdades de género.
En este sentido, el marco normativo ofrecido por el Reglamento de IA es un avance necesario pero
insuficiente si no se acompana de medidas formativas, preventivas y de supervision que permitan una
implementacion sustantiva del principio de igualdad.

Por otro lado, debe cuestionarse con firmeza la legitimidad de ciertas aplicaciones de IA en
el ambito laboral, especialmente aquellas que afectan de forma directa a derechos fundamentales.
Tal es el caso del uso de tecnologias altamente invasivas como el reconocimiento facial o emocional
en los procesos de seleccion. Aunque el Reglamento de TA las limita de forma expresa y somete su
uso a condiciones de transparencia estrictas (art. 52.2), su utilizacion deberia estar, salvo supuestos
excepcionales, proscrita en este contexto, pues comporta un riesgo elevado de intromision en la
intimidad personal y de generar discriminaciones sutiles pero graves.

Segunda conclusion: el vacio normativo en la regulacion del proceso de seleccion impide
una tutela efectiva contra la discriminacion algoritmica. Un analisis mas detenido revela una notable
laguna normativa: el proceso de seleccion de personal carece de una regulacion laboral especifica,
tanto en el plano europeo como nacional. La normativa existente se centra fundamentalmente en la
relacion contractual una vez constituida, descuidando la fase precontractual donde, paraddjicamente,
se producen muchas de las vulneraciones del principio de igualdad y no discriminacion.

Este vacio normativo adquiere especial relevancia ante la introduccion de sistemas de [A en la
fase de seleccion, cuyo funcionamiento puede dar lugar a nuevas formas de discriminacion indirecta,
mas sofisticadas y menos visibles, que dificilmente pueden ser subsumidas en los mecanismos
tradicionales de tutela antidiscriminatoria. Si bien es cierto que la discriminacion algoritmica puede
ser calificada como discriminacion indirecta (al tratarse de practicas aparentemente neutras que
generan efectos adversos sobre colectivos protegidos), el verdadero desafio estriba en la opacidad
tecnoldgica de estos sistemas, que dificulta la prueba de indicios y la imputacion juridica del sesgo.

A pesar de los avances introducidos por el Reglamento de IA (como el derecho a la
informacion y a la explicacion recogido en los articulos 13 y 86) y por el RGPD (art. 22), estas
garantias resultan insuficientes si los candidatos y candidatas no tienen conocimiento efectivo de la

realizarse también en los casos en los que se tratan datos personales para adoptar decisiones relativas a personas
fisicas concretas a raiz de una evaluacion sistematica y exhaustiva de aspectos personales propios de personas
fisicas, basada en la elaboracion de perfiles de dichos datos o a raiz del tratamiento de categorias especiales de datos
personales, datos biométricos o datos sobre condenas e infracciones penales o medidas de seguridad conexas...
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existencia de sistemas automatizados ni herramientas para comprender el impacto de sus decisiones.
De ahi la urgencia de reforzar las obligaciones de transparencia, accesibilidad e inteligibilidad de la
informacién proporcionada por las empresas.

Tercera conclusion: la gobernanza algoritmica en el ambito laboral debe basarse en sistemas
de auditoria y protocolos de uso obligatorios. Finalmente, desde una perspectiva proactiva, el uso de
sistemas de IA en los procesos de seleccion debe ir acompaiiado de una profunda transformacion en
las practicas de gobernanza empresarial. No basta con cumplir formalmente las exigencias legales: las
empresas deben implementar verdaderos planes de accion que garanticen un uso ético, transparente y
no discriminatorio de la IA.

Este plan debe contemplar: (a) una auditoria inicial de los algoritmos utilizados, que incluya
el analisis de su disefio, sus datos de entrenamiento y su rendimiento; (b) una evaluacion juridica
del nivel de riesgo conforme al Reglamento de IA y el marco normativo de protecciéon de datos
personales; (c) la elaboracion de evaluaciones de impacto sobre los derechos fundamentales; (d) un
plan de cumplimiento normativo en materia de informacién individual y colectiva, en colaboracion
con la representacion legal de los trabajadores; (e) programas de formacion en alfabetizacion digital
e inteligencia artificial para toda la plantilla; (f) el disefio de protocolos de uso interno de la IA en el
ambito laboral; y (g) una evaluacion periddica del impacto de su implantacion.

Solo una implementacion integral y multidisciplinar permitira alinear el desarrollo tecnolégico
con el respeto de los principios democraticos y sociales que inspiran el Derecho del trabajo. La 1A,
como herramienta de apoyo, debe estar siempre subordinada a la dignidad de la persona, al principio
de igualdad y al control humano efectivo.
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El RDL 6/2023 y la LO 1/2025 han introducido una serie de cambios que tienen incidencia en los procedimientos de
reclamacion de cantidad seguidos en el orden social. En este sentido, es destacable la modificacion del procedimiento
monitorio, asi como aquellas novedades enfocadas en potenciar la figura de la acumulacion para mejorar la economia
procesal. Ademas, es significativa la reforma operada en la norma que regula la extincion causal en casos de
incumplimientos salariales considerados graves, tanto en su vertiente sustantiva como adjetiva. El presente estudio
analiza el alcance de dichas reformas procesales teniendo en cuenta los antecedentes legislativos y jurisprudenciales
con que contaba el legislador para acometer cambios en estas concretas materias. Finalmente, se expondra una
valoracion sobre la pertinencia y adecuacion de las medidas puestas en marcha.

Palabras clave

Reforma procesal; monitorio; acumulacion de acciones; incumplimientos salariales; extincion causal.

Abstract

Royal Decree-Law 6/2023 and Organic Law 1/2025 have introduced a series of changes that impact the procedures
for claiming compensation in the labor market. In this regard, the modification of the order for payment procedure is
noteworthy, as are the new features focused on strengthening the concept of accrual to improve procedural economy.
Furthermore, the reform made to the regulation governing causal termination in cases of salary breaches considered
serious, both in their substantive and procedural aspects, is significant. This study analyzes the scope of these
procedural reforms, taking into account the legislative and jurisprudential background available to the legislator to
undertake changes in these specific matters. Finally, an assessment of the relevance and adequacy of the measures
implemented will be presented.

Keywords

Procedural reform; monitoring; accumulation of actions; salary non-compliance; causal termination.
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1. INTRODUCCION

Desde su tramitacién como proyecto de ley, el RDL 6/2023% ha venido incluyendo entre sus
objetivos generales “la agilizacion de los procedimientos”, tanto en el orden social como en el resto
de drdenes jurisdiccionales?.

En primer término, puede resaltarse que ha introducido cambios para posibilitar que el
procedimiento monitorio laboral adquiera un protagonismo y una utilidad préctica que, hasta ahora,
se le ha echado en falta. Hay doctrina que considera que esta ha sido una de las novedades que
ha dotado al proceso laboral de “un grado notable de innovacion”, adquiriendo mayor empaque o
consistencia®. Sin embargo, también hay autores que se muestran mucho mas escépticos sefialando
que “el monitorio laboral volvera a fracasar, pese a los cambios introducidos para mejorarlo y lograr
un mayor uso del mismo desde su disefio inicial, donde ya presentaba limitaciones™.

Por otra parte, su art. 104 ha supuesto una importante reforma de las posibilidades de
acumulacion de procedimientos previstas en LRJS®, particularmente, en lo concerniente a las acciones
de despido y de reclamacion de cantidad. En este sentido, es destacable que el Tribunal Supremo obiter
dicta en su sentencia de 14 de febrero de 20247 valora positivamente esta parte de la reforma. Para
ello, hace hincapié en que estas medidas han potenciado la aplicacion del principio de concentracion
que rige el proceso laboral y han facilitado la “economia procesal” (art. 74.1 LRJS), asi como que las
nuevas posibilidades de acumulacion “simplifican las actuaciones procesales”.

No obstante, también hay doctrina que se muestra pesimista ante los resultados que puedan
extraerse de estas medidas llamadas a facilitar la acumulacion de reclamaciones de cantidad a los
procesos de despido. Y ello, por considerar que la misma “no resuelve el problema endémico del
retraso en la Administracion de Justicia en Espafia, e incluso puede contribuir a incrementarlo”. De
hecho, se sefiala que lo previsible en muchos casos es que el efecto de acumular acciones y procesos
de este tipo es que los mismos se vean mas entorpecidos que agilizados®. Para ilustrar esta cuestion,
puede aludirse a ciertos supuestos, v.gr., determinados casos en los cuales puede darse lugar a juicios
voluminosos y de larga duracion, lo cual obstaculizaria el logro de la agilidad pretendida para su
resolucion. Incluso, ante la prevision de vistas de mayor duracion, el érgano judicial podria acabar
optando por aminorar el nimero de sefialamientos diarios’.

Asimismo, se considera que la implantacién “forzada” de acumulaciones de acciones de
despido y reclamacion de cantidad como medida para la reduccion de procedimientos es un mero

2 Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion piblica, régimen
local y mecenazgo (BOE nim. 303, de 20 de diciembre de 2023).

3 GARcia MURCIa, J., “Las leyes de eficiencia del servicio ptblico de justicia: vision general y posible incidencia en la
jurisdiccion social”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 474, 2023, pag. 76.

4 GARcia MURCia, J., “Las leyes de eficiencia del servicio ptblico de justicia: vision general y posible incidencia en la
jurisdiccion social”, cit., pag. 78.

5 ESTEVE SEGARRA, A., “Dos prondsticos: el previsible éxito del procedimiento testigo y el presumible fracaso del
monitorio en el orden social”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 115,
2024, pag. 2.

¢ Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social (BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011).

7 Rec. 930/2021.

¢ De Lamo Rusio, J., “La reforma de la eficiencia procesal en el orden social: aproximacion critica. (Real Decreto Ley
6/2023)”, cit., pag. 13.

® Lopez BErMEIO, O., “LRIJS tras la reforma laboral del RD-ley 6/2023: Acumulacion, pleito testigo y extension de
efectos”, Revista de Derecho Laboral vLex, nim. 11, 2024, pag. 131.
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“parche” que desvia el foco de la necesaria mayor dotacion de medios materiales y humanos a la
Administracion de Justicial®.

De igual forma, el legislador ha adicionado nuevos supuestos cuya tramitacion procesal debe
ser urgente y preferente!!. Uno de ellos es el de la extincion causal del contrato de trabajo en base a
incumplimientos graves del empleador en materia salarial.

Ademas, es resefable que esta modificacion de la regulacion procesal se ha visto reforzada por
el cambio en el art. 50 ET'? afladido por la LO 1/2025", dandose asi lugar a un alcance mas transversal
de la reforma de este tipo de extinciones contractuales.

Dada la disparidad de planteamientos y valoraciones suscitadas por estos cambios en el
procedimiento laboral de reclamacion de cantidad, estas novedades seran desarrolladas con mas
detalle y precision en los siguientes apartados. Para ello, se acometera un estudio de los antecedentes
legales de las cuestiones resefiadas, se analizaran las implicaciones de su evolucion normativa y
jurisprudencial y, finalmente, se pondra el foco en algunos de los analisis doctrinales de relevancia.

2. LAS NOVEDADES EN EL PROCEDIMIENTO MONITORIO LABORAL
2.1. Consideraciones previas

El procedimiento monitorio laboral fue incorporado al ordenamiento juridico de la mano del
art. 101 LRIJS. Esta novedad obedecio a un interés en abrir la posibilidad de reclamar de forma agil
y sencilla determinadas cantidades salariales documentadas con claridad y en las que a priori el
impago no estuviera fundamentado en controversias facticas o juridicas complejas. Para ello, vino
a establecerse un procedimiento especial carente de fase declarativa, el cual se inicia mediante la
aportacion del solicitante de un elemento probatorio inicial de naturaleza documental para acreditar la
existencia de la deuda que motiva dicha reclamacion.

Sin embargo, tras mas de trece aflos de vigencia, la doctrina apunta en su mayoria a que
esta modalidad procesal no ha cumplido las expectativas con las que partia de inicio'*. Y ello, ha
sido achacado a limitaciones en su regulacion entre las que se incluye a que su cuantia maxima
haya estado limitada a seis mil euros'®. Aunque esta no ha sido la tnica carencia regulatoria objeto
de critica, ya que hay doctrina que también ha hecho énfasis en una serie de elementos que, pese a
contribuir a la falta de éxito de esta modalidad procesal, no han sido tenidas en cuenta por la reforma.
V.gr, la inadecuacion para la tramitacion de las reclamaciones dirigidas frente a una pluralidad de
empresas demandadas, las serias dudas respecto a su eventual uso por los trabajadores autdnomos

10 SErRrANO Espivosa, G.M., “Sobre la eficiencia procesal en la reforma del proceso laboral”, cit., pags. 2-3.

" TriLLo GARCiA, A.R., “Algunos apuntes sobre la reforma de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social”, Revista de
Derecho Laboral vLex, num. 11, 2024, pag. 18.

12 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (BOE num. 255, de 24 de octubre de 2015).

13 Ley Orgéanica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Pablico de Justicia (BOE nam.
3, de 3 de enero de 2025).

14 Entre otros, DAMIAN MORENO, J., “En busca de un sistema procesal mas eficiente: una lectura a la luz de las reformas
introducidas por el Real Decreto-ley 6/2023”, Foro Nueva Epoca, vol. nim. 2, 2023, pag. 79; y Nores Torres, L.E.,
“La agilizacion del proceso laboral en el RDL 6/2023: acumulacion, pleito testigo, extension de efectos y proceso
monitorio”, Revista Galega de Dereito Social, nim. 21, 2024, pag. 42.

!5 Lousapa AROCHENA, J.F., “La eficiencia procesal en el proceso laboral segiin el Real Decreto-ley 6/2023:
acumulaciones, pleito testigo, monitorio, extension de efectos de sentencias y contenido restante: puntos criticos”,
Revista Justicia & Trabajo, nim. 5, 2024, pag. 21.
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econémicamente dependientes (TRADE), o la exclusion del efecto de cosa juzgada con respecto a la
responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial (en adelante, FOGASA)®.

A la vista de dichas limitaciones, ha habido otros intentos de reforma con caracter previo a
la que se analiza en el presente estudio. Se ha tratado de propuestas que han tenido la finalidad de
revitalizar esta modalidad procesal. En este sentido, es destacable la medida 6.21 del plan de choque
elaborado por la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ),
propuesta en 2020, tras el estado de alarma.

Con ella, mediante la propuesta de modificacion de dos apartados en el art. 101 LRJS, se
trataba de facilitar la obtencion de un titulo frente al FOGASA, asi como de abrir la posibilidad de
resolver la oposicion sin que fuera necesario esperar a la presentacion de una posterior demanda.

Concretamente, en primer lugar, se proponia la adicion del siguiente texto al art. 101.c) LRJS:
“Si constare que la empresa es insolvente, las cantidades fijadas serviran de titulo suficiente para
interesar las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial”.

Por otra parte, en segundo lugar, se planteaba cambiar el art. 101.¢) LRIJS para introducir una
serie variaciones en el funcionamiento del procedimiento monitorio laboral. Fundamentalmente, estas
serian, por un lado, que dejase de requerirse la presentacion de demanda en todos los casos en que
haya oposicion a la reclamacion inicial y, ademas, la desaparicion del tramite de conciliacion previo
al inicio del monitorio.

Como sefiala la doctrina, muchas de las propuestas de reforma contenidas en el RDL 6/2023
proceden de este grupo de trabajo creado por parte del CGPJ tras comenzar el estado de alarma!”. Asi
se desprende en cierto modo de su exposicion de motivos, que sefiala como una de las justificaciones
de la nueva ley'.

Posteriormente, en 2022, el Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal incidi6 en la anterior
propuesta de cambio de la redaccion del art. 101 LRJS en algunos de sus aspectos fundamentales'. Y
finalmente, el art. 104.22 RDL 6/2023 ha ido en la linea de lo propuesto en 2020 y en 2022, lo cual se
ha materializado en cuatro modificaciones del articulo que regula el procedimiento monitorio laboral.
A continuacion, se presenta el analisis de cada una de ellas.

16 Entre otros, Nores Torres, L.E., “La agilizacion del proceso laboral en el RDL 6/2023...”, cit., pag. 44; ESTEVE
SEGARRA, A., “;Por qué ha fracasado el procedimiento monitorio en la jurisdiccion laboral?”, Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nim. 228, 2020, pags. 119-142.

17 SERrRANO Espmvosa, G.M., “Sobre la eficiencia procesal en la reforma del proceso laboral”, Diario La Ley, nim.
10277, 2023, pag. 2.

18¢(...) la necesidad coyuntural de introducir mecanismos eficientes que resultan imprescindibles para acoger el
previsible incremento de la litigiosidad en los proximos tiempos y para recuperar el pulso de la actividad judicial, al
compas de la recuperacion econdmica y social tras la terminacion del estado de alarma declarado como consecuencia
de la pandemia COVID-19, sin perjuicio de las reformas en las leyes procesales que se introducen en el presente
texto legal como medidas de agilizacion de los procedimientos en los distintos drdenes jurisdiccionales, vinculadas
en alguna ocasion a las correlativas y necesarias modificaciones en leyes sustantivas”.

De manera especifica, en el octavo apartado de su exposicion de motivos destaco lo siguiente:

“Por lo que respecta al procedimiento monitorio, la reforma se encamina a permitir que un mayor numero de asuntos

se tramiten por esta via, aumentando la cuantia de este procedimiento.

Ademas, en caso de oposicion o de imposibilidad de notificacion personal al empresario, el procedimiento se

transformara en ordinario sin necesidad de que el actor presente demanda. Y en caso de concurso, se establece la

remision inmediata ante el Juzgado de lo Mercantil.”

(Boletin Oficial de las Cortes Generales de 22 de abril de 2022, Serie A, Nam. 97-1).

S
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2.2. Eliminacion de la conciliacion previa

En aras de reducir el niimero de tramites preceptivos para el desarrollo monitorio laboral, se
ha reformado el art. 64.1 LRIJS incluyéndolo entre los procedimientos exceptuados del tramite de
conciliacion previa en via administrativa.

Este ajuste tiene su razon de ser en intentar reducir el numero de tramites necesarios para el
desarrollo del procedimiento y hacerlo més expeditivo. De esta manera, el legislador se ha mostrado
receptivo a un sector doctrinal critico con el hecho de que la peticion inicial no estuviese excluida
de los actos previos®. Sin embargo, se trata de un planteamiento radicalmente opuesto al de la
regulacion del monitorio laboral en otros paises. V.gr, este es caso de Chile, donde la conciliacion
previa existe y, ademads, es una fase importante del proceso. Concretamente, el art. 497 del Codigo de
Trabajo del pais andino establece que la misma debe llevarse a cabo ante la Inspeccion de Trabajo,
la cual citaré a la parte acreedora y a la parte acreedora para que ambas acudan a dicho acto “con los
instrumentos probatorios de que dispongan, tales como contrato de trabajo, balances, comprobantes
de remuneraciones, registros de asistencia y cualesquier otros que estimen pertinentes™!.

2.3. Ampliacion del limite maximo de cantidad

Otra de las consecuencias de la reforma es que ha cambiado la cuantia maxima susceptible de
ser reclamada mediante esta modalidad procesal. De tal manera que se ha pasado de los antedichos
seis mil euros a los quince mil euros actuales, es decir, ha tenido lugar una ampliacion considerable
del limite maximo.

Evidentemente, no es un cambio tan ambicioso como el que el art. 4.36 de la Ley 37/2011, de
10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal®? puso en marcha para el monitorio civil en 2011.
De hecho, en esa ocasion, el limite cuantitativo de treinta mil euros no fue aumentado sino eliminado
por completo. De tal manera que fue ampliado ese proceso al pago de cualquier deuda dineraria con
independencia de su importe.

No obstante, esta modificacion del art. 101 LRJS va en la misma linea anteriormente mostrada
por el legislador civil consistente ensanchar los margenes cuantitativos para atraer un mayor niimero
de procesos.

Esta posibilidad de aumento de la cuantia ya venia contemplada por el propio legislador en
el afio 2011 cuando incluy¢ la figura del monitorio laboral por primera vez en la norma adjetiva.
No en vano, el segundo apartado in fine de la Disposicion Final Sexta de la LRJS, entre otras cosas,
alude expresamente a la modificacion del importe “fijado para el acceso al proceso monitorio”. En
consecuencia, el monitorio laboral ha dejado de ser un mecanismo para reclamar deudas de pequefia
cuantia.

2.4. La notificacion por edictos

Otra modificacion resefiable ha sido que ahora la norma adjetiva admite la posibilidad de que
el 6rgano judicial, en caso de no ser posible practicar la notificacion del modo previsto en los arts. 56

20 ESTEVE SEGARRA, A., “La intencion de agilizacion del proceso social con la reforma operada en 2023, Documentacion
Laboral, nim. 133, 2024, pag. 94.

2! Disponible en: https://www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=207436 (tltima consulta en fecha de 13 de marzo de
2025).

22 BOE nim. 245, de 11 de octubre de 2011.
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y 57 LRIS, pueda dirigirse por edictos al empresario deudor para notificarle el requerimiento de pago
de la cantidad objeto de reclamacion?.

Sobre esta cuestion, la doctrina cientifica habia hecho énfasis en que la imposibilidad de
realizar actos de comunicacion por edictos dentro del monitorio laboral conllevaba que el mismo no
pudiera ser extensivo a supuestos de créditos frente a empresas declaradas insolventes y a empresas
cerradas y sin actividad, entendiéndose esta circunstancia como un lastre para este procedimiento. De
ahi que se considere razonable y positivo que la reforma laboral del RDL 6/2023 haya eliminado este
impedimento para su utilizacion®*.

Frente a ello, hay doctrina que alerta de la importancia de que el 6rgano judicial sea
extremadamente respetuoso con su deber de diligencia en lo concerniente a la practica del
requerimiento personal al demandado y, por ende, de la necesidad de tratar de agotar previamente
todas las vias posibles para lograr la efectividad de la notificacion®. De hecho, se recuerda que la
notificacion deficiente supone una de las principales causas de dilacion o retraso de los procesos
judiciales, siendo esta cuestion extremadamente sensible en el monitorio porque un requerimiento de
pago fallido supondria el archivo de las actuaciones®.

En este sentido, la nueva redaccion del art. 101.e) LRJS sefala en términos exactos que
“Si no hubiera sido posible notificar personalmente en la forma exigida el requerimiento de pago
se dictard resolucion convocando vista siguiendo la tramitacion del procedimiento ordinario”.
Consecuentemente, a pesar de que la redaccion del referido precepto puede resultar un tanto confusa,
cabe entender que cuando no sea posible notificar la reclamacion dineraria en persona al demandado,
en aras de dar continuidad a dicha reclamacion por la via del procedimiento ordinario, el drgano
judicial actuara de oficio sefialando la correspondiente vista sin que se precise de dar nuevamente
traslado a la parte actora para que interponga otra demanda. De la misma forma, en caso de que la
demandada se encuentre en concurso de acreedores, la reclamacion sera remitida de forma inmediata
al Juzgado de lo Mercantil que deba conocer de dicho concurso.

Este ultimo aspecto ha sido criticado por entenderse que no supone un cambio significativo
con respecto a la regulacion anterior, donde el 6rgano judicial, en lugar de sefialar de oficio la vista,
debia esperar para hacerlo a la previa interposicion de una demanda que reiterase la reclamacion de
cantidad. Ante ello, se plantea que “lo coherente hubiese sido que, de producirse notificacion edictal y
seguir en silencio, sin comparecencia ni oposicion efectiva, deberia despecharse ejecucion”. Ademas,
se precisa que esta posibilidad no generaria una mayor indefension a la parte demandada, puesto
que, tras el despacho de ejecucion, el organo judicial estaria obligado a la practica de una nueva

2 Este cambio normativo va unido a la reforma profunda que el RDL 6/2023 hace también de la regulacion de la
comunicacion edictal en el orden social, contenida en el art. 59 LRJS. Concretamente, la modificacion del segundo
apartado de este precepto posibilita que, una vez finalizada sin éxito la investigacion del domicilio del demandado
por los cauces ordinarios, el Letrado de la Administracion de Justicia se dirija al Registro central de Rebeldes
Civiles para comprobar si el demandado consta en él. En dicho caso, acordara mediante diligencia la inmediata
comunicacion edictal de la persona deudora.

24 Entre otros, ESTEVE SEGARRA, A., “La intencion de agilizacion del proceso social con la reforma operada en 2023,
cit., pag. 95; y MoLINA NAVARRETE, C., Reforma procesal y novedades en el monitorio laboral: ;mejorando su tutela
del crédito?, Bomarzo, Albacete, 2024, pag. 92.

25 DAMIAN MORENO, J., “En busca de un sistema procesal mas eficiente: una lectura a la luz de las reformas introducidas
por el Real Decreto-ley 6/2023”, cit., pags. 79-80.

26 MoLINA NAVARRETE, C., Reforma procesal y novedades en el monitorio laboral: jmejorando su tutela del crédito?,
cit., pag. 89.
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notificacion a las partes y, en consecuencia, estas tendrian la oportunidad de oponerse en base a las
irregularidades apreciadas en la tramitacion del procedimiento efectuada hasta ese momento?’.

Consecuentemente, esta modificacion normativa llega tras llevar a cabo el legislador un previo
ejercicio de ponderacion de dos planteamientos doctrinales opuesto entre si: por un lado, uno mas
garantista que prioriza la diligencia extrema en los actos de notificacion y, por el otro, uno centrado
en la eficacia del procedimiento que aboga por eliminar la imposibilidad de practicar la notificacion
personal a la parte demandada. A tenor del contenido de la reforma, puede considerarse que se ha
impuesto este Gltimo.

2.5. Cambios en la oposicion a la demanda

Se ha introducido dos modificaciones en lo concerniente a la formulacion de oposicion por la
parte demandada. La primera de ellas es que se ha reducido de cuatro a tres dias el plazo para que la
parte demandada formule oposicion. Ademas, tras llevarse a cabo dicha oposicion, la nueva redaccion
del art. 101.d) LRIJS dispone que el procedimiento podra ser resuelto sin necesidad de senalar vista,
salvo que las partes soliciten su celebracion®.

Por tanto, la reforma de este precepto dota al monitorio laboral de un procedimiento
contradictorio en el cual el juzgador resolvera la eventual oposicion del deudor al requerimiento de
pago. Y esto tendra lugar tanto en el caso de que las partes no soliciten la celebracion de vista, “fijando
la cantidad concreta por la que despachar ejecucion”, como en caso de que lo hagan, teniéndose
entonces que convocar a las partes a la misma “siguiendo la tramitacion del procedimiento ordinario”.
No obstante, en ambos casos, esa contradiccion sera resuelta en el seno del mismo proceso monitorio.

Asimismo, en caso de existir solicitudes no coincidentes de cada parte, es decir, que una
interesa la vista y la otra no, puede entenderse que se celebrara vista atendiendo a criterios garantistas.

Por otra parte, para aquellos casos en que la parte deudora opte por allanarse a la reclamacion
que le ha sido efectuada, la reforma ha eliminado la consignacion judicial de la cantidad a satisfacer,
debiendo efectuarse un pago directo al acreedor?.

Estos cambios en la tramitacion de la oposicion a la demanda suponen una aproximacion del
monitorio laboral a la dindmica de su homoélogo en el proceso civil, donde ocurre lo mismo siempre
que la cantidad reclamada no exceda de la correspondiente al juicio verbal, es decir, de dos mil euros.
De tal forma que, cuando se excede de dicha cuantia, el acreedor que pretenda seguir adelante con su
reclamacion ha de presentar una nueva demanda contra el deudor.

27 MoLINA NavARRETE, C., Reforma procesal y novedades en el monitorio laboral: ;jmejorando su tutela del crédito?,
cit., pags. 93-94.

2 Concretamente, el referido precepto sefiala lo siguiente:
“Si las partes no solicitan vista, pasaran los autos al juez o jueza para dictar resolucion fijando la cantidad concreta por
la que despachar ejecucion. Si se solicitara vista, se convocara la misma siguiendo la tramitacion del procedimiento
ordinario”.

2 Nores Torres, L.E., “La agilizacion del proceso laboral en el RDL 6/2023: acumulacion, pleito testigo, extension de
efectos y proceso monitorio”, cit., pag. 43.
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3. LA REFORMA DE LA ACUMULACION DE LAS ACCIONES DE DESPIDO Y
RECLAMACION DE CANTIDAD

3.1. La modificacion del art. 26.3 LRJS

Con caricter previo a las ultimas reformas procesales de los afios 2023 y 2025, la LRJS ya
venia delimitando en su art. 26 una serie de “supuestos especiales” de acumulacion. En este sentido, si
bien el primer apartado del referido precepto establecia la limitacion genérica de acumular cualquier
materia al despido, lo cierto es que el segundo parrafo de su apartado 3 disponia la posibilidad de
acumular a la accion de despido la reclamacion de las cantidades pendientes de abono en el momento
de finalizar la relacion laboral, haciendo para ello remision expresa al finiquito recogido en el art.
492 ET.

Como sefiala el propio preambulo de esta ley, este precepto obedecia a la busqueda de una
respuesta judicial mas coherente, eficaz y agil en la resolucion de los procedimientos tramitados
ante la jurisdiccion social, sefialando para ello la importancia del “planteamiento y resolucion
conjunta de las acciones de despido y de salarios pendientes de abono en ese momento, salvo
cuando se comprometa la prioritaria resolucion sobre el despido”. No obstante, pese a lo previsto
en este apartado, hay doctrina que critica que en su aplicacion ha tenido lugar un frecuente “sesgo
antiacumulacién” que ha dificultado que se cumplan los objetivos formulados por el legislador en el

momento de su aprobacion’,

Aungque el RDL 6/2023 ha mantenido la regla general presente en la norma adjetiva anterior
de no acumular la accion de despido a cualquier otra, esto no ha sido ébice para que se modifique
ampliamente la redaccion del art. 26.3 LRJS, de manera que varia especificamente la regulacion de la
acumulacion de las acciones de despido y cantidad en varios aspectos.

Para mayor claridad, cabe sefialar que en su redaccion anterior contenida en el segundo parrafo
del art. 26.3 LRIJS, la acumulacion de despido y cantidad tenia la siguiente literalidad:

“El trabajador podra acumular a la accion de despido la reclamacion de la
liquidacion de las cantidades adeudadas hasta esa fecha conforme al apartado 2 del
articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, sin que por ello se altere el orden de
intervencion del apartado 1 del articulo 105 de esta Ley. No obstante, si por la especial
complejidad de los conceptos reclamados se pudiesen derivar demoras excesivas al
proceso por despido, el juzgado podra disponer, acto seguido de la celebracion del
juicio, que se tramiten en procesos separados las pretensiones de despido y cantidad,
para lo que dispondra la deduccion de testimonio o copia de las actuaciones y elementos
de prueba que estime necesarios a fin de poder dictar sentencia sobre las pretensiones
de cantidad en el nuevo proceso resultante”.

Mientras que tras la entrada en vigor del RDL 6/2023, 1a nueva redaccion del antedicho parrafo
queda circunscrita al texto siguiente:

“El trabajador podra acumular a la accion de despido la reclamacion de las cantidades
vencidas, exigibles y de cuantia determinada adeudadas hasta esa fecha, sin que por ello
se altere el orden de intervencion del apartado 1 del articulo 105 de esta ley”.

30 GOMEZ ABELLEIRA, F. J., “La acumulacion de acciones laborales introducida por el RDL 6/2023”, El Foro de Labos,
1 de febrero de 2024.
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Por tanto, se observa que tras la reforma se ha reducido gran parte del contenido de este
precepto y se le han afadido a su primera linea de varias palabras que clarifican qué tipos de cantidades
pueden ser reclamadas junto a la accion de despido. A continuacion, se sefialaran las consecuencias
juridicas de este cambio.

3.1.1. La referencia al art. 49.2 del Estatuto de los Trabajadores

En primer lugar, se ha suprimido la referencia que el antedicho precepto hacia al art. 49.2
ET. Esta disposicion estatutaria, como se sabe, sefiala la obligacion de la empresa de entregar una
propuesta del documento de liquidacion de las cantidades adeudadas a la persona trabajadora en el
momento de su despido o, en su caso, cuando se realiza el preaviso de dicha extincion’'.

Antes de la entrada en vigor del RDL 6/2023, llegé a haber controversia sobre la validez de
una interpretacion restrictiva del alcance de esta referencia al sefialado precepto del ET, de manera
que se pudiera fundamentar que solo se considerase acumulables al despido aquellas cantidades que
necesariamente fueran adeudadas a una persona trabajadora en concepto de “finiquito” en el momento
de terminar su relacion laboral. Aunque, mas recientemente, los tribunales se han inclinado en mayor
medida por admitir la posibilidad de reclamar en una misma demanda de despido el pago de todas las
cantidades adeudadas por el empleador, independientemente de cual fuera la causa de su devengo®.

En este sentido, el Tribunal Supremo ni siquiera entendia como una acumulacion de acciones
el hecho de discutirse la categoria y/o el salario de la persona trabajadora dentro del proceso de su
despido®. De igual forma, la STS de 10 de julio de 2007 establecio que la prohibicion de acumulacion
objetiva inicial de acciones prevista en el art. 26.1 LRJS y los limites contenidos en el art. 26.3 de
la misma norma no son aplicables a los procesos de despido, pues el objeto de controversia en ellos
también es la determinacion del salario que debiera percibir realmente la persona trabajadora en el
momento de su cese atendiendo a aplicacion del convenio colectivo correspondiente.

Del mismo modo, con independencia de la existencia a no de un determinado documento de
liquidacion, diversa doctrina de suplicacion ha venido sefialando que el referido precepto estatutario no

31 V.gr., salarios pendientes, la parte proporcional de pagas extraordinarias o la liquidacion de vacaciones.

32 En este sentido, es resefiable el criterio contenido en la STSJ de Andalucia/Malaga nam. 1083/2013, de 6 de junio
(Rec. 565/2013):

“(...) al tiempo de impugnar el trabajador el despido de que ha sido previamente objeto puede acumular a la indicada
pretension la relativa a la reclamacion de los débitos salariales pendientes de abono en tal momento, sin que para
ello sea obice el que el empresario haya entregado o no el documento de liquidacion final o finiquito de haberes
pendientes de saldar a que alude el art. 49.2 ET, el que el trabajador esté conforme o no con el mismo, o que haya o
no contienda sobre los parametros objetivos de los que extraer el débito resultante”.

De la misma forma, la STSJ de la Comunidad Valenciana nam. 343/2014, de 12 de febrero (Rec. 122/2014) no
considera ajustada a Derecho una interpretacion restrictiva del segundo parrafo del art. 26.3 LRJS por entender que
“ello supondria tanto como dejar en manos de la empresa la posibilidad de que se pudiera acumular a la accion de
despido la de cantidad”.

Cabe destacar lo dispuesto por la STS de 12 de julio de 2006 (Rec. 2048/2005):

“No se ejercita ninguna accion de clasificacion profesional, porque no se pide el reconocimiento a favor de la actora
de una categoria profesional superior en virtud del llamado principio de equivalencia funcion/categoria. Lo que se
pide es algo muy distinto en el plano juridico: que las indemnizaciones por despido se calculen sobre el salario que, en
virtud de las normas aplicables, correspondia a las funciones que efectivamente venia desempefiando la trabajadora.
Y ésta es una pretension propia del proceso de despido que ha de resolverse en él. Lo que se produce en estos casos
no es una acumulacion de acciones, sino la presencia en el orden de las decisiones propio de una controversia por
despido de una cuestion prejudicial en la que han de tomarse en cuenta las normas sobre clasificacion profesional:
tiene que decidirse si, conforme a estas normas, los trabajos realizados son los propios de la categoria reconocida o
corresponden a otra categoria con retribucion superior”.

3 Rec. 3488/2005.

3

by

108



Estudios Doctrinales

puede considerarse en términos generales como excluyente o limitativo de las cantidades acumulables
a la accion por despido™®.

Sehareiterado, por tanto, una doctrina que, en los tltimos afios, se ha inclinado mayoritariamente
por interpretar lo dispuesto en la antigua redaccion del segundo parrafo del art. 26.3 LRJS en sentido
favorable a reclamar en la misma demanda de despido el pago de todas las cantidades adeudadas por
el empleador, al margen de cudl fuera la causa de su devengo. Pues bien, la reforma operada por el
RDL 6/2023 ha supuesto que este criterio ya esté positivizado en la norma adjetiva.

3.1.2. Cantidades “vencidas, exigibles y de cuantia determinada”

Ademas de lo anterior, el RDL 6/2023 ha afiadido el requisito de que las cantidades objeto de
acumulacion sean “vencidas, exigibles y de cuantia determinada”, dejando hacer alusiéon Ginicamente
a las cantidades que fueran adeudadas hasta la fecha del despido.

Por tanto, solo podran acumularse cantidades que sean reclamables por haber vencido el plazo
fijado para su pago, es decir, cantidades vencidas. Asimismo, el deudor debe estar obligado a su
abono, esto es, ser cantidades exigibles. Y, ademas, debe ser posible la concrecion del montante al que
asciende la cantidad objeto de reclamacion, lo que supone que se trate de una cuantia determinada, ya
que en caso contrario no seria posible su acumulacion’ ¥,

Llegado a este punto, surge la controversia de si este criterio pudiera hacerse extensivo a la
cuantificacion de las horas extras pendientes de abono a la persona trabajadora que ha impugnado su
despido. Sobre esta cuestion es destacable que, antes de la entrada en vigor del RDL 6/2023, ya habia
un sector doctrinal que sostenia la validez de acumular a la demanda por despido a la reclamacion
de aquellas horas extras realizadas tan solo en el tlltimo mes o dos meses previos a la extincion de la
relacion laboral, por entender que abarcar un periodo de tiempo mayor suponia exceder los limites de
la norma aplicable en ese momento®®.

Consecuentemente, la reforma del art. 26.3 LRIJS ha despejado cualquier obstaculo para
afiadir a la demanda de despido la reclamacion de las horas extras realizadas a lo largo del ultimo
afo de vigencia del contrato de trabajo. Aunque, si las mismas estuvieran debidamente cuantificadas

35 Recientemente, véase STSJ Madrid nim. 981/2019, de 18 de octubre (Rec. 352/2019), que mediante una
interpretacion flexible del art. 49.2 ET hace un posicionamiento pro-acumulacion que amplia la casuistica de deudas
salariales acumulables a las de despido:

“La literalidad de ese primer parrafo del art.49.2 ET incluiria cualquier cantidad adeudada en el momento de la
extincion, y seguramente por esto, el art. 26.3 LRJS se remite a ese precepto con la utilizacion de la misma formula
“liquidacion de las cantidades adeudas hasta esa fecha”, que no excluye por lo tanto la posibilidad de reclamar todo
tipo de deuda pendiente de pago por parte del empresario al trabajador”.

Asimismo, la STSJ Andalucia (Sevilla) nim. 1430/2022, de 19 de mayo (Rec. 2483/2020), que vino a sefialar lo
siguiente:

“(...) la alusion a la especial complejidad de los conceptos reclamados alude a la posibilidad de entender
comprendidas en el concepto de liquidacion, cuantas cantidades pueda adeudar el empleador al trabajador en el
momento de su despido, lo que abre las puertas a poder reclamar acumuladamente al despido cualquier concepto
retributivo que el trabajador considere adeudado, sea cual sea la causa del devengo, mas alla de los dias pendientes
de abono en la fecha de despido y la parte proporcional de las pagas extras reglamentarias o convencionales”.

36 V.gr., asi ocurriria con la reclamacion de determinadas comisiones o de bonus, los cuales se hubieran devengado de
forma heterogénea a lo largo del tiempo.

37 De Lamo Rusio, J., “La reforma de la eficiencia procesal en el orden social: aproximacion critica. (Real Decreto Ley
6/2023)”, Diario La Ley, nim. 10431, 2024, pag. 12.

3% DAmAsO ARTILEs, J.R., “La acumulacion de acciones: problematica de las reclamaciones de despido y cantidad”,
Revista de informacion laboral, ntim. 2, 2017, pags. 62-63.
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y diferenciadas, estarian incluidas dentro del supuesto de hecho recogido en el precepto sefialado, es
decir, tratarse de cantidades “vencidas, exigibles y de cuantia determinada”.

Por ultimo, es destacable que durante la tramitacion como proyecto de ley del RDL 6/2023,
fue presentada por el Grupo Parlamentario Plurinacional SUMAR una enmienda para la eliminacion
del referido requisito, de tal manera que el término “cantidades, vencidas, exigibles y de cuantia
determinada hasta esa fecha” fuera suprimido del segundo parrafo del art. 26.3 LRJS por el mas
genérico de “cantidades adeudadas hasta la fecha”.

La propuesta estuvo fundamentada en que esta modificacion dotaria a la norma adjetiva de “un
alcance y un contenido mayor y mas amplio”, permitiendo asi “la acumulacion a la accion de despido
de un mayor numero de acciones de reclamacion de cantidad”. Sin embargo, esta enmienda no superd
la votacion necesaria para ser incorporada al texto legal definitivo.

3.2. Los cambios que afectan a la desacumulaciéon

Otro cambio destacable en la LRJS consiste en la supresion de la posibilidad de que el 6rgano
judicial que conoce del litigio acuerde la desacumulacion del procedimiento de despido y cantidad
amparandose en la “especial complejidad” de los conceptos reclamados cuando ello pudiera causar
demoras excesivas en los procesos por despido.

Como sefiala la doctrina, se trata de una modificaciéon normativa que va en la linea de la
jurisprudencia mas reciente. No en vano, el Tribunal Supremo viene mostrandose favorable en la
mayoria de los casos a que también se realicen reclamaciones de salarios dentro del proceso despido
atendiendo a la incidencia de estos en el céalculo de la indemnizacion final, y ello con independencia
de la mayor a menor complejidad de los conceptos reclamados® .

Aunque cabe matizar que el Alto Tribunal también ha establecido ciertas excepciones, como
la sefialada en su resolucion de 30 de junio de 2011#, que dispuso la imposibilidad de acumular a la
accion de despido la correspondiente a la reclamacion de “aquellos aspectos o cuestiones incidentales
que supongan descender a valorar el mayor o menor derecho del trabajador a la percepcion de ciertos
complementos o cantidades que nunca ha percibido ni reclamado”.

Después de esta tendencia jurisprudencial, la aprobacion del RDL 6/2023 ha corroborado que
los procesos por despido puedan incluir discusiones salariales de una cierta complejidad factica y/o
juridica sin que ello sea obice para que el 6rgano judicial deje de resolver sobre el salario regulador
a efectos indemnizatorios. No obstante, hay autores que inciden en que, pese a esta restriccion de las
posibilidades desacumulacion de acciones, seguira habiendo algunos conceptos de naturaleza salarial

3 GOMEZ ABELLEIRA, F. J., “Las novedades del proceso de despido en el RDL 6/2023, cit.

40 En este sentido, la STS de 12 de julio de 2006 (Rec. 2048/2005) determiné que, si se adiciona la reclamacion de
diferencias salariales a la impugnacion del despido, no se trataria de “una acumulacion indebida de acciones, sino
de una pretension que ha de ser resuelta sobre el fondo dentro de los limites propios de la condena por despido
improcedente”.
Posteriormente, la STS de 27 de diciembre de 2010 (Rec. 1751/2010) corrobord que “es en el proceso por despido
donde debe precisarse el salario que corresponde al trabajador despedido sin que se desnaturalice la accion ni deba
entenderse que se acumula a ella en contra de la ley (...) una reclamacion inadecuada”. En similares términos,
se pronuncioé también el Alto Tribunal en sus sentencias de 2 de diciembre de 2016 (Rec. 431/2014) y de 12 de
noviembre de 2019 (Rec. 1638/2017).

4 Rec. 3756/2010.
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que continuaran sin ser acumulables, v.gr., ciertas comisiones, algunos bonus, determinadas primas
vinculadas a resultados, etc.*?

4. LA NUEVA SUBMODALIDAD PARA LA EXTINCION CAUSAL POR
INCUMPLIMIENTOS SALARIALES GRAVES

4.1. El nuevo art. 103.5 LRJS

El RDL 6/2023 ha supuesto la incorporacion de dos submodalidades al proceso especial de
despido recogido en el art. 103 LRIJS. De ellas, este estudio centra su atencion en el apartado 5, que
surte efectos sobre las pretensiones de extincion causal via art. 50.1.b ET, esto es, ante “la falta de
pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado”.

Para este tipo de procedimientos, la reforma establece una tramitacion urgente y preferente, es
decir, acorta los plazos para que, una vez admitida la demanda, sea sefialada la vista y posteriormente
dictada la sentencia. Concretamente, el plazo para ambas cuestiones es de cinco dias.

Consecuentemente, se trata de un plazo coincidente, v.gr, para el proceso de vacaciones
recogido en el art. 126 LRIJS, para los procesos de movilidad geografica o modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo propios del art. 138 LRIJS, para el proceso de conciliacion de la vida
personal, laboral y familiar que alberga el art. 139 LRIJS, etc.

El apartado 5 afnadido al art. 103 LRIJS por el RDL 6/2023 esta previsto para supuestos de
acumulacion de incumplimientos salariales graves y reiterados por parte de la empresa. Se trata de
un cambio que persigue hacer frente a la reiterada casuistica de personas trabajadoras que se ven
inmersas en la tesitura de no abandonar su puesto de trabajo durante todo el transcurso de los procesos
de extincion causal, manteniendo una relacion laboral que no les reporta ingresos e incluso les puede
suponer incurrir en determinados gastos como, v.gr., los de desplazamiento al centro de trabajo.

No en vano, como es sabido, en muchas de las ocasiones en que los demandantes deciden no
permanecer en su puesto de trabajo a la espera de una sentencia declarativa de la extincion causal de
su relacion laboral, la doctrina jurisprudencial ha venido sosteniendo que su salida prematura de la
empresa produce la pérdida sobrevenida del objeto de la demanda y, en consecuencia, restringe en
gran medida las posibilidades de mantener la misma con unas minimas garantias de éxito.

En este sentido, desde la década de 1980, el Tribunal Supremo ha venido estableciendo que “la
resolucion indemnizada solo se produce por sentencia judicial, por lo cual su solicitud ha de hacerse
desde la pervivencia activa de la relacion laboral”®. La razon de ser de este planteamiento es que el art.
50.1.b ET, como anteriormente sucedia con el art. 78.b de la Ley de Contratos de Trabajo de 19444,
fue pensado por el legislador para evitar que las empresas recurrieran a incumplimientos sistematicos
en materia salarial para forzar a la persona trabajadora a abandonar el trabajo sin compensacion
alguna. Consecuentemente, dado que se trata de un precepto legal llamado a proteger la vigencia del
contrato de trabajo, tiene un caracter prevalente que quien demande haya de continuar prestando sus
servicios para no caer en un incumplimiento grave y culpable por faltas de asistencia injustificadas.

42 DE Lamo Rusio, J., “La reforma de la eficiencia procesal en el orden social: aproximacion critica. (Real Decreto Ley
6/2023)”, cit., pag. 19.

4 Asi viene dispuesto en la STS de 18 de septiembre de 1989, la cual a su vez se remite a las SSTS de 8 de marzo de
1984; de 28 de febrero, de 2 de abril y de 2 de julio de 1985; y de 4 de febrero de 1986.

“ Vid. Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del Libro I de la Ley de Contrato de
Trabajo (BOE ntim. 55, de 24 de febrero de 1944).
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Asimismo, en las décadas siguientes, la jurisprudencia ha respaldado mayoritariamente el
criterio de que “el éxito de la accion basada en el art. 50 ET exige que el contrato esté vivo en el
momento de dictarse la sentencia”. Para ello, se parte de la premisa de que la sentencia que resuelve esta
cuestion “tiene en estos supuestos caracter constitutivo y -de prosperar la accion- declara extinguido
el contrato en la misma fecha en la que se dicta”™. Incluso, para la viabilidad de la accion resolutoria,
generalmente se requiere “la vigencia de la relacion laboral en el momento en que el 6rgano judicial
se pronuncia sobre la concurrencia de la causa alegada como justificativa de la extincion que se
pretende™®.

Unicamente, ante incumplimientos salariales que lleguen al extremo de incurrir una merma
de la dignidad, la integridad personal o los derechos fundamentales del demandante, el Alto Tribunal
ha admitido que la persona trabajadora se ausente del puesto de trabajo durante el transcurso del
procedimiento de extincion causal. Inicialmente, este fue un planteamiento recogido en la anteriormente
referida STS de 18 de septiembre de 19897 y, posteriormente, en la STS de 26 de octubre de 2010%.

Incluso, en los ultimos afos, el Alto Tribunal se ha mostrado aun mas flexible pasando a
admitir que el cese en la relacion laboral también puede tener lugar antes de iniciar el procedimiento
de extincion causal. Asi esta sefialado en las SSTS de 20 de julio de 2012% y de 28 de octubre de
2015%, que resolvid que la persona trabajadora “no puede ser obligado a mantenerse en una relacion
de la que no obtiene el medio de subsistencia™'.

Con caracter previo a esta reforma del art. 103 LRJS, la posibilidad de que la persona
trabajadora quedara exenta de acudir a su puesto de trabajo durante la sustanciacion del proceso de
extincion causal fue positivizado en el ordenamiento juridico para determinados casos a través de la
medida cautelar prevista en el art. 79.7 LRIJS, es decir, mediante el reconocimiento al demandante del
derecho a solicitar provisionalmente “la suspension de la relacion o la exoneracion de prestacion de
servicios” acompafiado del “mantenimiento del deber empresarial de cotizar y de abonar los salarios
sin perjuicio de lo que pueda resolverse en la sentencia”.

Sin embargo, con este cambio normativo, también se intenta que la extincion causal sea
materializada mas agilmente, permitiendo asi que la persona trabajadora que ha venido soportando

4 V.gr., SSTS de 5 de abril de 2001 (Rec. 2194/2000) y de 11 de julio de 2011 (Rec. 3334/2010).

46 Entre otras, las SSTS niim. 860/2017, de 6 de noviembre de 2017 (Rec. 683/2016); nim. 330/2020, de 14 de mayo
(4282/2017); ntim. 61/2023, de 24 de enero (437/2021) y niim. 284/2023, 19 de abril (3615/2021).

47 “en supuestos en que el incumplimiento contractual del empresario que motiva y justifica la voluntad resolutoria del
trabajador se manifiesta mediante el impago total de salarios o en términos que perjudican su dignidad, integridad
fisica o formacion profesional o cualesquiera otros también, excepcionales que generen situacion insoportable,
puede el mismo instar dicha resolucion sin necesidad de mantenerse en su puesto de trabajo, pues tal conducta
empresarial justifica una suspension o incluso interrupcion de la relacion laboral”.

4 Rec. 471/2010.

4 Rec. 1601/2011.

0 Rec. 2661/2014.

1 De igual manera, es especialmente destacable la STS de 16 de enero de 2020 (Rec. 3156/2017), que establece lo

siguiente:
“la permanencia en el puesto de trabajo puede interrumpirse por el propio empleado, incluso poco antes de
entablarse la accion resolutoria, siempre que el incumplimiento empresarial del que se trate genere una situacion
insoportable para el mantenimiento del vinculo, en cuyo caso se entiende como justificado el hecho de que el
trabajador pueda haber cesado en la prestacion del servicio, sin que ello suponga dimision o ruptura por su parte de
la relacion laboral, resolviendo la sentencia de contraste, en consecuencia y conforme a ello, desestimar el recurso
de la empresa y ratificar la decision recurrida que habia apreciado la existencia de causa para extinguir el contrato y
justificada la decision del empleado de cesar en la actividad por propia iniciativa, ante los referidos incumplimientos
empresariales”.
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incumplimientos salariales graves tenga via libre con mayor antelacion para buscar un nuevo empleo
y/o acceder a la prestacion por desempleo®.

4.2. La reforma del art. 50.1.b del Estatuto de los Trabajadores

La Disposicion Adicional Vigesimosexta de la LO 1/2025 ha introducido cambios en la norma
sustantiva que regula la extincion causal. Estas novedades estan llamadas a dotar de mayor seguridad
juridica a las partes de la relacion laboral en contextos de incumplimientos salariales de gravedad.

Cabe recordar que el antecedente de este cambio legislativo radica en la Disposicion Final
Octava del anteriormente mencionado Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio
publico de Justicia, el cual estableci6 la modificacion del art. 50.1.b ET como medida complementaria
de la creacion de la submodalidad procesal de solicitud de extincion causal contenida en el vigente
art. 103.5. No obstante, esta modificacion del ET no fue posteriormente incluida en el RDL 6/2023.

En esencia, lo destacado de la nueva redaccion del referido precepto estatutario es que se
define cuando la acumulacion de impagos ha de ser considerada causa justa de extincion del contrato
trabajo: si se alcanza tres mensualidades completas aun no consecutivas en el periodo de un afio.

Asimismo, con respecto a qué tipo retrasos reiterados pueden considerarse motivadores de la
extincion contractual, primeramente, se indica que se estard ante uno de ellos cuando la impuntualidad
en el pago de la némina exceda de quince dias. De igual manera, se entendera que se incurre en causa
justa de extincion cuando este tipo de retrasos se produzcan en seis ocasiones aun no seguidas durante
un afio.

En cualquier caso, mediante la clausula “sin perjuicio de otros supuestos (...)”, el legislador
también admite que puedan apreciarse otros supuestos de incumplimientos salariales al margen de los
descritos que entrafien la gravedad suficiente para que sea acordada la extincion causal.

Como ha indicado la doctrina, esta reforma supone la positivizacion de los elementos de
ponderacion utilizados por el Tribunal Supremo para valorar la gravedad de los incumplimientos
empresariales®.

En el caso de los retrasos continuados en el pago de salarios, entre otras, se ha podido
tomar como referencia el criterio contenido en la STS de 22 de diciembre de 2008, resolucion que
determind ajustada a Derecho una extincion causal de la relacion laboral basada en retrasos en el pago
de la retribucion que alcanzaban un promedio de 11,20 dias®. De igual manera, la mas reciente STS
num. 9/2023, de 10 de enero, se vino a apoyar en la anterior y afin6 ain mas su criterio sobre esta
cuestion para validar la extincion causal sustentada en un promedio de retrasos en el pago de salarios
de 10,5 dias en el periodo comprendido entre abril de 2019 y marzo de 2020%".

32 ESTRADA Nuovo, M., FULLANA MARTINEZ, J., MONTES SANTAMARiA, M., MERCADER UGUINA, J., LUQUE Lora, J,
“Reformas procesales introducidas por el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre”, Actualidad Juridica Uria
Menéndez, num. 64, 2024, pag. 118.

53 Vid., por todas, STS de 4 de octubre de 2023 (Rec. 3715/2022).

54 Rec. 294/2008.

35 ¢(...) existen unos retrasos en el pago de los salarios del trabajador demandante que tienen gravedad suficiente para
constituir la causa de extincion del contrato de trabajo postulada al amparo de lo establecido en el articulo 50.1 b) del
Estatuto de los Trabajadores, puesto que son continuados, persistentes en el tiempo y cuantitativamente importantes,
desde el momento en que en 336 dias alcanzaron un promedio de retraso de 11,20 dias”.

% Rec. 2166/2021.

7 “En el actual litigio consta acreditado que durante el periodo de abril de 2019 a marzo de 2020 el demandante ha
percibido la retribucion con retraso, siendo el promedio de este de 10,5 dias, y que el abono del salario de abril de
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Por otra parte, con respectos a la falta de pago de salarios, el requisito de alcanzar tres
mensualidades integras impagadas si puede entenderse como una mejora en el derecho de la persona
trabajadora a extinguir su contrato de trabajo via art. 50.1.b ET. De hecho, antes de la llegada de la
LO 1/2025, se han dictado numerosas resoluciones que han fijado la gravedad minima en mas de tres
mensualidades, v.gr, tres mensualidades y una paga extra o dos mensualidades®® y dos pagas extras®.

Hay doctrina que venia insistiendo con anterioridad en un cambio legal de este tipo, y ello
porque se consideraba necesario una definicion clara de “los parametros precisos para calificar un
incumplimiento como grave”®.

5. CONCLUSIONES FINALES

Este estudio ha abordado tres ambitos del Derecho Procesal Laboral en las cuales el RDL
6/2023 ha tenido repercusion: el monitorio laboral, la acumulacion de acciones de reclamacion de
cantidad y las solicitudes de extincion causal por incumplimientos graves en el pago de salarios.

Con respecto al proceso monitorio recogido en el art. 101 LRJS, se ha llevado a cabo una
reforma que ha afectado varios aspectos destacados de su regulacion anterior. El esfuerzo del
legislador por hacer mas 1til esta modalidad procesal e intentar solventar a través de ella un mayor
nimero de reclamaciones salariales a priori sencillas y carentes de debate juridico ha de valorarse
positivamente. No obstante, hay autores que plantean que esta reforma resulta insuficiente porque
ha obviado otros muchos aspectos de su regulacion original que se identifican como causantes del
fracaso monitorio laboral..

Por tanto, sigue siendo conveniente introducir nuevas medidas que ahonden en la mejora de
la utilidad del monitorio laboral y lo hagan mas atractivo para las personas trabajadoras que recurran
a la via judicial al verse perjudicadas por el impago de créditos devengados en el seno de su relacion
laboral. A modo de ejemplo, hay doctrina que propone el uso preceptivo del monitorio laboral para
reclamaciones de salario que no superen un determinado limite economico®'. Aunque, desde mi punto
de vista, seria mas adecuado extender optativamente su utilizacion eliminando el limite maximo de
cuantia a reclamar, imitando lo dispuesto actualmente para el monitorio civil en el art. 812.1 LEC®.

Por otra parte, el RDL 6/2023 también ha incidido en el orden social implantado modificaciones
tendentes a hacer extensiva la figura de la acumulacion de acciones en general y, particularmente, las
acumulaciones de las acciones de despido con las de reclamacion de cantidad. De esta forma, se
busca eliminar el anteriormente mencionado “sesgo antiacumulacion” que algiin sector doctrinal ha
apreciado en la aplicacion de la LRJS por parte de los operadores juridicos®.

2019 se efectud en dos pagos, el 20 de mayo y 31 de mayo de 2019.

Durante un afio el empleador no ha cumplido el deber esencial establecido en los articulos 4.2 f) y 29.1 ET -“La
liquidacion y el pago del salario se haran puntual y documentalmente en la fecha y lugar convenidos o conforme a
los usos y costumbres”-), lapso que se evidencia de suficiente gravedad en si mismo -no es esporadico sino reiterado
en el tiempo-, y que finalmente ha abocado a un abono fraccionado con un mayor retraso en el caso del salario
correspondiente al mes de abril de 2019, abundando en dicha gravedad”.

% Entre otras, en las SSTS de 26 de julio de 2012 (Rec. 411/2011) y de 3 de diciembre de 2013 (Rec. 540/2013).

3 STS de 24 de septiembre de 2013 (Rec. 3850/2011).

% Via Tierno, F.A., “El incumplimiento empresarial como causa justa de extincion del contrato. La excepcion a
la casuistica en el acceso a la unificacion de doctrina en esta materia”, Revista de Jurisprudencial Laboral, niim.
10/2023, pag. 1.

0 GuILLEN OLCINA, J.J., “Entre la realidad y el deseo: El proceso monitorio laboral a la luz de su reforma”, cit., pag. 17.

2 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE niim. 7, de 8 de enero de 2000).

% GOMEZ ABELLEIRA, F. J., “La acumulacion de acciones laborales introducida por el RDL 6/2023”, El Foro de Labos,
1 de febrero de 2024.
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Por ultimo, el RDL 6/2023 y 1a LO 1/2025 han modificado los preceptos de la norma adjetiva y
de la sustantiva llamados a regular los supuestos de extincion causal motivados por incumplimientos
graves en materia salarial, ya sea por falta de pago o por impuntualidad en el mismo.

En el caso de la modificacion en la normativa procesal, la misma se ha llevado a cabo para
dar una mayor cobertura social a las personas trabajadoras frente a dilaciones en los procedimientos
que pueden resultar especialmente perjudiciales por generarles situaciones de necesidad econdémica
dificiles de afrontar coyunturalmente.

En lo concerniente al cambio en la norma sustantiva, puede considerarse que obedece a la
intencion de positivizar la reiteradisima jurisprudencia existente sobre esta cuestion. Con todo, desde
otro sector doctrinal se critica que se haya abordado una cuestion pacifica, esto es, la delimitacion
de cuando la acumulacion de impagos o retrasos entrafia la gravedad suficiente para la extincion
indemnizada del contrato de trabajo, la cual venia estando resuelta con claridad por la jurisprudencia
desde hace unos afos y, a la vez, se haya omitido abordar otros aspectos de la extincion causal mas
controvertidos en la actualidad, v.gr, el anteriormente referido cese unilateral de la persona trabajadora
ante la falta de pago o retrasos de evidente gravedad®.
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La catastrofe que sufrio Valencia a finales de octubre ha vuelto a poner de manifiesto la relevancia de la proteccion
de la figura del trabajador. Numerosos son los eventos historicos acaecidos en los tltimos afios, empezando por el
Covid-19 y siguiendo por la DANA que han afectado notoriamente al tejido laboral. La peligrosidad para la salud y la
seguridad de los trabajadores que han supuesto estas situaciones remarca la necesidad de proteccion de las personas
trabajadoras. Sin embargo, en numerosos casos las sanciones del ambito laboral son escasas para una proteccion
efectiva. Ain con un caracter fragmentario y subsidiario, los delitos contra la salud y la seguridad de los trabajadores
han vuelto a cobrar importancia para reforzar la tutela de los derechos de las personas trabajadoras. Este estudio se
centrara en como estos delitos han vuelto a tener protagonismo en situaciones de riesgo grave e inminente, tomando
como ejemplo el caso de la DANA para el Derecho penal del trabajo.

Palabras clave

Derecho penal del trabajo; prevencion de riesgos laborales; delitos de peligro; DANA.

Abstract

The catastrophe that struck Valencia at the end of October has once again highlighted the importance of protecting
workers. Numerous historical events in recent years -beginning with the COVID-19 pandemic and followed by the
DANA (isolated depression at high levels) - have significantly impacted the labour fabric. The risks these situations
pose to workers’ health and safety underscore the pressing need for protective measures. Nevertheless, in many
instances, sanctions within the realm of labour law prove insufficient to ensure effective protection. Despite their
subsidiary and fragmented nature, criminal offences against workers’ health and safety have regained relevance as a
means of reinforcing the protection of workers’ rights. This study focuses on how such offences have re-emerged as
central mechanisms in contexts of serious and imminent risk, using the case of the DANA as an example within the
framework of labour criminal law.

Keywords

Criminal labour law; prevention of occupational hazards; dangerous offences; DANA.
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1. INTRODUCCION

El 12 de noviembre de 2024 se publicaba en el BOE num. 273 el Real Decreto-ley 7/2024, de
11 de noviembre'.

Su preambulo sefiala que Espaiia sufrio uno de los episodios meteorologicos mas graves de
su historia reciente, entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre. La llamada DANA -acrénimo de
Depresion Aislada en Niveles Altos o mas cominmente conocida como gota fria- provocd que las
[luvias torrenciales acumularan mas de 600 litros por metro cuadrado® causando el desbordamiento
del rio Turia. Las consecuencias han sido devastadoras; los tltimos datos ofrecidos por la Moncloa
indican que ascienden a mas de dos centenas de victimas mortales confirmadas y 3 desaparecidos?,
ademas de los numerosos dafios a infraestructuras y a miles de hogares que han quedado destruidos
por el barro.

En el contexto de esta catastrofe, el trabajo ha sido, sin duda, una de las principales actividades
afectadas y, con ello, todo el sector economico. Uno de los problemas mas relevantes para la salud y
la seguridad de las personas trabajadoras fue el tener que acatar ciertas 6rdenes empresariales y son
numerosos los ejemplos que asi lo demuestran.

En algunos casos* se vieron obligados a pasar la noche sin posibilidad de salir de un centro
comercial, junto a otras doscientas personas, bajo el mandamiento de su supervisor de no abandonar
sus puestos de trabajo. Se les indicod que “no existia riesgo alguno para la salud y la seguridad de los
trabajadores”. En otros, como el de un electricista de Valencia® fueron obligados a ir al trabajo pese
a haber perdido su vehiculo personal y tras la inexistencia de transporte publico. “Su obligacion
era estar en su puesto de trabajo a las 7 de la mafiana”. La inundacion de un poligono en Ribarroja®
provoco que salieran a flote ciertos vehiculos, y asi nueve trabajadores tuvieron que refugiarse en un
tejado de la fabrica, sujetos en un muro hasta que finalmente los rescataron.

Estos son algunos ejemplos de la inestabilidad de la situacion laboral que se ha vivido a
causa de la catastrofe valenciana. La realidad que se propicié fue vivida de maneras similares para
numerosos trabajadores que vieron comprometida su salud y su seguridad, tanto es asi que los datos
brindados por la Nota de Prensa del Ministerio de la Presidencia’ apuntan a que la Inspeccion de
Trabajo ha abierto ya cerca de 80 expedientes a empresas a causa de las exigencias de la “presencia
de los trabajadores en situaciones de alertas climatologicas”.

! BOE ntim. 273, de 12/11/2024. Real Decreto-ley 7/2024, de 11 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes
para el impulso del Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento frente a los dafios causados por la
Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de
2024.

2 [bidem.

3 LaMoncloa. Info DANA. “Actualizacion de datos del Gobierno de Espaiia, 09 de marzo de 2025. Recurso electronico:
https://www.lamoncloa.gob.es/info-dana/paginas/2025/090325-datos-seguimiento-actuaciones-gobierno.aspx

4 RTVE. “Atrapados tras ser obligados a trabajar pese a la DANA: “Nos hemos jugado el pellejo por vender cuatro
ments™”, 30 de octubre de 2024. Recurso electronico: https:/www.rtve.es/noticias/20241030/cc-0o0-denuncia-
empresas-obligaran-a-ir-a-trabajar-con-aviso-dana/16309830.shtml

5 Publico. “Un electricista, amenazado por su jefe tras llegar tarde al trabajo después de caminar cuatro horas por la
DANA”, 05 de noviembre de 2024. Recurso electronico: https://www.publico.es/sociedad/electricista-dana-alfafar-
caminar-horas-amenazado-jefe.html#analytics-noticia:contenido-enlace

¢ Cadena Ser. “Mi hermano ha llamado a mi madre desde un tejado para despedirse”: la DANA obliga a unos
trabajadores a sujetarse de un muro para no ser arrastrados”, 29 de octubre de 2024. Recurso electronico: https://
cadenaser.com/nacional/2024/10/29/mi-hermano-ha-llamado-a-mi-madre-desde-un-tejado-para-despedirse-la-
dana-obliga-a-unos-trabajadores-a-sujetarse-de-un-muro-para-no-ser-arrastrados-cadena-ser/

7 Ministerio de la Presidencia “Rueda de prensa del secretario de Estado de Trabajo, tras la reunion del Comité de
crisis para hacer frente a los efectos de la DANA”, 17 de noviembre 2024.
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Sin embargo, aunque la Inspeccion de Trabajo -al ser la autoridad publica competente en la
materia- haya iniciado expedientes sobre las posibles responsabilidades empresariales, no solo se
encuentra implicado el Derecho del Trabajo. El sistema administrativo sancionador es el mas grueso
en materia de infracciones laborales, pero en ciertos casos la gravedad aboca a una superacion del
principio de intervenciéon minima y a considerar implicaciones delictivas.

El Derecho penal se ve compelido a intervenir en estos casos como garante de bienes juridicos
a causa de una grave afectacion ya no solo desde la produccion de un resultado, sino también desde
la optica de una creacion de un peligro para los trabajadores. Por el contrario, la legislacion social en
tanto que en materia de cambio climatico y de catéastrofes naturales, se encuentra avanzando bastante
en la materia.

Los accidentes laborales y los compromisos sobre la proteccion de la salud y la seguridad de
los trabajadores estan a la orden del dia y asi lo expresan las cifras de los distintos Informes anuales
de accidentes de trabajo en Espafia proporcionados por el Instituto Nacional de Seguridad y Salud
en el Trabajo. En el afio 2023 se registraron 647.495 accidentes laborales que causaron la baja y 762
accidentes de trabajo mortales siendo los sectores mas afectados el sector de la construccion el de
industria y sector agrario y el sector servicios®. Ahora bien, los diferentes momentos historicos a los
que asistimos precisan de una especial atencion y redefinen la “seguridad laboral”.

La pandemia del COVID-19 y la catastrofe de la DANA en la Comunidad Valenciana han
puesto de relieve la especial vulnerabilidad del desempefio laboral como una de las principales
actividades econdmicas. Y con ello, las imprudencias profesionales por parte de los empresarios y de
sus delegados, han demostrado lo importante que es un correcto ejercicio de sus potestades, toda vez
que se ha visto comprometida la salud y la seguridad de los trabajadores.

Se resalta la importancia de un fenémeno en el que la normativa laboral estd avanzando
bastante. Asi lo ha puesto de manifiesto, por ejemplo, la posterior promulgacion del Real Decreto-
Ley 8/2024, de 28 de noviembre’. Este reforma el articulo 85.1 del ET e introduce mecanismos de
negociacion colectiva para establecer medidas de prevencion de riesgos especificamente referidas a la
actuacion frente a catastrofes y otros fendmenos meteorologicos adversos.

La relevancia y la novedad de este fendmeno conllevan a que el objeto de este trabajo intente
resaltar la importancia de la aplicacion de los delitos contra la salud y la seguridad de las personas
trabajadoras para reforzar asi la tutela de sus derechos. De esta manera, se pretende resaltar la
relevancia de la proteccion de un bien juridico colectivo, los trabajadores, reavivando la relevancia de
la actuacién del Derecho penal del trabajo, como parte del Derecho penal y poniendo de manifiesto la
importancia de la preservacion de la salud y seguridad del personal laboral.

8 Instituto Nacional De Seguridad y Salud en el Trabajo. “Informe de Accidentes Laborales de Trafico Datos 2023,
Madrid, 2024. Recurso electronico: https:/www.insst.es/documentacion/material-tecnico/documentos-tecnicos/
informe-de-accidentes-laborales-de-trafico

> Ampliando asi el citado Decreto-ley 7/2024, de 11 de noviembre. BOE num. 288, de 29/11/2024, Real Decreto-
ley 8/2024, de 28 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el marco del Plan de
respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles
Altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024.
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2. LA INTERRELACION ENTRE EL DERECHO DEL TRABAJO Y EL DERECHO
PENAL

2.1. Las normas penales en Blanco

La introduccion dentro del Libro II del Codigo Penal de 1995 del Titulo XV denominado “De
los delitos contra los derechos de los trabajadores” deja un amplio espacio a la consideracion de la
legislacion laboral.

De esta manera se completan los diferentes conceptos extraneus al Derecho penal y se hace un
uso “estratégico” en esta remision normativa, puesto que de algiin modo se estan asumiendo con estas
técnicas las diferentes limitaciones a la hora de abordar los aspectos de ciertos delitos.

Aunque el Derecho penal, en su dimension formal, se define por el establecimiento de penas
y medidas de seguridad'’, no puede desvincularse de la colaboracion con regulaciones especificas de
otras disciplinas cuando los delitos trascienden el ambito estrictamente juridico-penal.

El dificil entrelazamiento entre el Derecho penal y el Derecho del trabajo estd permitido
porque hay ciertas normas incompletas -como se avanzaba, aquellas a las que no puede llegar el
Derecho penal- denominadas “normas penales en blanco”.

Lo cierto es que la técnica de las normas penales en blanco permite no s6lo una remision, en
este caso, desde el Codigo Penal a la normativa del Derecho del trabajo, sino que también permite el
estudio de ambas disciplinas desde un punto de vista conjunto. Esta técnica legislativa, procede del
Derecho aleman'! y “en concreto fue Binding quien recurre por primera vez al término leyes penales
en blanco (blankettstrafgesetze) para explicar los casos de delegacion y autorizacion de la autoridad
imperial [...] sobre la estatal de los Lénder o Estados federales, en Alemania”.

Aunque también se haya planteado en sus origenes si pudiera haber supuesto una eventual
vulneracion del principio de legalidad, la norma penal en blanco, como técnica legislativa, esta
ampliamente aceptada por nuestro Tribunal Constitucional'? y por nuestro ordenamiento juridico.
Tiene su génesis en una delegacion normativa; o bien de la misma ley penal, de otra norma distinta, o
bien a una disposicion de rango inferior’.

Desde el articulo 311 al 318 del Cddigo Penal, existen numerosas conductas tipicas que
el legislador ha advertido como preocupantes para los derechos de los trabajadores, ya no sélo en
materia del Derecho del trabajo, sino también en materia de Seguridad Social. Se remarca por tanto la
importancia de tales legislaciones, ademas de la penal, en el tratamiento de estos delitos.

10 RoxmN, C., and LuzoN Pexa, D.M., Diaz v Garcia CONLLEDO, M., DE VICENTE REMESAL, J. (trads.) Derecho Penal.
Parte General. T.I, Fundamentos. La Estructura De La Teoria Del Delito. 1st ed. Madrid, Thomson-Civitas, 2006,
pp. 41 y ss.

' RopriGUEZ MEDINA, M. D. M.: “Problematica de las leyes penales en blanco en el ambito de los delitos contra el
medio ambiente”, Revista Penal México, nam. 7, 2015, p. 197.

12 Asi se establece —entre otras- en la STS (Sala de lo Penal) 860/2021 de 11 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4162),
en su Fundamento de Derecho Segundo: “es sabido, y lo explicabamos ya en nuestra sentencia de 26 de febrero
de 2019, que la técnica de las denominadas leyes penales en blanco, ha resultado admitida por el Tribunal
Constitucional, maximo intérprete de nuestras garantias constitucionales, proclamando, bajo ciertas circunstancias,
su compatibilidad con el principio de legalidad”.

13 STS (Sala de lo Penal) 860/2021 de 11 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4162), ibidem.
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La manifestacion de las normas penales en blanco atraviesa todo el Titulo XV del Codigo
Penal, desde el delito de imposiciones abusivas de “condiciones laborales o de Seguridad Social” (art.
311 CP), continuando por la protecciéon de materias tales como la “libertad sindical o el derecho de
huelga” (art. 315 CP).

Pero, sin embargo, el mas tangible lo encontramos en el articulo 316 del CP, en tanto que
la conducta tipica determina que podrd haber delito cuando exista una infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales.

Si bien es cierto que la remision de la legislacion penal a la laboral para ver qué es lo que
puede constituir un delito y qué no, dentro del Titulo XV, también genera muchas confusiones en
materia de escindir lo que puede ser un delito de una sancion del orden laboral.

En muchas ocasiones, la linea que divide a una infraccion laboral de la calificacion de un
delito contra los derechos de los trabajadores es muy dificil de delimitar.

Pero, lo que no puede entenderse es que a raiz de esta vinculacién entre ambos 6rdenes
jurisdiccionales exista una vocacion de integrar al Derecho penal en el orden laboral, sino que, mas
bien se persigue, en el caso concreto de la salud y la seguridad de los trabajadores, un objetivo de
lucha contra la siniestralidad laboral'*.

Una de los apuntes principales a tener en cuenta en cuanto a la diferenciacion del Derecho
del Trabajo sancionador del Derecho penal es la consideracion del Derecho penal como un derecho
fragmentario. Ello es asi en tanto que protege Unicamente a aquellos bienes juridicos: “al ser un
derecho subsidiario que [tiene] como Wltima ratio la de operar inicamente cuando el orden juridico
no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la
sancion penal'™”.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han pronunciado para establecer numerosos
criterios diferenciadores a razon de la convivencia de ambos preceptos de naturaleza sancionatoria.
La base de estos principios estara fundamentada en los principios de intervencion minima y de
fragmentariedad del Derecho penal abocando a una interpretacion restrictiva de la norma penal en
caso de convivencia de una sancion y otra.

En este sentido la STS 247/2017 de 5 de abril'é, se pronuncia en su Fundamento de Derecho
tercero de la siguiente manera:

“sin perjuicio de reconocer que en ocasiones podran existir dudas acerca de si la
conducta es constitutiva de infraccion administrativa o ilicito penal, los criterios de
deslinde deben de partir de los principios de fragmentariedad y minima intervencion de
la respuesta penal, lo que conduce a una interpretacion restrictiva cuando el ilicito penal
no se diferencie del administrativo”.

Esta caracteristica de fragmentariedad evidencia la poca intervencion en materia penal contra
los derechos de los trabajadores en comparacion con el Derecho administrativo sancionador.

4 FARALDO CABANA, C.: El delito contra la seguridad e higiene en el trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 28
y 29.

15 STS (Sala de lo Penal) 146/2022 de 17 de febrero (ECLI:ES:TS:2022:649). Fundamento de Derecho noveno.

16 STS (Sala de lo Penal) 247/2017 de 5 de abril (ECLI:ES:TS:2017:1303). Fundamento de Derecho tercero.
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Aunque si el Derecho penal interviene en aquellas afectaciones més graves a los bienes
juridicos dentro del mundo social, no hay aspecto intimamente relacionado con la persona que se
separe de su tutela cuando existe un perjuicio grave a los bienes juridicos atribuidos a los trabajadores.
Por tanto, las normas penales en blanco ante esta materia van a encontrar una importante relacion del
Derecho penal con el Derecho del trabajo.

2.2. ;Una vinculacion absoluta pues, entre la jurisdiccion social y la jurisdiccién penal?

No es facil imaginar en algunas ocasiones la interrelacion de ambas disciplinas juridicas,
aunque esta se encuentre presente en el Titulo XV del Codigo Penal. Cabe plantearse hasta qué punto
existe esta interdependencia entre una rama y otra. ;Supone ello que existe una vinculacion absoluta
entre ambos ordenes cuando se trata de delitos contra los derechos de los trabajadores?

Si bien existe una remision expresa al Derecho del trabajo en este tipo de delitos, es cierto
que el orden penal en numerosos casos no atiende a las mismas razones de la jurisdiccion social.
Uno de los ejemplos mas ilustrativos surge en materia sancionatoria. Aqui es usual que concurra el
planteamiento del principio non bis in idem a la hora de abordar una infraccion laboral; la linea que
distingue entre la intervencion del Derecho penal o las sanciones del orden laboral es muy fina en
numerosos casos'”.

Por otro lado, aunque en el orden laboral ciertos hechos puedan considerarse como infraccion, la
jurisprudencia viene matizando que la calificacion en el orden laboral no ha de vincular necesariamente
al orden penal. Si existen hechos que se declaren como infraccion en sede la jurisdiccional laboral,
pueden diferir postumamente en la calificacion de infraccion penal'® -aunque esta diferencia tampoco
es absoluta, algunos documentos como las actas de la inspeccion de trabajo si que pueden tener
caracter informativo en el proceso penal-.

Ello también tiene ciertas relevancia a la hora de considerar para el Derecho penal ciertos
conceptos laborales.

Por ejemplo, en cuanto al concepto de trabajador, -ntcleo, sea dicho, de la tipicidad objetiva
de los delitos contra los derechos de los trabajadores-, no tendra la misma consideracion para el
Derecho del trabajo que para el Derecho penal.

La tendencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea asi como de las diferentes
Directivas, es la de mostrar un cierto expansionismo hacia el concepto de trabajador -por ejemplo la
Directiva Marco sobre condiciones dignas de trabajo que entiende que la normativa “debe aplicarse
a los empleados y a todos los trabajadores que ejercen su actividad en formas no convencionales de
empleo”'*-. Pero por otro lado, sin embargo, la consideracion del Derecho del trabajo espafiol atiende
a una perspectiva mas restrictiva.

17 Esto sucede en numerosas infracciones, donde la “conducta tipica” es practicamente igual en ambos ordenes. Cfr.,
principalmente, el art. 314 CP relativo a la discriminacion laboral y el articulo 8.12 de la LISOS; subsidiariamente
respecto a los menores de edad, el articulo 311 bis CP con el art. 8.4 LISOS, o respecto a la salud y seguridad de los
trabajadores el articulo 316 CP y el articulo 13 de la LISOS.

18 STS (Sala de lo Penal) 146/2022 de 17 de febrero, ibidem. Ello es asi no solo con el orden laboral, sino también
otros ordenes jurisdiccionales, tales como el orden mercantil, el ejemplo en cuestion, en cuanto a la insolvencia “Se
cierra asi el paso a cualquier efecto penal de la calificacion de la insolvencia en el proceso civil e igualmente de la
jurisdiccion laboral (SSTS 612/2006, de 2-6; 146/2009, de 28-2)”.

19 CaBEzA PERERO, J.: “El Concepto De Trabajador En La Jurisprudencia Del Tribunal De Justicia De La Union
Europea.” Documentacion Laboral nim. 113, 2018, p. 46.
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Los trabajadores seran aquellos que “voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”. Aunque tanto la nota de ajenidad como la de dependencia,
matiza la jurisprudencia, que son conceptos de un nivel de abstraccion bastante alto y se manifiestan
de forma diferente en funcion de la actividad y los modos de produccion?'.

Sin embargo, para el Derecho penal, concretamente para los delitos contra los Derechos de
los trabajadores, el trabajador tendra una consideracion amplia, protegiéndose ya no so6lo al concepto
laboral de trabajador, sino admitido en ciertos delitos como el art. 311 del Cédigo Penal, que se
protejan mas alla de los trabajadores espafioles, o incluso formulas de contrato de trabajo ajenas a la
legalidad.

Si bien no existe una vinculacion (al menos directa) entre el orden laboral y el orden penal, en
muchos casos, distinguir el limite que diferencia una sancion y otra, como se avanzaba, no es tarea
facil, e incluso en algunos otros -concepcion de condiciones laborales, de seguridad social, de qué es
un empleador o un trabajador, aunque la legislacion penal haga matizaciones- la interrelacion también
existe.

Por tanto, no cabe duda de que se puede afirmar la existencia de un Derecho penal del trabajo,
pero con ciertos matices a tener en cuenta, que en numerosos casos no son faciles de vincular.

3. LA RESPONSABILIDAD PENAL DERIVADA DE LA INOBSERVANCIA DE LOS
DEBERES DE SEGURIDAD Y PROTECCION DEL EMPRESARIO: EXIGENCIAS AL
PODER DE DIRECCION EMPRESARIAL

3.1. El empresario como sujeto de deberes y obligaciones

Que el empresario sea un sujeto encargado de dar 6rdenes a sus empleados supone una
manifestacion de las facultades de organizacion empresariales.

Estas facultades, a su vez, suponen la existencia del conocido poder de direccion del empresario
recogido fundamentalmente en los articulos 20.1 ET y en el articulo 38 CE*.

La existencia de una facultad para dar 6érdenes en el seno de la organizacion empresarial realza
al empresario como figura dentro de la relacion laboral.

Analizar que esta figura ostenta ciertas prerrogativas de “poder” y de “direccion” va a
configurarse como un punto clave de interés para el Derecho penal del trabajo, sobre todo, porque a
la hora de determinar la responsabilidad penal de las actuaciones del empresario, este poder habilita
la posibilidad de incumplir el deber de cuidado de la salud y la seguridad de los trabajadores que le
es atribuido®.

2 Articulo 1.1 ET.

2l STSJ Madrid (Sala de lo Social) 204/2025 de 14 de marzo (ECLI:ES:TSJM:2025:3638). Fundamento de Derecho
cuarto.

2 Constitucion Espafiola. Articulo 38: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacion”.

2 Dentro de la regulacion penal es muy frecuente observar la preocupacion del legislador sobre las relaciones de poder
entre unos sujetos y otros. De esta manera, el elemento de “poder” ha supuesto historicamente un elemento central
en la agravacion de conductas delictivas. Vid. Entre otros, el delito de prevaricacion administrativa (art. 404 CP), el
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A razon de nuestro tiempo, las formas tradicionales del poder de direccion estan cambiando
y estan surgiendo otras nuevas formas de control del poder empresarial. Por tanto, este habra de ser
interpretado con un sentido de actualidad.

Hay autores que afirman que “la totalidad de las facultades que integran el poder de direccion
pueden articularse a través de algoritmos™, concretamente manifestandose a través de tres ambitos;
la organizacion de la actividad productiva, la capacidad de ordenacién o de dictar 6rdenes y el control
de la actividad laboral®®. De la misma manera, el uso de dispositivos electrénicos “se ha convertido
en un componente esencial dentro del desempeiio laboral”?. Por tanto, el poder de direccion, incluso
actualmente, también comporta el enfoque de las tecnologias, asi como herramientas de mayor
utilidad de la organizacion empresarial.

Siendo asi, lo que demuestra efectivamente el poder de direccion tanto a los ojos de la
legislacion laboral como a ojos de la legislacion penal, es que el empresario es un sujeto que ostenta
una relacion de prevalencia respecto al trabajador. Aunque, si bien el poder de direccion se manifiesta
como una prerrogativa a favor del empresario, este poder no es absoluto y también encuentra ciertos
limites en cuanto a la forma en la que debe ser ejercido.

Uno de estos limites se encuentra en la incardinacion del trabajador como figura del Derecho
del trabajo y como sujeto que ostenta también ciertos derechos en la relacion laboral.

La principal diferencia de la relacion laboral con otras relaciones de caracter juridico es la
implicacion de la figura del trabajador en la actividad que desarrolla, “el trabajador empefia su vida,
su salud y sus energias en la prestacion de servicios™. La prestacion, por tanto, de la fuerza de
trabajo de los empleados, también forma parte de la relacion obligatoria que se deriva del contrato
de trabajo, y de este modo “toda relacion obligatoria implica vinculacion al cumplimiento de una
conducta acordada”.

Sin embargo, para que podamos hablar stricto sensu de cumplimiento de la relacion laboral
por parte del empresario, no puede existir una ejecucion unilateral de los poderes del empleador sin
tener en consideracion bienes juridicos tan importantes como la salud y la seguridad del trabajador.

Dentro de estas situaciones extraordinarias, en tanto que existe una especial peligrosidad del
desarrollo del trabajo, se ha de tener en cuenta estos bienes juridicos de un modo mas reforzado
considerando qué puede suponer para el trabajador que sea obligado a ir a su puesto de trabajo o que
intente desempetiar sus funciones con normalidad.

delito de tortura cometido por un funcionario publico (art. 174 CP) o el articulo 180 del CP relativo a las agravantes
del delito de agresion sexual, incluyendo si hay prevalimiento.

24 Perez DEL PraDO, D.: Plataformas, algoritmos y poder empresarial. Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid,
2025, p. 673. Recurso electronico: https://www.fundacionareces.es/recursos/doc/portal/2024/04/23/derecho-y-
tecnologias.pdf

% [bidem.

26 Lorez BEDMAR, R.J.: “El derecho a la desconexion digital y su conexion con la negociacion colectiva en el marco de
la era de la digitalizacion”. En Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
vol. 13, n.o. 1, 2025, p. 298.

Recurso electronico: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=10090847

7 GiL Y GiL, J.L.: “Poderes del empresario y riesgos psicosociales en el trabajo en Espafia”, Revista Internacional
comparada de relaciones laborales y derecho del empleo Vol. 1, num. 4, 2013, pp. 2 y ss.

28 MoNEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C; MORENO VDA, N; VirLa TierNo, F.: Manual De Derecho Del Trabajo.
22nd ed. Granada: Comares, 2024, p. 451.
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La importancia de la sefializacion de estos limites viene determinada a razén de que la relacion
entre empresario y trabajador es de naturaleza asimétrica.

En el seno de las particularidades del trabajo por cuenta ajena y tal y como se establece en
el art. 1.1 ET, dentro del “ambito y direccién y organizacion del empresario” existe una posicion de
débito del trabajador y de crédito del empleador®, que pone de relieve la situacion desigual de ambas
partes del contrato de trabajo y, por tanto, del “poder” que ostenta el empresario.

El poder de organizacion, per se, consiste en la delimitacion de las opciones organizativas
relativas a “los aspectos mas variados de la organizacion productiva™?, tales como la organizacion
del trabajo, reestructuraciones, la jornada y el horario, etc. Una de sus manifestaciones del poder de
organizacion es el poder de ordenacion.

El empresario tiene facultades para dictar o6rdenes e instrucciones, pudiendo alterar
unilateralmente las condiciones de trabajo ex art. 5 ¢) del ET*' a efectos de poder cumplir con el
objetivo de alcanzar una mayor productividad, también conocido como el ius variandi empresarial.
Si bien este ultimo es un poder de adaptacion, se encuadra dentro del poder organizativo o es una
manifestacion del mismo.

Tras las distintas acepciones del poder de direccion, en la concreta gestion de la DANA el hecho
de encomendar distintas 6rdenes a los trabajadores y como se abordan estas situaciones extraordinarias
estan estrechamente relacionadas con los poderes organizativos que ostenta el empresario.

Sin embargo, el alcance efectivo de estas facultades no son absolutas como viene reiterando
de manera constante la jurisprudencia. Uno de tantos ejemplos lo encontramos en la STC 186/2000,
de 10 de julio citada en la STSJ de Castilla y Ledn 337/2024 de 2 de mayo. En su Fundamento de
Derecho segundo se establece que:

“los equilibrios y limitaciones reciprocos que se derivan para ambas partes del contrato de
trabajo suponen [...] que también facultades organizativas y disciplinarias del empleador no pueden
servir en ningin caso a la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos
fundamentales del trabajador”.

El Tribunal Constitucional -por todas- en su Sentencia nim. 241/2012, de 17 de diciembre
establece en su Fundamento Juridico cuarto la obligatoriedad de respetar los derechos fundamentales
del trabajador en el ejercicio de las facultades organizativas empresariales™.

Lo que no se puede considerar en ninglin caso, por tanto, es que la ejecucion de las obligaciones
dimanantes del contrato de trabajo suponga “un atentado a la dignidad del trabajador”*. Por otro lado,
esto supone que, aunque el poder de direccion del empresario comporte estos limites, si las 6rdenes

2 MoNEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C; MORENO VDA, N; ViLa TierNo, F.: Manual De Derecho Del Trabajo.
22nd ed. Granada: Comares, 2024, p. 451.

30 Ibidem, p. 453.

3U Ibidem.

32 Vid. STC 241/2012, de 17 de diciembre (ECLI:ES:TC:2012:241): “los equilibrios y limitaciones reciprocos que se
derivan para ambas partes del contrato de trabajo suponen que también las facultades organizativas empresariales
se encuentran limitadas por los derechos fundamentales del trabajador, quedando obligado el empleador a respetar
aquéllos”.

3 GIL Y G, J.L.: “Poderes del empresario y riesgos psicosociales en el trabajo en Espafia”, Revista Internacional
comparada de relaciones laborales y derecho del empleo Vol. 1, num. 4, 2013, pp. 2 y ss.
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son acatadas por el trabajador tampoco se exime de responsabilidad al empresario si estas han sido
dictadas en detrimento de sus derechos fundamentales.

Ello es asi porque, aunque en una situacion excepcional como es en la crisis de la DANA las
ordenes de la organizacion de la empresa hayan sido acatadas por el trabajador, el consentimiento no
podra suponer una aceptacion del compromiso de la salud y la seguridad de los trabajadores.

Existe para ello un doble motivo:

— Inicialmente porque si se ha demostrado que pudiera existir un resultado lesivo a los
derechos fundamentales del trabajador -en la misma linea de la sentencia anterior- no
puede haber una ponderacion de derechos a favor de la libertad de empresa (art. 38 CE),
en detrimento de derechos fundamentales del trabajador, tales como la vida o la integridad
fisica (art. 15 CE*).

El encuadre del articulo 15 de la Norma Fundamental pone de manifiesto la imperatividad
de los derechos fundamentales frente a la libertad de empresa, marcada como un derecho
y deber de los ciudadanos.

— Y en segundo lugar porque, aunque existiera un consentimiento voluntario del trabajador
a la hora de someterse a cualquier tipo de orden, el consentimiento del trabajador va a
ser irrelevante®* para la consideracion del delito contra la salud y la seguridad de los
trabajadores, atendiendo también a que el trabajador es la parte mas débil del contrato de
trabajo.

En el mismo sentido en el que se entiende el consentimiento el Derecho penal, la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo se ha pronunciado en diferentes sentencias tales como en su STS
4086/2015 de 21 de septiembre.

En ella se puso de manifiesto la dificultad del consentimiento “voluntario” debido a la desigual
relacién entre trabajador y empresario, ni aun siendo expresado en el contrato de trabajo’”:

“Alo que exclusivamente nos oponemos es que en el contrato de trabajo se haga constar
-como especifica clausula/tipo- que el trabajador presta su «voluntario» consentimiento
a aportar los referidos datos personales y a que la empresa los utilice en los términos
que el contrato relata, siendo asi que el trabajador es la parte mas débil del contrato
y ha de excluirse la posibilidad de que esa debilidad contractual pueda viciar su
consentimiento”.

Por tanto, en estas situaciones de emergencia, ni siquiera el consentimiento voluntario del
trabajador podra exonerar de responsabilidad al empresario de una orden dictada que no se adecue a
la proteccion de la salud y la seguridad.

3* “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral [...]".

35 TERRADILLOS Basoco, J., Boza MartiNez, D.: El Derecho penal aplicable a las relaciones laborales: lecciones.
Albacete: Bomarzo, 2017, p. 127.

36 TERRADILLOS BAsoco, J.: La Siniestralidad laboral como delito. Albacete: Bomarzo, 2006, p. 50.

37 STS (Sala de lo Social) 4086/2015 de 21 de septiembre (ECLI: ES:TS:2015:4086). Si bien la sentencia versa en
materia de cesion de datos personales, de la misma manera se expresa que el consentimiento del trabajador a la hora
de acatar una orden del empresario o sus delegados no puede suponer la aceptacion del riesgo en tanto que es el
empresario quien debe de exonerar de cualquier tipo de peligro al trabajador.
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El empresario, como sujeto especial -atendiendo al poder que se le otorga entre otras
facultades, el poder de direccion- debe de ponderar el deber de cuidado de la salud y la seguridad de
los trabajadores atendiendo al nivel de peligrosidad de la situacion.

3.2. Laremision del articulo 316 del CP hacia la normativa de prevencion de riesgos laborales.
Algunos presupuestos relevantes de la tipicidad

El poder de direccién del empresario, siendo como hemos visto, una de las facultades
especiales que ostenta el empleador, también esta estrechamente relacionado con la prevencion de
riesgos laborales en tanto que este ambito también estara comprendido dentro del poder de direccion.

Ademas, el estudio de estas facultades que les son atribuidas en la materia sera un factor
determinante para la tipicidad objetiva.

El articulo 316 CP hace una remision expresa a las infracciones del orden laboral. El delito
contra la salud y la seguridad de los trabajadores se gira hacia la normativa de prevencion de riesgos
laborales, en cuanto a la determinacion, a través de la normativa laboral, de si la conducta constituye
0 no la comision de un hecho delictivo.

Para entender la importancia de la prevencion de riesgos, la norma mas importante en la
materia y sobre la que se encuentra el eje central de la prevencion de riesgos laborales a nivel nacional
es, valga la redundancia, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales®® -en adelante LPRL-, que nace
tras la trasposicion de las directivas europeas en materia de prevencion de riesgos.

En la Exposicion de Motivos de esta ley se expresan una serie de ideas que resaltan la
importancia de la prevencion de riesgos laborales y como esta surge a raiz de mandatos constitucionales
y de normas supranacionales. Esta relevancia, viene determinada, de una manera mas relevante si
cabe debido a dos razones principales:

En primer lugar, porque es un mandato de la Constitucion Espaiiola, ex art. 40.2. Los poderes
publicos deben velar por la seguridad e higiene en el trabajo.

Ademas de esta preocupacion nacional, también existe una vocacion supranacional, europea
a través de la promulgacion de diferentes instrumentos normativos. El instrumento mas importante a
es la Directiva 89/391/CEE®, relativa a la aplicacion de las medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, conteniendo el marco juridico general en el
que opera la politica de prevencion comunitaria.

Y, en segundo lugar, porque se ha manifestado también en los compromisos que Espafia
ha adoptado con la Organizacion Internacional del Trabajo a partir de la ratificacion del Convenio
numero 155, sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo, adoptado en
Ginebra el 22 de junio de 1981%.

3 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales. BOE ntim. 269, de 10/11/1995.

¥ Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. DOCE num. 183, de 29 de junio de 1989.

40 Instrumento de Ratificacién del Convenio nimero 155 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Seguridad y Salud de los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo, adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1981.
BOE num. 270, de 11 de noviembre de 1985.
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Este instrumento normativo faculta que los trabajadores tengan derecho a una proteccion
eficaz en materia de seguridad y de salud en el trabajo*. A razén también de este derecho de los
trabajadores surge el correlativo poder del empresario respecto del personal a su servicio®.

En el Capitulo III de la LPRL se detallan los Derechos y obligaciones en materia de prevencion
de riesgos. Asi, se sefala en el articulo 14 que sera el empresario el sujeto encargado de la proteccion
de la seguridad y la salud de los trabajadores en cumplimiento de su deber de proteccion®.

En el articulo 15 se detallan los principios de la accion preventiva entre los que se encuentran
evitar los riesgos, combatirlos desde su origen y en caso de que estos no se puedan evitar, evaluarlos.
También se encontrarian dentro de estos principios dar las debidas instrucciones a los trabajadores.

También se detallan una serie de obligaciones que deben de ser cumplidas por el empresario.
En el articulo 20, se establece la obligacion de analizar las posibles situaciones de emergencia y de
adoptar las medidas necesarias. En el articulo 22 se describe la significacion de la vigilancia periddica
de la salud de los trabajadores en funcion de los riesgos inherentes al trabajo.

Y, ademas, en el articulo 21 del mismo cuerpo normativo se establece que, si los trabajadores
estan o pueden estar expuestos a un peligro grave o inminente en el desempefio de la actividad laboral,
son tres las obligaciones del empresario:

1) Informar lo antes posible a todos los trabajadores afectados acerca de la existencia de
dicho riesgo y de las medidas adoptadas o que, en su caso, deban adoptarse en materia de
proteccion.

2) Adoptar las medidas y dar las instrucciones necesarias para que, en caso de peligro
grave, inminente e inevitable, los trabajadores puedan interrumpir su actividad y, si fuera
necesario, abandonar de inmediato el lugar de trabajo.

3) Disponer lo necesario para que el trabajador que no pudiera ponerse en contacto con su
superior jerarquico, ante una situacion de peligro grave e inminente para su seguridad,
la de otros trabajadores o la de terceros a la empresa, esté en condiciones, habida cuenta
de sus conocimientos y de los medios técnicos puestos a su disposicion, de adoptar las
medidas necesarias para evitar las consecuencias de dicho peligro.

4 Bajo FERNANDEZ, M., BaciGaLuro SAGGESE, S.: Derecho penal econdmico. Madrid: Centro de Estudios Ramon
Areces, 2010, pp. 698 y 699.

42 [bidem.

4 “En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores
a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo. A estos efectos, en el marco de sus responsabilidades,
el empresario realizara la prevencion de los riesgos laborales mediante la integracion de la actividad preventiva en
la empresa y la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la salud de los
trabajadores”.
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De hecho, el tratamiento habitual de la jurisprudencia es el relacionar el articulo 316 del
Codigo Penal con los concretos preceptos infringidos en la LPRL* o, en funcion de la actividad
empresarial desempefiada, establecer una relacion con la normativa especifica de seguridad prevista®.

La conducta tipica, por tanto “consiste en no facilitar los medios necesarios para que los
trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas™® no estando
castigado, sin embargo, el empresario inicamente por incumplir la normativa de prevencion de riesgos.
La conducta tipica necesita un refuerzo, consistente en que esa infraccion de las normas de prevencion
ponga en peligro la salud y la seguridad de los trabajadores. “Se requiere confirmar la idoneidad
lesiva de la conducta para bienes juridicos determinados™’, cumpliendo asi con la funcion que debe
desempefiar el Derecho penal, un Derecho por si mismo, sin convertirse en un “guardaespaldas del
Derecho del trabajo™.

Empero, el sujeto activo del delito viene determinado por la normativa de prevencion de
riesgos. En este sentido, el empresario no sera el unico sujeto al que se le atribuye el velar por la salud
y la seguridad de los trabajadores -por lo tanto, no es el tnico sujeto activo del delito-.

Existen numerosos sujetos implicados en la prevencion de riesgos laborales, que conforman
la creacion de un tejido de seguridad® aunque si bien la ctispide empresarial no podra estar exenta
de responsabilidad®. Estos numerosos sujetos implicados se deducen a razon de la existencia de
diferentes modelos empresariales a adoptar para prevenir riesgos laborales. La empresa podra
gestionar, o bien de manera interna, o bien de manera externa estos aspectos.

De manera interna se puede encontrar: la creacion de un servicio de prevencion propio, la
gestion directa a través del empresario o bien en la designacion de algun encargado o de algunos
de sus trabajadores. De manera externa, se encuentra la posibilidad de recurrir a un servicio de
prevencion ajeno’'.

La legislacion de prevencion de riesgos laborales es clara con respecto a los deberes que debe
de cumplir el empresario. El empresario tiene legalmente establecida la obligacion de velar por la
salud y la seguridad de los trabajadores, pero otros sujetos también encargados, dice Miguel Bajo
sobre ello que “la Ley 31/1995 determina como obligados al cumplimiento de la normativa a los
empresarios (articulo 42), pero también se sefala en el articulo 45 de la Ley, al definir la infraccion
administrativa, que se trata de acciones u omisiones de los empresarios, de las Entidades que actuen

4 Entre otras, Vid. SAP A Corufia (Seccion 2*) 456/2024 de 25 de noviembre (ECLI:ES:APC:2024:3362): “delito
contra los derechos de los trabajadores previsto y penado en el art. 316 CP -en relacion con lo establecido en los
articulos 14, 15y 17.2 de la ley de prevencion de riesgos laborales”.

SJP Valladolid 50/2020 de 21 de febrero (ECLI:ES:JP:2020:2109) “toda vez que los hechos calificados son
legalmente constitutivos de un delito contra los derechos de los trabajadores del art 316 CP en relacion al articulo 14
y 19 (deber de formacion)”.

SAP Jaén (Seccion 2%) 194/2018 (ECLLI:ES:APJ:2018:865) “art. 316 CP en relacion con los articulos 14.1, 14.2,
14.3, 15y 42.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales”.

4 En la ya citada SAP A Coruiia (Seccion 2¢) 456/2024 de 25 de noviembre, por ejemplo, se relaciona la infraccion del
articulo 316 también con la normativa en materia de seguridad y salud en las obras de construccion.

46 Bajo FERNANDEZ, M., BAciGALUPO SAGGESE, S.: Derecho penal econémico. Madrid: Centro de Estudios Ramoén
Areces, 2010, p. 699.

47 TerRRADILLOS Basoco, J.: La Siniestralidad laboral como delito. Albacete: Bomarzo, 2006, p. 48.

4 SANCHEZ LaAscuraiN, J.A.: “Los delitos contra los derechos de los trabajadores: lo que sobra y lo que falta”. En
Anuario de derecho penal y ciencias penales, n.o. 1, 2004, p. 19.

4 TerrADILLOS Basoco, J.: La Siniestralidad laboral como delito. Albacete: Bomarzo, 2006, p. 57.

30 [bidem.

31 BERBEGAL-MIRABENT, J., CANNTONENT JorDI, M.L.: “Towards servitization in the management of occupational
safety”. En Intangible Capital, vol. 10, n.o. 2, 2014.
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como Servicios de Prevencion, las auditoras y las formativas en dicha materia y ajenas a las empresas,
asi como los promotores y propietarios de obra y los trabajadores por cuenta propia’2.

Por tanto, al ser la normativa de prevencion de riesgos la que determina los sujetos encargados
de la salud y la seguridad de los trabajadores, también seran estos, sujetos activos del delito del art.
316 del Codigo Penal.

Pero como se ha apuntado, no estando exenta la responsabilidad de la cispide empresarial
dando lugar en la jurisprudencia incluso a la llamada responsabilidad en cascada, el sujeto activo
del delito lo centraremos en el empresario a causa de tales motivos®, también por simplificar la
problematica por razones de espacio de este articulo doctrinal, siendo este uno de los “escollos
teoricos” -en palabras de Terradillos- de mayor complejidad en los criterios de imputacion de la
responsabilidad™.

4. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO DE LOS DELITOS CONTRA LA SALUD Y LA
SEGURIDAD DE LOS TRABAJADORES

Una de las reflexiones que ayudaran no solo a ubicar la problematica de este trabajo, sino que
también a poner en valor qué se tiene que proteger, es la determinacion del bien juridico protegido.
“Solo la correcta comprension del bien juridico permite aplicar con cierto criterio los preceptos en
cuestion”.

En los casos de emergencia a los que ha asistido la sociedad espafiola, se ha podido observar
cuanto ha sido de necesaria la determinacion del bien juridico protegido, también denominado objeto
de proteccion®®.

Para que exista el surgimiento de una determinada legislacion penal, se atraviesa un complejo
proceso socioldgico que hace que se integren finalmente los distintos cambios sociales en la Ley.

Este proceso avanza a través de distintas fases, iniciandose con un impacto de la realidad
socioeconomica, siguiendo por una preocupacion de la sociedad, avanzando hacia la entrada en
accion de medios de comunicacion y de grupos de presion y, una vez adquirida cierta relevancia a
través de la introduccion de ese debate, con la duda de los agentes implicados, se produce el debate
parlamentario legal®’.

Del mismo modo, la definicion del bien juridico protegido ha supuesto tradicionalmente la
justificacion de la tutela del Derecho penal ante determinadas conductas. Para que la conducta sea
penalmente relevante ha de poner en peligro o lesionar al bien juridico protegido dentro de un interés
categorizable siendo asi, legitima la punicion de la conducta’®.

52 Bajso FERNANDEZ, M., BaciGaLupo, S: Derecho penal econémico. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, 2010,
p- 700.

53 TERRADILLOS BAsoco, J.: La Siniestralidad laboral como delito. Albacete: Bomarzo, 2006, p. 47.

54 Ibidem.

55 Refiriéndose al delito contra la salud y la seguridad en el trabajo TERRADILLOS Basoco, J. La Siniestralidad laboral
como delito. Albacete: Bomarzo, 2006, p. 47.

3¢ Ibidem.

7 RiroLLEs Diez, J.L.: “El bien juridico protegido en el Derecho penal garantista”. Jueces para la democracia, 1997, n®
30, pp. 14y ss.

% FERRANDEZ RODRIGUEZ, S.: “;Ha de cumplir el bien juridico protegido una funcion de garantia o legitimadora del
derecho penal? Hacia una bsqueda de la legitimidad material de las normas penales” Revista de derecho y ciencias
penales: Ciencias Sociales y Politicas, n® 23, 2017, p. 158.
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Dentro de lalegislacion penal, el bien juridico protegido se define como un instrumento técnico-
juridico que determina los presupuestos esenciales de la convivencia social, dotando al Derecho penal
de un catalogo de bienes para “acomodarse a los principios estructurales de la intervencion penal ”59.
Sin embargo, a la hora de la determinacion exacta del bien juridico protegido, su concrecion no esta
exenta de debate, sino que ha supuesto un debate amplio en la doctrina. Para examinar la importancia
del bien juridico protegido en el Derecho penal del trabajo, no nos queda otra que reflexionar sobre
las afectaciones producidas a los trabajadores.

Las diferentes lesiones producidas a los bienes juridicos de los trabajadores han puesto en
valor la figura del trabajador, como sujeto que a razoén de su condicion laboral debe de preservar
la seguridad y la salud. Si iniciamos con la determinacion de la importancia del trabajador, para
el Derecho penal del trabajo, esta esta configurada como decia Miguel Bajo porque no “se trata de
los intereses del trabajador individualmente considerado, sino del trabajador como miembro de un
sector de la comunidad con una situacion concreta en el mercado de trabajo, porque la defensa de los
intereses de los trabajadores como individuos, es decir, como simples miembros de la comunidad, se
consigue eficazmente en aquellos otros preceptos penales”®. Ademas, esta acepcion es la imperante
dentro de la jurisprudencia.

Atendiendo a la proteccion de los intereses del trabajador -como bien juridico colectivo-, la
existencia de los delitos contra la salud y la seguridad del trabajo tiene su génesis en 1928 a través
del antiguo articulo 578 del Codigo Penal® en materia de minas, trabajos subterraneos o en cualquier
género de industrias peligrosas®La llegada del Siglo XX coincidié con un cambio de paradigma fruto
de la construccion del Estado Social, propiciando la dotacion de relevancia al puesto de trabajo como
escenario de riesgo®.

Sin embargo, el tratamiento inicial de la proteccion de los bienes juridicos tales como la vida,
la salud y la integridad fisica de los trabajadores tuvo el mismo nivel de proteccion que el del resto de
los miembros de la comunidad®.

Es quiza por ello por lo que uno de los centros de discusion a nivel doctrinal de cual es el bien
juridico protegido, se centra en si supone una tutela de la integridad fisica, de la salud y de la vida
de los trabajadores bajo la consideracion de “bienes juridicos individuales™®, colocando la salud y la
seguridad como un bien juridico relacionado al mismo nivel®. Se configuran pues, como ha avanzado
la doctrina, como bienes juridicos intermedios®’.

3 RiporLEs Diez, J.L.: “El bien juridico protegido en el Derecho penal garantista”. Jueces para la democracia, n° 30,
1997, p.17.

% Bajo FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S.: Derecho penal econémico. Madrid: Centro de Estudios Ramon
Areces, 2010, p. 682.

1 FARALDO CABANA, C.: El delito contra la seguridad e higiene en el trabajo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 15
y ss.

62 [bidem.

% ARrcA ARias, A., TENias BUriLLo, J.M., SAiz SANcHEZ, M. DEL C.: “Los accidentes laborales en Espafia en el siglo XX:
recopilacion de la normativa laboral”. En Revista critica de relaciones de trabajo, Laborum, n.o. 14, 2025, p. 307.

® Bajo FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S.: Derecho penal econémico. Madrid: Centro de Estudios Ramon
Areces, 2010, pp. 698-699.

% FARALDO CABANA, C.: El delito contra la seguridad e higiene en el trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 38.

% Jbidem. Si bien la autora también sefiala que, dentro de la polémica de la consideracion del bien juridico protegido
esta lleva a pensar en la existencia de un “bien juridico difuso”.

7 Vid. MatA Y MARTIN, R. M.: Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro. Aproximacion a los presupuestos de
la técnica de peligro para los delitos que protegen bienes juridicos intermedios (tutela penal del medio ambiente,
delitos economicos, seguridad del trdfico). Granada: Comares, 1997.

Estos presentan ciertas notas caracteristicas que cumplen los articulos 316 y 317 del CP: “ser intereses suprapersonales,
estar referidos a un bien personal, ser un producto de la decision legislativa en la configuracion de los tipos penales,
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Sin embargo, creo que, sobre estas discusiones del bien juridico protegido, casos como los de
la emergencia en la DANA han puesto de manifiesto lo importante que es la dimension colectiva de
esos delitos y su tutela con el fin de que se mantengan intactos los derechos de los trabajadores.

En este tipo de casos como los que se han documentado en diferentes medios de comunicacion
y otros tantos que no se citan aqui, evidencian que una buena proteccion de la salud -y afiado- de
la seguridad de los trabajadores, cubre el mismo ambito que la vida, la integridad fisica, etc, como
bienes juridicos colectivos dentro del Codigo Penal®.

Es por ello, que “el derecho colectivo al mantenimiento de un determinado nivel de seguridad
ha de interpretarse, pues, en sentido material, como ausencia de riesgo para vida y salud”®. O
explicado de otra manera, entendiendo que, si se preserva la salud y la seguridad de los trabajadores,
como bien juridico de caracter colectivo, también se preserva la vida y la integridad fisica, dejando
de lado las anteriores consideraciones de dos bienes juridicos distintos dentro de un mismo nivel. La
integridad fisica se identifica dentro de estos delitos, con la salud™.

Se protege por tanto un “conjunto de intereses en su dimension colectiva”71, bien juridico
protegido que no podra tener una dimension individual atendiendo a la tutela de los trabajadores,
sino que se le dotara de una dimension colectiva atendiendo a esa pertenencia de una clase social
determinada.

Creo, por tanto, que otro argumento firmemente sostenido sobre la revalorizacion del bien
juridico protegido de la salud y la seguridad de los trabajadores, como bien juridico autonomo, -se
podria decir, con una proyeccion colectiva-, es, que si ello no fuera asi, no habria diferencia entre los
delitos de homicidio, lesiones y etc.”” 7, siendo necesaria la reflexion del papel del trabajador dentro
de estos delitos.

5. LAPUESTA EN PELIGRO DE LOS TRABAJADORES EN LA CRISIS DE LA DANA.

Para paliar la situacion, el Gobierno ha adoptado medidas extraordinarias que han sido
denominadas como “escudo laboral”.

La devastacion ha llevado a la declaracion de zona catastrofica de las areas afectadas por la
DANA, ademas de la solicitud expedientes de regulacion de empleo™ y la notabilidad de adopcion de

hallarse el bien juridico individual y el colectivo en la misma linea de ataque, ser la proteccion penal del bien juridico
colectivo complementario al individual y la existencia en los mismos de un riesgo para una pluralidad de victimas”.

% TERRADILLOS BAsoco, J.: La Siniestralidad laboral como delito. Albacete: Bomarzo, 2006, p. 52

9 Ibidem, p. 51.

" TeRRADILLOS Basoco, J., Boza MartiNez, D.: El Derecho penal aplicable a las relaciones laborales: lecciones.
Albacete: Bomarzo, 2017, p. 126.

"I RAMIREZ BARBOsA, P.A.: El delito contra la seguridad y la salud en el trabajo : andlisis dogmatico de los articulos
316y 317 del Codigo penal. Madrid: Tustel, 2007, p. 139.

2 Lit.“si vida y salud se contemplasen por el CP en su dimension individual, pocas razones avalarian su tratamiento
autonomo en los articulos 316 y 317, diferenciado de los articulos 142 y 152”. TErrADILLOS Basoco, J. La
Siniestralidad laboral como delito. Albacete: Bomarzo, 2006, p. 125.

> También la jurisprudencia matiza un tratamiento habitual de la existencia de delito del 316 del Codigo Penal
en concurso con el delito de lesiones, por ejemplo, y también de la proteccion del bien juridico colectivo del
“trabajador como integrante de una clase social”. Por todas, vid. STS (Sala de lo Penal) 122/2025 de 13 de febrero
— (ECLL:ES:TS:2025:609).

™ Generalitat Valenciana. “Nota Informativa sobre los Expedientes de Regulacion de Empleo por Fuerza
Mayor para las empresas afectadas por la Dana de octubre en la Comunitat Valenciana”. Direccion
General de Trabajo, Cooperativismo y Seguridad Laboral, 2024, Recurso electronico: https:/ceice.gva.es/
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numerosas medidas sobre las que se ha pronunciado la Inspeccion de Trabajo™. Estas medidas ex post
se han recogido en el Real Decreto-Ley 7/2024, de 11 de noviembre -el cual trata de garantizar unas
condiciones dignas de trabajo en el seno empresarial-, y posteriormente se han complementado con el
Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre.

Los empresarios han debido adaptar las medidas laborales y también han debido realizar las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo encuadradas y amparadas a través del “ius
variandi excepcional”’®, que se ha puesto en marcha a través del mecanismo del art. 41 del ET.

Sin embargo, a diferencia de otras crisis como la época del COVID-19, las tecnologias y la
adaptacion del trabajo presencial al teletrabajo, que gran importancia cobraron en la pandemia, no
han podido tener demasiada cabida en esta situacion -por la destruccion de los equipos, zonas de
trabajo y domicilios-. Ademas, aunque la DANA propiamente haya cesado, las consecuencias que
se han materializado en las zonas catastroficas han seguido perennes, y, por tanto, pudiendo también
comportar peligros para los trabajadores.

La normativa laboral, como un derecho vivo, se muestra siempre a la orden del dia incluso
ante la emergencia del cambio climético en el marco -mas amplio- de las catastrofes naturales. Tanto
la doctrina como la legislacion social se han visto preocupadas debido a la causacion de problemas a
la salud y la seguridad del personal laboral, en materia de prevencion de riesgos laborales.

GOERLICH PESET aborda cémo a razon del Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre
se va consolidando la preocupacion del orden social de la seguridad y la salud en el trabajo en este
tipo de catastrofes. Han existido diversas modificaciones introducidas a través de la DF 2? orientadas
a “garantizar la seguridad de las personas ante los fendmenos meteoroldgicos adversos™”’, algunas
tales como la introduccion del “permiso climatico” el cual altera de alguna manera los criterios
tradicionales respecto al recurso a la regulacion temporal de empleo por fuerza mayor™ 7.

Todo ello conlleva a plantearnos que, sin duda, la tutela del Derecho del trabajo en materia de
catastrofes naturales esta sufriendo una actualizacion constante. Siendo asi, también se observa que
la normativa de prevencion de riesgos laborales estd avanzando hacia la proteccion de los nuevos
riesgos que han surgido y que pueden surgir para las personas trabajadoras.

Sin embargo, aunque como hayamos visto, los delitos de los articulos 316 y 317 del CP
se encuentren relacionados estrechamente con la normativa de prevencion de riesgos laborales, el
Derecho penal no demuestra un gran avance practico de estos delitos. Si bien quiza es pronto para
afirmarlo-debido a la falta de pronunciamientos judiciales en la materia-en cuanto al fendémeno de la
DANA, son numerosas las razones que evocan concluir la necesidad de una tutela penal.

documents/21189/387466366/NOTA+DGTCSL_ERE-ERTE+DANA+2024 firmado.pdf/0795355b-7ace-6471-
72¢7-1736b987ce04?t=1730712692422

5 Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. “Nota Informativa sobre el Real Decreto-Ley 7/2024, de 11 de noviembre”,
2024. Recurso electronico: https://documentacion.eu/notas-de-prensa/2024/nota-inspeccion-trabajo-20241112.pdf

¢ Ibidem.

7 Ex multis en materia de prevencion de riesgos laborales dentro de catastrofes naturales, GoerLIcH PESET, J. M.:
“Las relaciones laborales ante las emergencias climaticas. La reforma del Estatuto de los Trabajadores por el Real
Decreto-Ley 8/2024.” Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 6, num. 1, 2025, p.10.

8 [bidem.

7 También, citando a la doctrina mas reciente y siendo de especial interés en el avance de la prevencion de riesgos
laborales, Vid. Navas-PArEIO ALONSO, M.: “Objetivos de sostenibilidad y cambio climatico: empleo y prevencion
de riesgos laborales en colectivos vulnerables.” Revista Critica de Relaciones de Trabajo, ntim. 15, 2.° trimestre de
2025, pp. 53-77.
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Son numerosos los casos en los que las personas trabajadoras han visto comprometidas su
salud y su seguridad de un modo bastante grave en este contexto. En palabras de la STS (Sala de lo
Penal) 122/2025 de 13 de febrero, respecto a los delitos contra la salud y la seguridad en el trabajo,
“[...] podemos concluir que la integracion del tipo penal con la normativa de la prevencion de riesgos
laborales, solo debe ser en relacién con la infraccién de los mas graves preceptos cuya omision es
capaz de generar aquel grave peligro en consecuencia ante una infraccion de una norma de seguridad
que se ha reconvertido en tipo penal por la mayor lesividad que aquella infraccion conlleva para el
bien juridico de la vida, salud o integridad del colectivo de trabajadores” .

La afectacion tan grave a la salud y la seguridad que ha supuesto para algunos trabajadores
el acatar ciertas 6rdenes como la de permanecer en sus puestos de trabajo, o acudir presencialmente
en estas condiciones, reafirma la necesidad de tutela juridico-penal, amén de los ejemplos que se
han enunciado. Las infracciones de la normativa de seguridad por parte de los empresarios y sus
delegados han sido palpables en numerosos casos. Sin embargo, no existe practicamente aplicacion
practica de estos delitos en el seno de catastrofes naturales; en la jurisdiccion penal no existe todavia
pronunciamiento alguno condenatorio.

Durante el COVID-19 -una de las ultimas catastrofes naturales en la que se podria también
esperar una aplicacion de estos delitos-, no existid6 pronunciamiento alguno en materia penal en
ninguna instancia. La Unica referencia jurisprudencial es la del ATS (Sala de lo Penal) niim. rec.
20542/2020 de 18 de diciembre®!, el cual desestima las querellas formuladas por la gestion del
Covid-19 contra el Presidente del Gobierno, sus Vicepresidentes, Ministros y otros funcionarios en
relacion con la gestion de la pandemia.

El analisis precedente del bien juridico protegido dentro de los tipos penales de los articulos 316
y 317 del CP resalta una preceptiva proteccion de la colectividad de los “trabajadores”, determinando
asi el objeto de proteccion de 1a norma. El deber de proteccion de las personas trabajadoras dentro del
contexto de la DANA manifiesta, que el trabajador es considerado como sujeto que se encuentra dentro
de una clase social determinada y no como un sujeto individualmente considerado. Sin embargo, la
tutela penal de este bien juridico protegido en el seno de catastrofes naturales, es nula y a efectos de
una mayor proteccion a esta colectividad, podria justificar la superacion del principio de intervencion
minima.

Si bien se debe considerar que tampoco era facil prever por parte de la cipula empresarial y
por los delegados la gravedad del alcance de estas consecuencias, a nivel juridico-penal se pueden
apreciar diferentes consideraciones en caso de no apreciarse dolo®?; la primera, la existencia de una
imprudencia dentro del tipo subjetivo®® teniendo pues la consideracion del delito del 317 CP y la
segunda, la posibilidad de la existencia de un error de tipo.

Comenzando por la imprudencia, la superacion del riesgo permitido por la norma sera la que
determine su grado de terminacion®, asi como la clase de norma infringida® dentro de estos delitos.

% Fundamento de Derecho tercero, STS (Sala de lo Penal) 122/2025 de 13 de febrero (ECLI:ES:TS:2025:609).

81 ATS (Sala de lo Penal) nim. rec. 20542/2020 de 18 de diciembre, (ECLI:ES:TS:2020:11985A).

82 Y, por tanto, la posibilidad de apreciarse el art. 316 del CP.

% Si bien y como no puede ser de otra manera, a través de una conducta omisiva del deber de proteccion.

8 OraizorLa NoGaLEs, L.: “Delitos contra los derechos de los trabajadores (arts. 316 y 317 CP) y su relacion con los
resultados lesivos”. En Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 2, 2010, p. 9. Disponible en: https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3196452

8 [bidem.
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El delito contra la salud y la seguridad del trabajo se configura como un delito de peligro concreto®.
De esta manera, la proteccion de ese riesgo creado a los bienes juridicos que ostenta el trabajador
provocara la consideracion de estos delitos -316 y 317 del Cdodigo Penal- como los Ginicos que pueden
cometerse a través de la imprudencia en el Titulo XV*¥. Siendo la aceptacion tacita o expresa del
riesgo por parte del trabajador, como también se ha avanzado, irrelevante a la hora de encajarse en el
tipo penal del art. 316 CP%8, lo cual evoca a que la aceptacion de las 6rdenes del empresario no exime
a éste de su responsabilidad.

Se exige que la omision de los deberes de facilitar los medios adecuados para la proteccion
de la salud y la seguridad de las personas trabajadoras produzca un resultado de peligro grave para
su vida o su salud®, configurandose asi ese riesgo como para la superacion del umbral minimo de
tipicidad de la conducta®.

La imprudencia por parte de los sujetos activos del delito viene determinada en estos casos a
través de la reconsideracion del concepto del “peligro” que se puede vivir dentro de la relacion laboral
y sobre la base a la que aplicar estos delitos. Si bien no se sabia el alcance de la potencialidad lesiva
de la situacion, el deber mas logico que debiera ser adoptado por parte de los sujetos encargados es la
de ordenar a los trabajadores que abandonaran sus puestos de trabajo, o bien el de no ir a trabajar®'.

Aunque si bien, por otro lado, la misma situacion provoca la reflexion de la dificultad del
empresario, ante la prevencion del riesgo de los trabajadores, atendiendo a la “imprudencia” de la
gestion politica, en cuanto que las alarmas de Proteccion Civil tuvieron suficientes retrasos. En estos
casos, cabe mencionar que se podria estar en la existencia de un error de tipo, al no poder conocer los
elementos objetivos®? del tipo, el empresario y/o sus delegados. En el caso incluso de ser invencible,
se podria excluir la tipicidad y con ello la responsabilidad penal®®. Sin embargo, si fuera vencible
estariamos otra vez, ante una conducta imprudente por la causaciéon de un peligro o un resultado
lesivo propio del articulo 317 CP. Si bien la jurisprudencia en materia de este tipo de delitos es escasa,
respecto a la imprudencia, no existe pronunciamiento condenatorio alguno por parte de la doctrina
del Tribunal Supremo®, ni siquiera delimitando los supuestos de hecho en los que podria incluirse,
y faltando esta, no debe mas que circunscribirse a la consideracion general de la imprudencia como
parte del elemento subjetivo de la tipicidad.

Exista o no imprudencia, lo que se pone realmente de manifiesto es que es tarea conjunta, por
tanto, del Derecho penal del trabajo, ocuparse ahora de la consideracion de todo este marco conceptual
de delitos. También del analisis de los peligros que se han vivido y de la potencialidad de la lesion de

8 Bajo FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S.: Derecho penal econémico. Madrid: Centro de Estudios Ramon
Areces, 2010, p. 700.

87 Entre otras, STS (Sala de lo Penal) 122/2025 de 13 de febrero — (ECLI:ES:TS:2025:609).

8 FARALDO CABANA, C.: El delito contra la seguridad e higiene en el trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 36
y 37.

8 TeRRADILLOS Basoco, J., Boza MarTiNez, D.: El Derecho penal aplicable a las relaciones laborales: lecciones.
Albacete: Bomarzo, 2017, p. 130.

% [bidem.

! Aunque legalmente les sea atribuidos a los trabajadores este deber de no ir al trabajo a razon de este tipo de
catastrofes desde el 1 de enero de 2023. PErez DEL Prapo, D. “La DANA y el derecho a (no) trabajar cuando la
vida esta en peligro” en AGENDA PUBLICA, 6 de noviembre de 2024. Recurso electronico: https:/agendapublica.
es/noticia/19446/dana-derecho-no-trabajar-cuando-vida-esta-peligro#:~:text=Junto%20al%20derech0%20de%20
no.enfermedad%200%20accidente%20que%20hagan

92 Munoz ConpE, F., GARCiA ARAN, M., GArcia ALVAREZ, P.: Derecho penal: parte general. Valencia: Tirant lo Blanch,
2022, pp. 256 y ss.

% [bidem.

% Ni siquiera en la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia ni en la Audiencia Nacional, quedando
residualmente reducido a la segunda instancia judicial.
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estos bienes juridicos de los trabajadores. Teniendo en cuenta que, sin duda, este tipo de situaciones
superan a las infracciones laborales y también pueden desembocar en actuaciones delictivas-aunque
habra que ir caso por caso-, que habran de ponderarse, dentro del marco de la colectividad como bien
juridico protegido, tal y como se estan valorando en sede laboral.

Si ha de existir un verdadero Derecho penal del trabajo en emergencias climaticas -entre las
que hemos dado por ejemplificadas la DANA, principalmente, y el COVID-19, también-, estas graves
afectaciones al bien juridico protegido de los articulos 316 y 317 CP quizas deberian de replantear una
tutela penal, o en su defecto, reformular la verdadera funcion de estos injustos.

6. CONCLUSIONES

El poder que ostenta el empresario respecto de los trabajadores es un aliciente para el Derecho
penal, no sdlo para castigar las conductas que incumplan los deberes que les son atribuidos, sino
también para proteger a los trabajadores en tanto que bajo este poder de direccion se configuran como
los sujetos mas débiles de la relacion laboral.

El discurso de Maria Emilia Casas Baamonde, el cual inspira enormemente a este articulo,
apunta a que en estas caracteristicas de emergencia tales como las del Covid-19, se puso de manifiesto
que el Derecho emergente en la crisis sanitaria preservaba como bienes juridicos al trabajo y al empleo
como “bienes juridicos protegibles por si mismos™.

Del mismo modo, aplicando la situacion de la DANA y como precursor en la emergencia, el
COVID-19, se ha puesto de manifiesto esta relevancia del trabajo y del empleo, como bienes juridicos
que han de protegerse, autonomamente, pero afiadimos, con una dimension colectiva.

De esta misma manera, la consideracion del trabajador ya no s6lo como parte de la relacion
laboral sino también como sujeto de derechos, nos pone de manifiesto este derecho de la emergencia
que su proteccion ya no tiene que ver con la vida y la integridad fisica individual, sino con esta
condicion colectiva de la salud y la seguridad de los trabajadores.

Esto supone un reto empresarial, un reto para la organizacion productiva y para la configuracion
efectiva de la salud y la seguridad en el trabajo.

Si bien el Derecho no puede escindirse de su dimension social, las vivencias de este tipo de
emergencias ponen de relieve las grietas de nuestro ordenamiento juridico. Tanto es asi que incluso se
habla, de una tutela del Derecho penal del trabajo, atendiendo a la gravedad de las lesiones que han
sufrido los bienes juridicos de los trabajadores.

Por tanto, la salud y la seguridad afrontan nuevos retos de proteccion en esta dimension
colectiva del trabajo, y ante ello, el Derecho penal, tampoco puede quedarse al margen, siendo asi
necesaria su interrelacion y necesaria también la dotacion de importancia del Derecho penal del
trabajo, siendo la categoria de los trabajadores, como aquella que conforma el grueso de la sociedad.

% Casas Baamonpg, M. E.: “El Derecho del Trabajo en la emergencia de la pandemia de la COVID-19. ;Y después?”
En Anales De La Real Academia De Ciencias Morales Y Politicas, fasciculo 1, (2021-2022).
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El presente estudio se ocupa de la exigencia del control horario en el ambito del empleo doméstico, atendiendo
especialmente al cambio de criterio operado tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de
diciembre de 2024 (asunto C-531/23). Dicho pronunciamiento resuelve el debate acerca de si la obligacion de llevar
registro de jornada —impuesta con caracter general a las relaciones laborales por mandato legal, salvo las excepciones
expresamente previstas. También se analiza la perspectiva garantizadora de este instrumento normativo a los efectos
de los derechos de las personas empleadas.

Palabras clave

Empleo del hogar familiar: registro de jornada; tiempo de trabajo; derecho al descanso; discriminacién indirecta.

Abstract

This study examines the requirement of time-keeping in the domestic employment sector, with particular emphasis on
the shift in jurisprudential approach following the Court of Justice of the European Union’s judgment of 19 December
2024 (Case C-531/23). That ruling settles the debate as to whether the obligation to maintain a record of working
time—imposed generally on employment relationships by statutory mandate, except where expressly exempted—also
applies to the special regime governing household service under Spanish law. he analysis also examines the rights-
protective dimension of this regulatory instrument insofar as it pertains to the entitlements of employees.

Keywords

Use of the family home: registration of working hours; working time; right to rest; indirect discrimination.
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1. INTRODUCCION

En el ordenamiento laboral espafiol, en términos generales, desde la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 8/2019 el 12 de mayo de 2019', todas las empresas estan obligadas a llevar un
registro diario de la jornada laboral de sus empleados. Esta medida nace con el objeto de garantizar? el
cumplimiento de los horarios laborales y prevenir abusos relacionados con las horas extraordinarias,
entre otras cuestiones en relacion al tiempo de trabajo.

De forma resumida el registro diario debe recoger la hora exacta de inicio y finalizacion
de la jornada de cada persona trabajadora’, incluyendo las pausas o interrupciones. Junto con esta
obligacion, se entiende también la de la conservacion por parte de las empresas de los registros
durante un minimo de cuatro afios, poniéndolos a disposicion de los empleados, sus representantes
legales y la Inspeccion de Trabajo, cuando se requiera. Esta es una obligacion de aplicacion universal
ya que se extiende a todas las personas trabajadoras, independientemente de su categoria profesional,
sector de actividad o tamafio de la empresa.

La normativa no especifica un sistema tnico para el registro horario, permitiendo a las
empresas elegir el método que mejor se adapte a sus necesidades, siempre que sea fiable ¢ inalterable*
de tal forma que garantice la fiabilidad e invariabilidad de los datos registrados’.

El articulo 34.9 del ET no establece el soporte que debe emplearse para la llevanza del registro
de jornadas, lo que si establece tanto la STJUE de 14 de mayo de 2019 (C-55/18) como el Criterio
Técnico 101/2019 de la Inspeccion de Trabajo es que el soporte empleado debe garantizar la fiabilidad.
En este sentido, sirve entonces cualquier “medio fisico o de cualquier otro tipo”, sin que tampoco se
haya impuesto un formato concreto en la regulacion especial, a salvo de la prevision impuesta en el
articulo 6.2 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, en relacion con la obligaciéon empresarial de “tener
disponibles, en el centro de trabajo o en formato digital para su consulta inmediata (....) los registros
horarios (...)”. Si bien parece logico que para que esa fiabilidad sea cierta el formato electronico ya que
supone mayor garantia, aunque se trate de una materia que es objeto de determinacion por convenio
colectivo. Por supuesto, con la transparencia debida y el consentimiento de la persona trabajadora.

Hasta la Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2024 asunto C-531/23, sentencia a la
que dedicamos esta reflexion, y desde la entrada en vigor del RD 8/2019 no se habia planteado
la duda sobre si, en el ambito del empleo del hogar, era obligatorio efectuar el registro horario de
las personas empleadas, aunque si se producia debate entre la doctrina. Probablemente porque se
entendia, en términos generales, que el hogar familiar quedaba exento de esta obligacion conforme a
las excepciones previstas en el RD 1620/2011 (arts. 9.3 y 3 bis RD 1620/2011) ya que exoneran del
cumplimiento de lo previsto en el art. 35.5 ET y, en consecuencia, de las obligaciones de registro de
la jornada establecidas en el articulo 12.5.h ET.

! RopriGUEZ MARTIN RETORTILLO, R.: “El registro obligatorio de la jornada diaria de trabajo. Impacto, efectos y estado
de la cuestion tras tres afios de vigencia” en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 257/2022.

2 [GaRTUA MIRO, M.T.: “La obligacion de registro de la jornada de trabajo tras el RDL 8/2019”, Temas Laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 147, 2019, pp. 118 y ss.

3 RODRIGUEZ PASTOR, G. y ALFONSO MELLADO, L.: El registro de Jornada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 35.

4 La STJUE 14 de mayo 2019 (C-55/18); “Los Estados miembros deben imponer a los empresarios la obligacion de
implantar un sistema objetivo, fiable y accesible que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador» Y corresponde a cada Estado definir “los criterios concretos de aplicacion de tal sistema, especialmente
la forma que este debe revestir”.

5 ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “Registro de jornada y tiempo de trabajo efectivo” en Revista Espaiiola de Derecho
del Trabajo, nim. 231/2020, Aranzadi, 2020, pp.. 53 y ss.
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La cuestion es que la obligacion del registro horario en el hogar familiar en Espafia es un tema
que sigue generando dudas y matices juridicos importantes que en algunos supuestos hacen necesario
avivar el debate doctrinal. La falta de jurisprudencia consolidada y de criterios administrativos
uniformes sobre la exigibilidad del registro horario a empleadores del hogar no termina de ayudar.
Algunas inspecciones llevadas a cabo en el dmbito del servicio doméstico lo han solicitado en casos
concretos de conflictos relacionados principalmente con el salario, pero no hay doctrina clara ni
protocolo especifico que ayude a la seguridad juridica. Por supuesto, todo ello al margen del respeto
absoluto a la STJUE que no deja lugar a dudas sobre la obligacion de establecer un sistema que
permita computar la jornada laboral realizada por los empleados de hogar.

Conviene entonces adentrarse tanto en el historico del desarrollo de esta sentencia como en la
cuestion de fondo que, sin duda, permite establecer posiciones contrarias. Diversas cuestiones merecen
ser objeto de un analisis detenido. En particular, resulta relevante examinar el encaje normativo de la
obligacion de registro horario en el empleo doméstico dentro del ordenamiento laboral espafiol, asi
como las dificultades que plantea su aplicacion en el contexto singular en el que se desarrolla esta
relacion laboral. Entre los elementos que demandan especial atencion se encuentran la configuracion
juridica del empleador, el marcado desequilibrio estructural entre las partes, la posible existencia de
especialidades o exenciones normativas, el margen de actuacion de los Estados miembros en esta
materia y, especialmente, la trascendencia que adquieren los derechos de las personas trabajadoras
empleadas en el hogar.

Por ello, ademas del analisis de la sentencia que centra este estudio, resulta razonable —
como la propia resolucion sugiere— ampliar el enfoque para explorar la conexion entre el registro de
jornada y los derechos a la salud, a la conciliacion y a la remuneracion. Esta ampliacion no se justifica
porque estos sean los Unicos derechos afectados, sino porque constituyen los principales focos de
conflicto en el sector del empleo del hogar y que tienen relacion con la obligacion del registro horario.

El TJUE, en base al Derecho de la Unién, como marco juridico hace referencia expresa a la
Directiva 2006/54 que articula la igualdad en materia retributiva y a la Directiva 2003/88 que tiene
por objeto establecer disposiciones minimas destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo
de los trabajadores mediante una armonizacion de las normas nacionales en materia de ordenacion
del tiempo de trabajo para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores y las
condiciones de vida.

Respecto del derecho a la salud la Directiva 2003/88/CE establece normas minimas relativas a
la organizacion del tiempo de trabajo, incluyendo limites en la duracion méaxima de la jornada laboral
y requisitos de descanso. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en su articulo
31.2, reconoce el derecho de todo trabajador a una limitacion de la duraciéon maxima del tiempo de
trabajo y a periodos de descanso diario y semanal. La sentencia del TJUE destaca que la ausencia de
un sistema de registro horario impide a los trabajadores del hogar verificar de manera objetiva y fiable
el numero de horas trabajadas y su distribucion en el tiempo, lo que vulnera este derecho. El registro
horario es un instrumento que facilita controlar la duracién de la jornada laboral y asegurar que se
respeten los periodos de descanso, lo cual es esencial para prevenir riesgos laborales y proteger la salud
fisica y mental de los empleados del hogar, de tal forma que la falta de un sistema de registro puede
conducir a jornadas excesivas y a la imposibilidad de demostrar condiciones laborales inadecuadas

En el mismo sentido, la mejora de las condiciones de vida viene necesariamente de la mano
del derecho a la conciliacion de la vida laboral y familiar que exige una organizacion del tiempo
de trabajo que asegura, junto con otras garantias, a las personas trabajadoras cumplir con sus
responsabilidades personales y familiares. Un sistema de registro horario facilita la planificacion y
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el equilibrio entre el trabajo y la vida personal. Los empleados del hogar a menudo tienen horarios
irregulares y extensos por lo que, el registro horario es crucial para garantizar que puedan ejercer su
derecho a la conciliacion.

Sin un sistema de registro horario, los empleados del hogar se pueden enfrentar a dificultades
para demostrar las horas trabajadas y reclamar el pago correspondiente del salario, lo que puede llevar
a situaciones de explotacion laboral.

El propio legislador ha reconocido la conexion entre el registro horario y esta relacion laboral
tan singular. Recientemente, en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley para la reduccion
de la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo, la garantia del registro de jornada y el
derecho a la desconexion, se subraya expresamente la importancia de evitar las consecuencias de
jornadas prolongadas. Como indica la OIT, estas jornadas han provocado, a nivel mundial, 745.000
defunciones, lo que pone en evidencia la estrecha relacion entre el tiempo de trabajo y la salud de las
personas trabajadoras. La preocupacion no se limita inicamente a la duracion de la jornada, sino que
alcanza a la estructura del resto de los usos del tiempo vital. Por ello, la salud, la conciliacion y, en
general, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad de las personas trabajadoras
exigen una adecuada regulacion de la limitacion y organizacion del tiempo de trabajo. De hecho, el
Proyecto de Ley, en su Disposicion Final Segunda, introduce la obligacion de implantar un sistema de
registro horario en el ambito del servicio del hogar familiar, mediante cualquier medio fisico o digital.

1.1. Punto de partida

El detonante de esta cuestion tiene su origen en el ATSJ Pais Vasco 20 de junio 2023 (C-
531/23), por el que se formula una cuestion prejudicial en la que debe decidirse si las personas
empleadas en el hogar deben gozar o no del derecho al registro de su jornada, o lo que resulta lo
mismo, si los empleadores estan o no obligados a realizar el registro de la jornada y horario como si
es obligatorio para el resto de las actividades empresariales.

Si analizamos esta situacion entendemos que el TJUE llega indirectamente a una conclusion
en la materia ya que el origen no es el control horario sino el despido de una empleada de hogar sobre
la que se debe determinar la remuneracion de horas extras.

En otras palabras, la trabajadora impugnd su despido no pudiendo probar las horas que
trabajaba a los efectos de su computo para el pago del salario. Los hechos son que la trabajadora habia
iniciado su contrato como empleada de hogar el 15 de septiembre de 2020 hasta que fue despedida
el 17 de febrero de 2021, con un salario mensual bruto de 2363,04 €. El suplico de la demanda
presentada por la interesada establecia la solicitud de la improcedencia del despido: “al pago de las
horas extraordinarias de trabajo realizadas y de los dias de vacaciones no disfrutados”, teniendo en
cuenta como dato fundamental que “hasta el 18 de octubre de 2020, trabajo cuarenta y seis horas
semanales y, a partir del 19 de octubre de 2020, setenta y nueve horas semanales” superando por ello
la jornada ordinaria de cuarenta horas semanales.

En instancia el Juez que conocid del asunto establecid para su pronunciamiento que la
trabajadora no habia probado las horas trabajadas ni el salario reclamado’, téngase en cuenta que se
produce una exencion en la normativa espafiola que liberaba a los hogares familiares de la obligacion
de registrar el tiempo de trabajo efectivo como ya hemos indicado.

¢ Boletin oficial de las Cortes Generales, Nim.58-1, 16 de mayo 2025.
7 Salario mensual bruto de 2 363,04 € y que, hasta el 18 de octubre de 2020, trabajé cuarenta y seis horas semanales
y, a partir del 19 de octubre de 2020, setenta y nueve horas semanales.
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No obstante, conviene traer a colacion que se produjo una estimacion parcial por parte del
Juzgado de lo Social nim.2 de Bilbao el 11 de enero de 2023, puesto que declar6 la improcedencia
del despido y el abono de las cantidades correspondientes por indemnizacion y por las vacaciones no
disfrutadas y la parte proporcional no devengada de las pagas extras.

Ahora bien el Juzgado establecid que: “ni la realidad de las horas de trabajo realizadas
ni el salario pretendido constaban probados por la demandante en el litigio principal, ya que sus
pretensiones no pueden concluirse probadas por la sola falta de aportacion por los demandados en el
litigio principal de los registros horarios del tiempo de trabajo realizado por la trabajadora, dado que el
Real Decreto 1620/2011 exime a determinados empleadores, entre los que se encuentran los hogares
familiares, de la obligacion de registrar el tiempo de trabajo efectivo realizado por sus empleados”.
Debe ponerse de relieve que fundamentacion establecida en la sentencia es que la prueba presentada
por la interesada no era suficiente para probar su pretension ya que simplemente se aludia la falta
de realizacion del registro horario. Es decir que la falta de registro no prueba el incumplimiento de
la parte empleadora de la jornada de la trabajadora. Mas aun cuando el | RD Ley 8/2019 establece
excepciones al fichaje al comienzo y al final de jornada en las relaciones laborales especiales, como es
el caso de las personas empleadas en el hogar. Consecuentemente si no se han aportado los registros
como prueba documental, puesto que no son obligatorios, no puede implicar tampoco que resulte
probada la alegacion de la demandante.

Recurrida la sentencia del juzgado de lo social, el recurso de suplicacion la Sala de lo Social
del TSJ del Pais Vasco debia resolver sobre si la exencion de la obligacion de registrar la jornada
laboral para los empleados de hogar es compatible o no lo es con la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo y si la situacion de exencion constituye o no una discriminacion, en
concreto, una discriminacion indirecta por razon de sexo. Ante la duda de la posible incompatibilidad,
la Sala toma la decision de presentar una cuestion prejudicial, al amparo del art. 267 del Tratado de
funcionamiento de la Unioén Europea (TFUE), puesto que albergaba la duda sobre la compatibilidad
0 no compatibilidad de la normativa nacional relativa al régimen especial de los empleados de hogar
con el Derecho de la Unidn respecto de la obligacion empresarial del registro horario en el &mbito del
empleo doméstico.

Pongase de relieve que a los efectos de entender la posible colision entre el derecho nacional
y el derecho comunitario debemos tener en cuenta el articulo 34.9 del ET dedicado al registro de
jornada, el articulo 9 del RD 1620/2011 de 14 de noviembre, que regula el tiempo de trabajo del
personal al servicio del hogar familiar. En concreto, en lo que se refiere a los apartados del articulo
9.3 y 3.bis que establecen que “El régimen de las horas extraordinarias sera el establecido en el
articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores, salvo lo previsto en su apartado 5.3 bis. Respecto a los
trabajadores contratados a tiempo parcial, no seran de aplicacion las obligaciones de registro de la

jornada establecidas en el articulo 12.5.h) del Estatuto de los Trabajadores™.

1.2. Contenido de la cuestion prejudicial
1.2.1. Interpretacion del derecho europeo

La primera materia que se somete a la consideraciéon del TJUE SJU es la relativa a la
interpretacion del Derecho de la Unidn en relacion con el supuesto. En concreto, el siguiente cuerpo

normativo: de los arts. 3, 5, 6, 16, 17, apartado 4, letra b), 19 y 22 de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la

8 Art. 9.3 y 3 bis del RD 1960/2022 de 14 de noviembre.
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ordenacion del tiempo de trabajo. Asimismo, deben considerarse los arts. 1 y 4 de la Directiva2010/41/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad de caracter auténoma, los arts.
1, 4 y 5 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, de los arts. 2 y 3 de la Directiva 2000/78/CE del Consgjo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion, y del art. 3 CE, apartado 2, y de los arts. 20, 21 y 31, apartado 2, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Bajo estas consideraciones, el TSJ pone de relieve, sin ninguna duda, como se aprecia en el
literal que: “afecta directamente al derecho comunitario y a la interpretacion que del mismo hace
el TJIUE, desde un doble prisma: a) la obligacion de respetar la duracion maxima de 1 jornada y de
los tiempos de trabajo, y la consiguiente obligacion de los empresarios de registrar dichas jornadas,
( Directiva 2003/88); b) la prohibicion de discriminar por razon de sexo a las mujeres, que son las
integrantes en un 95% del colectivo de empleadas de hogar, - STJUE C-389/20 de 20 de febrero-,
y a quienes se debe dispensar un trato igualitario con los hombres en todos los ambitos, también
en materia de jornada, (Directiva 2006/54)”, siendo por ello necesario que se pronuncie de forma
explicita sobre: “si una norma reglamentaria espafiola, en concreto el articulo 9.3 del RD 1620/11,
que regula la relacion laboral del servicio en el hogar familiar, resulta respetuosa con el derecho
comunitario y con los principios que lo informan”. Téngase en cuenta que el RD 1620/11 excluye a
los empleadores del ambito doméstico de la obligacion de registrar la jornada de trabajo a diferencia
de lo que ocurre con resto de los empresarios.

Para argumentar la duda que alberga el TSJ toma como referencia la propia jurisprudencia del
TJUE, en concreto, la sentencia de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18), en la que se fundamentd
que la carga de la prueba en lo relativo a justificar la realizacion de la jornada corresponde a la parte
empleadora ya que lo contrario perjudicaria a la persona empleada puesto que tiene una evidente
dificultad probatoria.

De la misma forma con el objeto de argumentar la posible violacion del principio de igualdad
en su vertiente discriminatoria se pone de relieve que la mayoria de las personas empleadas en el
servicio del hogar familiar son mujeres, se trata de un sector altamente feminizado, recordemos que
alcanza aproximadamente un 98% lo que puede suponer una discriminacion por razén de género.

1.2.2. Sintesis de la conclusion del TJUE

El TIUE comienza por destacar el papel que corresponde a los Estados miembros respecto a
la interpretacion de las normas detallando que se materializa en el caso que nos ocupa. Prueba de ello
es la nota de prensa del tribunal respecto de la sentencia analizada’.

Por un lado, los Estados miembros, incluidos los o6rganos jurisdiccionales, estan obligadas a
contribuir a alcanzar el resultado previsto por las directivas. Lo que supone que en el caso concreto al
que se refiere la consulta determina que “La interpretacion por los jueces de una disposicion nacional
0 una préctica administrativa que eximan a los empleadores de la obligacion de establecer dicho
sistema en lo que respecta a los empleados de hogar vulneran manifiestamente la Directiva”. De esta
forma protege a las personas trabajadoras que prestan sus servicios en el hogar familiar.

° Ordenacion del tiempo de trabajo: los empleadores domésticos deben establecer un sistema que permita computar la
jornada laboral diaria de cada empleado de hogar https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2024-12/
cp240206es.pdf [Recuperado el 1 de abril de 2025].
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Por otro lado, no debe perderse de vista, que de un plumazo el TJUE deja clara cual es su
postura puesto que indica que es la forma correcta para que los empleados no se vean asi privados de
la posibilidad de determinar y, por tanto, verificar, de forma imparcial y confiable, la cantidad de horas
trabajadas y su distribucion temporal

Por lo tanto, se trata de una garantia caracter bidireccional.

Sin embargo, también afirma que pueden contemplarse especificidades o bien especialidades
segun el sector econdmico al que pertenezca o caracteristicas concretas de ciertos empleadores, como
su dimension, siempre que efectivamente se respete el limite maximo semanal de la jornada laboral.
De este modo, dadas las singularidades propias del sector del empleo doméstico, podrian establecerse
excepciones en relacion con las horas extras y el trabajo parcial, siempre que dichas excepciones
no desvirtten la esencia de la normativa aplicable, siendo competencia de los tribunales nacionales,
especificamente en este caso del tribunal espaiiol, evaluar dicho extremo.

Enlo que concierne a una posible situacion discriminatoria, el texto establece que, considerando
que el colectivo de empleados domésticos esta compuesto mayoritariamente por mujeres, no puede
descartarse la existencia de una discriminacion indirecta por razén de género, salvo que dicha
circunstancia esté justificada de manera objetiva, aspecto que también debera ser examinado por el
tribunal espafiol al que se le atribuye dicha competencia funcional y territorial.

2. DELIMITACION NORMATIVA
2.1. Derecho comunitario

Los arts. 3, 5y 6 Directiva 2003/88 expresamente establecen el descanso diario, el descanso
semanal y la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal, estableciendo por ello la configuracion
de derechos de las personas trabajadoras que no pueden ser objeto de una interpretacion restrictiva.

De esta manera, los Estados miembros son los que estan obligados a cumplir con las
restricciones fijadas en dicha regulacion, asegurando un descanso minimo de once horas consecutivas
dentro de cada lapso de veinticuatro horas y, por cada periodo semanal, un descanso continuo minimo
de veinticuatro horas, ademas de fijar un limite maximo de cuarenta y ocho horas en promedio para la
jornada semanal de trabajo, incluyendo las horas extras.

Tal como recuerda el TJIUE, el objetivo principal de la Directiva 2003/88 consiste en proteger
y garantizar la seguridad y salud laboral, para lo cual establece medidas especificas como limites a la
duracion semanal del trabajo y la garantia de periodos de descanso diarios, semanales y anuales. En
relacion con la seguridad y salud de las personas posteriormente haremos una pequefia reflexion dado
la relacion evidente entre esta materia y el registro horario.

Las restricciones a las que se hace referencia en la normativa restricciones abarcan también
las horas extraordinarias que puedan efectuarse dentro de la jornada semanal. No obstante, también
pueden revistar la forma de excepciones como asi lo establece el tribunal: “no cabe en ningun caso
establecer excepciones, ni siquiera en el supuesto de que el trabajador afectado dé su consentimiento”.
En todo caso los Estados tienen que velar porque “el efecto 1til de esos derechos quede completamente
asegurado”, o lo que ello supone consecuentemente de que los “criterios o regulacion estatal” “no
pueden vaciar de contenido los derechos consagrados en el art. 31.2 CDFUE y en los arts. 3,5y 6 b)
de la Directiva 2003/88.
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Esto implica que como la Directiva no incluye mandatos especificos para su materializacion
los Estados tienen margen para establecer “las particularidades propias de cada sector de actividad
e incluso las especificidades de determinadas empresas, como su tamafio”; e, incluso, también estan
habilitados para establecer excepciones “cuando, a causa de las caracteristicas especiales de la
actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracion medida o establecida previamente o
cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores”.

La obligacion de los Estados miembros, conforme al principio de interpretacion, es la de
adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones que se les imponen por una Directiva, tanto por la que nos ocupa como por cualquier
otra. Implica este principio que siempre que sea posible debe respetarse la letra y finalidad de la
norma europea, Directiva, para que resulte compatible con la normativa nacional'®. Se materializa este
principio en que todos los niveles competenciales nacionales y se extiende a: “a todas las autoridades
de los Estados miembros, incluidas, en el ambito de sus competencias, las autoridades judiciales”,
esto significa que: “incluye la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de modificar, en
su caso, una jurisprudencia ya consolidada si esta se basa en una interpretacion del Derecho nacional
incompatible con los objetivos de una directiva”.

2.2. Derecho nacional

Alos efectos de entender la posible colision entre el derecho nacional y el derecho comunitario
debemos tener en cuenta el ya citado articulo 34.9 del ET dedicado al registro de jornada, el articulo
9 del RD 1620/2011 de 14 de noviembre, que regula el tiempo de trabajo del personal al servicio del
hogar familiar. En concreto, los apartados del articulo 9.3 y 3.bis, disponen que “El régimen de las
horas extraordinarias sera el establecido en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores, salvo lo
previsto en su apartado 5.3 bis. Respecto a los trabajadores contratados a tiempo parcial, no seran de
aplicacion las obligaciones de registro de la jornada establecidas en el articulo 12.5.h) del Estatuto de
los Trabajadores”,

Seglin la normativa actual de nuestro ordenamiento el registro de jornada no excluye a las
relaciones especiales, es una obligacion de alcance general y que abarca a todas las relaciones incluida
la del hogar familiar. Aln si la situacion normativa fuera en sentido contrario el TJUE ya ha indicado
que: “la obligacion de los Estados miembros derivada de una directiva de alcanzar el resultado que
esta prevé y el deber de estos, en virtud del articulo 4 TUE, apartado 3, de adoptar todas las medidas
generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligacion se imponen
a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas, en el ambito de sus competencias, las
autoridades judiciales”.

3. PRONUNCIAMIENTO DEL TJUE
3.1. Posicion desequilibrada entre empresario y personas trabajadoras

Partiendo de una consideracion propia del derecho del trabajo, el TJUE pone de relieve el
desequilibrio que en la relacion laboral se produce en la que la primacia del empresario fruto del
poder de direccion, organizacion y sancionador es obvia mientras que las personas trabajadoras se
encuentran en una posicion de inferioridad que el legislador debe compensar. Esto puede suponer
“una restriccion de sus derechos”, ya que en funcion de sus actuaciones se puede producir “perjuicio

10 MartiN RoDRiGUEZ, O. (2025). “Registro de jornada obligatorio para las personas empleadas al servicio del hogar
familiar. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de diciembre de 2024 (asunto
C-531/23). Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 485, 112-120. https://doi.org/10.51302/rtss.2025.24315.
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de (sus) condiciones de trabajo” asi como que “por temor a las medidas que este puede adoptar en
perjuicio de (sus) condiciones de trabajo”. Nada mejor que un sistema objetivo, como el registro, que
evite los problemas antes apuntados, con informacion clara y sencilla, “con datos objetivos y fiables”
sobre la duracion de la jornada diaria, ya que estos, sefiala el TJUE con una clara referencia a su propia
actividad y la de los organos jurisdiccionales nacionales, son la mejor forma de que “se controlen
efectivamente esos derechos”. Precisamente ese desequilibrio, en materia de tiempo de trabajo, es el
que fundamenta la necesidad del registro horario puesto que: “es necesario establecer un sistema que
permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador para garantizar el respeto
efectivo de la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal y de los periodos minimos de descanso
diario y semanal”.

En el mismo sentido el TS se refiere al registro horario como un instrumento “que permita
determinar objetivamente y de manera fiable el nimero de horas de trabajo diario y semanal” no
puede asegurar, concluye la Sala de acuerdo a su consolidada jurisprudencia, “el efecto util de los
derechos que confieren el articulo 31, apartado 2, de la Carta y esta Directiva, en la medida en que
priva tanto a los empresarios como a los trabajadores de la posibilidad de comprobar si se respetan
tales derechos, y, por lo tanto, puede comprometer el objetivo de dicha Directiva, que consiste en
garantizar una mejor proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores”.

En suma, el TIUE deja claro que el registro horario en el empleo del hogar familiar como
en el resto de los sectores es un sistema de comprobacion que permite computar la jornada diaria
efectiva y conseguir “que se respete efectivamente la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal,
independientemente de cual sea esa duracion”.

3.2. Determinacion de la obligatoriedad del registro horario en el servicio del hogar familiar

Queda claro que el TJUE fija sus criterios en que aunque el derecho nacional establezca una
interpretacion jurisprudencial o bien una practica que eluda el registro de jornada como necesario
debe apreciarse que esa practica priva a los empleados de su accion probatoria y garantista del tiempo
de trabajo que prestan y por ello expresamente establece que: “la interpretacion jurisprudencial de una
disposicion nacional o una practica administrativa basada en tal disposicion en virtud de las cuales los
empleadores estan exentos de establecer un sistema que permita computar la jornada laboral diaria
de cada empleado de hogar, y que privan, por tanto, a los empleados de hogar de la posibilidad de
determinar de manera objetiva y fiable el niimero de horas de trabajo realizadas y su distribucion en
el tiempo, vulnera manifiestamente las disposiciones de la Directiva 2003/88 y, mas concretamente,
los derechos derivados de los articulos 3, 5 y 6 de esta Directiva, interpretados a la luz del articulo 31,
apartado 2, de la Carta”.

Porello, el TJUE sostiene que, negar a los trabajadores del hogar familiar la posibilidad de contar
con un mecanismo para registrar su tiempo de trabajo conlleva que se: “... vulnera manifiestamente las
disposiciones de la Directiva 2003/88 y, mas concretamente, los derechos derivados de los articulos 3,
5y 6 de esta Directiva, interpretados a la luz del articulo 31, apartado 2, de la Carta”.

3.3. La utilidad del registro horario para la prueba en caso de conflicto

En primer término, partiendo de la consideracion de que el TRET previene que, “a efectos del
computo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara
en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en
el recibo correspondiente” se eleva normativamente como un sistema de proteccion. Es una garantia
especifica para controlar el cumplimiento o no de las ochenta horas anuales que, como méaximo, se
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permiten al afio (o las que corresponda en virtud de la proporcionalidad de la jornada antes vista). La
falta de obligatoriedad del registro impide la disponibilidad de los datos necesarios para comprobar la
legalidad, siendo adecuada para el control de los datos sobre su realizacion'!.

Como indica el TJUE la inexistencia de un sistema de registro de la jornada diaria de trabajo
hace imposible “determinar objetivamente y de manera fiable el nimero de horas de trabajo efectuadas
por el trabajador ni su distribucion en el tiempo, como tampoco el nimero de horas realizadas por
encima de la jornada ordinaria de trabajo que puedan considerarse horas extraordinarias”, al punto
que implica que sea: “extremadamente dificil, cuando no imposible en la practica” el control de las
horas realizadas.

Desde la entrada en vigor de la obligatoriedad del registro horario los Tribunales en términos
generales han entendido que los datos contenidos son prueba suficiente para demostrar aspectos
ligados al tiempo de trabajo, incluidas por supuesto las horas extras'?, facilitando a las personas
trabajadoras el peso de la prueba'® si bien en algunas ocasiones se mantiene la carga de la prueba en
la persona trabajadora'®.

En segundo término, respecto del sistema de computo queda evidenciado que los Estados
tienen espacio normativo suficiente para la regulacion de la materia como asi indica por el TJUE
al establecer que caben “las particularidades propias de cada sector de actividad e incluso las
especificidades de determinadas empresas, como su tamaifio”. De la misma forma que pueden también
establecer normativamente excepciones: “cuando, a causa de las caracteristicas especiales de la
actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracion medida o establecida previamente
o cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores”’. Quedando evidenciado de nuevo
que: “sin un sistema que permita computar de manera objetiva y fiable tanto el nimero de horas de
trabajo efectuadas por el trabajador y su distribucion en el tiempo como el nimero de horas realizadas
por encima de la jornada ordinaria de trabajo que puedan considerarse horas extraordinarias, resulta
extremadamente dificil, cuando no imposible en la practica, que los trabajadores logren que se
respeten los derechos que les confieren”.

3.4. La obligatoriedad del registro como garantia para el descanso de las personas
trabajadoras

Queda claro que el registro de jornada es una herramienta muy util para el control de los limites
de la jornada de trabajo como derecho de las personas trabajadoras. Su utilidad no es discutible,
no so6lo a los efectos del control sino también como medio de prueba a los efectos de los posibles
conflictos que entre personas trabajadoras y empresario se puedan suscitar en esta materia.

De hecho, el TJUE reconoce la posibilidad de que los Estados dispongan “especialidades en
las obligaciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y categorias profesionales

1'STS de 8 de febrero de 1989 y STSJ del Pais Vasco de 27 de junio de 2000.

12 VELasco FErNANDEZ, D. “El registro de jornada como medio de prueba y de control de las horas extraordinarias”.
Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. nim 9 (2023), pp.. 145-161.

13 SSTSJ Galicia 1 de marzo 2023 (rec. 6191/2022); STSJ Galicia 23 de junio 2022 (rec. 5087/2021); STSJ Com.
Valenciana 12 de julio 2022 (rec. 634/2022); STSJ Castilla La Mancha 25 de febrero 2022 (rec. 397/2021).,

14 STSJ Murcia 28 de marzo 2023 (rec. 1293/2021).

15 Cavas MaRrTiNEZ, F. “La justicia europea declara que también es obligatorio registrar la jornada diaria del personal al
servicio del hogar familiar”, Revista de Jurisprudencia Laboral nim. 1,2025.n.° 1/2025) Disponible en: https:/www.
boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2025-00000002818&utm_source=chatgpt.

com [Recuperado el 1 de abril 2025].
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que por sus peculiaridades asi lo requieran”. Se establece, como se ha resaltado, la posibilidad de
“especialidades” pero la supresion del registro horario en ningtn caso es posible.

Justamente es lo que el legislador nacional establecio en el art. 34.7 de la LET por el RDL
8/2018 al consignar “especialidades en las obligaciones de registro de jornada, para aquellos sectores,
trabajos y categorias profesionales que por sus peculiaridades asi lo requieran”.

En lo que se refiere al servicio del hogar familiar el TJUE deja claro que conforme al
ordenamiento laboral espafiol, no existe ninguna disposicion que justifique la excepcion: “... no
existe ninguna excepcion a la obligacion de registro de la jornada diaria de los empleados de hogar,
contrariamente a lo que parece desprenderse de una interpretacion jurisprudencial de dicho articulo
9, apartado 3, o incluso de una practica administrativa basada en esta disposicion, que eximen a los

empleadores del sector del trabajo doméstico de la obligacion de registrar la jornada laboral”.

La fundamentacion jurisprudencial descansa en el derecho esencial de las personas trabajadoras
a una limitacion efectiva de la duracion maxima del tiempo de trabajo y al disfrute de periodos
adecuados de descanso diario y semanal. Este derecho, reconocido como norma fundamental en el
ambito del Derecho social de la Unidon Europea, se encuentra explicitamente protegido en el articulo
31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de 1a Union Europea (CDFUE).

En consecuencia, los articulos 3, 5 y 6 de la Directiva 2003/88, que desarrollan este derecho
fundamental, deben ser interpretados de conformidad con la citada disposicion, sin que sea admisible
una interpretacion restrictiva que menoscabe los derechos reconocidos a las personas trabajadoras.

Por ello, conforme a la tesis del tribunal, corresponde a los Estados miembros adoptar las
medidas necesarias para garantizar el respeto efectivo de unos periodos minimos obligatorios de
descanso y evitar que se exceda la duraciéon maxima semanal del tiempo de trabajo. Concretamente,
deben garantizar un descanso minimo ininterrumpido de once horas por cada periodo de veinticuatro
horas, asi como un descanso semanal minimo ininterrumpido de veinticuatro horas por cada periodo
de siete dias, junto con una limitacion de la duracion media méaxima del trabajo semanal a cuarenta y
ocho horas, incluyendo horas extraordinarias.

Sin embargo, dado que los mencionados articulos de la Directiva no especifican con exactitud
los criterios concretos para la implementacion efectiva de estos derechos, los Estados miembros
disponen de un margen de apreciacion para establecer dichos criterios, siempre y cuando dicha
facultad no menoscabe el efecto util de la norma ni las garantias minimas sobre jornada maxima y
periodos de descanso establecidos por la Directiva.

3.5. Discriminacion de género

Es cierto que es un hecho que el servicio del hogar familiar es un entorno en el que la mayoria
de las personas empleadas son mujeres lo que le convierte en un sector de actividad profunda e
intensamente feminizado. En 2024, la mayoria de las personas empleadas en el hogar en Espafia
son mujeres, representando el 95,56% del total. La tasa de empleo femenina en general es 10 puntos
porcentuales inferior a la de los hombres, pero esta diferencia no se observa en el sector de empleadas
del hogar. En 2024, hubo 10.052.475 mujeres ocupadas de 16 afios 0 mas, un 2,5% mas que en 2023,

16 SEPE: https.//www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/noticias/detalle-noticia?folder=/
SEPE/2024/Marzo/&detail=Dia-internacional-de-las-trabajadoras-del-hogar-avances-decididos-hacia-la-
igualdad#:~:text=A%20pesar%20de%20est0%2C%?20la.de%20trabajo%20estatal%20de%202024.
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La propia Tesoreria General de la Seguridad Social proporciona cifras que respaldan esta
situacion, aunque pone de relieve que representacion de mujeres en el sector de empleados del hogar
no coincide con los datos de afiliacion a la Seguridad Social, de tal forma que: “a 31 de mayo de 2021,
el nimero de trabajadores por cuenta ajena sujetos a dicho Régimen General era de 15 872 720, de los
cuales 7 770 798 eran mujeres (el 48,96 % de los trabajadores) y 8 101 899 hombres (el 51,04 % de los
trabajadores). Por otra parte, en esa misma fecha, el grupo de trabajadores por cuenta ajena incluidos
en el Sistema Especial para Empleados de Hogar contaba con 384 175 trabajadores, de los cuales 366
991 eran mujeres (el 95,53 % de los trabajadores incluidos en este sistema especial, esto es, el 4,72
% de las trabajadoras por cuenta ajena) y 17 171 hombres (el 4,47 % de los trabajadores incluidos en
dicho sistema especial, esto es, el 0,21 % de los trabajadores por cuenta ajena)”.

Partiendo de la STJUE 24 de febrero de 2022, C-389/20 en la que determind la discriminacion
indirecta por razoén de género respecto al no reconocimiento por parte del Estado espafiol de la
proteccion por desempleo para las empleadas de hogar vuelve al argumento de una situacion
injustificada de diferencia de trato respecto al colectivo del empleo doméstico que supuso un cambio
normativo en nuestro ordenamiento mediante el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para
la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social las personas trabajadoras al servicio del
hogar. Sobre este elemento el TJUE avanza considerablemente al afirmar que: “procederia considerar
que el articulo 251, letra d), de la LGSS sittia a las trabajadoras en desventaja particular con respecto
a los trabajadores”. En este sentido, hay que precisar que el gobierno espafiol aporta datos que no
sirven para argumentar la existencia de discriminacion directa si bien si se aprecia discriminacion
indirecta por razon de sexo. Principalmente porque se entiende que es: “una situacion en que una
disposicion, un criterio o una practica aparentemente neutra sitllan a personas de un sexo determinado
en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que tal disposicion, criterio o
practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean adecuados y necesarios”, y que puede acreditarse “entre otras formas, probando
que dicha disposicion, dicho criterio o dicha practica afectan negativamente a una proporcion
significativamente mas alta de personas de un sexo que de personas del otro sexo”.

Recuerda el TJUE que es al tribunal nacional el que tiene la obligacion de interpretar los datos
relativos al empleo del hogar familiar/doméstico para determinar si existen indicios de diferencia de
trato. Teniendo en cuenta el conjunto de personas trabajadoras en el Estado sujetas al Régimen General
de la Seguridad Social y al Régimen Especial para empleados de hogar, siendo necesario diferenciar
entre hombres y mujeres. Salvo claro esta que la diferencia de trato esté justificada, cuestion que
debe valorar el tribunal nacional. Recuérdese que en la sentencia del TJUE 14 de mayo de 2019,
CCOO, C-55/18, relativa al derecho al desempleo de las empleadas del hogar familiar'” precisamente
deneg6 como argumento justificativo r los fines generales de la Politica Social, que se centraban en
el aumento de costes, la singularidad sectorial de las trabajadoras del hogar o el riesgo de fraude'®.El
hecho de que la mayoria de las personas trabajadoras sean mujeres en el empleo del hogar pone en el
punto de mira la posible discriminacion indirecta por razén de sexo.

Es obvio que la ausencia de registro dificulta la prueba de la jornada laboral y puede llevar
a una situacion de desventaja para las trabajadoras, especialmente en caso de disputas salariales o
legales. Se considera que una practica aparentemente neutral (no registrar la jornada) tiene un impacto
desproporcionado en un grupo (mujeres en el trabajo del hogar) y no esta objetivamente justificada.

17 MonErEO PEREZ, J.L. y LopEz INsua, B.M., “Discriminacion indirecta y reconocimiento de las prestaciones por
desempleo a las empleadas del hogar: un punto de partida para la consecucion de una plena igualdad”, La Ley Union
Europea, nim. 101, 2022, p.. 7.

18 SEmPERE NAVARRO, A.V. “La proteccion por desempleo en el Sistema Especial de Empleo Doméstico”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, nim., 2022, pp. 6 y ss.
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La situacion de no registro de jornada puede llevar a una situacion de desproteccion y vulnerabilidad
para las trabajadoras del hogar, especialmente si hay dificultades para demostrar su jornada real o si
el empleador no reconoce sus derechos laborales. Esto supone que en caso de conflictos la dificultad
de prueba es evidente puesto que la falta de registro de jornada hace mas dificil para las trabajadoras
del hogar demostrar su jornada real, lo que puede afectar a su salario, indemnizaciones y derechos
laborales. En especial en lo relativo a la posibilidad de determinar de manera objetiva y fiable el
nimero de horas de trabajo realizado y su distribucion en el tiempo.

3.6. Reconocimiento de la posibilidad de establecer excepciones al registro horario en la
normativa nacional

De la misma forma que en otras ocasiones el TJUE no responde con claridad absoluta,
perdiendo la oportunidad de esclarecer la situacion de manera determinante. El reconocimiento
de particularidades que se entienden como excepciones por parte del TJUE queda claro: “la
obligacion general de registro de la jornada laboral no se opone a una normativa nacional» que
prevea particularidades, ya sea por el sector de la actividad de que se trata, ya sea en razon de las
especificidades de determinados empleadores, en particular, por su tamafio, “siempre que dicha
normativa proporcione a los trabajadores medios efectivos que garanticen el cumplimiento de las
normas relativas, en particular, a la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal” (STJ 19 de
diciembre de 2024, Loredas, C-531/23, ap. 50). Si bien seguidamente, en sentido contrario: “debido
a las particularidades del sector del trabajo doméstico, un sistema que obligue a los empleadores
a computar la jornada laboral diaria de cada empleado del hogar puede prever excepciones por lo
que respecta a las horas extraordinarias y al trabajo a tiempo parcial, siempre que tales excepciones
no vacien de contenido la normativa en cuestion, extremo que, en el caso de autos, correspondera
comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente, inico competente para interpretar y aplicar el Derecho
nacional” (ap. 51, asunto Loredas).

4. REFLEXIONES SOBRE ASPECTOS SUSTANCIALES DEL REGISTRO HORARIO
EN EL EMPLEO DOMESTICO Y SU IMPACTO EN LAS CONDICIONES LABORALES

No podemos perder la oportunidad de reflexionar sobre aspectos que son sustanciales en esta
relacion tan especialisima y que impactan en las condiciones laborales de las personas trabajadoras.

Siempre desde el punto de partida de analizar si el registro horario en el empleo doméstico
tiene base normativa en el derecho interno y si se plantean dificultades para su implementacion.

De todos esos aspectos de caracter diverso, nos vamos a detener solamente en algunos que
entendemos principales, tales como su relacion la seguridad y salud, la conciliacion y la remuneracion,
teniendo en cuenta que otros aspectos son también relevantes, pero de consideracion particular lo que
exige un desarrollo extenso. .

4.1. ;Puede entenderse que el registro horario en el empleo doméstico esta encuadrado
normativamente en el ordenamiento laboral espaiiol?

El Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, preveia en su Exposicion de Motivos la
introduccion del art. 34.9° ET como una via para asegurar la conformidad de la normativa nacional con
el ordenamiento europeo que “La empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera incluir
el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona trabajadora, sin
perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo. Mediante negociacion colectiva o
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acuerdo de empresa o, en su defecto, decision del empresario previa consulta con los representantes
legales de los trabajadores en la empresa, se organizara y documentara este registro de jornada. La
empresa conservara los registros a que se refiere este precepto durante cuatro aflos y permaneceran a
disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes legales y de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social”.

Sobre el tiempo de trabajo, el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, establece unas
reglas especificas algunas de ellas distintas de las establecidas en el Estatuto de los Trabajadores. Si
bien se produce logicamente la aplicacion supletoria de la normativa laboral comin.

Conforme a esto la normativa se establece en el art. 9.3 del RD 1620/2011 podemos apreciar
dos cuestiones fundamentales. Por un lado, que no resulta de aplicacion, en este ambito, el registro del
art. 35.5 ET disefiado para el computo de las horas extraordinarias en el ambito del empleo doméstico.
Y, por otro lado, el art. 9.3 bis del RD 1620/2011, introducido por el Real Decreto-ley 16/2013, de 20
de diciembre que dispone que no seran de aplicacion las obligaciones de registro de jornada para las
personas trabajadoras con contrato a tiempo parcial del art. 12.5 apartado h) del ET.

Ello debe combinarse con la modificacion del articulo 39.4 ET introduce la obligacion del
registro horario para todas las personas trabajadoras por cuenta ajena'®. Es dudoso considerar si el
legislador no ha querido incluir expresamente el registro horario en este caso por las especialidades
del sector del empleo doméstico para con ello reducir las cargas del titular del hogar familiar que no
es un empresario en toda su extension o al menos no es considerado como tal. De hecho, la doctrina
judicial®, lo ha entendido asi al punto que entiende que lo contrario seria absurdo, textualmente:
“Mucho menos cabe aplicar a los trabajadores a tiempo completo las obligaciones de registro de
la jornada establecidas en el art. 34.9 del Estatuto de los Trabajadores ya que la relacion laboral de
servicio del hogar familiar es una relacion laboral de caracter especial que se rige por las normas
del Real Decreto 1620/2011 y si en dicha norma se excluye la obligacion del registro de jornada en
los contratos a tiempo parcial seria absurdo considerar que en cambio es aplicable la obligacion de
registro de jornada en los contratos a tiempo completo. En el mismo sentido se manifiesta la Guia
que ha publicado el Ministerio de Trabajo sobre la aplicacion de la normativa de registro de jornada”
asi como que “indica que el registro horario se aplicara a la totalidad de los trabajadores, con algunas
peculiaridades o excepciones, como las relaciones laborales de caracter especial, en cuyo caso se
habra de estar a lo establecido en su normativa especifica y atender tanto a la forma y extension con
que esté regulada la jornada de trabajo como a las reglas de supletoriedad establecidas en cada caso”.

4.2. Problemas practicos para la implantacion del registro horario

No pasa desapercibido que la especialidad del entorno doméstico conlleva problemas para
la aplicacion del registro horario de la misma forma que ocurre en otras actividades empresariales
. Quizas sea por la falta de regulacion especifica sobre el registro horario en el entorno del empleo
doméstico lo que no implica que la aplicacion de la norma general sea adecuada.

Ahora bien, lo que nadie dudamos es que la realizacion de este registro en el entorno laboral
doméstico no esta exenta de dificultades practicas: “el entorno doméstico la implantacion de estos
sistemas de registro puede plantear dificultades y, en este sentido, seria muy necesario que se asistiera

19 MarTiN RoDRiIGUEZ, M.O “Tiempo de trabajo y ausencia de registro de jornada del personal al servicio del hogar
familiar”, en VV.AA.: Reflexiones sobre el empleo doméstico: de donde venimos, donde nos encontramos y hacia
donde vamos, Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2020, pp.. 168 y PEREZ AGULLA, S: “Tratamiento del tiempo de
trabajo en el empleo doméstico” en VV.AA, El nuevo régimen juridico de las empleadas del hogar, A Coruia,
Colex, 2023, p. 124.

2 STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, Sentencia 1350/2024 de 14 May. 2024, (Rec. 875/2023).
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a las familias con soluciones de facil acceso y uso. De otro modo, a priori, parece que podrian surgir
dificultades de todo tipo para que este registro sea posible y efectivo™!.

Por un lado, por el entorno en el que la actividad se desarrolla, la relacion laboral del hogar
se produce en un ambito privado, probablemente el mas privado de los &mbitos que es el hogar y, por
tanto, la obligacion de registrar el horario debe adaptarse a esta realidad doméstica y personalisima.
Esta cuestion ha sido destacada por diversos autores en el ambito juridico laboral?? desde hace tiempo,
incluso antes de la obligacion normativa del registro horario.

La doctrina también reconoce que la implementacion de estas obligaciones debe considerar las
particularidades del entorno doméstico para garantizar tanto la proteccion de los derechos laborales
como el respeto a la intimidad del hogar. Debe recordarse que el Tribunal Constitucional haya
interpretado el derecho a la inviolabilidad de domicilio como un derecho de autonomia propia®, lo
cierto es que esta estrechamente ligado al derecho a la intimidad de las personas®. Es obvio que este
derecho conforma la garantia de privacidad que para muchos autores es prueba de la configuracion
de este derecho en dos aspectos. El primero queda concretado en la denominada “inviolabilidad”
resultando “exento de” o “inmune a” todo tipo de invasion o agresion exterior de otras personas
o de la autoridad publica. El segundo, otorga al titular del mismo la potestad de excluir a otros del
ambito privado, impidiendo o prohibiendo la entrada o la permanencia en ¢l de cualquier persona
y, especialmente, de la autoridad publica para la practica de un registro, interdiccion de entrada y
registro que no es mas que una manifestacion de la norma que garantiza el derecho a la intimidad
personal y familiar®.

Por otro lado, el sujeto responsable de la relacion laboral denominado titular del hogar
familiar no es un empresario lo que no resulta gratuito a los efectos de la relacion entre este y la
persona empleada. No es empresario, principalmente porque, conforme el concepto de “empresario”
se vincula, de acuerdo con el articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores, a la realizacion de una
actividad econémica o productiva con animo de lucro. Esta naturaleza privada excluye el concepto
clasico de empresario, ligado a la produccion, circulacion y distribucion de bienes y servicios.
Queda evidenciado que el titular del hogar familiar no tiene animo de lucro y como indica el
Tribunal Constitucional contratan servicios que se integran en el ambito estrictamente privado® y
personalisimo, ajeno a cualquier explotacion empresarial.

La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar no se caracteriza por una estructura
organizativa empresarial, sino que es un vinculo laboral individualizado y carente de un marco
productivo. En otras palabras, el hogar no dispone ni pretende tener una organizacion ni estructura
propia de una empresa (no hay organizacion productiva, comercial, ni oferta al mercado) se trata de
una persona empleadora que se separa del concepto laboral de empresario ya que, en el hogar familiar,
por definicion, carece de esta finalidad econdémica, pues su actividad no se dirige al mercado, no
genera lucro ni beneficio econémico directo.

2 BELtRAN DE Herebia Ruiz, L: El registro de jornada también es obligatorio en el empleo del hogar (STJUE
19/12/24), Disponible en: https://ignasibeltran.com/tag/registro-de-jornada/

2 Lopez GANDIA, J. y Toscant GiMENEZ, D.: El nuevo régimen laboral y de Seguridad Social de los trabajadores al
servicio del hogar familiar, publicado por la Editorial Bomarzo en 2012.

% STC 10/2002, de 17 de enero (RTC 2002, 10).

2 NavAs SANCHEZ, M. M.: “;Inviolabilidad o intimidad domiciliaria? A propdsito de la jurisprudencia constitucional
sobre el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio”, Revista de Derecho Politico, 2011, nim. 81°, pp.
155-198.

2 STC 126/1995, de 25 de julio (RTC 1995, 125).

2 STS (Sala de lo Social) de 5 de junio de 2002 (RJ 2002, 8133).
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En conclusion, aparte de lo detallado es importante tener en consideracion que la
implementacion de un sistema de control horario puede percibirse como una invasion a la intimidad
de quienes emplean en su domicilio. De la misma forma que produce una carga administrativa
al tratarse de una tarea adicional tanto para los empleados como para los empleadores. Si no se
define claramente como se contabilizan las pausas o interrupciones propias del entorno doméstico,
pueden surgir discrepancias entre empleados y empleadores. De la misma forma dependiendo del tipo
de trabajo y la cultura organizativa, la implementacion de este sistema puede generar resistencia o
dificultades en su aplicacion.

4.3. Relacién entre el registro horario y el derecho a la salud de las personas trabajadoras
del hogar

El derecho de los trabajadores a una jornada laboral limitada y a periodos adecuados de
descanso se vincula estrechamente con su derecho fundamental a la proteccion efectiva de la salud y
seguridad en el trabajo. En este sentido, el TJUE ha insistido en que, sin un método eficaz de control
horario que permita registrar de forma fehaciente la duracion diaria de la jornada, los empleados
encuentran graves dificultades practicas, llegando incluso a hacer inviable, la defensa y garantia
efectiva de los derechos reconocidos en la Directiva 2003/88, interpretada a la luz del articulo 31.2 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea?’.

Esto conlleva que deben tenerse en cuenta diversos aspectos que tienen conexion directa con
la salud de las personas trabajadoras del ambito del empleo doméstico.

En primer lugar, la exposicion de los empleados en el hogar a riesgos psicosociales®, en
concreto: el estrés laboral®, la violencia, el acoso entre otros. Asi como que sus propias circunstancias
laborales que les provocan incertidumbre sobre su futuro y estabilidad laboral. Sumado a las
caracteristicas del puesto de trabajo que se puede describir como un desempefio de caracter mondtono
y reiterativo de las tareas que se realizan habitualmente, donde el margen de autonomia, cambio e
innovacion de la persona trabajadora es muy pequeflo, quedando totalmente fuera de esta relacion
la promocion, el ascenso o incluso la posibilidad de formacion profesional, asi como un desempefio
aislado. Esto es lo que se ha denominado “sindrome del quemado” (burnout) o el continuo desgaste
emocional. Indudablemente los riesgos son tanto psiquicos como fisicos.

Parece que es una realidad que son riesgos vinculados principalmente al género puesto el
95% de las personas trabajadoras son mujeres®’. Esto implica que, la violencia de género derivada de
comportamientos machistas se produce de manera comun, asi como (agresiones verbales o fisicas,
humillaciones, trato denigrante), susceptibles de calificarse como “comportamiento social adverso®'.

27 STJUE 19 de diciembre de 2024, asunto Loredas, C-531/23, ap. 38 y de 14 de mayo de 2019, asunto CCOO,
C-55/18, aps. 47 y 48).

28 Estudio para la deteccion de riesgos psicosociales en el Trabajo del Hogar, CCOO, Disponible en: https://habitat.
cc00.es/2d29¢5d658bfaa7d80b588382c8f0f4d000072.pdf [Recuperado el 15 de abril de 2025].

2 COMISION EUROPEA: Guia sobre el estrés relacionado con el trabajo. ;La sal de la vida o el beso de la muerte?
Direccion General de Empleo y Asuntos Sociales, Seguridad y Salud en el Trabajo, Luxemburgo, Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2000.

3 RopriGUEz MuRoz, A. “Riesgos psicosociales en el entorno laboral: una perspectiva de género”, en VV.AA.
(BLAzQUEZ AGuDO, E. (Dir.), Informe sobre la salud laboral desde la perspectiva de género, Universidad Carlos III de
Madrid, 2017, pp.. 16 ss.

31 Véase sobre esta cuestion: Informe sobre la violencia y el acoso en el lugar de trabajo en Europa: alcance,
repercusiones y politicas, Eurofound, 2015, Disponible en: https://www.eurofound.europa.cu/sites/default/
files/2024-09/ef24019en.pdf [Recuperado el 25 de marzo 2025].
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Con ello es indiscutible que el control del tiempo de trabajo es necesario como elemento
configurador de la seguridad de la salud de las personas trabajadoras del hogar familiar, supone una
garantia para su delimitacion y sirve como herramienta para la prevencion de los riesgos que en esta
relacion se puedan producir.

Sin duda, sobre esta materia el Real Decreto 893/2024 supuso un cambio sustancial asegurando
para las empleadas del hogar un entorno laboral seguro y saludable, y estableciendo obligaciones
claras para los empleadores en materia de prevencion de riesgos laborales. Recordemos que con esta
normativa la persona empleadora tiene que realizar una evaluacion inicial de los riesgos laborales de
las personas trabajadoras, que serd actualizada con la periodicidad que se determine y, en todo caso,
cuando se produzcan dafios o cambios en las condiciones de trabajo. Con ello se deben establecer
las medidas de seguridad adecuadas, de las que debera dejar constancia escrita con la fecha de su
adopcion. Dichas medidas deberan ser revisadas y actualizadas de acuerdo con lo dispuesto en la
propia norma, y se prevé que el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo elabore, en el
plazo de diez meses desde la publicacion del Real Decreto 893/2024, una herramienta gratuita que
facilite a los empleadores el cumplimiento de las obligaciones relativas a la evaluacion de riesgos.
Facilitando a las personas empleadas equipos adecuados de proteccion individual, formacion para
la prevencion de riesgos dentro de la jornada, interrumpir la actividad en caso de riesgo inminente e
inevitable o peligro grave, organizacion de la actividad preventiva, vigilancia de la salud mediante
reconocimientos médicos adecuados de caracter voluntario, entre otras cuestiones. En suma, un
cambio clave en la materia que se encuentra pendiente del desarrollo reglamentario futuro de las
obligaciones especificas en materia de prevencion de riesgos laborales para los empleados del hogar
y determina que dicho desarrollo reglamentario debera asegurar un nivel de proteccion equivalente al
de cualquier otra persona trabajadora.

En segundo lugar, la necesidad de respeto de los periodos de descanso, tanto en la condicion de
derecho de las personas trabajadoras como en la condicion de garantia para la salud. En este sentido,
el control horario facilita la comprobacion de la realizacion efectiva de los tiempos de descansos
y de trabajo. Al tratarse de una herramienta transparente y eficaz garantiza también su neutralidad
a los efectos de una posible prueba documental tanto para las personas trabajadoras como para el
empleador, como con anterioridad hemos indicado. El TJIUE estima que: “sin un sistema que permita
computar de manera objetiva y fiable tanto el niimero de horas de trabajo efectuadas por el trabajador
y su distribucion en el tiempo como el nimero de horas realizadas por encima de la jornada ordinaria
de trabajo que puedan considerarse horas extraordinarias, resulta extremadamente dificil, cuando no
imposible en la practica, que los trabajadores logren que se respeten los derechos que les confieren”.

A este respecto, como el propio TJUE ha dejado constancia que los Estados miembros estan
obligados a implementar las medidas oportunas para asegurar que se respeten los periodos minimos
de descanso y evitar que se exceda la duracion maxima permitida de la jornada laboral semanal. Si
bien debe ponerse de relieve que la Directiva no establece la forma precisa en la que se debe articular
esa garantia ni tampoco las particularidades o excepciones ya que esto es competencia de cada Estado.

Sobre esta cuestion el RD 1620/2011 en materia de tiempo de trabajo, regula la determinacion
del horario debe realizarse mediante acuerdo mutuo entre las partes, en vez de depender inicamente
de la decision del titular del hogar familiar. Asimismo, se establece el descanso entre jornadas y se
especifica que el periodo de descanso semanal, fijado en treinta y seis horas, debera disfrutarse de
manera ininterrumpida, coincidiendo asi con lo previsto en la regulacion general establecida por el
Estatuto de los Trabajadores. Como al conjunto de personas trabajadoras se aplica el articulo 37 del
Estatuto de los Trabajadores, lo que supone una garantia para el ejercicio de derechos vinculados a
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la conciliacion de la vida profesional, familiar y personal de los empleados de hogar en términos de
igualdad con todos los trabajadores.

En relacion con el descanso anual, es decir, las vacaciones, se establecen las normas para
determinar los periodos de disfrute, precisaindose ademas que el trabajador tiene plena libertad para
elegir los lugares donde desea pasar sus vacaciones, sin que esté obligado a acompaiiar a la familia
o0 a las personas que residan en el hogar. También se reconoce de forma expresa que los tiempos de
presencia que se pacten deberan ser compensados mediante periodos equivalentes de descanso o
mediante una remuneracion, conforme a lo que acuerden las partes, aunque el importe econémico de
dicha retribucion no podra ser inferior al correspondiente a las horas de trabajo ordinarias.

Queda claro que las particularidades derivadas del tiempo de trabajo no quedan todas resueltas
conforme al RD 1620/2011. Por ejemplo, el régimen de pernocta queda a disposicion del acuerdo
entre las partes para su determinacion. Lo mismo sucede con los tiempos de presencia o los tiempos
de incidencias. En ambos casos los conflictos que se pueden producir no solo perjudican a ambas
partes, sino que ocasionan claros perjuicios para la salud de las personas empleadas en el servicio
doméstico. Dejando a un lado una cuestion relevante en nuestra sociedad y es que, en el ambito
de hogar familiar, se realiza la funciéon de cuidados sometida a una incertidumbre respecto de la
distribucion del tiempo de trabajo que ocasiona interrupciones del tiempo de descanso de las personas
trabajadoras impactando seriamente en su salud mental y fisica. Lo mismo respecto del descanso
diario para la comida que, conforme a la normativa reguladora expuesta en el articulo 9.4 del RD
1620/2011, el empleado de hogar interno dispondra, al menos, de dos horas diarias para las comidas
principales, y este tiempo no se computara como de trabajo, quedando a disposicion del empleador la
forma de disfrute de este tiempo.

4.4. El registro horario como herramienta para garantizar la conciliacion

Queda evidenciada la relacion entre el tiempo de trabajo y la conciliacion, principalmente
porque la organizacion del tiempo de trabajo para cualquier persona trabajadora a los efectos de
compatibilizar el tiempo de trabajo con las responsabilidades familiares no es tarea facil. Si a ello
se le afiade que de las personas trabajadoras en el ambito doméstico tienen jornadas desiguales
que deben adaptarse, en muchas ocasiones, a las necesidades de los miembros de la familia y los
tiempos de disponibilidad inmediata. Esta situacion se agrava y complica en el caso de los tiempos
de disponibilidad nocturna.

En términos generales, como algunos autores defienden, en el caso de las personas empleadas
en el hogar familiar se produce una “inviabilidad de conciliar*?, de hecho, resulta muy dificil pensar
en que esta conciliacion es posible®.

Como la doctrina® establece “las politicas de conciliacion dptimas no son s6lo aquellas que
garantizan permisos (derecho a la ausencia), sino también aquellas que fomentan la adecuacion
temporal de la jornada u horario de trabajo (derecho de presencia) a lo que pueda necesitarse personal,
familiar y laboralmente”. Queda claro que las condiciones de tiempo de trabajo en el servicio
doméstico no permiten la ejecucion y garantia de estas politicas con normalidad.

32 RopriGuez Copk, M.L., “Conciliacion y trabajo doméstico: un reto para las politicas socio-laborales del siglo XXI.
El decisivo papel de los tribunales de justicia”, en Revista juridica de los Derechos sociales, Lex Social (Sevilla),
vol. 9,2 (2019)

3 Diaz CorrINKIEL, M., “La conciliacion en la encrucijada: vida laboral y familiar de empleadas y empleadoras de
hogar”, Revista juridica de los Derecho Sociales, Lex Social (Sevilla), vol. 9, 2 (2019) pp..198-211.

3% BALLESTER PASTOR, M. A., “De como la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado el derecho fundamental
a la conciliacion de responsabilidades”, en Revista de Derecho Social (Albacete), 57 (2012) pp.. 99-114.
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Segun el articulo 3 del Real Decreto 1620/2011, los derechos y deberes propios de la relacion
especial de personas trabajadoras en el hogar se regiran por lo dispuesto en dicha norma y, de forma
supletoria, siempre que sea compatible con las particularidades del sector, se aplicara la legislacion
laboral general correspondiente a los trabajadores en régimen comun. En este sentido, el preambulo
del mencionado real decreto sefiala que esta regulacion facilitara el acceso de las personas empleadas
del hogar al ejercicio de los derechos relacionados con la conciliacion de la vida laboral, familiar y
personal, en condiciones de igualdad con el resto de trabajadores.

Entonces, por analogia, comparacion y aplicacion supletoria al igual que cualquier persona
trabajadora las personas empleadas en el ambito del hogar deben tener derecho a la reduccion
de jornada por cuidado de hijos menores o familiares. En este sentido, aunque en el empleo del
hogar no esta expresamente reconocido doctrinalmente se ha argumentado que podria exigirse por
analogia con el ET, invocando el derecho constitucional a la proteccion de la familia y el principio
de no discriminacion por razon de sexo, por tratarse de un sector feminizado, ya que se trata de una
desigualdad manifiesta.

En materia de permisos retribuidos por causas familiares, como permisos por nacimiento,
fallecimiento, enfermedad grave de familiares, hospitalizacion, etc., salvo pacto contrario, en la
normativa especifica del empleo del hogar no existe regulacion obligatoria de permisos retribuidos,
cuestion que ha sido criticada por organismos como la OIT y la doctrina nacional.

Lo mismo ocurre respecto de la excedencia por cuidado de hijos o familiares que en el régimen
general, conforme al art. 46.3 ET, reconoce este derecho durante un plazo determinado y con reserva
del puesto. Que en el empleo del hogar: no esta previsto, pero se ha propuesto su reconocimiento en
el marco de una futura homologacién normativa.

En definitiva, el registro horario puede funcionar para limitar el tiempo de trabajo y computar
el cumplimiento y los excesos, ya que mediante los registros individualizados los empleados del
sector doméstico pueden hacer uso de sus derechos en materia de conciliacion. Con ello se garantiza
el equilibrio entre vida personal y laboral ayudando a establecer limites entre el tiempo de trabajo y el
tiempo de descanso, reduciendo de esta forma la posibilidad de sobrecarga laboral.

4.5. El registro horario y el salario

Actodos los efectos, el registro horario es una herramienta garantizadora tanto para las personas
empleadoras como para las empleadas. No es necesario poner de relieve la relacion que entre el
tiempo de trabajo y el salario existe. Fundamentalmente por la base legal del articulo 35 del ET, por
el que el trabajo retribuido debe estar correlacionado con el tiempo de prestacion.

La importancia del registro horario es clave tanto para los empleados como para los
empleadores, ya que cumple funciones esenciales de control, transparencia y garantia de derechos
laborales como ya hemos adelantado. Desde una perspectiva juridica y practica, se puede estructurar
la relevancia del registro horario a los efectos de verificar el cumplimiento de la jornada pactada,
evitar abusos en horas extraordinarias.

No puede dudarse de la seguridad juridica y la proteccion para el empleador que como

prueba documental es un medio valido ante la Inspeccion de Trabajo o tribunales para demostrar el
cumplimiento de las obligaciones en materia de jornada.
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Mas alla de esta determinacion general, el registro horario en relacion con el salario, mediante
los fichajes, permite diferenciar la jornada ordinaria incluida en el salario fijo pactado de las horas
extras que deben retribuirse con recargo especifico o compensarse con descanso equivalente. Todo
ello mediante la base documental de unos registros efectuados por la persona empleada a través de la
herramienta proporcionada por el empleador.

En el ambito del servicio doméstico, el registro horario tiene la misma funcién que en cualquier
otro sector. Pero parece, especialmente necesaria su realizacion tanto por preservar los derechos de
las personas trabajadoras como por evitar posibles conflictos derivados del computo del tiempo de
trabajo a los efectos de su repercusion en el salario.

5. CONCLUSION

Ademas de las conclusiones expuestas queremos considerar que, aunque la STJUE objeto
de nuestro analisis, 19 de diciembre de 2024 asunto C-531/23, ha supuesto un giro respecto a la
materia parece necesario realizar una modificacién normativa expresa conforme al contenido del
RD 1620/2011. De otro modo y ante una imposibilidad manifiesta de esta accion es oportuno tener
presente que, aunque se han logrado avances significativos en la mejora de los derechos laborales de
las personas empleadas del hogar en Espafia, aun persiste la ausencia de un convenio colectivo estatal
que regule de manera especifica sus condiciones laborales de la misma forma que el resto de personas
trabajadoras.

Las iniciativas regionales y la presion de los sindicatos y colectivos de personas trabajadoras
son pasos importantes hacia la equiparacion de derechos y la dignificacion de este sector que buscan
mejorar el trabajo doméstico y de cuidados, garantizando condiciones laborales justas y equitativas
para un colectivo histéricamente invisibilizado y precarizado.

La doctrina jurisprudencial que se ha analizado representa un hito de indudable relevancia en
el proceso de homologacion progresiva de los derechos de las personas trabajadoras del servicio del
hogar familiar respecto del régimen juridico comun aplicable a las relaciones laborales ordinarias.
Este proceso, impulsado tanto por la normativa internacional como por la evolucion jurisprudencial,
evidencia una voluntad de aproximacioén normativa que, sin embargo, todavia se enfrenta a importantes
resistencias estructurales.

En este contexto, en nuestra opinion la exigencia de un sistema de registro diario de jornada
para las personas empleadoras del hogar familiar se configura como un mecanismo esencial para
garantizar el efectivo cumplimiento de los limites legales en materia de tiempo de trabajo. Dicha
obligacion, como ya hemos expuesto, no solo permite controlar la duracion maxima de la jornada,
sino también asegurar el respeto de los periodos minimos de descanso, tanto diario como semanal, y
verificar la eventual realizacion de horas extraordinarias, con especial trascendencia en el caso de las
trabajadoras internas, cuya disponibilidad permanente tiende a diluir la delimitacion del tiempo de
trabajo efectivo. La prevision refuerza, por tanto, el contenido esencial de derechos fundamentales
como la salud laboral, la intimidad personal y familiar y la conciliacion de la vida laboral y personal,
todos ellos intimamente vinculados al principio de dignidad e igualdad en el trabajo, incluso mas alla
del trabajo decente.

A pesar de los matices sefialados en los fundamentos juridicos de la sentencia, lo cierto es
que el fallo del TJUE se pronuncia de manera categorica sobre la existencia de una vulneracion del
Derecho de la Union derivada de la exencion generalizada del deber de registro horario en el trabajo
doméstico.
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Para terminar, desde una perspectiva juridica y de politica laboral, estimo que el trabajo
doméstico no debe quedar excluido de la exigencia general de registro diario de la jornada prevista
en el articulo 34.9 del Estatuto de los Trabajadores, ni de las consecuencias derivadas de su
incumplimiento. Este instrumento constituye un elemento clave para garantizar una gestion objetiva,
equitativa y verificable del tiempo de trabajo y de descanso de las personas empleadas en el hogar
familiar. Su omision implicaria perpetuar una situacion de desigualdad material respecto al resto de
personas trabajadoras por cuenta ajena, consolidando una posicion subordinada y de menor proteccion
juridica.
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La dignidad de la persona en el trabajo reivindica el respeto de los derechos de integridad fisica y a la intimidad.
Consecuentemente, los derechos a la intimidad y la salud laboral son el portico que acompaiia la regulacion laboral
y de prevencion de riesgos laborales del uso de vestuarios y aseos. Se observa un detrimento de estos derechos por
la introduccion de la tecnologia, el trabajo en plataformas o la organizacion y seguimiento del tiempo de trabajo
mediante jornadas sin pausas o con pausas controladas. No se permiten grabaciones de vestuarios y aseos con camaras
de videovigilancia, como lugares de trabajo el empresario ha de facilitar los vestuarios y lavabos en condiciones de
idoneidad, implantando medidas de higiene personal e intimidad.

Para los trabajadores es necesario el decoro de esos espacios en términos nuevamente de salud laboral y derecho a la
intimidad. La empresa cuando controla el tiempo empleado en los lavabos o bien lo descuenta, o bien no lo considera
tiempo efectivo de trabajo, pero como tiempo imprescindible para atender a las necesidades fisiologicas debe ser
reconocido como derecho de los trabajadores. Cuestion distinta seran los posibles abusos de los trabajadores, estos
podran ser sancionados disciplinariamente, segun la gravedad de la infraccion cometida, por la desatencion al trabajo
y el uso abusivo del descanso.

Palabras clave

Lugares de trabajo; vestuarios; lavabos; integridad fisica; derecho a la intimidad; sanciones; salud laboral; decoro;
pausas.

Abstract

The dignity of the person at work is linked to respect for the rights to physical integrity and privacy. Therefore, the
rights to privacy and occupational health and safety are the gateway to the regulation of the use of changing rooms and
toilets in the workplace and the prevention of occupational hazards.

We observe an erosion of these rights due to the introduction of technology, work on platforms or the organisation
and monitoring of working time through working days without breaks or with controlled breaks during the execution
of the work.

Recording in changing rooms and toilets with video surveillance cameras is prohibited. The employer must provide
suitable changing rooms and toilets, including personal hygiene and privacy measures, as workplaces.

Employees need the decency of these spaces in terms of occupational health and privacy rights, again. The company,
when controlling the time spent in the toilets, either deducts it, or does not consider it as effective working time, but as
essential time to attend to physiological needs. It should therefore be recognised as a workers’ right. However, workers
may be subject to disciplinary sanctions, depending on the seriousness of the offence committed, for inattention to
work and abusive use of rest time.

Keywords

Workplaces; changing rooms; toilets; personal integrity; privacy; sanctions; occupational health; decency; work
breaks.

168



Estudios de Doctrina Judicial

1. DERECHO SANCIONADOR LABORAL. DOS PERSPECTIVAS PUNITIVAS SEGUN
LA PARTE INCUMPLIDORA

En el marco de la relacion laboral deben diferenciarse las situaciones de cuando el empresario
esta facultado para sancionar incumplimientos laborales cometidos por los trabajadores a su servicio,
frente a aquellas en las que el empresario es el sancionado administrativamente por parte de la
autoridad laboral por incumplir la normativa laboral debido a las diferentes infracciones laborales
cometidas por la empresa por contrariar la norma laboral o de seguridad y salud en el trabajo de
las cuales es responsable. Al empresario se le sanciona en virtud del art. 5 LISOS, las infracciones
en que puede incurrir son todas ellas recogidas a lo largo de los arts. 6 a 19 LISOS, que se refieren
a la materia de relaciones laborales, en materia de prevencion de riesgos laborales, en materia de
empleo u otras. Ademas, es necesario resefiar que la responsabilidad empresarial esta presente en
el art. 52 LISOS y sobre la culpa del empleador, pese a no recogerla explicitamente la normativa
de infracciones y sanciones en el orden social, es considerada en virtud de los principios penales
aplicables a los incumplimientos sancionables por incumplir las normas laborales'. En este segundo
supuesto debe hablarse de un derecho administrativo sancionador que es resultado del control del
cumplimiento de la normativa laboral.

Son dos perspectivas correccionales muy diversas, al empresario se le otorgan facultades
disciplinarias en el marco del contrato de trabajo, mientras el Estado goza de competencia punitiva y
de ella nace la potestad sancionadora de la Administracion.

Por un lado, la empresa decide en aplicacion de las infracciones cometidas por los trabajadores
conforme a lo establecido legal, reglamentaria o convencionalmente sancionara al infractor en base
a su poder disciplinario. En atencion al incumplimiento contractual se impondra la sancion laboral,
teniendo en consideracion las circunstancias concurrentes en el caso. Son los convenios colectivos
los que tipifican las infracciones laborales de los trabajadores que podra imponer el empresario,
graduandose en leves, graves y muy graves; en tanto en cuanto el art. 58.1 ET llama a la graduacion
de las faltas “en el convenio colectivo que sea aplicable”. Por otro lado y, desde la perspectiva del
derecho administrativo sancionador de corte laboral, es la potestad administrativa la que permite
imputar conductas infractoras al empleador?. Las sanciones también difieren, pues al trabajador se le
amonestara, suspendera de empleo y sueldo, trasladara o hasta se llegara al despido disciplinario, pero
no se permite la llamada multa de haber, expresamente prohibida por la norma laboral (art. 58.3 ET).
Mientras que al empresario la multa que se le imponga por el ius puniendi estatal sera de contenido
econdmico, esto es, una sancion pecuniaria la mayoria de las veces (sin perjuicio de relevantes las
sanciones accesorias, cuando proceda su imposicion, art. 46 y 46 bis LISOS).

En todo caso debe acreditarse la conducta infractora, del trabajador o del empresario, segun
quien sea el sujeto activo. Debe existir una culpa®. Como en todo ambito sancionador es imprescindible
ademas de la tipificacion (conforme a lo previsto en la Ley o en los Convenios Colectivos), que se
acredite de la comision de los hechos imputados al infractor (trabajador o empresario, atendiendo al

! En todo caso la CE y la interpretacion del TC exige la aplicacion de la culpa, asi la STC 51/2021, de 15 de mayo.
Conviene recordar que no es suficiente alegar ausencia de culpa sino que al empresario concierne probar que se
empleo la diligencia exigible, en particular cuando resulta oportuno aplicar la culpa in vigilando. En particular,
la culpa se relaja cuando se refiere a la materia de prevencion de riesgos laborales, en tanto lo incumplido es una
normativa de prevencion, se atiende al riesgo de lesion a la seguridad y salud.

2 Continfia siendo un manual de referencia en este 4mbito, MercaDER UGUINA J. y Torosa TriiNo C., Derecho
administrativo laboral, Tirant lo blanch, 2004.

3 Asi a la persona que se le sanciona se le exigira responsabilidad, sea dolo o culpa. Lo que recoge conductas que
implican animo fraudulento e intencionalidad. Incluye tanto la conducta dolosa como la culposa, véase en estos
términos el art. 28.1 Ley 40/2015 en referencia al ius puniendi del Estado en el ambito sancionador.
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sujeto responsable de la sancidon impuesta) y su correcta graduacion. En uno y otro caso se aplican
los principios de legalidad®, la tipicidad (legal o convencional), proporcionalidad, presuncion de
inocencia (in dubio por reo), non bis in idem, criterios de igualdad y prohibicion de discriminacion y,
otros, como la prescripcion.

Lo que variara serd el procedimiento, en el caso de los trabajadores el procedimiento lo
regulara el Convenio Colectivo al abordar el régimen disciplinario, segin las necesarias formalidades,
y las exigencias de comunicacion escrita para las faltas graves y muy graves (art. 58.2 ET), no para
las leves en las que bastaria la amonestacion verbal. Constatacion de los hechos y fecha de efectos,
comunicacion a los RLT por las faltas muy graves®. Apertura de expediente contradictorio para los
RLT en caso de faltas graves o muy graves o la audiencia sindical en caso de afiliados®. Cualquier
incumplimiento de los requisitos procedimentales provocaria la nulidad de la sancion que impone
el empresario al trabajador. No asi si se incumple la obligacion de informacion a los representantes
legales de los trabajadores’ (en adelante RLT). De modo diferente, siendo el empleador el infractor se
abre un completo procedimiento administrativo dotado de todas sus garantias.

Pero siempre cada conducta que pueda ser merecedora de sancion debe ser analizada
individualmente atendiendo a las circunstancias concurrentes.

2. LA DIGNIDAD Y LA INTIMIDAD LABORAL. LA PERSPECTIVA DE SALUD
LABORALEN EL USO DE VESTUARIOS Y ASEOS

La proteccion de derechos de caracter constitucional en el marco de la relacion laboral se
amarra tanto a la vida y seguridad de la persona, directamente relacionados con la integridad, como
también a su dignidad como persona, intimidad, propia imagen u otros (honor, etc.). A ello se liga
el desempefio de la prestacion en condiciones dignas y seguras. Las relaciones laborales no son un
espacio ajeno a los derechos fundamentales, mas bien al contrario, como en cualquier escenario de la
vida social en el trabajo deben ser respetados y garantizados®, todo ello sin perjuicio de las previsiones
empresariales que en marco de la relacion laboral y en el ejercicio de sus poderes con amparo
constitucional en los arts. 33 y 38 CE se escuden en la propia Constitucion espafiola, siempre que la
medida empresarial supere el test constitucionalmente exigible, que recoge un juicio de idoneidad,
de necesidad y de proporcionalidad o ponderacion’®. Esto supone un deber especial de respeto para el
empresario, pero igualmente el trabajador debe garantizar su obediencia en el marco de la relacion
laboral que presta, no siendo admisibles las vulneraciones de la Norma Fundamental.

4 Que exige que exista una ley o conducta en convenio colectivo descrita (ley escrita), norma o clausula convencional
que debe ser anterior al hecho que se quiere sancionar (ley previa), y que en la tipificacion se recoja la descripcion
y determinacion del hecho que se sancionara (ley cierta), esto es que el tipo infractor esté previsto en la Ley o el
convenio colectivo, al igual que la sancion.

> Arts. 64.4c) ET y 10.3.1 LOLS.

® Arts. 68 ETy 10 LOLS y 115.2 LRIS.

"Tal y como inveteradamente lo viene entendiendo la jurisprudencia, por todas, STS de 21/03/1991
(ECLL:ES:TS:1991:16651) que fue dictada en el entonces vigente recurso de casacion por infraccion de Ley.

8 Por todas, las SSTC 88/1995, 98/2000 y 126/2003, ya que la insercion en la empresa no supone para el trabajador
el despojo de los derechos constitucionales como ciudadano, debiendo respetarse sus derechos fundamentales y
libertades publicas. Asi el trabajador no pierde su condicion de persona, ni tampoco de sus derechos de ciudadania,
al incorporarse a la empresa en virtud de un contrato de trabajo. El respeto a los derechos fundamentales resulta
garantizado en la empresa en el marco de la relacion laboral, sea en su vertiente colectiva (asi tempranamente la STC
38/1981) como también en la individual.

° Esto es la medida sea necesaria en relacion con el fin legitimo empresarial, se implante con criterios de la debida
proporcionalidad y se respete el contenido esencial del derecho que se ve limitado, como seflalan numerosas
Sentencias en sede constitucional, como, por ejemplo, STC 190/2013.
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En el marco de la relacion laboral se han fijado deberes que concierne respetar al empresario
en relacion con el trabajador. El trabajador, en cuanto persona, es titular de derechos fundamentales
ademads de los derechos laborales en el seno de la prestacion laboral. La dignidad de la persona,
protegida por el art. 10.1 CE, se manifestara a través de su canalizacion en distintos derechos que son
inherentes a la persona y, por ende, a los trabajadores. Destaquemos el derecho a la intimidad amparado
en la LO 1/1982 (sobre el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen) que desarrolla el art.
18 CE. Intimidad que alcanza también en el uso de dispositivos digitales que utilice el empresario
para el control del cumplimiento de las obligaciones laborales!®, cuya regulacion mas moderna se
recoge en la LO 3/2018 (sobre proteccion de datos de caracter personal y garantia de los derechos
digitales). Las herramientas de control pueden incluir el uso de camaras para la videovigilancia y
también grabacion de sonidos en los lugares de trabajo, debiendo informarse de su instalacion'’, lo
que también es pertinente informar de la grabacion del sonido'?; pero prohibiéndose estos equipos en
zonas de descanso, lo que abarca a vestuarios, aseos, comedores y lugares analogos. El TC ha tenido
ocasion de sefialar que la intimidad se encuentra vinculada a la garantia de la dignidad de la persona'>.

Debe buscarse el debido equilibrio de los derechos del trabajador, de corte fundamental y
las potestades empresariales. Cualquier elemento de control y vigilancia (videovigilancia, camaras,
herramientas digitales, etc.) debe respetar la dignidad de la persona. En la modulacion de los poderes
empresariales pudiera intervenir la negociacion colectiva. El trabajador encuentra la proteccion
y respeto de su intimidad y a la consideracion debida de su dignidad -comprendida la proteccion
frente al acoso-, art. 4.2 e) ET (si bien tratdndose de empleados publicos habra que acudir al art.
14 letra h del EBEP). El art. 20 bis, precepto que fue incorporado al ordenamiento laboral con la
aprobacion de la LO 3/2018, expresamente reconoce el derecho a la intimidad del trabajador, como
ya se ha dicho, en el uso de dispositivos digitales y frente al uso de instrumentos de videovigilancia (y
geolocalizacion). Ello exige al empleador actuar con consideracion hacia el empleado, desplegando
las debidas garantias en el ejercicio de sus facultades (organizativas, directivas, de vigilancia y control

10" Art. 87 LO 3/2018. Sobre esta norma véase, por todos, PurcarLa BoniLLa M.A., “Control tecnoldgico de la prestacion
laboral y derecho a la desconexion de los empleados: Notas a proposito de la Ley 3/2018, de 5 de diciembre”, REDT
n°218,2019.

Art. 89 LO 3/2018, asi véase, por todas, las SSTC 39/2016, 66/2022 y 119/2022 (con un importante voto particular
que firmaron 5 magistrados) y sobre el uso de camaras de videovigilancia las numerosas SSTS de 13 de octubre de
2021, rcud. 3715/2018, de 22 de julio de 2022, rcud. 4877/2018, entre otras muchas y, en particular, la construccion
del TEDH en las sentencias de los casos Barbulescu y Lopez Ribalda (en particular la Sentencia de octubre de
2019, conocida Lopez Ribalda II, pronunciada por la Gran Sala). De igual manera merece ser resefiada alguna
jurisprudencia que reitera el dictado del art. 89.2 LO 3/2018 y los hace recordando la STS de 21 de julio de 2021
(rcud. 4877/2018) sobre el tema que tratamos en estas paginas indico: es conveniente, pues, que no se instalen las
camaras en sitios como baflos, duchas, aseos, vestuarios, comedores y otros similares en donde los trabajadores
confian en contar con una mayor privacidad y, por extension, que no se les grabe con cualquier dispositivo en tales
sitios, asi lo recoge. Téngase en cuenta que los incumplimientos daran lugar a sanciones exigibles por AEPD (sirva
a titulo ejemplificativo la condena impuesta a SUPERCOR S.A. de 21 de marzo de 2023, posteriormente ratificada
en via de recurso). La doctrina constitucional es muy clara sobre la necesidad de valorar en cada circunstancia la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida implantada por la empresa, con instalacion de sistemas de
videovigilancia anunciados al publico y advertidos en lugar visible, advertencia que no pueden desconocer los
trabajadores (esto es visibles y conocidas, aunque no hubiera informacion).

Por todas, STSJ de Castilla y Leon, Burgos, de 2 de mayo de 2024, r. 246/2024, que confirma la declaracion de la
nulidad de un despido (tal y como lo hizo el JS de Avila) en el que los trabajadores si conocian y se le anuncia de la
existencia de camaras de videovigilancia, pero no se notifica a los trabajadores de que las camaras tenian audio por
la sensible afectacion al derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones. La sala recordara la necesidad
de respeto de los principios de proporcionalidad e intervencion minima; sin apreciar que concurriese la necesaria
proporcionalidad al grabar el sonido.

Por todas, STC 193/2003, al garantizar un trato que respete a la persona, y determinar su conducta en relacion
consigo mismo y su entorno, lo que constituye su capacidad de autodeterminacion. Asi se indica conectandolo con
su doctrina anterior, ya elaborada en la STC 53/1985.

I~}
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del desempeiio de las funciones laborales). Al encontrarse sometido a estos derechos fundamentales
también debe respetarlos en el ejercicio de sus poderes disciplinarios.

La intimidad de la persona y de los trabajadores se reconoce en el art. 18 CE, se proyecta en la
intimidad personal y la familiar, como ya se ha indicado, la intimidad constituye una parte inherente
de la dignidad de la persona, art. 10 CE. No obstante, la intimidad también de ser protegida en la
relacion laboral porque las relaciones de trabajo nunca son ajenas a los derechos constitucionales que
vienen a informar el sistema aquellas, que exigen al empresario en el desempefio de sus facultades
organizativa el respeto de los derechos fundamentales del trabajador'.

La proteccion en los niveles internacionales mas cercana a nosotros se encuentra en el art. 8
CEDH vy art. 7 de la Carta DFUE en términos de respeto a la vida privada y familiar. El derecho a la
intimidad protege, entre otros aspectos, las esferas fisicas y psiquicas de la persona y de su familia.
Todo lo concerniente a vestuarios y bafios afecta al ambito fisico y desde ese eje lo disefian las normas
singulares que -en lo laboral- regulan estos espacios de intimidad, pero también afecta o pudiera
afectar al ambito de la salud psiquica. Es asimismo competencia de los Comités de Seguridad y Salud
laboral abordar cualquier problematica que sobre estos espacios y areas, en las que no se desempefia
la actividad laboral productiva, pueda surgir, sea en aspectos de higiene y salubridad, fisicos o las
repercusiones que pudieran aparecer en los conocidos como riesgos psicosociales. No obstante, en el
marco del trabajo y de los Convenios de la OIT una pluralidad de normas internacionales (Convenios
OIT n° 155, 161, 187 y el reciente 190) se vinculan no sélo con la intimidad sino desde la dptica
de la seguridad y salud en el trabajo en relacion con el saneamiento en los lugares de trabajo'. De
manera tangencial incide el Reglamento General de Proteccion de Datos'®, cuyo texto también se
preocupa por la seguridad y salud en el trabajo y en particular su art. 88 regula el tratamiento de datos
personales en el ambito laboral. La proteccion de la intimidad supone un leif motiv de los derechos de
los trabajadores, sin embargo, ninguna de las numerosas Directivas de prevencion de riesgos laborales
incorpora expresas referencias sobre el uso de aseos en los lugares de trabajo.

No se aborda en estas paginas la relevancia que puede llegar a tener la normativa de empresa
sobre aseos y vestuarios en relacion con el derecho antidiscriminatorio del empleo entre sexos,
pero no deja de apuntarse la problematica judicial que sobre la cuestion puede surgir en el futuro
(muy) proximo'’, por poner algunos ejemplos puede aludirse en estas paginas a las dificultades que
se prevén en determinadas empresas para poder facilitar los espacios diferenciados por sexos, por
razones de la propia instalacién y sus limitaciones espaciales y arquitectonicas; o, simplemente,

14 Por todas, SSTC 6/1988, 88/1985, 90/1997, 98/2000. Lo que impide que el trabajador pueda ser sancionado cuando
ejerce sus derechos fundamentales, asi STC 11/1981 y 186/2000.
15 Para su consulta: arts. 1.1, 1.2, 3(c), (e), 4.1, 4.2, 5(a), 16.1, 19(a), (b), (¢) del Convenio n° 155 1981de la OIT
sobre seguridad y salud de los trabajadores; art. 5(b) Convenio n° 161 de la OIT sobre los servicios de salud en el
trabajo; arts. 1(d), 2.1, 4.2 Convenio n° 187 de la OIT sobre el marco promocional para la seguridad y la salud en el
trabajo y finalmente los arts. 3(b), 9(a) del Convenio n° 190 de la OIT sobre la violencia y el acoso. También pueden
encontrase convenios sectoriales que se refieren a los aseos, vestuarios y otros lugares de trabajo (trabajo maritimo,
alojamiento de tripulacion, higiene en comercio y oficinas, seguridad e higiene en trabajos portuarios o el trabajo en
la pesca).
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
Por ejemplo, en el uso de vestuarios y aseos para las personas transexuales en cumplimiento de la Ley 15/2022 y los
arts. 15, 52, 55 Ley 4/2023, que ya se observa como una cuestion o a la que timidamente se acerca la negociacion
colectiva recogiendo la posibilidad de acudir a estos espacios segiin el género autopercibido asi lo recoge el V CC
sectorial estatal de servicios externos auxiliares y atencion al cliente en empresas de servicios ferroviario en su DA
V, segun cita GoNzALEZ CoBALEDA E., “Los riesgos psicosociales y otros riesgos laborales emergentes” en AAV'V.,
La negociacion colectiva en materia de seguridad y salud laboral, Ministerio de trabajo y E.S., Informes y Estudios
Relaciones laborales n® 138, 2025, pag. 355. También,..
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cuando se trata de trabajos masculinizados y en los lugares de trabajo, atendiendo a la posterior
incorporacion masiva de trabajadoras en los que deben habilitarse nuevos espacios de aseos, servicios
y vestuarios, debidamente habilitados que respeten las exigencias de las normas preventivas en
cuando a la intimidad en funcion del sexo de cada persona'®. Otro germen de discriminacion visible
sera la existencia de pronunciamientos sobre la posible discriminacion por edad, ya existentes en los
anales de jurisprudencia social®.

La normativa especifica regula expresamente que vestuarios, aseos y servicios estaran
separados para hombres y mujeres o, en otro caso, si fueran de uso comun, establece la prevision de
su utilizacion por separado®.

En estrecha relacion con la intimidad de los trabajadores se encuentra el derecho-deber de
seguridad y salud laboral. La normativa de prevencion constituye toda una parcela de las leyes
laborales que tutelan la vida y salud de los trabajadores cuando existen riesgos como consecuencia o
por ocasion del desempefio de la actividad laboral. Las normas de proteccion preventiva atienden a las
condiciones que deben reunir los lugares de trabajo previstos para el aseo o vestuarios, y se convierten
en deberes empresariales, manifestandose en deuda de seguridad y salud laboral para con el trabajador.
Se trata de un deber que incumbe a la empresa y cuyo incumplimiento puede ser sancionado. Asi al
derecho reconocido en el art. 4.2 e) ET, ya mencionado, ha de sumarse, asimismo, el art. 4.2 d) ET
que recoge el derecho a la integridad fisica y a la adecuada politica de prevencion de riesgos laborales,
que se corresponde con el deber del trabajador del art. 5 b) ET de observar las medidas de prevencion
de riesgos laborales que se adopten y se plasma, tanto en el art. 19 ET como en toda la normativa
preventiva que se auna en torno a la LPRL y es resultado del mandato a los poderes ptblicos que
contiene el art. 40.2 CE para velar por la seguridad y salud en el trabajo. No debe olvidarse que el art.
15 CE protege el derecho a la vida e integridad fisica y en su interior salvaguarda la salud laboral.

En cuanto elemento locativo parece necesario tener presente que las zonas de descanso,
vestuarios, aseos y otras instalaciones por la normativa espafiola, son considerados lugares de trabajo
en virtud de lo dispuesto por el RD 486/1997. En la norma de desarrollo se contiene una definicion
extensa de lugar trabajo para estos espacios incluyendo no solo alli donde se permanezca debido
al trabajo sino también estas otras que forman parte de la esfera laboral como zonas de descanso
y servicios higiénicos, y también las anejas®. Entre las normas internacionales resulta, por su
modernidad, de interés citar el art. 3 del Convenio n° 190 OIT sobre acoso y violencia en el trabajo
que extiende la proteccion mas alla del lugar en que se ejecuta la prestacion laboral, incluye los
vestuarios o instalaciones de aseo.

No obstante, en ocasiones las obligaciones empresariales en prevencion no encuentran el
parejo deber de los trabajadores. Esto sucede con la proteccion de la dignidad e intimidad de los

18 La propia Guia Técnica del INSHT (en su version remozada de 2015) Guia técnica para la evaluacion y prevencion
de los riesgos relativos a la utilizacion de los lugares de trabajo pags. 48 y 49, cuantifica las necesidades de bafos
segun el sexo, de manera que fija como niimero recomendable de inodoros 1 por cada 15 quince mujeres o fraccion
que trabajen en la misma jornada, si bien, en el caso de hombres sera de 1 retrete y 1 urinario por cada 25 hombres
o fraccion. Ademas, se seiala, que siempre que sea posible tanto aseos, como vestuarios estaran separados para un
uso diferenciado entre hombres y mujeres. No siendo posible, se prevera un sistema que permita su uso separado
(sugiere el pestillo interno en la puerta, como mecanismo suficiente para la separacion, y en los vestuarios turnos,
por sexos, que a su vez puede mejorar la organizacion del tiempo de trabajo).

1 Por todas, STS de 19 de septiembre de 2023, r. cas. 260/2021, en que se invoca la discriminacion de los trabajadores
de mayor edad respecto de los mas jovenes en cuanto al uso de los bafios por necesidades fisiologicas.

20 Todo ello, teniendo en consideracion la regulacion de los apartados A y B punto 2° del Anexo V del RD 486/1997
por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo, al que luego nos
referiremos.

21 Asi el art. 2 del RD 486/1997.
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trabajadores bajo el paraguas de las normas de seguridad y salud laboral. La deuda de seguridad del
empresario exige la proteccion de la intimidad del trabajador, se concreta en exigencias al empresario
en cuanto a los lugares y condiciones destinados al aseo y vestuario. La deuda de seguridad se asocia
al (asi llamado) contenido ético contractual, que en determinadas manifestaciones transciende a la
obligacion laboral y prestacion de trabajo. El parejo deber de los trabajadores, siempre vinculado al
derecho de seguridad y salud, consistira en cumplir con los procedimientos que se fijen para cambios
de vestimenta y aseos, segun la actividad empresarial.

Una introspeccion en los Convenios Colectivos publicados més recientemente refleja que entre
las competencias de los Comités de Seguridad y Salud se encuentra no sélo la revision sino también el
cumplimiento de la seguridad e higiene de estos espacios en lo concerniente a la prevencion de riesgos
laborales?. Sin embargo, no hay referencias visibles a los bafios o aseos (alguna podra encontrarse
a vestuarios o comedores?) tampoco entre las competencias atribuidas a estos 6rganos paritarios
preventivos se les atribuye una actuacion preventiva singular sino tan s6lo la general de conocimiento
e informacion de aspectos y medidas preventivas y, en caso de producirse, de andlisis de accidentes
laborales. Ni siquiera los negociadores de centros especiales de empleo prestan atencion a estos
lugares y aseo en el caso de personas con discapacidad®.

La normativa especifica preventiva no permite, por no considerarlas idoneas, la instalacion de
medidas de videovigilancia por suponer una invasion del derecho a la intimidad en lugares tales como
aseos, vestuarios, duchas, servicios, pero tampoco en comedores, etc., que como puede observarse
son espacios, cada uno de ellos, con distintas necesidades de proteccion de la intimidad, gozando de
proteccion el derecho a la intimidad en todos estos lugares® (pero, sin duda, no siendo igual el nivel
de impacto de la necesidad de tutela en un comedor u otro espacio previsto para el esparcimiento
durante el desarrollo de pausas intra-jornadas de trabajo que un aseo, servicio o un vestuario). Es
cierto, que en este caso a las concretas normas de seguridad y salud (ya citadas®®) hay que sumar la
LO 3/2018, en tanto regula la imposibilidad de instalar sistemas de grabacion de imagenes propias de
videovigilancia o de sonido en los lugares destinados al descanso, o zonas para las pausas laborales,
como por ejemplo vestuarios, aseos, comedores u otros lugares similares*’. No obstante, nada impide

2 Art. 51 d) CC Azul Handling Spain Limited (BOE 2 agosto de 2025), pero resulta muy dificil, casi imposible,
encontrar explicitas referencias a los bafios o aseos en la negociacion colectiva mas reciente. Son excepcionales
las referencias a la proteccion de datos reproduciendo pedagdgicamente el contenido del art. 89.2 LO 3/2018,
impidiendo el uso de sistemas de grabacion de sonidos, ni videovigilancia en estos lugares destinados al descanso
(son cita a los aseos), asi el art. 9 bis) CC Prosegur Soluciones S.A: (BOE de 25 de abril de 2025). En casos de
movilidad se exige a la empresa disponer en el lugar en el que se preste el servicio un lugar “con vestuarios y
taquillas”, art. 93. 3 b) CC Alstom Transporte, S. A. (BOE de 16 de abril de 2025).
A lo cual habria que afiadir algunos efectos economicos cuando se retribuye por la limpieza de estos espacios.
Notese la ausencia de cualquier referencia, por todos, CC de Ilunion CEE Outsourcing, S.A., (BOE de 24 de marzo
de 2025), con la salvedad del art. 62 del citado convenio, conteniendo la cita de estilo a la proteccion de datos con
prohibiciones del art. 89.2 LO 3/2018
Por los Tribunales se vino fijando esta limitacion inicialmente en la SSTC 180/1987 y 142/1993, sirva de ejemplo
la STC 98/2000, que, sin existir entonces norma prohibitiva, sefiald que en espacios de intimidad como lugares de
descanso, esparcimiento, vestuarios, aseos, comedores o analogos no esta permitida la instalacion de camaras pero
que también la intimidad tiene proteccion en otras areas. La sociedad ha cambiado mucho desde el afio 2000 a la
actualidad y también las tecnologias a nuestro alcance. Pues bien, ya con la regulacion de la del art. 89 LO 3/2018
debera examinarse la existencia o no de lesion de estas intromisiones, del necesario respeto de estos espacios de
inmunidad y en cada caso la posible justificacion de instalacion de camaras en zonas cercanas a estas areas de
esparcimiento (si fuera necesario, respetando el contenido esencial del derecho a la intimidad). Por todos, MonTOYA
MELGAR A., “Poder de direccion y videovigilancia laboral”, en AAVV, Derecho del Trabajo y Nuevas Tecnologias,
Tirant lo blanch, 2020, pag. 195 y ss.
En particular el RD 486/1997 que expresamente regula, en su Anexo V, los servicios higiénicos y locales de descanso
en los lugares de trabajo.
27 Art. 89.2 LO 3/2018 de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales. Precepto que literalmente sefiala
““en ninglin caso se admitira la instalacion” de esos elementos de grabacion de sonido o video vigilancia con imagenes.
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la grabacion en los accesos como control empresarial o incorporar elementos que permitan el registro,
y algunas resoluciones judiciales dan muestra de ello en la practica (tornos de control, caimaras de
videovigilancia en pasillo de acceso a estas areas y en particular aquellas dedicadas al descanso®).
Como resultado de esos elementos de vigilancia se observa o la imposicion de sanciones disciplinarias
a los trabajadores, o la aplicacion del derecho punitivo del Estado hacia la empresa o litigios laborales
en los que se persigue la declaracion de la actuacion enjuiciada como contraria a derecho. Debiendo
entender que las conductas empresariales atacan al derecho a la intimidad o a derechos de integridad
de la persona y de salud laboral®.

La responsabilidad empresarial exige ofrecer lugares o sitios en las condiciones que determina
la normativa preventiva. Asi, la norma de seguridad y salud protege a la persona, no de posibles
riesgos laborales sino frente a violaciones de su intimidad. Mediante la normativa de prevencion
se protegen derechos fundamentales, dignidad de la persona e intimidad, la utilizacién de la norma
preventiva es meramente tangente y se dispone al servicio del derecho fundamental protegido. Ello
sin perjuicio de los condicionantes de salubridad que también estaran presentes en las exigencias
normativas.

Igualmente, la participacion de la representacion de los trabajadores ayudara al respeto
y garantia de estos derechos, aunque poco haya sido abordada (hasta la fecha) la interseccion
entre intimidad por el uso de aseos, prevencion de riesgos laborales y derechos de informacion y
consulta de los trabajadores. Probablemente los delegados de prevencion, que son los llamados a la
representacion especializada en seguridad y salud laboral (ex arts. 33 a) y 35 LPRL) en su competencia
de consulta en decisiones vinculadas a nuevas tecnologias y sus consecuencias para la seguridad y
salud, deberian tener mayor protagonismo. En la medida de las notables ausencias normativas los
negociadores encontraran un espacio para ampliar sus facultades introduciendo medidas especificas
sobre sus derechos haciendo uso de las posibilidades brindadas por la LPRL en todo los atinente a
la prevencion. Se trata de escenarios que también pueden explorar los otros representantes legales
de los trabajadores con ampliacion de las funciones de informacién y consulta recogidas en el art.
64 ET. Ante el trabajador individual, como es sobradamente conocido, se atiende mas al derecho de
informacion al trabajador.

28 Asi lo vino entendiendo la doctrina judicial, ya que no se conculca la intimidad en estas areas de descanso cuando se
instalan camaras para comprobar anomalias que suceden y son denunciadas con quejas presentadas ante la empresa
por diversos trabajadores; (si la medida es necesaria e idonea) y se dirige al fin de desvelar lo que acontece, como el
caso de maquinas expendedoras de bebidas y alimentos que eran vandalizadas, por ejemplo, STSJ de Madrid de 4 de
junio de 2007, 1. 1625/2007. Pero no supera el test de la proporcionalidad (necesidad, idoneidad y proporcionalidad)
las camaras de videovigilancia colocadas en las areas de descanso donde hay maquinas expendedoras de comida si
la empresa no aporta que haya habido sustracciones de dinero o actuaciones de vandalismo, asi STSJ de Canarias,
Las Palmas, de 14 de julio de 2023, r. 188/2023. E, igualmente, se permite instalar camaras de acceso a los aseos
para controlar ausencias en la jornada laboral en una produccion en cadena, al constatarse ciertas anomalias se
permiten las camaras que vigilen el control instalado por la empresa en esos accesos a los aseos, STSJ de Murcia
de 3 de febrero de 2003, rs. 58 y 59/2003, como recoge RoQueta Bus R., “El derecho a la intimidad frente a la
videovigilancia en el ambito laboral” en AAVV, Derecho del Trabajo y Nuevas Tecnologias, Tirant lo blanch, cit.,
2020, pags. 244 y 245.

Cualquier grabacion empresarial de estas dependencias en las cuales aun siendo instalaciones de la empresa por un
lado no hay prestacion de servicios y, por otro, se trata de lugares en los cuales desempefia la tutela a la intimidad
una especial proteccion, gozan de garantias especificas pero ello no impide afirmar que también, como resulta obvio
el derecho a la intimidad debe ser tutelado en todas las areas de la empresa incluidos los lugares de prestacion de
servicios y debe analizarse la instalacion de medios y las razones que lo justifican, su visibilidad y conocimiento
gracias a la informacion dada. En todo caso sera un elemento decisivo para la concreta valoracion de la vulneracion
o0 no del derecho a la intimidad atender a si se realiza o no en lugares de especial proteccion de la privacidad o en
lugares de trabajo e incluso con apertura a la clientela, usuarios o terceros.

30 STC 39/2016 y las que la siguen, entre otras las ya citadas en estas paginas SSTC 66/2022 y 119/2022.
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El problema que, desde las dos perspectivas que vamos a analizar, se viene planteando en la
practica ha residido para el empresario en el cumplimiento de las exigencias de vestuarios y aseos
y la solucion judicial ofrecida en términos del alcance preventivo y del respeto del derecho a la
intimidad protegido. En cuanto a los trabajadores, se han repetido situaciones obcecadas por parte
del empleador para el control del tiempo empleado en los bafios o aseos, entendido como pérdida
de tiempo de trabajo o queriendo comprender esos tiempos de necesidades fisiologicas como parte
de los descansos, descontando éstos. En uno y otro supuesto se ha despejado la refutacion del sujeto
habilitado mediante el recurso a la imposicion de sanciones laborales. En ambos casos esas sanciones
han quedado finalmente en papel mojado por no reunir los elementos (y solidos) principios que
regulan y modulan el derecho sancionador, sea la sancion administrativa impuesta a la empresa, sea el
ejercicio del poder disciplinario por el empresario sobre el trabajador infractor.

3. LA EMPRESA SANCIONADA

En el marco de la potestad sancionadora se pueden encontrar actos administrativos
sancionadores a las empresas que afecten a determinados lugares de trabajo como los vestuarios o los
bafios. Los empleadores reciben sanciones impuestas por la Administracion laboral tras las visitas y
propuestas de la ITSS. No son numerosos los casos judiciales, pero si llamativos.

Para comentar el supuesto de las sanciones impuestas a la empresa hemos elegido la SJS n°2 de
Valladolid, de 19 de febrero de 20253, donde en un proceso de impugnacion de actos administrativos
laborales se conoce sobre una sancion por infracciones en materia de prevencion de riesgos
laborales impuesta por la autoridad laboral (oficina de trabajo) a una cafeteria. La sancion se impuso
aplicando el art. 12.16 letra h) LISOS precisamente porque la zona que se habilitd para vestuario no
reunia condiciones de idoneidad, en particular porque el vestuario no garantiza la intimidad de los
trabajadores. Este apartado 16 del art. 12 LISOS sanciona el incumplimiento de ciertas medidas de la
normativa de prevencion de riesgos laborales, incumplimientos cometidos por la empresa.

En el asunto se observa como la empresa proporciona uniforme a sus trabajadores, pero no
es completo sino s6lo consistente en la parte de arriba, un niqui. Esa vestimenta en ocasiones los
trabajadores la traen ya puesta desde casa y en otras el cambio lo realizan en el centro de trabajo. Se
trata de un nico atuendo consistente en un polo con el logo de la empresa (de la cafeteria en la cual
se prestan servicios). La empresa contaba con una zona que se entiende habilitada como vestuario,
pero carece de separacion de otras zonas si bien el cambio de ropa (lo cual se conocera durante el
proceso judicial, en la vista) se realiza en aseos del bar, concretamente en el bafio para discapacitados
del que unicamente cuentan con la llave los propios trabajadores. La citada cafeteria tiene instaladas
camaras de seguridad en el sotano, en la zona del almacén y lugar cercano a la que se consider6 que
era la zona habilitada para vestuario. La sancion laboral se impuso al no garantizar la intimidad de
los trabajadores en los cambios de la prenda, se acude a una infraccion en materia de prevencion de
riesgos laborales, por incumplir la normativa y crear un riesgo grave para la integridad fisica o salud
de los trabajadores en materia de servicios o medidas de higiene personal (infraccion tipificada).

Fruto de la actuacion inspectora el local fue sancionado por una infraccion grave, siendo
el importe de la sancion de 2.451€, por incumplir la mencionada norma preventiva de servicios o
medidas de higiene personal. A juicio de la ITSS la zona habilitada como vestuario no reunia las
condiciones de idoneidad®, se le impuso a la empresa una sancion grave, art. 12.16 h) LISOS por

31 Res. 61/2025.

32 Como es sobradamente conocido y ensefia de forma paradigmatica la STS de 3de abril de 2025 (r. cas. 94/2023) en
las actas de la inspeccion podremos encontrar diferenciados tres clases de hechos, los hechos constatados que son
los tnicos que gozaran de la presuncion de certeza del art. 23 Ley 2/2015 ordenadora de la inspeccion de trabajo,
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incumplir el punto segundo de la seccion A del Anexo V RD 486/1997 en relacion con los arts. 14,
15y 16 LPRL.

Elanexo V del mencionado RD 486/1997 que establece las disposiciones minimas de seguridad
v salud en los lugares de trabajo se refiere a los servicios higiénicos y lugares de descanso®, se trata de
obligaciones previstas para estas areas cuando las caracteristicas del lugar de trabajo, de la actividad o
circunstancias lo exijan, de manera que regula las condiciones que deben reunir vestuarios.

Sobre la infraccion impuesta del art. 12.16 LISOS conviene traer a colacion la STS de 13 de
noviembre de 2024 en tanto esta resolucion abordd infracciones amparadas en el citado precepto, en
la que explica que la descripcion de la conducta infractora es una mera tipificacion de una infraccion
de riesgo™, porque se refiere a que el incumplimiento de la normativa de prevencion cree un riesgo
grave, ya sea para la integridad fisica o la salud de los trabajadores afectados. Es decir, se trata de un
ilicito de riesgo (no de resultado). Asi se diferencia por la jurisprudencia la conducta infractora de la
sancion impuesta, un aspecto diverso, y de la pertinencia de la graduacion de la sancion. La infraccion
ocurre cuando se crea el riesgo grave y las sanciones se gradiian en atencion a la gravedad del riesgo
producido o que hubiera podido producirse por la falta o deficiencia de la medida preventiva que
incumpla la normativa de prevencion; asi la graduacion conlleva un resultado bien la materializacién
del dafio producido, segin su gravedad, o que hubieran podido producirse. Resultado que se observa
en un caso real (producido) o hipotético (que hubiera podido producirse), y se materializa en el dafio.

Sobre las demas normas incumplidas por la cafeteria, recordemos que el art. 14 LPRL
reconoce el derecho a una proteccion eficaz a los trabajadores; derecho que, de suyo, exige el deber
empresarial de garantizar cuantas medidas sean necesarias para hacer efectiva la seguridad y salud
laboral; recogiendo, a su vez, el art. 15 LPRL los principios de la accion preventiva y el art. 16
dedicado a la evaluacion y planificacion de la actividad preventiva.

En ese Anexo V del RD 486/1997 se establece que los lugares de trabajo dispondran de
vestuarios cuando los trabajadores deban llevar ropa especial de trabajo y no se les pueda pedir por
razones de salud o decoro que se cambien en otras dependencias (asi figura en el apartado 1° del punto
2 seccion A). Se ha interpretado que esa normativa se refiere a ropa que deba guardar condiciones
asépticas en el desempefio de determinadas actividades®.

permitiéndose la prueba en contra cuando el organo judicial no considere acreditados los hechos manifestados
por el inspector actuante, siendo pues una presuncion iuris tantum. Respecto de los hechos deducidos por el
inspector partiendo de los hechos constatados, sin aplicacion de la presuncion legal de certeza pudiendo el juez
valorar conforme a las reglas de la sana critica, compartiendo o no las deducciones del inspector. Las conclusiones y
valoraciones juridicas que realiza la inspeccion, en sede judicial rige la regla del iura novit curia, sin existir ninguna
presuncion porque se esta ante Derecho.

3 Cuya seccidn A concreta disposiciones aplicables a los lugares de trabajo pero para aquellos que lo sean por primera
vez después de su entrada en vigor (julio de 1997) o cuando acontecen modificaciones del lugar de trabajo (del
tipo que sean ampliaciones o transformaciones), en paralelo la seccion B se refiere a las disposiciones aplicables a
lugares de trabajo existentes antes de julio de 1997 y no fueran transformadas con posterioridad a esa fecha pero sin
fijarse nuevas reglas particulares ni diferenciadas con la seccion A para vestuarios, duchas, lavabos, etc.

3 En la STS 13 de noviembre de 2024, rcud. 4976/2022, se cuestiond si la sancion por infraccion grave es o no posible
graduarla de acuerdo con el art. 39.3 ¢) LISOS o no cabe por resultar aplicable el apartado 5° del precepto. La
resolucion trataba de un supuesto en donde se produjo un accidente de trabajo por falta de medidas de seguridad, en
la que la maquina retroexcavadora con la que se trabajaba mientras se realiza una reforma de una vivienda, situada
en una zona en pendiente, vuelca y cae al mar, sufriendo lesiones y una IT, a la empresa se impuso la sancion grave
en su grado medio, buscando la empresa la reduccion de la cuantia de la sancion y reconocerle el grado minimo,
para que se aplicase la prohibicion del art. 39.5 LISOS, por encontrarse en el propio ilicito administrativo, frente a
la graduacion que permite el art. 39.3 ¢) LISOS.

35 Asi figura tanto en las guias técnicas del INSST, como en las resoluciones judiciales que han interpretado la norma,
ropa que viste para garantizar condiciones de trabajo asépticas, por ejemplo, en el sector de alimentacion y otras
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Lanorma de prevencion (supuestamente) incumplida por la cafeteria se refiere a los vestuarios
que deben existir en los lugares de trabajo. Sin embargo, esa normativa de prevencion se refiere a ropa
especial de trabajo y cuando por razones de salud o decoro no pueda requerirse a los trabajadores el
cambio en otras dependencias.

Tras ser impugnada en via administrativa la sancion interponiéndose recurso de alzada, fue
rechazado el recurso empresarial por la administracion sancionadora. Ya en sede judicial gracias a
la prueba practicada (testifical de los propios trabajadores) pese a carecer la empresa de una zona
de vestuario y haber habilitado como tal un espacio abierto y no diferenciado del almacén, en donde
estan instaladas camaras, y ademas estando alli las taquillas donde se depositan los efectos personales
de los trabajadores, para resolver si se produjo la infraccion se tuvo en cuenta que los trabajadores
declaran que la inica ropa de trabajo es el polo serigrafiado, que esa prenda en ocasiones se trae puesta
de casa y otras hacen uso del bafio para cambios de vestuarios.

La juzgadora al resolver no considerd que se tratase de ropa especial de trabajo (lo que de
haber sido asi ampararia las exigencias de la aplicacién de una norma preventiva como la aludida, esto
es, el punto segundo parte A del Anexo V RD 486/1997). Ademas, se justifica el razonamiento en que
no es un uniforme completo, que por los propios trabajadores se reconoce que en ocasiones acuden al
trabajo con la vestimenta ya puesta y si no lo hacen se cambian en un bafio del que disponen de llave,
se trata del aseo de discapacitados y solo ellos custodian la llave. Pese a no tratarse de un vestuario
para cambio de ropa (con asientos, armarios individualizados o taquillas) tampoco se aprecia que el
uso del bafio para ponerse o quitarse la prenda de trabajo constituya ni un atentado a la salud laboral
ni contrario al decoro de los trabajadores, que son los bienes protegidos por el RD 486/1997; norma
de prevencion de riesgos laborales que por la autoridad laboral se consider¢ infringida.

El pronunciamiento es interesante, porque la ropa de trabajo, en el caso del bar, no justifica la
necesidad de un vestuario en el lugar de trabajo. Y ello se dictamina en sede judicial aun cuando se
constata que la zona del local habilitada como vestuario no retne las condiciones de idoneidad, por
carecer de un espacio reservado y la proximidad de las camaras, los trabajadores pueden hacer y de
hecho hacen uso del baiio de discapacitados, en donde el cambio del polo si retine garantias plenas para
su intimidad. Lo relevante sera que la ropa que deben llevar los trabajadores no puede ser considerada
ropa especial de trabajo. Ni tampoco es un uniforme completo, el hecho de acudir al trabajo con la
prenda ya puesta, y el uso declarado por los trabajadores del bafio de discapacitados para realizar el
cambio, sin apreciarse que comporte un atentado a la salud o al decoro de los trabajadores™.

Se concluye que la ropa que se requiere por la empresa, por un lado, no justifica que se exija en
el lugar de trabajo la existencia de vestuario y a pesar de que la zona abierta habilitada como vestuario
no es idonea (por varios motivos, estar abierta, proxima al almacén y escalera de acceso y cercana
a las camaras de vigilancia) los trabajadores hacen uso de los aseos y alli se cambian la ropa con
plenas garantias para su intimidad. Para finalmente no apreciar la infraccion impuesta a la empresa en
materia de prevencion de riesgos laborales, revocando la sancion, a fin de cuentas, tampoco concurre
el tipo infractor ya que el art. 12.16 LPRL exige que se cree un riesgo grave para la integridad fisica
o salud de los trabajadores lo que no se acredita.

industrias y ademas se trata de ropa que se utiliza exclusivamente para la actividad. Lo que a todas luces no parece
que suceda con un polo serigrafiado. Véase INSHT (actualizada a marzo de 2015), Guia técnica para la evaluacion
y prevencion de los riesgos relativos a la utilizacion de los lugares de trabajo, pag.49, en ella se explica que la mera
necesidad de llevar una prenda de trabajo “no justifica la existencia de vestuarios y pudiera ser suficiente con la
existencia de colgadores o armarios” ya que los vestuarios se ligan a la necesidad de cambio de ropa por motivos
laborales.

3 En directa relacion con el punto 2.1° del Anexo V, apartado A) del RD 486/1997.
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En relacion con el uso de vestuarios también es interesante la STSJ de Valencia de 23 de mayo
de 2017 (rec. 2600/2017), 1a empresa recurre la sancion impuesta por las condiciones ambientales de
los vestuarios de quienes trabajan en una embotelladora, debido a las temperaturas superiores a 30°
C y humedad de mas del 60%, acuciada la situacion por el cierre de una planta y el mayor volumen
de plantilla en este centro de trabajo al haber sido trasladados los trabajadores de aquel otro centro
sin una ampliacion de instalaciones y vestuarios. La empresa, sin atender a los requerimientos de
cumplimiento inmediato de la ITSS, es sancionada en cuantia de 20.490€ (sancion grave en grado
medio). Nuevamente la infraccion se refiere a un incumplimiento del RD 486/1997, referido aqui al
Anexo III apartado 3°, la infraccion grave también es la contenida en el art. 12.16 LISOS pero la de
la letra b). La finalidad de las medidas requeridas a la empresa eran que implantase medidas técnicas
y organizativas necesarias para que se garantizase que la exposicion ambiental (altas temperatura)
no constituyese incomodidad o molestia a los trabajadores y ademas por la existencia de los riesgos
laborales (ciertos) de los trabajadores expuestos al calor. En sede judicial no se apreci6 la supuesta
caducidad del procedimiento sancionador que alegaba la empresa recurrente, por no tratarse de
las mismas actuaciones; ya que hubo dos visitas, la primera sancionada con un requerimiento -no
respondido por la fabrica de bebidas y embotelladora-, la segunda con una sancién pecuniaria, y
observandose el incumplimiento del requerimiento previo. Durante aquel tiempo concedido a la
empresa para cumplir el requerimiento no puede considerarse que corria el plazo de interrupcion de
5 meses contenido en el art. 8 RD 928/1998 (que recoge el Reglamento general sobre procedimientos
para la imposicion de sanciones por infracciones en el orden social), para el TSJ no se trata de unas
Unicas actuaciones inspectoras sino de dos actuaciones, sin haber caducado, por lo cual se confirmé
la sancion administrativa a la empresa.

4. ELTRABAJADOR QUE PUEDE SER SANCIONADO. EL INTENTO EMPRESARIAL
DE DESCUENTO Y CONTABILIZACION DE TIEMPO IMPRESCINDIBLE PARA
NECESIDADES HUMANAS FISIOLOGICAS COMO DE TRABAJO NO EFECTIVO

En el caso de los trabajadores encontramos resoluciones como la STSJ de Madrid de 4 de
diciembre de 2023 (rec. 231/2023), planteandose un conflicto colectivo ya que la empresa, una
auxiliar de la automocion, decidio contabilizar como tiempo de trabajo no efectivo los tiempos que
cada trabajador hace uso del bafio mediante una comunicacion individual dirigida por la empresa a
los trabajadores, a la que siguio la notificacion de la relacion de los tiempos descontados por no ser
considerados tiempo efectivo de trabajo al haber acudido al aseo. La empresa ofrece a los trabajadores
distintas opciones: bien la opcion de su recuperacion (en fechas acordadas con la empresa), bien el
descuento de manera que ese tiempo se resta de los asuntos propios (el convenio sectorial aplicable
reconocia 10 horas libres para asuntos propios cada afo), el descuento de la retribucion o su
acumulacion en determinadas condiciones; permitiendo que se produjese el desacuerdo de la persona
trabajadora con las tres posibilidades planteadas por la fabrica. Para conocer el tiempo empleado en el
bafio los tornos mecanizados contabilizaban los momentos invertidos en la zona de aseo. El Convenio
Colectivo aplicable a las relaciones laborales establecia que los descansos y tiempo de bocadillo no
se consideraran tiempo efectivamente trabajado. Y, para la empresa, el tiempo empleado en acudir al
aseo era considerado dentro de ese descanso.

Por el juzgado se entendi6 que se trataba de una modificacion sustancial colectiva de condiciones
de trabajo; en consecuencia, se declar6 su nulidad, al no haberse seguido el procedimiento del art.
41 ET, considerando el tiempo descontado por la empresa como tiempo de trabajo efectivo. Esto es,
razonando que el tiempo invertido en necesidades fisiologicas, higiénicas y similares al acudir a los
aseos durante la jornada de trabajo no puede ser descontado del tiempo de trabajo.
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Para la empresa el tiempo dedicado al uso del bafio eran interrupciones de la prestacion
laboral, y se trataba de descansos amparables en el Convenio Colectivo aplicable, lo cual justificaba
con apoyo en doctrinas judiciales que equiparan tiempo de descanso con tiempo de uso del bafio’.
Expresa que no limita el tiempo para acudir al lavabo sino que deja de considerarlo tiempo de trabajo.
Del mismo modo se sefialé que en todo caso cesa una conducta tolerada por la empresa, que venia,
hasta ese momento, considerando como tiempo de trabajo efectivo los descansos y, en todo caso, la
decision encuentra cobijo en su ius variandi empresarial. Razono la empresa que no niega el tiempo
dedicado al bafo, sino que no lo considera tiempo de trabajo, refiriendo abusos (de trabajadores) en
estas interrupciones.

La resolucion del TSJ de Madrid se apoyaba en la SAN 10 de mayo de 2021 (confirmada
por la STS de 19/09/2023, r. cas. 260/2021) que acudié a la normativa histdrica para recordar la
consideracion del trabajo humano®, en ninglin caso una mercancia (con cita de la propia creacion de
la OIT en el Tratado de Versalles de 1919), reforzando la idea de que el trabajo prestado por personas
necesita de su reconocimiento de derechos, de la normativa de prevencion de riesgos laborales y
de los derechos individuales de los trabajadores tanto a la integridad fisica, como a la intimidad y
consideracion debida de su dignidad [art. 4 letras d) y €) ET]. Por ello, se detiene en las necesidades
fisiologicas, el uso de los bafios, y no posponer su ejecucion por los dafios que ello produciria en la
salud. Asi el TS sefialo que en el tiempo de descanso no cabe incorporar el tiempo para atender a
las necesidades fisiologicas®’; diferenciando tiempos de descanso fijados en la norma convencional
con el tiempo dedicado a la atencion fisiologica y uso de los bafios, en tanto que estas necesidades
humanas no acontecen en tiempos de pausas sino en cualquier momento, por lo cual, no equipara
el tiempo de descanso o pausas, para reconocer el derecho de los trabajadores al uso del lavabo por
el tiempo imprescindible y la obligacion de la empresa de computar estas pausas diferenciadas del
resto de interrupciones. La decision del TSJ, siguiendo la doctrina jurisprudencial, no permite que se
consideren como pausas el tiempo dedicado a las necesidades fisiologicas, se argumentd que entre los
descansos nada se refiere a las pausas para acudir al bafio; se recordd que no comparten la naturaleza
de los descansos y ratificd que se trataba de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo sin
seguir el cauce procedimental*’ (de una modificacion colectiva). Por lo tanto, declar6 la nulidad de la
medida al afectar a la jornada de trabajo, medida empresarial que a la postre suponia incrementar el
numero de horas que debian realizar los trabajadores al no computar los tiempos de estancia en los
aseos. Niega que la decision de la compaiiia sea amparable en el ius variandi empresarial, no reconoce
tampoco que se tratase de un cambio del registro de jornada.

No obstante, el TSJ deja entrever que si la empresa considera que determinados trabajadores
cometen fraudes en sus jornadas al emplear tiempo excesivo para acudir al cuarto de bafio pueda adoptar
medidas individuales contra esos trabajadores, invitando a la sancion empresarial (individualizada)
quiza porque, en su recurso, la empresa consideraba y (extensamente) argumentaba que no podia
sancionar por inexistencia de cauces que le facultasen para hacerlo*'.

37 Asi se refiere la empresa a la STSJ de Andalucia de 30 de enero de 2014 (pero sin citar sede).

3% De la secc. 5* del TSJ de Madrid.

3 Asi la ya citada STS 19 de septiembre de 2023, r. cas. 260/2021, con referencia al tiempo de descanso delimitado
en el convenio colectivo, al razonar que las necesidades fisiologicas de la persona no pueden venir determinadas por
las necesidades de la prestacion del servicio. La resolucion del Alto Tribunal abordaba un conflicto en relacion con
el convenio colectivo de contact center.

40 Art. 41.4 ET, relativo al procedimiento colectivo de modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

41 Asi, por ejemplo, la doctrina judicial confirma el despido disciplinario del aquel trabajador que presta servicios en
un hotel y en su turno de noche ocupa una habitacion vacia para dormir, recibiendo por el abandono de su prestacion
laboral quejas no solo de los compafieros sino de clientes. En la busqueda de las conductas incumplidoras el hotel
coloco una camara oculta en la habitacion, pero la prueba no se entendié que violentase la intimidad porque no se
trataba de un lugar de descanso o esparcimiento para los empleados, asi STSJ de Canarias, Tenerife, de 1 de octubre
de 2020, r. 352/2020.
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En ultimo lugar resulta interesante que el acceso a los aseos desde el taller requeria subir una
planta para la utilizacion del aseo femenino, ubicado en la zona de descanso, siendo el inico aseo
con el que cuenta el centro para las mujeres. Un aspecto de perspectiva de género que no recoge la
fundamentacion juridica pero si los hechos de la sentencia aludida*’, que ademas sefiala que ya ha
habido requerimientos a la empresa para incrementar las opciones de los aseos femeninos.

La atencion a las necesidades fisiologicas de la persona no puede hacerse depender de criterios
organizativos del trabajo ni depender de los poderes directivos de la empresa, es, por el contrario,
una exigencia del trabajador que responde a una necesidad humana, que surge, ademas, en cualquier
momento y las personas en el desempefio de la actividad laboral tienen que poder hacer uso de los
bafios por el tiempo imprescindible (de ahi que la sentencia que analizdbamos en el apartado anterior
sugiriese que el tratamiento de un abuso permitiria la utilizacion del recurso al poder sancionador
por parte del empresario®, y ese enfoque falto -en el caso de la STSJ antes citada-). La normativa
preventiva aborda esta cuestion al regular las condiciones de las instalaciones en cada uno de los
lugares de trabajo, esto es, en relacion con la seguridad y salud laboral.

La materia de los usos de aseos se vincula, en otras ocasiones, con la jornada de trabajo y
su tratamiento. Ya hemos referenciado la SAN de 10 de mayo de 2021 (proc. n® 105/2021), en el
proceso judicial -entre otras cuestiones- se abordaba un aspecto vinculado a la jornada de trabajo
con invocacion del art. 34.4 ET en relacion con el art. 17 del mismo texto legal*. Asi se solicito, en
conflicto colectivo, la declaracion del personal del sector de empresas de contact center de su derecho
al uso del lavabo y la obligacion empresarial del registro de estas pausas diferenciadas de los restantes
descansos y pausas que regulaba aquel Convenio Colectivo aplicable para no ser sancionados si el

42 Como recoge el HP 4° de la STSJ de Madrid de 4 de diciembre de 2023 (rec. 231/2023).

4 Con esta doctrina la STSJ de Madrid de 22 de mayo de 2017, . 314/2017, ratifica la procedencia de un despido y
no aprecia vulneracion de la intimidad cuando se graba a un trabajador del que se sospecha de la dejacion de sus
obligaciones laborales mediante prolongados descansos en los vestuarios, habia un distintivo de las camaras y se
comunico al trabajador e informo a la representacion unitaria, comité de empresa; la procedencia del despido se funda
en la duracion considerable de los descanso durante la jornada de trabajo, dejando de hacer sus funciones de molido
de capsulas evitando que puedan ser utilizadas de nuevo como medicamentos y las funciones dejadas sin hacer tenian
que realizarlas trabajadores de otros turnos. Al trabajador se le imputo un uso abusivo del descanso y descansos no
autorizados con las entradas al vestuario y mantenimiento en el mismo, en ocasiones por tiempo superior a una
hora (se controlaba la hora de entrada y de salida del vestuario). Pero la STSJ del Pais Vasco de 16 de noviembre
de2021, r. 1651/2021 revoca el despido, calificando la decision empresarial de despedir como improcedente del
aquel trabajador que se ausenta 45 minutos de su responsabilidad laboral, dedicandose a actividades lidicas de
pesca en vez del trabajo en la sala de control del barco. La prueba de cargo fueron grabaciones dandose por validas
aplicando la doctrina Lopez Ribalda II; sin embargo, el trabajador regresa al puesto después de la ausencia de 45
minutos por lo que para la Sala en aplicacion de la tipificacion de las infracciones no acepta la analogia in malam
partem, ni la interpretacion extensiva de tipos sancionadores, y considera que debe aplicarse aquella otra correcta
infraccion graduada como grave.

Esta resolucion ha sido comentada por RopriGuez Escanciano S., “Coémputo como tiempo efectivo de actividad:
interrupciones en el desarrollo del teletrabajo no imputables al asalariado y breves paradas para atender necesidades
fisiologicas™, Rev. Jurisprudencia Laboral, n° 6, BOE, 2021, pags. 1 a 10, para la autora el empleo de medios
tecnologicos en el proceso productivo supone el incremento de las facultades empresariales de control, facilitado
por los propios medios utilizados en el teletrabajo, con una fuerte critica de lo que pudiera suponer de ataque a la
dignidad de la persona y a un pretendido poder de fiscalizacion que llegue a perjudicar a la salud de la persona,
cuando, por ejemplo, por evitar ir al bafio recogiendo la literalidad de la resolucion dictada por la Audiencia Nacional
en este punto, que reconoce tanto las razones de salubridad, haciendo uso del excusado, como las motivaciones de
salud para acudir al aseo cuando surge la necesidad fisiologica, en tanto su contencion podria ocasionar dafios en la
salud. Ademas, no deja de poner sobre la palestra que el teletrabajo lejos de suponer una minoracion del tiempo de
dedicacion al trabajo y critica la desafeccion regulatoria cuando limita la desconexion y no permite acudir al lavabo
en determinados momentos para atender sus necesidades fisioldgicas, abogando por un registro de jornada que
garantice condiciones dignas y saludables.
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empleado no registra las pausas bien en pausas de comida o bien imputables a los descansos por el uso
de pantallas (PVD), unicas contempladas convencionalmente (arts. 24 y 54 del convenio).

A fin de cuentas y en via de recurso, resuelto por la STS de 19 de septiembre de 2023, r.
cas. 260/2021, se reclamé por la empresa que la interpretacion de los mencionados arts. 24 y 54 del
Convenio Colectivo aplicable (20 minutos por descanso de comida -descanso considerado ademas
de disposicion empresarial segln las necesidades productivas y de la organizacion del trabajo- y
5 minutos por el descanso al trabajar con PVD -en este supuesto se trata de una pausa preventiva
relacionada con la salud laboral®-, respectivamente) se considerasen conformes con la regulacion
legal. Aquellos trabajadores de la empresa del sector de call center (los de la SAN) solicitaron en
conflicto colectivo el derecho a uso del lavabo para atender a sus necesidades fisiologicas por el
tiempo imprescindible ante el miedo a ser sancionados, en la empresa, en uno de los centros de trabajo
se daba un trato diferente que en los restantes centros de la empresa; se invocaron expresamente los
derechos reconocidos en el art. 4.2, letras d) y e), ET, disposiciones legales a las que ya nos hemos
referido en estas paginas, porque en la practica empresarial el tiempo ligado a la pausa del bafio se
inscribe dentro de las otras dos pausas. Se consideraba por la representacion de los trabajadores que
se vulnera la dignidad del trabajador al no permitir el registro de las pausas de baflo, hasta incluso
se invocan discriminaciones en relacion con la edad de los trabajadores, de los mas mayores con
respecto a los mas jovenes. También se reclamaba el cumplimiento de una norma de prevencion que
afecta a la salud en el trabajo y que puede tener repercusiones en riesgos psicosociales®.

El conflicto se resolvié reconociendo el derecho de los trabajadores al uso del lavabo en los
siguientes términos: para atender a necesidades fisiologicas por el tiempo imprescindible. Por lo cual,
en el litigio la empresa del sector de contact center como agentes telefonicos debia registrar estas
pausas diferenciadas de las otras dos que aparecian reguladas convencionalmente, pues estas eran
previstas para otra clase de descansos.

5. EVOLUCION O INVOLUCION EN EL TIEMPO DEDICADO AL ASEO

Desde hace afios se observan presiones a los empleados por el cumplimiento de horarios y de
rendimientos que en determinados trabajos, cada vez en un numero mayor, que produce el efecto de
limitar los descansos necesarios de los trabajadores y entre ellos el tiempo para acudir a los aseos, al
margen de las condiciones laborales de desempefio de la actividad.

Aparecen asi jornadas sin pausas, ni siquiera para ir al bafio. Por ello, no tiene que resultar
extrafio que entre las multiples reivindicaciones rocambolescas de derechos del actual siglo XXI se
comprueba la demanda del derecho a “ir al bafio como derecho humano*””.

4 Ya se fijo en este sentido por la STS de 26 de mayo de 2021, r. cas. 19/2020. La STS del 19 de septiembre de 2023,
r. cas. 260/2021 ha sido comentada con las referencias al derecho al uso del lavabo por Casas Baamonne M. E.,
“Teletrabajo y tiempo de trabajo efectivo: desconexiones digitales involuntarias impeditivas del trabajo. Y derecho
a la desconexion digital por motivos fisiologicos (“derecho de lavabo™)”, Rev. Jurisprudencia Laboral n° 9, 2023,
pags. 1 a 16, para la autora el TS alcanza la tinica conclusion que podria lograrse, que identifica como derecho a
una pausa retribuida para satisfacer las necesidades fisiologicas de todas las personas trabajadoras, remarcando que
el derecho resulta independiente de teletrabajadores o trabajadores presenciales. Ademas, se refiere a la dignidad
humana, en tanto se debate un tiempo que es calificado por el propio Tribunal como tiempo para atender necesidades
basicas y esenciales para el ser humano.

40 Asilo recogia el art. 58 del convenio colectivo cuando regula la evaluacion de riesgos, refiriéndose al establecimiento
de pausas en el trabajo. El propio TS se referira a la regulacion del trabajo a distancia y a la regulacion de la
evaluacion de los riesgos que contempla el art. 16 de la actual Ley 10/2021.

47 Con esta rubrica figura el documento de la Federacion Internacional de Trabajadores del Transporte de noviembre
de 2019. Documento que, con acierto, también refiere problemas de salud publica, de notables diferencias de género
en el sector de transporte y de discriminacion y la necesidad de atencion a las diferencias fisiologicas de cada sexo,
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En la forma de reaccion de los trabajadores, privandose a si mismos de la pausa para ir al lavabo,
es el resultado de una respuesta a decisiones empresariales que no son las esperables o conformes para
unas relaciones laborales modernas, ancladas mas bien en tiempos pasados de control y vigilancia
continuada del tiempo, como si la revolucion tecnoldgica que vivimos produjera un auténtico ir para
atras (esto es, retroceder) en el desarrollo las relaciones laborales y la practica del respeto a la persona
en la ejecucion de la prestacion laboral.

En nuestros dias cambian las reivindicaciones de la exigencia de existencia de lugares de
trabajo dotados de aseos (ya instituidos por la normativa preventiva sobre lugares de trabajo) a la
posibilidad del uso del lavabo durante la jornada laboral. Se pasa de unas medidas mas tradicionales de
higiene, saneamiento y salubridad de las instalaciones, donde la norma preventiva exigia la presencia
de estas infraestructuras a la empresa, a cuestiones diversas que pasando por la ordenacion del tiempo
de trabajo efectivo y no efectivo afectan de lleno a la salud de la persona trabajadora y a su bienestar
en el trabajo, sacando a la luz riesgos ciertos para su salud, pudiendo repercutir en problemas que
generen enfermedades y en concreto enfermedades del trabajo, tanto fisicas o psiquicas producidas
por el estrés laboral o la propia deshidratacion que ocasionan o pueden ocasionar las demoras en ir
al bafio.

Ante esta panoramica los conflictos judicializados encontrados en los anales de la doctrina
judicial no son numerosos, por lo menos no lo son hasta la fecha*. Son mas las quejas pablicas de
trabajadores de la llamada nueva economia, la de las plataformas o de sectores moviles. De manera
que el tiempo de trabajo sin pausas, exige en determinados puestos de trabajo la obligacion del
trabajador de avisar a un compafiero para que sustituya al empleado que hace uso del aseo y se
eviten interrupciones en el ritmo de trabajo implantado, y no se trata de cadenas de produccion que
no pueden parar (lo que estaria justificado y probablemente regulado en la organizacion del trabajo
productivo), sino de otros ambitos de trabajo, incluidas actividades bien diversas como las que hemos
analizado en el sector de contact center para dar respuestas telefonicas en las empresas especializadas
o0, en fin, las empresas de transporte, pero son muy diversos los sectores en los que pueden implantarse
llegando también a la hosteleria, por supuesto a la industria o a una pluralidad de servicios. También
hemos de hacernos eco de los autobuses urbanos, donde la regulacion de las pausas intra-jornadas

la lenta implantacion de bafios para mujeres en trabajos masculinizados. La lectura reposada de este texto es muy
enriquecedora porque si bien se situa en una prestacion laboral en donde no hay un acceso a bafio permanente, por
la movilidad propia del servicio de transporte, y pone de manifiesto las desigualdades del trabajo en el mundo,
también indica aspectos que afectan al desarrollo de la jornada de trabajo y estos ya no son singulares del sector del
transporte. También se abordan cuestiones de legislacion en las cadenas de suministros sobre la proteccion y acceso
a instalaciones sanitarias y de descanso adecuados, la provision de servicios de saneamiento en el lugar de trabajo,
mayor numero de empleados para que el conductor pueda disponer de descansos durante su jornada.

40, si se detectan, conductas de los trabajadores se sancionan, como es el caso que describe la STS de 13 de octubre
de 2021, rcud. 3715/2018, que al margen de declarar que era licita la prueba de camaras (tuvo en cuenta la naturaleza
del trabajo de conductor de autobus, los riesgos y la atencion a la seguridad en sentido amplio y la inexistencia
de otros medios menos intrusivos), refiere que el conductor, de autobus de transporte piblico, fue grabado por
camaras situadas en su vehiculo, todos los trabajadores conocian y su existencia figuraba indicada en las pegatinas
del autobus. El conductor se le despide disciplinariamente por diversas conductas como que en ocasiones no cobrd
el billete a una mujer y, en el tiempo de parada en cabecera, fumoé varias veces en el interior del autobus, y realiza
tocamientos, caricias y palmadas a la citada mujer. Pero también se incorpora en la conducta sancionadora que orind
hacia fuera del autobus, sin valorar si esto se debe a la falta de posibilidad de hacer una pausa en la conduccion.
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ha mantenido en la Gltima década una importante conflictividad*’, no siempre atendida pese a su
reconocimiento en sede judicial®.

Nada o muy poco se dice y escribe en el marco de las relaciones laborales de lo que estas
decisiones empresariales pudieran suponer de discriminacion por razones de edad, o las personas con
discapacidad o de un sexo, o las posibilidades de aumentar meras enfermedades que requieren un
acceso urgente de los aseos. El miedo a la represalia empresarial y a la sancion o la pérdida del empleo
esta presente cuando nos encontramos en estos contextos.

6. AMODO DE CONCLUSIONES. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA EN EL USO DE
VESTUARIOS Y LAVABOS

La debida consideracion de la dignidad en el trabajo exige el respeto de los derechos de
integridad fisica y a la intimidad. Consecuentemente, los derechos contenidos en el art. 4.2, letras
d) y e) ET a la intimidad y la salud laboral son el portico que acompaifia la regulacion laboral y de
prevencion de riesgos laborales del uso de vestuarios y aseos.

En la actual sociedad, y en el desempefio de la actividad laboral, se observan ciertos deterioros
de los derechos sea por la irrupcion del trabajo en plataformas, sea por el estrés laboral o por la
organizacion del tiempo de trabajo con jornadas sin pausas a las que ayudan las tecnologias presentes
(control por camaras que graban imagen y sonido, u otras féormulas de vigilancia de la prestacion
laboral, trabajo con ordenadores, integracion de la inteligencia artificial al seguimiento de la prestacion
laboral, vigilancia exhaustiva y monitorizada de la actividad laboral desarrollada, etc.).

Determinados espacios (entre los que se encuentra expresamente citados en la Ley los
bafios y vestuarios), segun dispuso primero nuestro Tribunal Constitucional al disefar la tutela del
derecho a la intimidad en el lugar de trabajo y ahora se recoge con claridad en la Ley Organica
3/2018 que desarrolla el derecho fundamental a la intimidad del art. 18 CE, no pueden ser grabados
por el empresario con camaras de videovigilancia (ni imagen, ni sonido -este complementariamente
protegido por el derecho al secreto de las comunicaciones-). Para las empresas se exige que vestuarios
y lavabos, como lugares de trabajos que son, retnan condiciones de idoneidad, de acuerdo con la
implementacion de medidas no s6lo de higiene personal y saneamiento sino de intimidad para el

4 Se han planteado diversos conflictos colectivos para el disfrute de la pausa de 30 minutos reconocida en convenio
colectivo a los conductores de autobuses urbanos, que abarca a trabajadores moviles del transporte por carretera, en
caso de jornadas continuadas de mas de 6 horas o 45 minutos tratindose de jornadas superiores a 9 horas diarias,
pudiéndose fraccionar pero ninguna de las fracciones ser inferior a 15 minutos y la salvedades que fija el art. 10 bis
4 RD 1561/1995 (adecuado a la reforma que introdujo el RD 902/2007), al no admitir los llamados micro-descansos
debiendo la pausa tener una dimension temporal que posibilite el efectivo disfrute del descanso tanto para la salud
del trabajador (en sus esferas fisica y psiquica) como la seguridad del trafico, por todas, la STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 6 de abril de 2015, r. 100/2015; que se reitera en la STSJ de Asturias de 17 de enero de 2017, r.
2780/2016 al inadmitir pausas de entre 5 y 12 minutos al finalizar las rutas de cada linea, con la finalidad de “estirar
las piernas” antes del reinicio nuevamente de la ruta. Recientemente, la SJS de Palencia de 28 de junio de 2023
corrobora que una micro-pausa de entre 1 y 12 minutos no cubre las exigencias de la pausa y concede el derecho al
disfrute del descanso continuado de los 30 minutos.

Asi se plantean nuevos procesos judiciales en los cuales se reclaman indemnizaciones por incumplir el derecho
a las pausas reconocidas previamente en sede judicial, por todas, STSJ de Castilla y Leon, Valladolid, de 14 de
noviembre de 2019, r. 1166/2019. Ante la falta de dotacion de mas efectivos de plantilla para hacer posible el
descanso reconocido de 30 minutos, se ratifico la indemnizacion por dafios y perjuicios reconocida en la instancia
por el juzgado de lo social, que tomd como base de calculo el salario minimo interprofesional. Y no se atiende a la
reclamacion de la empresa que considera que el descanso de los 30 minutos fraccionado en periodo de entre 5y 12
minutos al final de la ruta (llamado micro-descanso), permite, como el autobus esta parado, estirar las piernas, tomar
un refrigerio o ir al servicio, sin sufrir menoscabo alguno que deba compensarse con indemnizacion por dafios y
perjuicios por la falta de disfrute de los 30 minutos de pausa intra-jornadas continuados.
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trabajador. Para los empleados actuales es necesario que estos espacios retinan el decoro necesario en
términos nuevamente de salud laboral y derecho a la intimidad.

El empleador en no pocas ocasiones siente la necesidad ya no sélo de la vigilancia sino de
llevar a cabo el control de todo el tiempo empleado en los lavabos o bien computando esos minutos o
bien descontando este tiempo, al no considerarlo tiempo efectivo de trabajo. Conforme a las sentencias
que nos dan noticia de estos comportamientos de la empresa, las actividades en las que sucede suelen
ser sectores en los que hay un riguroso control del tiempo y de la jornada de trabajo. Sin embargo,
el tiempo imprescindible para atender a las necesidades fisiologicas de todo ser humano debe ser
reconocido como derecho de los trabajadores. En otras latitudes, como ejemplo sirva Gran Bretatia,
no es extrafia la implantacién de una regulacion con protocolos de empresa de las pausas para ir al
bafio, fijando el uso de minutos cada intervalo temporal y debiendo justificar con informes médicos
un uso mas frecuente.

Cosa bien distinta son los posibles abusos de los trabajadores, que podran ser sancionados
segun la gravedad de la infraccion cometida por su desatencion al trabajo y el uso abusivo del
descanso o de la pausa fisiologica, normalmente por la transgresion de la buena fe contractual. Para
el seguimiento de esta falta laboral sin duda ayudan al empleador las tecnologias y sistemas de video
vigilancia situadas en los lugares de trabajo, de lo que también hemos aprendido ya dan muestra desde
hace més de dos décadas los anales de la doctrina judicial espafiola.
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El objeto del presente estudio es efectuar un estudio riguroso y actualizado sobre la legitimacion para negociar
convenios colectivos sectoriales.

Y para ello debemos de analizar el didlogo social en el ambito de la Union Europea, por su relevancia e importancia
en el momento actual y también debemos analizar el sistema de didlogo social en el ambito nacional, desde una
perspectiva legal y jurisprudencial, a través de la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
Asimismo, y para concluir, se analizan las resoluciones judiciales mas recientes dictadas en la materia, de manera que
los operadores juridicos tienen un manual de referencia en relacion con la materia que nos ocupa.

Palabras clave

Dialogo social; Convenio Colectivo; contenido; vigencia; legitimacion; triple legitimacion; principio de
correspondencia; comision negociadora; procedimiento y experiencias practicas.

Abstract

The purpose of this study is to carry out a rigorous and updated study on the legitimacy to negotiate sectoral collective
agreements.

And for this we must analyze social dialogue at the level of the European Union, due to its relevance and importance
at the current time and we must also analyze the social dialogue system at the national level, from a legal and
jurisprudential perspective, through the doctrine of the Constitutional Court and the Supreme Court.

Likewise, and to conclude, the most recent judicial resolutions issued on the matter are analyzed, so that legal operators
have a reference manual in relation to the matter at hand.

Keywords

Social dialogue; Collective Agreement; content; validity; legitimation; triple legitimation; principle of correspondence;
negotiating commission; procedure and practical experiences.
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1. INTRODUCCION

La materia que nos ocupa se regula principalmente en el articulo 37 de la Constitucion, precepto
en el que se establece que la Ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y empresario, asi como la fuerza vinculante de los Convenios
Colectivos, y también se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de
conflicto colectivo'.

Y el precepto mantiene vinculos importantes con otros preceptos constitucionales, como
son el articulo 7 de la Constitucion, relativo a los sindicatos de trabajadores y a las asociaciones
empresariales; el articulo 28 de la Constitucion, relativo al derecho a sindicarse libremente y a la
huelga de los trabajadores; el articulo 33 de la Constitucion en el que se reconoce el derecho a la
propiedad privada; el articulo 35 de la Constitucion en el que se reconoce que todos los espafioles
tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion u oficio, a la
promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de
su familia, sin que en ningln caso pueda hacerse discriminacion por razén de sexo; y el articulo 38 de
la Constitucion, en el que se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado.

Y todos ellos tienen en comun que la negociacion colectiva, los Convenios Colectivos y el
conflicto colectivo, son instrumentos basicos utilizados por los sindicatos de trabajadores y por las
asociaciones de empresarios para la promocion y defensa de los intereses econdomicos y sociales que
les son propios, y que el derecho de huelga tiene un vinculo inmediato con las medidas de conflicto
colectivo a las que se refiere el precepto.

2. EL DIALOGO SOCIAL EN EL AMBITO DE LA UE

El dialogo social es un componente fundamental del modelo social europeo, y permite a los
interlocutores sociales (representantes de las empresas y de las personas trabajadoras) contribuir
activamente, también mediante acuerdos, a la elaboracion de la politica social y laboral europea.

Su base juridica se encuentra en los articulos 151 a 156 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea (TFUE)?, y a estos efectos el articulo 151 del TFUE, establece que la UE y los
estados miembros tendran como objetivo el didlogo social, y éste tiene como objetivo la mejora de la
gobernanza europea a través de la participacion de los interlocutores sociales en la toma de decisiones
y su aplicacion.

2.1. El desarrollo del didlogo social (bipartito) en la UE

De conformidad con el Tratado de Roma de 1957, uno de los cometidos de la Comision Europea
es el fomento de una estrecha colaboracion entre los Estados miembros por lo que respecta al derecho
de asociacion y al derecho de negociacion colectiva entre empresarios y personas trabajadoras.

El proceso de didlogo social de Val Duchesse, se inici6 en el afio 1985 por el presidente
de la Comision Europea, Jacques Delors, y tenia por objeto asociar a los interlocutores sociales,
representados por la Confederacion Europea de Sindicatos (CES), la Union de Industrias de la
Comunidad Europea (UNICE) y el Centro Europeo de las Empresas Publicas (CEEP), al proceso de
realizacion del mercado interior. Este proceso dio lugar a una serie de declaraciones conjuntas sobre
empleo, educacién, formacion y otras cuestiones sociales.

! Cft. articulos 4.1.d) y 91.3 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
2 Diario Oficial C 326, de fecha 26/10/2012. Paginas 1 a 390.
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En el afio 1986, el Acta Unica Europea (AUE)’, que tenia por objetivo revisar los Tratados
de Roma, constitutivos de la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la
Energia Atomica (EURATOM), establecio en su articulo 22 que el Tratado CEE debia ser completado
con un articulo 118 B, en el que establecia expresamente que la “Comision procurara desarrollar el
dialogo entre las partes sociales a nivel europeo, que podra dar lugar, si éstas lo consideran deseable,
al establecimiento de relaciones basadas en una acuerdo entre dichas partes”.

Y con ello, se habia establecido la base juridica para el desarrollo de un «didlogo a escala
comunitaria», con lo que el didlogo social europeo comenzoé a tomar forma, en primer lugar con la
creacion de un «comité de direccion» que, en 1992, paso a ser el «Comité del Dialogo Socialy, y el
principal foro para el didlogo social bipartito a escala europea, y se reune tres o cuatro veces al afio.

En 1991, la UNICE (hoy BUSINESSEUROPE), la CES y el CEEP (hoy SGI Europe)
celebraron un acuerdo conjunto en el que pedian la consulta obligatoria de los interlocutores sociales
sobre legislacion en materia social, asi como que los interlocutores sociales pudieran negociar
acuerdos marco a escala de la Uniodn, y es importante indicar que dicha solicitud fue reconocida en el
Acuerdo sobre la politica social adjunto al Protocolo sobre la politica social de Maastricht*.

El Tratado de Amsterdam (1997) incorpord el Acuerdo sobre la politica social, lo que
estableci6 finalmente un tinico marco para el didlogo social en 1a Unién, que culminé con los Acuerdos
Marco sobre el permiso parental (1995), el trabajo a tiempo parcial (1997) y el trabajo de duracion
determinada (1999), que fueron aplicados mediante Directivas del Consejo.

Finalmente, en el Tratado de Lisboa (2009) se ponia de mayor relieve el papel de los
interlocutores sociales y se hacia hincapié en la necesidad de facilitar el didlogo respetando al mismo
tiempo su autonomia y la diversidad de los sistemas nacionales®.

Tras la crisis econémica y financiera de 2008, la Comision Juncker adopté6 medidas para
contrarrestar el declive del didlogo social y anuncié un «nuevo comienzo para el didlogo social» en
una conferencia de alto nivel en marzo de 2015 y un acuerdo cuatripartito, firmado en el mes de junio
de 2016 por los interlocutores sociales, la Comision y la Presidencia del Consejo de la Union Europea,
en el que se reafirma el papel fundamental del didlogo social europeo en el proceso de elaboracion de
politicas de la Union, incluido el Semestre Europeo®.

El pilar europeo de los derechos sociales, de 2017, también prevé el respeto de la autonomia
de los interlocutores sociales y su derecho a la accién colectiva y a participar en la concepcion y la
aplicacion de las politicas sociales y de empleo, en particular mediante convenios colectivos’.

La Comision publicod el Informe Nahles sobre el refuerzo del didlogo social en febrero de
20218, que se incluyo en el plan de accion que implemento el pilar europeo de derechos sociales

3 Diario Oficial L 169, de fecha 29/06/1987. Paginas 1 a 28.

4 Este Protocolo en materia social ha sido suprimido y el Acuerdo sobre la politica social se ha integrado en las
disposiciones del Titulo XI del Tratado constitutivo de la Comunidad europea, relativo a la politica social, de
educacion, de formacion profesional y de juventud.

5 Cft. articulo 152 TFUE.

® Cfr.  https:/ec.curopa.eu/social/BlobServlet%3Fdocld%3D15738%26langld%3Des&ved=2ahUKEwiHocDch76]
AxXd2AIHHZj2FAgQFnoECA0QAQ&usg=AOvVaw26splymlil0JabQxJqwJkO (Disponible en pagina web a
02/11/2024).

7 Cfr. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las regiones, sobre el establecimiento de un pilar europeo de derechos sociales (COM/2017/0250 final).

8 Cfr. https:/ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&furtherPubs=yes&langld=es&publd=8372 (Disponible en
pagina web a 02/11/2024).

190


https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://ec.europa.eu/social/BlobServlet%3FdocId%3D15738%26langId%3Des&ved=2ahUKEwiHocDch76JAxXd2AIHHZj2FAgQFnoECA0QAQ&usg=AOvVaw26spIymIi10JabQxJqwJkO
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://ec.europa.eu/social/BlobServlet%3FdocId%3D15738%26langId%3Des&ved=2ahUKEwiHocDch76JAxXd2AIHHZj2FAgQFnoECA0QAQ&usg=AOvVaw26spIymIi10JabQxJqwJkO
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=738&furtherPubs=yes&langId=es&pubId=8372

Estudios de Doctrina Judicial

presentado en marzo de 2021; y en el mes de mayo de 2021, tanto el Compromiso Social de Oporto
(firmado por la Comision, el Parlamento y los interlocutores sociales europeos) como la Declaracion
de Oporto del Consejo Europeo subrayaron el papel clave del didlogo social’.

Asimismo, la Comisiéon Europea present6 directrices para los trabajadores por cuenta propia
sin asalariados, a fin de garantizar que el derecho de la competencia no obstaculice los Convenios
Colectivos que mejoran sus condiciones de trabajo.

Ademas, la Comision propuso una Recomendacion del Consejo en la que se exponia como
los Estados miembros pueden seguir reforzando el didlogo social y la negociacion colectiva a nivel
nacional, y publicdé una Comunicacion sobre el refuerzo y la promocion del dialogo social a escala
de la Union'.

Finalmente, hemos de hacer referencia a la Resolucion del Parlamento Europeo, de 1 de junio
de 2023, sobre el refuerzo del dialogo social'!, en la que se “pide a la Comision que siga apoyando y
supervisando atentamente el didlogo social sectorial con el fin de garantizar la armonizacion entre los
comités y que el didlogo social pueda contribuir significativamente a las politicas de la Union; insta
encarecidamente a la Comision a que se asegure de que las nuevas propuestas respeten plenamente
la autonomia de los interlocutores sociales y no afecten negativamente al didlogo social sectorial
europeo; recuerda que la crisis financiera y la pandemia han demostrado que los paises que cuentan
con marcos solidos para el didlogo social y una cobertura elevada de negociacion colectiva tienden
a tener economias mas competitivas, inclusivas y resilientes, ya que los interlocutores sociales
desempefaron un papel destacado en la gestion de la crisis y en la mitigacion de sus consecuencias
negativas a nivel econdmico y social”.

2.2. Los logros del dialogo social en la UE

En este punto, hemos de comenzar por lo dispuesto en el articulo 154 del TFUE, en el que se
establece que la Comision tendra como cometido fomentar la consulta a los interlocutores sociales a
nivel de la Unidn y adoptar todas las disposiciones necesarias para facilitar su dialogo, velando por
que ambas partes reciban un apoyo equilibrado.

A tal efecto, antes de presentar propuestas en el ambito de la politica social, la Comision
consultara a los interlocutores sociales sobre la posible orientacion de una accion de la Union.

De modo que, si tras dicha consulta, la Comision estimase conveniente una accion de la
Unidn, consultara a los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta contemplada, y
estos remitiran a la Comision un dictamen o, en su caso, una recomendacion.

Y tras las consultas, los interlocutores sociales podran informar a la Comisiéon sobre su
voluntad de iniciar el proceso previsto en el articulo 155 del TFUE, proceso que podra conducir, si los
interlocutores sociales lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos.

La duraciéon de dicho proceso no podra exceder de nueve meses, salvo si los interlocutores
sociales afectados decidieran prolongarlo de comun acuerdo con la Comision.

® Cfr. https://www.consilium.europa.eu/es/meetings/european-council/2021/05/07/social-summit/ (Disponible en
pagina web a 02/11/2024).

10 Cfr.  https://pearle.us7.list-manage.com/track/click?u=7de3347b351da6278fd1de007&id=dba54d6ee2 &e=557a9
5635 (Disponible en pagina web a 03/11/2024).
112023/2536(RSP)
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Es importante sefalar que, el didlogo social sectorial experimentd importantes avances tras
la Decision 98/500/CE, de la Comision de 20 de mayo, relativa a la creacion de Comités de dialogo
sectorial para promover el didlogo entre los interlocutores sociales a escala europea'?, en la que se
constituyeron varios comités en los principales &mbitos economicos.

En este punto, hemos de indicar que mediante decisiones del Consejo, se celebraron y
aplicaron tres acuerdos europeos sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de la gente de mar (1998),
sobre la ordenacion del tiempo de trabajo del personal de vuelo en la aviacion civil (2000) y sobre
determinados aspectos de las condiciones de prestacion de servicio de los trabajadores méviles que
realizan servicios de interoperabilidad transfronteriza en el sector ferroviario (2005).

El primer acuerdo multisectorial fue el Acuerdo sobre la proteccion de la salud de los
trabajadores a través de la adecuada manipulacion y el buen uso de la silice cristalina y de los
productos que la contienen, fue suscrito en el mes de abril de 2006'.

Después, le siguieron otros acuerdos sectoriales, que se aplicaron mediante Directivas del
Consejo, y en este punto hemos de destacar el Acuerdo sobre determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo en el transporte de navegacion interior'4; el Acuerdo sobre la proteccion de los
trabajadores sanitarios de las lesiones e infecciones causadas por instrumentos cortantes y punzantes';
el Acuerdo en el sector de la pesca maritima!; y finalmente, el Acuerdo entre los interlocutores
sociales del sector del transporte maritimo!'”.

No obstante lo anterior, lo cierto es que en otros Acuerdos de los interlocutores sociales, la
Comision decidio no proponer una decision del Consejo, y asi ante un Acuerdo de salud y seguridad
para el sector de la peluqueria'®, la Comision informo a los interlocutores sociales de que no iba a
proponer una decision del Consejo y, en su lugar, propuso apoyar la aplicacion autonoma del acuerdo
mediante un plan de accion.

12 Diario Oficial L 225, de fecha 12/08/1998. Paginas 27 y 28.

13 Diario Oficial C 279, de fecha 17/11/2006. Paginas 2 a 8.

14 Cfr. Directiva 2014/112/UE del Consejo, de 19 de diciembre, por la que se aplica el Acuerdo europeo sobre
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo en el transporte de navegacion interior celebrado por la
Unién Europea de Navegacion Fluvial (EBU), la Organizacion Europea de Patrones de Barco (ESO) y la Federacion
Europea de Trabajadores del Transporte (ETF) (Diario Oficial L 367, de fecha 23/12/2014. Paginas 86 a 95).

15 Cfr. Directiva 2010/32/UE del Consejo, de 10 de mayo, que aplica el Acuerdo marco para la prevencion de las
lesiones causadas por instrumentos cortantes y punzantes en el sector hospitalario y sanitario celebrado por
HOSPEEM y EPSU (Diario Oficial L 134, de fecha 01/06/2010. Paginas 66 a 72).

16 Cfr. Directiva (UE) 2017/159 del Consejo, de 19 de diciembre, por la que se aplica el Acuerdo relativo a la aplicacion
del Convenio sobre el trabajo en la pesca de 2007 de la Organizacion Internacional del Trabajo, celebrado el 21
de mayo de 2012 entre la Confederacion General de Cooperativas Agrarias de la Union Europea (COGECA), la
Federacion Europea de Trabajadores del Transporte (ETF) y la Asociacion de las Organizaciones Nacionales de
Empresas Pesqueras de la Unién Europea (EUROPECHE) (Diario Oficial L 25, de fecha 31/01/2017. Paginas 12 a
35).

17 Cfr. Directiva (UE) 2018/131 del Consejo, de 23 de enero, por la que se aplica el Acuerdo celebrado entre las
Asociaciones de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion Europea de Trabajadores del
Transporte (ETF) para modificar la Directiva 2009/13/CE de conformidad con las enmiendas de 2014 al Convenio
sobre el Trabajo Maritimo de 2006, aprobadas el 11 de junio de 2014 por la Conferencia Internacional del Trabajo
(Diario Oficial L 22, de fecha 26/01/2018. Paginas 28 a 33).

18 Cfr. Acuerdo marco europeo sobre la proteccion de la salud y la seguridad en el lugar de trabajo en el sector de la
peluqueria. https://ec.europa.eu/social/BlobServlet%3Fmode%3Ddsw%26docld%3D11959%26langld%3Des&ve
d=2ahUKEwiHzY7v77-JAXVWT6QEHVU0OQsQFnoECAsQAQ&usg=AO0vVaw0H28HUE0Z{fTd6khFrVKUb9
(Disponible en pagina web a 03/11/2024).
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Los interlocutores sociales estuvieron de acuerdo y, en diciembre de 2019, los interlocutores
sociales del sector de la peluqueria y la Comision acordaron una serie de medidas para apoyar la
aplicacion del acuerdo.

Asimismo, la Comision informo a los interlocutores sociales de los Gobiernos centrales de que
no iba a proponer su Acuerdo titulado “marco general de informacion y consulta a los funcionarios
y a los empleados publicos de las administraciones dependientes de un gobierno central”, de 2015, y
tras la impugnacion de la decision el TJUE concluyo que el derecho de iniciativa de la Comision la
facultaba para decidir si los acuerdos de los interlocutores sociales eran o no juridicamente vinculantes
en todos los Estados miembros de la Union®.

Por otra parte, hemos de hacer referencia al Acuerdo marco europeo sobre teletrabajo (2002)?!,
que fue el primero en ser aplicado como «acuerdo autdbnomoy.

Lo siguieron otros acuerdos autéonomos, como el Acuerdo marco europeo sobre el estrés
relacionado con el trabajo (2004), el Acuerdo marco europeo sobre determinados aspectos de
las condiciones de prestacion de servicio de los trabajadores moviles que realizan servicios de
interoperabilidad transfronteriza (2004), el Acuerdo marco europeo sobre el acoso y la violencia
en el trabajo (2007), el Acuerdo marco europeo sobre los mercados de trabajo inclusivos (2010),
el Acuerdo marco auténomo de los agentes sociales europeos sobre envejecimiento activo y un
enfoque intergeneracional (2017) y el Acuerdo marco de los interlocutores sociales europeos sobre
digitalizacion (2020).

Y para concluir, hemos de senalar que en otras ocasiones, los interlocutores sociales no lograron
llegar a un acuerdo, y a tal fin hemos de indicar el Acuerdo marco europeo relativo al trabajo a través
de empresas de trabajo temporal (2001)*, Acuerdo marco europeo relativo al tratamiento del tiempo
de guardia (2013)%, aunque con posterioridad se han incluido algunos aspectos relacionados con el
tiempo de trabajo en otros actos juridicos, como la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio, relativa a la conciliacion 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*, la
Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea®, y el Reglamento (CE) n°
561/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo, relativo a la armonizacion de
determinadas disposiciones en materia social en el sector de los transportes por carretera y por el
que se modifican los Reglamentos (CEE) n°® 3821/85 y (CE) n° 2135/98 del Consejo y se deroga
el Reglamento (CEE) n® 3820/85 del Consejo?, en el que se establecen normas sobre el tiempo de

19 Cfr.  https://osha.europa.eu/sites/default/files/2022-01/KE-01-21-346-ES-N.pdf&ved=2ahUKEwiHzY 7v77-JAXV
wT6QEHVU00OQsQFnoECBEQAQ&usg=AOvVaw1yHz5-pFNRJK 1uK9aTh xm (Disponible en pagina web a
03/11/2024).

20 Cfr. Sentencia del TJUE de fecha 24/10/20219, dictada en el asunto EPSU y Goudriaan/Comision, T-310/18
(ECLILEU:T:2019:757).

2 Cfr. https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/teleworking.html&ved=2ahUK Ewiz4r6p9L-JAxUH
TaQEHRtEAXO0QFnoECAsQAQ&usg=A0vVaw2sKeYHxzrGYRg0CjgXLip6 (Disponible en pagina web a
03/11/2024).

22 Cfr. Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre, relativa al trabajo a través
de empresas de trabajo temporal (Diario Oficial L 327, de fecha 05/12/2008. Paginas 9 a 14).

2 Cfr. Comunicacion interpretativa sobre la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (Diario Oficial C 165, de fecha 24/05/2017. Paginas 1
a 58).

24 Diario Oficial L 188, de fecha 12/07/2019. Paginas 79 a 93.

% Diario Oficial L 186, de fecha 11/07/2019. Paginas 105 a 121.

26 Diario Oficial L 102, de fecha 11/04/2006. Paginas 1 a 14.
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conduccion, las pausas y los periodos de descanso para los conductores dedicados al transporte por
carretera de mercancias y viajeros, con el fin de armonizar las condiciones de competencia entre
modos de transporte terrestre, especialmente en lo que se refiere al sector de la carretera, y de mejorar
las condiciones de trabajo y la seguridad vial.

2.3. El desarrollo del didlogo social (tripartito) en la UE

Desde el comienzo de la integracion europea se considerd importante la participacion de los
interlocutores econdmicos y sociales en la elaboracion de la legislacion de la Union.

Y asi, en el aflo 2003, se instituye la «Cumbre social tripartita para el crecimiento y el
empleo»?’, como un foro de dialogo entre las instituciones de la Unién Europea (UE) y representantes
de las empresas y de los trabajadores (interlocutores sociales).

La Cumbre se desarrolla en el marco del didlogo interprofesional, y su cometido es promover
un intercambio continuo entre los interlocutores sociales y las instituciones de la UE, asi como
garantizar que los interlocutores sociales contribuyan a la estrategia economica y social de la UE.

En este contexto, los interlocutores sociales también colaboran estrechamente con el Comité
Permanente del Empleo, que asesora a la Comision y, en particular, a los ministros nacionales del
Consejo de Empleo y Asuntos Sociales.

Y para concluir, solo resta sefialar que en la cumbre de los interlocutores sociales de Val
Duchesse, celebrada el 31 de enero de 2024, la Comision, la Presidencia belga del Consejo de la
UE y los interlocutores sociales europeos acordaron hacer frente a la escasez de mano de obra y de
capacidades, y reforzar el didlogo social a nivel europeo y nacional mediante el nombramiento de un
representante especifico del didlogo social europeo y la puesta en marcha de un Pacto para el Didlogo
Social Europeo?.

3. EL DIALOGO SOCIAL EN EL AMBITO NACIONAL

La doctrina del Tribunal Constitucional reiteradamente ha declarado que el derecho a la
negociacion colectiva de los sindicatos esta integrado en el contenido del derecho del articulo 28.1 de
la Constitucion, como recoge, por otra parte, expresamente, la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto,
de libertad sindical, al sefialar en su articulo 2.1.d) que “la libertad sindical comprende el derecho a la
actividad sindical”, y que el ejercicio de esta actividad en la empresa o fuera de ella comprende entre
otros derechos, en todo caso, “el derecho a la negociacion colectiva” (articulo 2.2.d) la Ley Orgénica
11/1985, de 2 de agosto).

Ello es asi, como recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional, por erigirse la negociacion
colectiva en un medio necesario para el ejercicio de la accion sindical que reconocen los articulos 7 y
28.1 de la Constitucion® y porque la libertad sindical comprende inexcusablemente también aquellos

27 Cfr. Decision (UE) 2016/1859 del Consejo, de 13 de octubre, relativa a la Cumbre Social Tripartita para el crecimiento
y el empleo, y por la que se deroga la Decision 2003/174/CE (Diario Oficial L 284, de fecha 20/10/2016. Paginas 27
a 30).

28 Cfr. https:/ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_24_ 462 (Disponible en pagina web a 03/11/2024).

2 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 98/1985, de 29 de julio, recaida en los Recursos n® 584/1984; 585/1984;
y 594/1984.
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medios de accion sindical (entre ellos, la negociacion colectiva) que contribuyen a que el sindicato
pueda desenvolver la actividad a la que esta llamado por la Constitucion’.

Mas atin, en la negociacion colectiva de condiciones de trabajo converge no solo la dimension
estrictamente subjetiva de la libertad sindical en relacién con el sindicato afectado -medida la
afeccion como perturbacion o privacion injustificada de medios de accion- sino que alcanza también
al sindicato en cuanto representacion institucional a la que constitucionalmente se reconoce la defensa
de determinados intereses®!.

Y asi, el contenido esencial de la libertad sindical comprende, junto a facetas puramente
organizativas, también el derecho de los grupos sindicales a desplegar su actividad especifica, esto es,
el derecho a que los sindicatos “realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con
el caracter democratico del Estado y con las coordenadas que a esta institucion hay que reconocer”.

En esta linea, el Tribunal Constitucional ha puntualizado que la libertad sindical implica la
libertad para el ejercicio de la accion sindical, comprendiendo en ella todos los medios licitos, entre los
que los Tratados Internacionales ratificados por Espafia y, muy especialmente, los Convenios de la OIT
n° 87, sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, de 1948%; y n® 98, sobre el
derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, de 1949** y las resoluciones interpretativas de los
mismos dictados por su Comité de Libertad Sindical (CLS)*, “incluyen la negociacion colectiva y la
huelga, debiendo extenderse también a la incoacion de conflictos colectivos, pues seria paraddjico que
quien puede defender los intereses de los trabajadores mediante la negociacion o la huelga no pudiera
hacerlo mediante la utilizacion de los procedimientos legalmente previstos para el planteamiento y
solucion pacifica de los conflictos colectivos®.

A este respecto es necesario traer a colacion lo dicho ya reiteradamente por el Tribunal
Constitucional en el sentido de que el articulo 28.1 de la Constitucion integra ademas de la vertiente
organizativa de la libertad sindical, los derechos de actividad y medios de accion de los sindicatos
-huelga, negociacion colectiva, promocion de conflictos- que constituyen el nicleo minimo e
indisponible de la libertad sindical, pero junto a los anteriores, los sindicatos pueden ostentar derechos
o facultades adicionales atribuidos por normas legales o convenios colectivos que pasen a afiadirse
a aquel nucleo esencial -participacion institucional, facultad de los sindicatos para promover y
participar en las elecciones para 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa-. Asi el
derecho fundamental se integra no solo por su contenido esencial sino también por esos derechos o
facultades adicionales, de modo que los actos contrarios a estos Ultimos son susceptibles de infringir
dicho articulo 28.1 de la Constitucion®’.

Por ello, negar u obstaculizar el ejercicio de dicha facultad negociadora por los sindicatos o
desvirtuar su eficacia han de entenderse no sélo como practicas vulneradoras del articulo 37.1 de la

30 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 119/2014, de 16 de julio (Recurso n® 5603/2012); 238/2005, de 26
de septiembre (Recurso n°® 6006/2003); 107/2000, de 5 de mayo (Recurso n° 3076/1995); y 105/1992, de 1 de julio
(Recurso n° 2054/1988).

31 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 75/1992, de 14 de mayo, recaida en el Recurso de inconstitucionalidad
n° 440/1986.

32 Cftr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 70/1982, de 29 de noviembre, recaida en el Recurso n® 51/1982.

33 Entrada en vigor de fecha 04/07/1950, y ratificado por Espafia con fecha 20/04/1977.

3% Entrada en vigor de fecha 18/07/1951, y ratificado por Espafia con fecha 20/04/1977.

35 Organo creado en 1951, por la OIT con el objetivo de examinar las quejas sobre las violaciones de la libertad
sindical, hubiese o no ratificado el pais en cuestion los convenios pertinentes.

36 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 37/1983, de 11 de mayo, recaida en el Recurso n® 336/1982.

37 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 145/1999, de 22 de julio, recaida en el Recurso n° 318/1997, y las que
en ella se citan.
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Constitucion y de la fuerza vinculante de los convenios declarada por dicho precepto, sino también
como violaciones del derecho de libertad sindical que consagra el articulo 28.1 de la Constitucion®.

Llegados a este punto, resulta cierto que la negociacion colectiva, es, como ha declarado en
reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional, un medio necesario para el ejercicio de la actividad
sindical que reconocen, -junto a las libertades sindicales individuales y las libertades colectivas de
organizacion-, los articulos 7 y 28.1 de la Constitucion, “pero este hecho cierto no transforma la
negociacion colectiva en uno de los derechos fundamentales y libertades publicas en el sentido y
con las consecuencias que da a este concepto la Constitucion, y el Tribunal Constitucional se han
pronunciado con claridad al respecto”™, y ha sefialado que como el derecho proclamado en el articulo
37.1 de la Constitucion no es de los comprendidos entre los susceptibles de amparo ex articulo 53.2 de
la Constitucion, “la relevancia constitucional que el problema pudiera tener, es ajena al ambito preciso
del amparo constitucional™.

Y asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la negociacion colectiva del
articulo 37 de la Constitucion solo es susceptible de amparo cuando tras el examen de los factores
concurrentes se concluye que existe una conducta antisindical (SSTC 11/1998, 124/1998, 126/1998). Y
es que en la negociacion colectiva no s6lo converge la dimension estrictamente subjetiva de la libertad
sindical, sino también el sindicato en cuanto representacion institucional a la que constitucionalmente
se reconoce la defensa de los intereses de los trabajadores (SSTC 3/1981, 70/1982, 23/1984, 75/1992
y 18/1994).

De esta manera, y a diferencia de las previsiones contenidas en el articulo 7 de la Constitucion,
que institucionaliza al sindicato como un organismo esencial de nuestro sistema constitucional, y en
el articulo 28.1 de la Constitucion, que consagra al sindicato como el instrumento basico del ejercicio
del derecho fundamental a la libertad sindical, el Constituyente no refirid, en su articulo 37.1 de la
Constitucion, la negociacion colectiva como un derecho perteneciente exclusivamente al ambito de
la accion sindical. Antes al contrario, lo recondujo mas genéricamente a los “representantes de los
trabajadores”, con la clara intencion de ampliar el elenco de los legitimados para la determinacion
de las condiciones de la relacion laboral, depositando ese derecho, en consecuencia, no sélo en
el sindicato, sino en cualquier sujeto u organizacion representativa de los trabajadores (como los
delegados de personal y los comités de empresa), cuyo fundamento constitucional ultimo no se
encuentra en el articulo 7 de la Constitucion, como sucede con los representantes sindicales, sino en
los articulos 9.2 y 129.2 de la Constitucion®.

En suma, aunque el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva ex articulo 37.1 de la
Constitucion, le ha sido atribuido también por la Constitucion al sindicato, protagonista principal en
la defensa de los intereses de los trabajadores (articulo 7 de la Constitucion), a través del ejercicio
de la libertad sindical (articulo 28.1 de la Constitucion), no se ha hecho de forma exclusiva ni en
modo que descarte a otros posibles representantes de los trabajadores, de manera que no cabe sino
concluir que la negociacion colectiva esta “atribuida constitucionalmente a los sindicatos y a otras
%42

representaciones colectivas de los trabajadores

3% Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 238/2005, de 26 de septiembre, recaida en el Recurso n® 6006/2003, y
las que en ella se citan.

3 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 98/1985, de 29 de julio, recaida en los Recursos de inconstitucionalidad
n°® 584/1984 y 585/1984.

40 Cfr. Auto del Tribunal Constitucional n® 858/1985, de 4 de diciembre, recaido en el Recurso n® 729/1985.

41 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 208/1989, de 14 de diciembre (Recurso n° 1271/1987); y 98/1985, de
29 de julio (Recursos n° 584/1984 y 585/1984).

4 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n® 8/2015, de 22 de enero (Recurso n° 5610/2012); y 208/1993, de 28 de
junio (Recurso n°® 232/1990).
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En otro orden de cosas, el reconocimiento del articulo 37 de la Constitucion es la garantia legal
del derecho a la negociacion colectiva laboral y a la fuerza vinculante de los convenios.

Y asi, y en lo que respecta a la negociacion colectiva, el Tribunal Constitucional ha establecido
que ésta “contribuye decididamente a la mejora de las condiciones de trabajo y de vida de los
trabajadores, como instrumento esencial para la ordenacion de las relaciones de trabajo que justifica
el predominio de la voluntad colectiva sobre la individual y de los intereses de la colectividad sobre
los concretos de los individuos que la componen, limitando incluso algunos de éstos para la efectiva
promocion de aquéllos™.

Conforme a una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho a la negociacion
colectiva es un derecho de configuracion legal*, en tanto compete al legislador estatal, ex articulo
149.1.7* de la Constitucion, su concrecion y desarrollo.

La Constitucion “no contiene un «modelo» cerrado de relaciones laborales ni, en particular,
de ninguno de los elementos del derecho a la negociacion colectiva”#%; se limita en su articulo 37.1
a reconocer el derecho, cuya garantia encomienda al legislador, a sefialar quiénes son sus titulares
(los representantes de los trabajadores y empresarios) y a establecer la eficacia del resultado de la
actividad negocial (fuerza vinculante de los convenios). El legislador dispone, en consecuencia, de un
amplio margen de libertad de configuracion en el desarrollo del derecho a la negociacion colectiva ,

aunque esa libertad no sea absoluta.

Como ha senalado el Tribunal Constitucional, el reconocimiento auténomo y diferenciado de
la negociacion colectiva en el articulo 37.1 de la Constitucion supone la superacion de 1a mera idea de
libertad de negociacion, como esfera libre de injerencias, y asegura, mediante una tarea encomendada
especificamente al legislador, un sistema de negociacion y contratacion colectiva y la eficacia juridica
del convenio colectivo*.

Al legislador le corresponde cumplir un papel activo en la concrecion y desarrollo del derecho
a la negociacion colectiva , dando efectividad y apoyo al proceso de negociacion y a su resultado?’,
sin perjuicio de que asimismo el legislador pueda establecer restricciones a la fuerza vinculante
de los Convenios Colectivos en aras a la proteccion o preservacion de otros derechos, valores o
bienes constitucionalmente protegidos o intereses constitucionalmente relevantes*, del mismo modo
que puede excluir determinadas materias de la negociacion colectiva y establecer la sujecion de la
negociacion colectiva a las normas legales imperativas.

Ha precisado también el Tribunal Constitucional que el mandato que el articulo 37.1 de
la Constitucion dirige al legislador de garantizar el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza
vinculante de los convenios no priva a las garantias contenidas en ese precepto constitucional de
eficacia inmediata. La facultad que poseen los representantes de los trabajadores y empresarios de

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 208/1993, de 28 de junio, recaida en el Recurso n° 232/1990.

4 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 8/2015, de 22 de enero (Recurso n° 5610/2012); y 85/2001, de 26 de
marzo (Recurso n° 877/1999).

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 119/2014, de 16 de julio, recaida en el Recurso n° 5603/2012

46 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n® 8/2015, de 22 de enero (Recurso n® 5610/2012); 119/2014, de 16 de
julio (Recurso n° 5603/2012); y 208/1993, de 28 de junio (Recurso n°® 232/1990).

47 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 208/1993, de 28 de junio, recaida en el Recurso n° 232/1990.

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 11/1981, de 8 de abril, recaida en el Recurso de inconstitucionalidad n°
192/1980.
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regular sus intereses reciprocos mediante la negociacion colectiva no es una facultad derivada de la
Ley sino que encuentra su expresion juridica en el texto constitucional®.

En relacion con la fuerza vinculante del convenio el Tribunal Constitucional ha declarado
asimismo que el empresario unilateralmente o en concierto con los trabajadores individualmente
considerados podra incidir en la disciplina de las relaciones laborales. No podra, sin embargo, hacerlo
frente al derecho a la negociacion colectiva lo que incluye el respeto al resultado alcanzado en el
correspondiente procedimiento de negociacion y a su fuerza vinculante, asi como la sujecion a los
procedimientos de modificacién convencional establecidos. No bastara contar con la aceptacion de
los trabajadores individuales, pues se quebraria la fuerza vinculante del convenio colectivo®.

Esto no significa que los Convenios Colectivos petrifiquen o hagan inalterables las condiciones
de trabajo en ellos pactadas; se ven sometidas siempre a las fluctuaciones técnicas, organizativas,
productivas o de cualquier otro orden que surgen por el paso del tiempo en las relaciones laborales,
como en general en todas las relaciones juridicas. Debe ser en la Ley o en los propios Convenios
Colectivos donde se establezca el sistema para su modificacion o denuncia’'.

Y ciertamente que la integracion de los Convenios Colectivos en el sistema formal de fuentes
del Derecho ex articulo 3.1.b) del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre, resultado del principio de unidad
del ordenamiento juridico, supone “el respeto por la norma pactada del derecho necesario establecido
por la Ley, que, en razon de la superior posicion que ocupa en la jerarquia normativa, puede desplegar
una virtualidad limitadora de la negociacion colectiva y puede, igualmente, de forma excepcional
reservarse para si determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de la contratacion colectiva”
52, Pero lo que no resulta posible, como pretende el Magistrado, es asimilar las relaciones entre ley y
Convenio a las que se instauran entre norma delegante y norma delegada.

Asimismo, y desde un plano mas general, debe recordarse, que el Tribunal Constitucional
también ha sefialado que “la Ley ocupa en la jerarquia normativa una superior posicioén a la del
Convenio Colectivo, razon por la cual éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con caracter
necesario por aquélla, asi como, mas genéricamente, a lo establecido en las normas de mayor rango
jerarquico™,

Y es que el reconocimiento constitucional del derecho a la negociacion colectiva -y su
engarce, en su caso, con el derecho a la libertad sindical- “no significa que el convenio colectivo
resultado del ejercicio de tal derecho se convierta en fuente inica de las condiciones de trabajo o
excluya el legitimo ejercicio de su actividad por los restantes poderes normativos constitucionalmente
reconocidos™, entre los que, evidentemente, se encuentra el legislador. En esa eventual concurrencia,
resulta indiscutible la superioridad jerarquica de la Ley sobre el convenio colectivo ex articulo 9.3 de
la Constitucion, razon por la que “éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con caracter necesario
por aquélla™,

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 58/1985, de 30 de abril, recaida en la cuestion de inconstitucionalidad
n°® 170/1983.

30 Cftr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 225/2001, de 26 de noviembre, recaida en el Recurso n° 3869/1997.

31 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n® 119/2014, de 16 de julio (Recurso n°® 5603/2012); 238/2005, de 26 de
septiembre (Recurso n® 6006/2003); 225/2001, de 26 de noviembre (Recurso n® 3869/1997); y 105/1992, de 1 de
julio (Recurso n° 2054/1988).

32 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 58/1985, de 30 de abril, recaida en la cuestion de inconstitucionalidad
n°® 170/1983.

33 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 210/1990, de 20 de diciembre, recaida en el Recurso n® 834/1985, y las
que en ella se citan.

3% Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 119/2014, de 16 de julio (Recurso n® 5603/2012).

3 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 210/1990, de 20 de diciembre, recaida en el Recurso n® 834/1985.
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Desde el punto de vista de su eficacia juridica, cabe distinguir entre convenios colectivos
estatutarios y extraestatutarios. Los primeros son aquellos que cumplen las exigencias subjetivas,
objetivas y procedimentales impuestas por el Titulo III del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre; y por
esta razon el legislador “ha optado por reconocer un plus de eficacia” a los convenios colectivos
estatutarios por su caracter erga omnes™.

Mientras que los convenios colectivos o pactos extraestatutarios, al no cumplir con las
exigencias legales establecidas en dicha norma, carecen de la eficacia general o erga omnes que
caracteriza a los estatutarios, y por ende, se rigen “por la regla general del Derecho comin de la
contratacion, a tenor de la cual, los contratos producen efectos sdlo entre las partes que los otorgan
(art. 1257 del Codigo Civil)™".

En definitiva, tanto los convenios colectivos estatutarios, como los denominados “pactos
extraestatutarios”, son producto del ejercicio del derecho a la negociacion colectiva laboral entre
representantes de los trabajadores y empresarios, reconocido en el articulo 37.1 de la Constitucion
siendo predicable de unos y otros, por lo tanto, la “fuerza vinculante” a la que ese precepto
constitucional también se refiere®®.

En el RDLeg 2/2015, de 23 de octubre, y mas expresamente en su Titulo III (articulos 82 a 92)
se contiene el régimen legal de la negociacion colectiva y de los convenios colectivos.

No podemos obviar que los Convenios Colectivos, como resultado de la negociacion
desarrollada por los representantes de los trabajadores y de los empresarios, constituyen la expresion
del acuerdo libremente adoptado por ellos en virtud de su autonomia colectiva®.

Asi, mediante los Convenios Colectivos, y en su ambito correspondiente, los trabajadores y
empresarios regulan las condiciones de trabajo y de productividad. Igualmente podran regular la paz
laboral a través de las obligaciones que se pacten®.

Asimismo, debemos indicar que los Convenios Colectivos regulados por el Estatuto de
los Trabajadores obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de
aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia®'.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores legitimados
para negociar un Convenio Colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1 del RDLeg 2/2015,
de 23 de octubre, se podra proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del
articulo 41.4 del citado texto legal, a inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo previstas en
el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa, que afecten a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.

3¢ Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 8/2015, de 22 de enero (Recurso n® 5610/2012); y 108/1989, de 8 de
junio (Recurso n° 1031/1987).

57 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 8/2015, de 22 de enero (Recurso n® 5610/2012); y 121/2001, de 4 de
junio (Recurso n° 2877/1996) .

38 Cftr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 8/2015, de 22 de enero, recaida en el Recurso n® 5610/2012.

59 Cfr. articulo 82.1 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

8 Cfr. articulo 82.2 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

61 Cfr. articulo 82.3 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre. Y también el articulo 189 de RDLeg 1/2020, de 5 de mayo,
relativo a la modificacion de condiciones establecidas en convenios colectivos.
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b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.
¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo
39 del Estatuto de los Trabajadores.

g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.

El procedimiento para la inaplicacion de las condiciones de trabajo o «descuelgue» se contiene
en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores , y parece importante sefialar que el resultado del
citado procedimiento que haya finalizado con la inaplicacién de condiciones de trabajo deberd ser
comunicado a la Autoridad Laboral a los solos efectos de deposito.

3.1. El contenido de los Convenios Colectivos

Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los Convenios
Colectivos, en la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el deber de negociar medidas
dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito
laboral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto en el capitulo IIT del
titulo IV de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres®2.

Y es importante indicar que, sin perjuicio de la libertad de contratacion a la que ya hemos
hecho referencia, los Convenios Colectivos habran de expresar como contenido minimo lo siguiente:

a) Determinacion de las partes que los conciertan.
b) Ambito personal, funcional, territorial y temporal.

¢) Procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir para
la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 82.3 del Estatuto
de los Trabajadores, adaptando, en su caso, los procedimientos que se establezcan a este
respecto en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico conforme a lo
dispuesto en tal articulo.

d) Forma y condiciones de denuncia del Convenio Colectivo, asi como plazo minimo para
dicha denuncia antes de finalizar su vigencia.

e) Designacion de una comision paritaria de la representacion de las partes negociadoras para
entender de aquellas cuestiones establecidas en la Ley y de cuantas otras le sean atribuidas,
asi como establecimiento de los procedimientos y plazos de actuacion de esta comision,
incluido el sometimiento de las discrepancias producidas en su seno a los sistemas no

62 Cfr. 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.
Y también Real Decreto 1026/2024, de 8 de octubre, por el que se desarrolla el conjunto planificado de las medidas
para la igualdad y no discriminacion de las personas LGTBI en las empresas.
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judiciales de solucion de conflictos establecidos mediante los acuerdos interprofesionales
de ambito estatal o autonomico previstos en el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores®.

3.2. La vigencia de los Convenios Colectivos

En cuanto a la vigencia de los Convenios Colectivos, hemos de indicar que corresponde a
las partes negociadoras establecer la duracion de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse
distintos periodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo
convenio®.

Durante la vigencia del Convenio Colectivo, los sujetos que reunan los requisitos de
legitimacion previstos en los articulos 87 y 88 del Estatuto de los Trabajadores podran negociar su
revision.

Y salvo pacto en contrario, los Convenios Colectivos se prorrogaran de afio en afio si no
mediara denuncia expresa de las partes®.

En este punto, la vigencia de un Convenio Colectivo, una vez denunciado y concluida la
duracion pactada, se producira en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio®.

Y finalmente, es obvio que el Convenio Colectivo que sucede a uno anterior deroga en su
integridad a este ultimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan®’.

3.3. La legitimacién para negociar Convenios Colectivos

En cuanto a la legitimacion para negociar Convenios Colectivos esta en funcion del ambito de
los mismos, y su régimen legal se contiene en el articulo 87 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre®.

En este punto el Tribunal Constitucional ya sefialé que la legitimacion negocial, tal y como
aparece regulada en el Estatuto de los Trabajadores, posee un preciso significado que impide valorarla
desde la perspectiva del derecho privado, pues el Convenio Colectivo, que constituye el resultado
de la negociacion, no es solo un contrato sino una norma que rige las condiciones de trabajo de los
sometidos a su ambito de aplicacion, estén o no sindicados y pertenezcan o no a las organizaciones
firmantes.

Los requisitos de legitimacion traducen el doble significado de constituir una garantia de la
representatividad de los participantes y expresar un derecho de los mas representativos a participar
en las negociaciones, en orden a asegurar la representacion de los intereses del conjunto de los
trabajadores y empresarios, sin duda porque se piensa que quienes reunen aquellos requisitos son
representativos de un sector de los afectados de forma que las tendencias significativas de éstos van
a tener una efectiva participacion en la determinacion de las condiciones a que han de ajustarse las
relaciones de trabajo.

Ello supone que las reglas relativas a la legitimacion constituyen un presupuesto de la
negociacion colectiva que escapa al poder de disposicion de las partes negociadoras que no pueden

% Cfr. articulo 85.3 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
6 Cfr. articulo 86.1 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
5 Cfr. articulo 86.2 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
% Cfr. articulo 86.3 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
7 Cfr. articulo 86.5 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
% Cfr. articulo 8.2.b) de la Ley Organica 11/1985, de 2 agosto.
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modificarlas libremente, pues “en la negociacion inciden derechos de caracter sindical que no pueden
ser desconocidos™®.

Con caracter general y en cuanto al momento en que ha de existir y probarse la legitimacion,
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ha establecido que “es el del inicio de las negociaciones
del Convenio Colectivo, esto es, cuando se constituye la mesa negociadora” y que “hay que excluir de
computo las variaciones posteriores a la constitucion de la comision negociadora™.

Y asi, habremos de estar al “momento de constitucion de la comision negociadora en el
verdadero eje cronoldgico de su decision”, y “a tal fecha entiende que debe referirse no solo la
implantacion del sindicato, sino también su acreditacion”, de modo que es de destacar “la necesaria
interpretacion conforme al marco constitucional pertinente: el de reconocimiento del derecho
constitucional a la negociacion colectiva, ex art. 37.1 CE, en tanto que es parte del contenido esencial
del derecho fundamental de libertad sindical (art. 28.1 CE)”"".

Y finalmente hemos de indicar que estamos ante “reglas de Derecho necesario”, y por ello,
“no se debe olvidar que el derecho a la negociacion colectiva es un derecho de configuracion legal,
lo que comporta el que deba ejercerse conforme a las normas legalmente establecidas en la materia
sobre el procedimiento a seguir, el objeto y la legitimacion para negociar, normas sobre las que las
partes no disponen”’>.

Como reiteradamente ha declarado el Tribunal Constitucional y la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, la exclusion de un Sindicato de la Comision Negociadora supone, unicamente,
un atentado a la libertad sindical cuando la decision expulsadora sea contraria a la Ley o claramente
arbitraria e injustificada’, lo que debera analizarse caso por caso.

Llegados a este punto en el ambito de los Convenios Colectivos sectoriales estaran legitimados
para negociar en representacion de los trabajadores:

a) Los sindicatos que tengan la consideracion de mas representativos a nivel estatal, asi
como, en sus respectivos ambitos, las organizaciones sindicales afiliadas, federadas o
confederadas a los mismos.

b) Los sindicatos que tengan la consideracion de mas representativos a nivel de comunidad
autonoma respecto de los convenios que no trasciendan de dicho ambito territorial, asi
como, en sus respectivos ambitos, las organizaciones sindicales afiliadas, federadas o
confederadas a los mismos.

% Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 73/1984, de 27 de junio, recaida en el Recurso n° 683/1983.

" Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 1053/2023, de 30 de noviembre, recaida en el Recurso n® 98/2021, y las que
en ella expresamente se citan.

"I Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 511/2024, de 20 de marzo (Recurso n® 102/2022); 342/2024, de 20 de
febrero (Recurso n® 23/2022); 1053/2023, de 30 de noviembre (Recurso n® 98/2021); y 368/2021, de 7 de abril
(Recurso n°® 44/2020).

2 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n°® 511/2024, de 20 de marzo (Recurso n® 102/2022); 342/2024, de 20 de
febrero (Recurso n°® 23/2022); 30-11-2023, n°® 1053/2023, de 30 de noviembre (Recurso n° 98//2021); 631/2021,
de 16 de junio (Recurso n° 21/2020); 616/2021, de 9 de junio (Recurso n° 11/2020); y 548/2017, de 21 de junio
(Recurso n® 136/2016).

3 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n°® 368/2021, de 7 de abril (Recurso n® 44/2020). Y sentencias del Tribunal
Supremo de fechas 25/11/2014 (Recurso n° 63/2014); y 21/01/2010 (Recurso n® 21/2008).
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¢) Los sindicatos que cuenten con un minimo del diez por ciento de los miembros de los
comités de empresa o delegados de personal en el ambito geografico y funcional al que se
refiera el convenio.

Y en el ambito de los Convenios Colectivos sectoriales estaran legitimados para negociar
en representacion de los empresarios, las asociaciones empresariales que en el ambito geografico y
funcional del Convenio cuenten con el diez por ciento de los empresarios, en el sentido del articulo
1.2 del Estatuto de los Trabajadores, y siempre que éstas den ocupacion a igual porcentaje de los
trabajadores afectados, asi como aquellas asociaciones empresariales que en dicho ambito den
ocupacion al quince por ciento de los trabajadores afectados™.

En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten con la
suficiente representatividad, segun lo previsto en el parrafo anterior, estaran legitimadas para negociar
los correspondientes convenios colectivos de sector las asociaciones empresariales de &mbito estatal
que cuenten con el diez por ciento o mas de las empresas o trabajadores en el ambito estatal, asi
como las asociaciones empresariales de comunidad autdnoma que cuenten en esta con un minimo del
quince por ciento de las empresas o trabajadores.

Finalmente, hemos de sefialar que todo sindicato, federacion o confederacion sindical, y toda
asociacion empresarial que reuna el requisito de legitimacion, tendrd derecho a formar parte de la
comision negociadora’.

En este punto, debemos precisar que en los Convenios Colectivos de sector, la legitimacion
para negociarlos y, consecuentemente, para convocar a las otras partes a llevar a cabo tal negociacion,
corresponde exclusivamente a los sindicatos que retinan los requisitos que establece el articulo 87,
ordinales 2 y 4 del del Estatuto de los Trabajadores, sin que pueda extenderse tal legitimacion a un
organo de estructura y condiciones analogas al Comité Intercentros’, ni a los 6rganos de representacién
unitaria.

Y también debemos precisar que nada impide que un grupo de empresas constituya una
asociacion empresarial para la defensa de los intereses del grupo en la negociacion colectiva y ostente
legitimacion para negociar”’.

Y finalmente, hemos de indicar que los colegios profesionales y los consejos generales, tienen
la naturaleza de corporaciones de derecho publico, creados por Ley, a diferencia de las asociaciones
en las que la creacion proviene de la voluntad de sus miembros, por lo que carecen de la legitimacion
requerida para la negociacion colectiva’.

3.4. La comision negociadora de los Convenios Colectivos

El reparto de miembros con voz y voto en el seno de la comision negociadora se efectuara con
respeto al derecho de todos los legitimados para negociar y en proporcion a su representatividad™.

™ Cfr. articulo 87.3.c) del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

5 Cfr. articulo 87.5 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre. Y también articulo 8.2 de la Ley Organica 11/1985, de 2
agosto.

6 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20/10/1997 (Recurso n° 2717/1995).

7 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 08/11/2016 (Recursos n° 934/2016 y 259/2015).

8 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 04/05/1995 (Recurso n® 346/1992).

" Cfr. articulo 88.1 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
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La comisién negociadora quedara validamente constituida cuando los sindicatos, federaciones
o confederaciones y las asociaciones empresariales a que se refiere el articulo 87 del Estatuto de los
Trabajadores representen como minimo, respectivamente, a la mayoria absoluta de los miembros de
los comités de empresa y delegados de personal, en su caso, y a empresarios que ocupen a la mayoria
de los trabajadores afectados por el Convenio®.

En aquellos sectores en los que no existan érganos de representacion de los trabajadores, se
entendera validamente constituida la comision negociadora cuando la misma esté integrada por las
organizaciones sindicales que ostenten la condicion de mds representativas en el ambito estatal o de
comunidad auténoma.

En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten con la
suficiente representatividad, se entendera validamente constituida la comision negociadora cuando
la misma esté integrada por las organizaciones empresariales estatales o autondmicas referidas en
el parrafo segundo del articulo 87.3.c) del Estatuto de los trabajadores, esto es, “las asociaciones
empresariales de ambito estatal que cuenten con el diez por ciento o mas de las empresas o trabajadores
en el ambito estatal, asi como las asociaciones empresariales de comunidad autdbnoma que cuenten en
esta con un minimo del quince por ciento de las empresas o trabajadores”.

En cualquier caso, el reparto de los miembros de la comision negociadora se efectuard en
proporcion a la representatividad que ostenten las organizaciones sindicales o empresariales en el
ambito territorial de la negociacion®', en definitiva ha de estarse a la representatividad acreditada en el
momento de la constitucion de la mesa, no en momentos pretéritos, ni en momentos futuros®.

Por su parte la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha senalado que el Estatuto de los
Trabajadores, configura un sistema de triple legitimacion.

En primer lugar, la legitimacion inicial o para negociar.

En segundo lugar, la llamada legitimacion complementaria o deliberante, para constituir
validamente la mesa negociadora del Convenio Colectivo de eficacia general®.

En tercer y ultimo lugar, la legitimacion plena o decisora, que es una cualidad de los sujetos
que entra en juego a la hora de adoptar acuerdos, de tal suerte que solamente alcanzaran eficacia
aquellos que estén avalados con el voto favorable de cada una de las dos representaciones®.

En cuanto al momento para determinar la legitimacion negocial la Sala de lo Social del el
Tribunal Supremo ha indicado que esta referido “a la fecha de constitucion de la Mesa Negociadora y
no a otra posterior, pues si atendiese al resultado de posteriores elecciones -tratdndose del banco social-
se entraria en una dinamica de incertidumbre sobre los niveles de representatividad incompatible con
el desarrollo normal de un proceso de negociacion”®, o dicho de otro modo “el momento en que ha
de existir y probarse la legitimacion es el del inicio de las negociaciones del convenio colectivo, esto

80 Cfr. articulo 88.2 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

81 Cfr. articulo 88.2 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

82 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 342/2024, de 22 de febrero, recaida en el Recurso n°® 23/2022.

8 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 933/2024, de 25 de junio, recaida en el Recurso n® 136/2022.

8 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 933/2024, de 25 de junio, recaida en el Recurso n° 136/2022; y las que en
ella se citan.

85 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 475/2021, de 4 de mayo, recaida en el Recurso n° 164/2019, por todas.
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es, cuando se constituye la mesa negociadora, por lo que hay que excluir de computo las variaciones
posteriores™®e.

Parece importante indicar en este punto que a la vista de la dificultad existente para justificar
el nivel de representatividad de las asociaciones empresariales, se presume que quienes han negociado
un convenio colectivo reconociéndose reciprocamente como interlocutores gozan de representatividad
suficiente, de manera que quien la niegue debe soportar la carga de la prueba, sin que pese sobre la
demandada el gravamen de probar la representatividad que se le niega®’.

Y tampoco podemos obviar que la designacion de los componentes de la comision
correspondera a las partes negociadoras, quienes de mutuo acuerdo podran designar un presidente y
contar con la asistencia en las deliberaciones de asesores, que intervendran, igual que el presidente,
con voz pero sin voto®®.

Asimismo, y en el ambito de los convenios colectivos sectoriales el nimero de miembros en
representacion de cada parte no excedera de quince®.

En este punto, parece importante indicar que el banco social de la comision negociadora puede
optar por que la negociacion se lleve a cabo por la representacion unitaria y no por la sindical, lo
que lleva, en aplicacion del principio de correspondencia, que todos los centros de trabajo estén
representados en la mesa de negociacion , pues el “ambito de actuacion del 6rgano de representacion
de los trabajadores ha de corresponderse estrictamente con el de afectacion del convenio colectivo™.

Asimismo, es importante sefialar que si la comision negociadora optara por la no eleccion
de un presidente, las partes deberan consignar en el acta de la sesion constitutiva de la comision los
procedimientos a emplear para moderar las sesiones y debera firmar las actas que correspondan a las
mismas un representante de cada una de ellas, junto con el secretario®".

3.5. El procedimiento de negociacion

El procedimiento negociador, regulado en el Capitulo II del Titulo III, podemos afirmar que se
caracteriza por su aparente sencillez y simplicidad y por su transparencia.

La representacion de los trabajadores, o de los empresarios, que promueva la negociacion, lo
comunicara a la otra parte, y expresara de manera detallada en la comunicacion, que debera hacerse
por escrito, la legitimacion que ostenta, los &mbitos del convenio y las materias objeto de negociacion.

% Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n® 933/2024, de 25 de junio (Recurso n°® 136/2022); 454/2024, de 12 de
marzo (Recurso n° 328/2021); 342/2024, de 22 de febrero (Recurso n°® 23/2022); 1053/2023, de 30 de noviembre
(Recurso n°® 98/2021); 631/2021, de 16 de junio (Recurso n°® 21/2020); 616/2021, de 9 de junio (Recurso n® 11/2020);
475/2021, de 4 de mayo (Recurso n° 164/2019); y 368/2021, de 7 de abril (Recurso n°® 44/2020).

87 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 463/2020, de 16 de junio (Recurso n® 69/2019); y 1060/2016, de 15 de
diciembre (Recurso n°® 264/2015).

8 Cfr. articulo 88.3 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

8 Cfr. articulo 88.4 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

% Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n°® 933/2024, de 25 de junio (Recurso n® 136/2022); 678/2022, de 20 de julio
(Recurso n°® 67/2020); 258/2020, de 17 de marzo (Recurso n® 136/2018); 746/2019, de 30 de octubre (Recurso n°
191/2017); 144/2018, de 13 de febrero (Recurso n° 236/2016); y 652/2017, de 19 de julio (Recurso n°® 212/2016),
entre otras.

ol Cfr. articulo 88.5 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.
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En el supuesto de que la promocion de la negociacion sea como consecuencia de la denuncia
de un Convenio Colectivo vigente, la comunicacion debera efectuarse simultaneamente con el acto
de la denuncia.

De esta comunicacién se enviard copia, a efectos de registro, a la Autoridad Laboral
correspondiente en funcion del &mbito territorial del convenio.

La parte receptora de la comunicacion solo podra negarse a la iniciacion de las negociaciones
por causa legal o convencionalmente establecida, o cuando no se trate de revisar un convenio ya
vencido, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 83 y 84 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre®;
en cualquier caso se debera contestar por escrito y motivadamente.

Ambas partes estaran obligadas a negociar bajo el principio de la buena fe”, y conforme
a la doctrina del Tribunal Supremo, el “deber de negociar” recogido en el articulo 89 del RDLeg
2/2015, de 23 de octubre, “implica la obligacion de constituir una mesa de negociacion, establecer un
calendario y negociar de buena fe con vistas a la consecucion de un acuerdo”.

En los supuestos de que se produjera violencia®, tanto sobre las personas como sobre los
bienes y ambas partes comprobaran su existencia, quedara suspendida de inmediato la negociacion en
curso hasta la desaparicion de aquella.

Parece oportuno recordar que todo sindicato, federacion o confederacion sindical y toda
asociacion empresarial que reuna el requisito de legitimacion, tendra derecho a formar parte de la
comision negociadora, y que el Tribunal Constitucional en reiteradas resoluciones, lo que ha mantenido
en defensa del acceso efectivo a la contratacion colectiva por parte de los sindicatos legitimados
para ella es la inconstitucionalidad por contraria al derecho a la negociacion colectiva y al derecho
de libertad sindical de cualquier actividad o decision consistente en que “los poderes publicos, la
organizacion empresarial, el empresario y otros sindicatos rechazan arbitrariamente la participacion
en un proceso de negociacion colectiva de un sindicato legalmente legitimado para ello” .

De este modo, impedir o negar al Sindicato legalmente legitimado para ello negociar
un Convenio Colectivo, supone una vulneracion del derecho constitucional de libertad sindical,
pues, “dicha exclusion supone privar al Sindicato de su funcion de participar en la negociacion de
condiciones de trabajo y, en consecuencia, de una de sus funciones esenciales, en un sistema de
negociacion colectiva de eficacia general en el que tal denegacion supone en la practica quitarle su
funcion basica reduciendo su actividad” .

Ahora bien, y ello es importante, hemos de tener en cuenta que “el derecho a participar en
la negociacion se configura como un derecho subjetivo a formar parte de la comision negociadora

%2 Preceptos relativos a las unidades de negociacion y a la concurrencia, respectivamente.

% Cfr. MoraLes VALLEZ, C. «El deber de negociar bajo el principio de la buena fe». Aranzadi Social n° 8/2012.
Thomson Reuters Aranzadi, 2012.

% Cft. articulo 1265 del Codigo Civil.

% Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n® 472/2024, de 13 de marzo (Recurso n°® 56/2022); 267/2023, de 12 de abril
(Recurso n® 4/2021); y 394/2016, de 10 de mayo (Recurso n® 164/2015). Y también Sentencias del Tribunal Supremo
de fechas 25/11/2014 (Recurso n° 63/2014); 27/10/2014 (Recurso n°® 267/2013); 24/07/2008 (Recurso n® 144/2007);
y 22/09/1998 (Recurso n°® 5037/1997).

% Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 184/1991, de 30 de septiembre, recaida en el Recurso n® 862/1989, por
todas.
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que incluye el derecho a no ser rechazado si se pretende esa participacion, pero no el derecho a ser
llamado™”.

Los acuerdos de la comision negociadora requeriran, en cualquier caso, el voto favorable de la
mayoria de cada una de las dos representaciones®.

Seglin la Sala de lo Social del Tribunal Supremo el precepto estatutario exige “el voto favorable
del 60% de cada una de las dos representaciones™”, y hace referencia a la representacion existente
al constituirse la comision negociadora, y no a la que resultase del proceso negociador, de forma que
“el acuerdo adoptado por las firmantes, que exigia que los acuerdos de la comision se tomasen por
unanimidad, es contrario a lo establecido en una norma imperativa y de derecho necesario como es
el citado articulo, que solo exige que se aprueben con el voto favorable de la mayoria de cada una de
las dos representaciones”!%.

Debemos insistir en que la norma exige el “voto favorable de la mayoria de las representaciones
y no de la mayoria de los sujetos negociadores elegidos por las partes”!?!

En cualquier momento de las deliberaciones, las partes podran acordar la intervencion de un
mediador designado por ellas.

En este punto parece oportuno recordar que el procedimiento de mediacion tiene por objeto
la solucion autéonoma del conflicto, y que para ello, se debe proceder a la designacion de un 6rgano
de mediacion que intervendran en el conflicto y realizaran una labor “facilitadora” en la biisqueda de
un posible acuerdo entre las partes, pero son las partes exclusivamente, las tinicas con capacidad de
llegar a un acuerdo.

A los efectos previstos en los articulos 63 y 156 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, la
mediacion ante el SIMA!®, dentro de su ambito de aplicacion y para los conflictos a que se refiere
el VI Acuerdo sobre solucion autonoma de conflictos laborales (ASAC), sustituye a la conciliacion
administrativa previa!®,

4. EXPERIENCIAS PRACTICAS MAS RECIENTES

En este punto solo vamos a citar las Sentencias de la Sala de los Social del Tribunal Supremo,
recaidas en la materia que nos ocupa.

La primera de ellas, es la Sentencia n® 968/2024, de 2 de julio, recaida en el Recurso n°
276/2022, en la que el Tribunal Supremo considera que no existe vulneracion del derecho de libertad
sindical en su vertiente de negociacion colectiva, ya que la negociacion de la subida salarial se produjo
por la representacion unitaria, y no por la sindical, por lo que debia estarse a la representatividad que
cada sindicato tenia en el Comité Intercentros que es la misma que tienen en la Comision Permanente,
organo delegado para la negociacion.

%7 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22/09/1998 (Recurso n® 5037/1997).

% Cfr. articulo 89.3 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

% Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n® 1053/2023, de 30 de noviembre, recaida en el Recurso n® 98/2021, por citar
la mas reciente de todas ellas.

100 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22/12/2008 (Recurso n° 89/2006).

101 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n°® 439/2020, de 11 de junio, recaida en el Recurso n® 138/20.

12 Cfr. https://www.fsima.es/ (Disponible en pagina web a 15/12/2024).

13 Cfr. articulo 12 del IV ASAC. Y también, por su importancia, el Capitulo II del V Acuerdo para el empleo y la
negociacion colectiva.
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El Tribunal Supremo entiende que solo la disminucion de la representatividad que se produce
de forma “arbitraria o antijuridica” puede sustentar una alegacion de vulneracion de derecho a la
libertad sindical y en el presente caso no existe tal decision arbitraria.

La segunda de ellas es la Sentencia n° 1053/2023, de 30 de noviembre, recaida en el Recurso
n°® 98/2021, en la que el Tribunal Supremo considera que el sindicato reclamante tiene derecho a
formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de empresa, pues estando legitimado
y estando en juego su derecho fundamental a la accion sindical, la restriccion que comporta el que no
acceda a la comision negociadora habria de estar especialmente justificada y aqui sucede lo contrario.

Concurre la existencia de un largo periodo de vacio negociador, por lo que carece de sentido
pretender que se esta en el mismo procedimiento negociador que se inicid en 2014, indicando la Sala
que en el caso lo procedente era la constitucion de una nueva Comision negociadora.

La tercera de ellas es la Sentencia n® 267/2023, 12 de abril, recaida en el Recurso n° 4/2021,
en la que el Tribunal Supremo declara la nulidad de la conducta empresarial por vulnerar el derecho
a intervenir en la negociacion de un convenio colectivo de empresa, y ordena su cese inmediato,
reconociéndose el derecho de USO a estar representada en la comision negociadora.

El Tribunal Supremo considera que se ha vulnerado la libertad sindical al impedirle formar
parte de la comision negociadora del Convenio de Repsol Quimica pese a contar con presencia en los
organos de representacion unitaria!®,

La cuarta y tltima de ellas, es la Sentencia n® 368/2021, de 7 de abril, recaida en el Recurso n°
44/2020, en la que el Tribunal Supremo establece que la representatividad de un sindicato para formar
parte de la mesa negociadora de un Convenio Colectivo sectorial ha de medirse en el momento de
constitucion de dicha mesa.

La exclusion de un sindicato de la comision negociadora supone un atentado a la libertad
sindical Gnicamente cuando la decisiéon expulsadora sea contraria a la Ley o claramente arbitraria
e injustificada, lo cual no sucede cuando la representatividad del sindicato no ha sido acreditada
suficientemente en el momento de constituirse la comision sino en un momento posterior, convirtiendo
en legitima la exclusion.
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Tanto en el ambito interno como en la Unién Europea impera el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres, el cual alcanza también al entorno del empleo; sin embargo, todavia persisten las diferencias injustificadas,
por ejemplo, en materia retributiva. Dentro de los instrumentos promovidos para la igualdad retributiva, el registro
salarial constituye una medida de transparencia que resulta obligatoria para todos los empresarios (art. 28.2 ET).
Este registro debe incluir, a grandes rasgos, los valores medios de los salarios, de los complementos salariales y de
las percepciones extrasensoriales de la plantilla, pudiendo acceder a ellos la RLPT. El conflicto se manifiesta cuando
estos valores medios aparecen en categorias con un numero reducido de personas trabajadoras, pudiendo entonces
convertirse en datos personales, amparados entonces por la normativa de proteccion de datos. Esta es la problematica
que han entrado a resolver nuestros tribunales.

Palabras clave

Transparencia; Retribucion; Proteccion de datos; Confidencialidad.

Abstract

The principle of equal treatment of men and women prevails both internally and in the European Union, and this
also applies to the employment environment; however, unjustified differences still persist, for example in the area
of remuneration. Among the instruments promoted for equal pay, the wage register is a transparency measure that
is mandatory for all employers (art. 28.2 ET). This register must include, broadly speaking, the average values of
salaries, salary supplements and extra-ordinary payments of the workforce, which can be accessed by the workers
representatives. The conflict arises when these average values appear in categories with a small number of employees
and can then become personal data, which is then covered by data protection regulations. This is the problem that our
courts have begun to resolve.

Keywords

Transparency; Remuneration; Data protection; Confidentiality.
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1. EL CONCEPTO DE TRANSPARENCIA

La transparencia como concepto del ordenamiento juridico ligado a las condiciones de
trabajo aparece ya, a nivel de la Unidon Europea, en una Resolucion del Parlamento Europeo, de 18
de noviembre de 2008, en relacion con la aplicacion del principio de la igualdad de retribucion entre
hombres y mujeres. En su Recomendacion 3.2 solicita a la Comision que pida a los Estados miembros
“que introduzcan clasificaciones profesionales que respeten el principio de igualdad entre hombres
y mujeres, lo que permitiria a empresarios y trabajadores determinar las posibles discriminaciones
salariales basadas en definiciones sesgadas de las escalas salariales”, para lo cual “los elementos de
evaluacion del trabajo y de clasificacion profesional deberian ser transparentes y estar a disposicion de
todas las partes interesadas, las inspecciones de trabajo y los organismos de fomento de la igualdad”.

Similar preocupacion aparece después en la Estrategia para la igualdad entre mujeres y
hombres 2010-2015, como una de las acciones claves dentro del objetivo “salario igual a trabajo
igual y trabajo de igual valor”, en concreto cuando se establece que la Comision “estudiard, con los
interlocutores sociales europeos y respetando la autonomia del didlogo social, las posibles maneras
de mejorar la transparencia de las retribuciones y el impacto para la igualdad salarial de modalidades
como el trabajo a tiempo parcial o los contratos de duracion determinada’. Asimismo, en la posterior
Recomendacion de la Comision, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad
de retribucion entre hombres y mujeres a través de la transparencia’, la cual constata una “persistente
diferencia de retribucion entre hombres y mujeres” que, hasta ese momento, solo se habia “reducido a
un ritmo muy lento”, y sienta las bases de las posteriores acciones para impulsar la aplicacion efectiva
del principio de igualdad de retribucion en los Estados miembros.

Con mayor rango aun, la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union
Europea, comienza explicando en su art. 1 que su finalidad “es mejorar las condiciones de trabajo
mediante la promocion de un empleo que ofrezca una transparencia y una previsibilidad mayores”.
Para ello, encarga a los Estados miembros que se exija a los empleadores informar a los trabajadores
sobre los elementos esenciales de su relacion laboral (art. 4), y entre ellos la remuneracion, lo que
incluye “la retribucién de base inicial, cualesquiera otros componentes, en su caso, indicados de
forma separada, y la periodicidad y el método de pago de la remuneracion a la que tenga derecho el
trabajador”.

La mas reciente Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de
mayo de 2023, en su art. 1, establece tanto unos requisitos minimos para reforzar la aplicacion del
principio de igualdad de retribucién por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor entre hombres
y mujeres (art. 157 TFUE), como la prohibicion de discriminacion (art. 4 Directiva 2006/54/CE), en
particular mediante la transparencia retributiva y el refuerzo de los mecanismos para su cumplimiento.

En el ordenamiento interno, el principio de transparencia retributiva ha quedado definido
como “aquel que, aplicado a los diferentes aspectos que determinan la retribucion de las personas
trabajadoras y sobre sus diferentes elementos, permite obtener informacion suficiente y significativa

! Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de noviembre de 2008, con recomendaciones destinadas a la Comision
sobre la aplicacion del principio de la igualdad de retribucion entre hombres y mujeres (2008/2012(INT)).

2 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones de 21 de septiembre de 2010, Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-
2015 [COM(2010) 491 final - no publicada en el Diario Oficial].

3 Recomendacion de la Comision, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucion
entre hombres y mujeres a través de la transparencia (2014/124/UE).
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sobre el valor que se le atribuye a dicha retribucion”, segun la diccion del art. 3.1 RD 902/2020, de 13
de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.

2. LA DIFERENTE RECEPCION ENTRE AN Y TS

Son tratados aqui dos supuestos de hecho similares, impulsados en procedimientos de conflicto
colectivo por la misma confederacion sindical (si bien en uno de ellos se ha acumulado la demanda de
otro sindicato) frente a dos empresas del ambito de las telecomunicaciones, y cuyo leitmotiv es que no
le son proporcionados los datos retributivos en algunos grupos profesionales en los cuales hay poco
numero de plantilla, entendiendo que esto supone la infraccion del art. 28 ET y los arts. 5 a 7 del RD
902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.

Las sentencias de estos conflictos colectivos recaidas en la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional —SSAN 23 febrero 2023 (rec. 355/2022) y 29 mayo 2023 (rec. 76/2023)— son favorables
a la parte demandante, mientras que los posteriores recursos de casacion ante la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo —SSTS 15 enero 2025 (rec. 136/2023) y 21 noviembre 2024 (rec. 218/2023),
respectivamente— vienen a revocar €sos pronunciamientos.

2.1. Las sentencias de la Audiencia Nacional

Por una razon sistematica seran analizadas conjuntamente las dos sentencias de cada tribunal,
en su apartado correspondiente.

2.1.1. Hechos probados y posiciones de las partes

La primera de las sentencias es la SAN 23 febrero 2023 (rec. 355/2022), la cual involucra a
la empresa Global Sales Solution. En ella, la organizacion sindical suplica sea dictada sentencia que
reconozca su derecho de informacion y condene a la contraparte a facilitar los datos retributivos en
materia de transparencia retributiva derivados de la normativa vigente; en particular “en los supuestos
en donde exista 1 o 2 personas trabajadoras en alguno de los sexos (al margen de la plantilla existente
en el otro sexo) y en aquellas situaciones en las que en uno de los sexos no haya ninguna persona
trabajadora y en la otra si”. De tal modo que, en determinados grupos de clasificacion profesional en
los cuales hay poco nimero de plantilla, la empresa no facilita las oportunas retribuciones, tanto de
las medias como de las medianas, dejando vacio el espacio en el Excel, lo que implica que en aquellas
categorias o puestos de trabajo, que suelen ser de superior categoria, donde solo hay una persona,
mayoritariamente hombre, aparece vacia la columna al no facilitar la empresa el dato retributivo
correspondiente.

La empresa, por su parte, defiende haber cumplido con las obligaciones legales al respecto,
seflalando en primer lugar que, en aquellos puestos donde solo hay hombres o mujeres no es necesario
proporcionar los datos retributivos, ya que no puede haber discriminacion salarial, y, en segundo
término, que cuando la retribucion del trabajador es facilmente identificable, se vulneraria la Ley
Organica de Proteccion de Datos*.

Respecto a la segunda sentencia, la SAN 29 mayo 2023 (rec. 76/2023), la empresa implicada
es Ericsson Esparia. Aqui la organizacion sindical solicita que se condene a la empresa a facilitarles
la totalidad de los datos retributivos, asi como la media, la mediana y la diferencia porcentual en

4 Cabe entender que, en realidad, esa referencia lo es a la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD) y no tanto a la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD).
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cada puesto de igual valor, con independencia del nimero de trabajadores en cada puesto y/o grupo
profesional y con independencia del nimero de trabajadores por sexo. Por el contrario, la empresa
se niega a facilitarlos argumentando que, si no hay personas de distinto sexo en un mismo grupo
profesional, no se tiene obligacion de facilitar esos datos retributivos. Ademas, indica que existe en
la entidad un acuerdo extraestatutario el cual especifica que solo se facilitaran los datos “cuando hay
mas de tres trabajadores en puestos de igual valor, sin incluirse datos de medias o medianas con un
solo trabajador o con menos de tres personas”.

Pese a que los datos no facilitados pertenecen a altos cargos y directivos, manifiesta la
empresa que no existe intencion de ocultar los salarios, puesto que ya vienen aportando en sus
cuentas anuales el “salario de directivos por sexo”, facilitando asi por otra via los datos necesarios
para acreditar cualquier tipo de discriminacion, sin que exista la desviacion del 25% en el promedio
de las retribuciones de los trabajadores de un sexo frente a los del otro, aludida en el art. 28.3 ET.
Ademas, su interpretacion del art. 28.2 ET les lleva a concluir que no se tiene derecho a ofrecer datos
personalizados, solo a valores medios (media aritmética y mediana), que no existen si solo hay una
persona, pues no hay valores a comparar.

En el acuerdo extraestatutario alcanzado (con otros dos sindicatos diferentes a los
demandantes) consta, respecto al registro retributivo, que “incluira medias y medianas de cada puesto
de igual valor siempre que en cada sexo haya tres o mas personas, ello incluso si no hubiera personas
en el sexo opuesto”. Asimismo, a fin de que “convivan la finalidad perseguida por la normativa
que regula el registro de retributivo y, al tiempo, salvaguardar el derecho a la confidencialidad de
datos personales que no puedan ser aritméticamente agregados en medias o medianas”, el registro
retributivo incorporara las diferencias porcentuales entre hombres y mujeres cuando en posiciones de
igual valor haya al menos dos empleados en alguno de los sexos, no incluyendo medias, medianas ni
diferenciales porcentuales cuando en puestos de igual valor haya una sola persona en alguno o ambos
sexos, cuando haya una persona en cada sexo o solo dos personas en un mismo sexo.

La parte sindical demandante considera, primeramente, que no cabe esta limitacion de
informacién, debiendo contener el registro retributivo “los datos del 100% de la plantilla, con
independencia del nimero de personas del mismo o distinto sexo que haya en las posiciones de
igual valor, pues lo contrario determinaria el incumplimiento de las previsiones contenidas en el RD
902/2020 y la finalidad perseguida por éste”, y en segundo lugar, que en el caso de que en un puesto
de igual valor existieran unicamente hombres o mujeres, los datos estarian salvaguardados tomando
en consideracion el deber de sigilo y confidencialidad que rige para la RLPT.

2.1.2. Fundamentacion juridica

Respecto a la sentencia de Global Sales Solution, tras resolver una cuestion de legitimidad
procesal que aqui y ahora no interesa, la AN manifiesta que el fondo de la controversia suscitada esta
circunscrita a determinar si la empresa, a la hora de confeccionar el registro retributivo y la auditoria
retributiva, deviene obligada a “determinar en todos los puestos de trabajo la retribucion media y la
mediana, aun cuando se trate de puestos de trabajo en los que solo prestan servicios trabajadores de
un nico sexo o en los que solo exista un trabajador, o si, como se aduce por ella, la legislacion en
materia de proteccion de datos les exime de proporcionar tal obligacion”.

En cuanto a la sentencia Ericsson Esparia, la AN indica que la controversia se centra en

analizar el modelo de registro retributivo aprobado en la compaifiia y las limitaciones de recogida
de datos que, en relacion a determinados supuestos, han resultado aprobadas por el acuerdo
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extraestatutario; debiendo averiguarse si dichas limitaciones resultan acordes con la normativa sobre
registro retributivo.

2.1.2.1. Sobre el registro y la auditoria de salarios

Sefiala la Sala, en la primera sentencia, que la elaboracion de un registro retributivo y la
auditoria salarial son obligaciones legales de caracter documental, introducidas por el RDLey 6/2019
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, modificando una serie de preceptos legales que
posteriormente han sido objeto de desarrollo reglamentario por medio del RD 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.

Después de transcribir buena parte de las exposiciones de motivos de estas dos tltimas normas
y de calcar los arts. 3 a 8 de la segunda, la sentencia viene a deducir que tanto el registro como
la auditoria retributiva responden al principio de transparencia en materia de remuneracion, siendo
“documentos que tienen por objeto garantizar el principio de igualdad de trato y no discriminacion por
razén de sexo entre los trabajadores de una misma empresa”, cuya finalidad especifica es identificar y,
en su caso, “conjurar la existencia de discriminaciones indirectas por razon de sexo”, particularmente
“las debidas a incorrectas valoraciones de puestos de trabajo”, a fin de garantizar “que los trabajos de
igual valor sean retribuidos con una misma retribucion”.

Sin embargo, el tribunal entiende que el trabajo de igual valor en los términos establecidos
en el art. 28.1 ET “es un concepto juridico indeterminado, que si bien, el RD 902/2020 en su art. 4
ofrece pautas para su determinacion, debera ser objeto de identificacion en cada caso concreto” y, por
ello, susceptible de consideracion “tanto por la parte social, como por la empresa, y en ultimo caso
objeto de determinacion en sede judicial”. De modo que la practica empresarial de “mutilar datos”
respecto de determinados puestos de trabajo privaria, tanto al registro como a la auditoria retributiva,
de elementos necesarios para identificar posibles discriminaciones, teniendo en cuenta que cabe la
existencia de otros puestos cuyos cometidos puedan ser considerados de igual valor y estar ocupados
por personas de ambos sexos o solo de otro, y en definitiva, que “el concepto de trabajo de igual valor
no es concepto que deba determinar unilateralmente la empresa”.

En cuanto al caso Ericsson Espaiia, 1la AN manifiesta que debe emitir un pronunciamiento
atinente a determinar si la inclusion en el registro retributivo de los datos salariales en puestos en los
que solo existan personas de un Uinico sexo, o de existir, sea inferior el nimero de trabajadores a tres,
colisiona o no con el derecho a la proteccion de datos. Para ello, indica que no puede “desvincularse”
de la anterior sentencia (Global Sales), dedicando el F.4 a recordar su “exposicion acerca del origen
y finalidad del registro retributivo”, y pasando a continuacion a analizar “la segunda variable de la
cuestion, esto es, el contenido del derecho a la proteccion de datos, previsto y reconocido en el art.
18.4 CE”.

Precisamente, uno de los alegatos realizados desde la parte empresarial consiste en alejarse de la
sentencia Global Sales Solution, atendiendo a que la empresa acord6 con la RLPT una clasificacion de
puestos de trabajo de igual valor, y “por ende con caracter consensuado, teniendo la RLPT informacion
suficiente acerca de la clasificacion de los puestos de trabajo de igual valor para poder valorar si la
misma resulta o no correcta”. Entiende la Sala que el hecho de que la empresa haya consensuado con
la RLPT ese modelo de clasificacion, “sobre el que descansa el registro retributivo”, es solo uno de los
parametros para conseguir la transparencia retributiva, pero “no es sino con la inclusion de los datos
de toda la plantilla cuando puede alcanzarse el tan ansiado principio de transparencia, y la evitacion de
discriminaciones presentes y futuras”. Por ultimo, respecto a la justificacion empresarial consistente
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en que los datos de retribucion de determinados empleados (esencialmente puestos directivos) ya
constan en las cuentas anuales auditadas de la entidad, afirma la AN que ello no obsta a “la obligacion
legal de inclusion de los citados datos en el registro especifico destinado a un fin legitimo e instaurado
por ley”.

2.1.2.2. Sobre la normativa en materia de proteccion de datos

En la primera sentencia, la Sala toma en consideracion si el cumplimiento de la obligacion
que reclama el sindicato accionante podria dar lugar a un incumplimiento de la normativa nacional
y europea en materia de proteccion de datos cuando, por solo existir una persona en un puesto de
trabajo determinado, sea facilmente para el receptor de los datos identificar la retribucion que percibe
esa persona en concreto.

Para ello, evoca uno de sus pronunciamientos anteriores® interpretando que, de los arts. 4y 6
del Reglamento general de proteccion de datos (RGPD), “se infiere con claridad que la comunicacion
de los datos relativos a la identidad y a la retribucion de una persona fisica implica el tratamiento de
datos de caracter personal y que el tratamiento de los mismos puede ser licito aun cuando no medie
consentimiento del interesado”, apelando a la letra f) del Giltimo articulo, la cual apunta a un tratamiento
necesario para la satisfaccion de intereses legitimos, siempre que sobre ellos no prevalezcan los
intereses o los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccion de
datos personales. Si bien, lo viene a completar con la mencion del art. 8 LOPDGDD, cuyo tenor literal
reza que “el tratamiento de datos personales solo podra considerarse fundado en el cumplimiento
de una obligacion legal exigible al responsable, en los términos previstos en el articulo 6.1.c) del
Reglamento (UE) 2016/679, cuando asi lo prevea una norma de Derecho de la Unién Europea o una
norma con rango de ley, que podra determinar las condiciones generales del tratamiento y los tipos
de datos objeto del mismo asi como las cesiones que procedan como consecuencia del cumplimiento
de la obligacion legal”.

Puesto que la obligacion legal es la derivada del art. 28.2 ET (registro con los valores medios
de salarios desagregados por sexos y distribuidos por puestos o categorias de igual valor) y la finalidad
legitima reside en garantizar la aplicacion en el seno de la empresa del principio de igualdad de trato
y oportunidades entre mujeres y hombres y evitar que se produzca cualquier discriminacion directa
o indirecta por razon de sexo, para la Sala no cabe otra que el decaimiento “del derecho individual
del titular de los datos”. Asimismo, manifiesta que también existe “una obligacion por parte de la
representacion legal de los trabajadores de guardar sigilo respecto de los datos proporcionados (art.
65 ET)”.

En cuanto al caso Ericsson Esparia, 1a AN le dedica a esta cuestion una mayor extension,
acudiendo principalmente a una sentencia del TS®, con amplia cita de jurisprudencia constitucional,
para mostrar como el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal (derivado del art.
18.4 CE) faculta a su titular a controlar el flujo de informaciones que conciernen a cada persona,
atribuyéndole “un haz de facultades consistentes en diversos poderes juridicos” cuyo ejercicio impone
a terceros deberes juridicos de hacer, como tinica forma de posibilitar y dar efectividad a ese poder de
control sobre sus datos personales. Facultad que solo cabra limitar “en atencion a derechos y bienes de
relevancia constitucional, de modo que esa limitacion esté justificada, sea proporcionada y, ademas,
se establezca por Ley”.

5 SAN 22 junio 2022 (145/2022), sobre entrega de los boletines de cotizaciones a delegado sindical.
¢ STS 15 septiembre 2020 (rec. 528/2018).
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Recuerda también que, el que los datos sean de caracter personal, no significa que solo tengan
proteccion los relativos a la vida privada o intima de la persona, “sino que los datos amparados son
todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la
confeccion de su perfil ideologico, racial, sexual, economico o de cualquier otra indole”’, siendo
evidente que “la indicacion de unos datos que desvelen el salario de un trabajador, inciden en la esfera
econdmica de caracter privado de aquél”, motivo por el cual quedarian amparados por el derecho a la
proteccion de datos descrito.

Contintia la AN afirmando que la entrada en juego del art. 28 ET, “que institucionaliza el
derecho de igual retribucion por trabajo de igual valor”, sirve para que el tratamiento de datos sea
fundado en los términos previstos en el art. 6.1.c) RGPD. Por todo ello, el tribunal adelanta que “se
inclina por estimar las demandas interpuestas por los sindicatos demandantes”, dedicando un F.6 a
justificar esta decision.

Para empezar, por la finalidad de la instauracion del registro retributivo como refuerzo del
principio de igualdad de retribucion entre mujeres y hombres, derivado de un amplio elenco de
normativa interna y comunitaria, que culmina en la Directiva (UE) 2023/9708.

En segundo lugar, por el derecho del comité de empresa (previsto en el art. 64.3 ET) a recibir
informacién, al menos anualmente, relativa a la aplicacion en la empresa del derecho de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en la que debera incluirse tanto el registro salarial,
como los datos sobre la proporcion de mujeres y hombres en los diferentes niveles profesionales, o
las medidas que se hubieran adoptado, en su caso, para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres
en la empresa e, incluso de haberse establecido un plan de igualdad, sobre la aplicacion del mismo.

El tercer motivo esta centrado en el art. 5 del RD 902/2020, cuya interpretacion diverge de la
contradiccion alegada por la empresa, pues para la AN el registro debe afectar “a toda la plantilla de
la empresa”, sin que esto vaya en contra del modo en que la norma especifica que “han de recogerse
los datos retributivos concretos mediante la inclusion de la media y la mediana aritmética, que
efectivamente solo puede concurrir cuando exista un determinado ntimero de trabajadores o personas
de distinto sexo sobre los que aplicar los datos desagregados”. Es decir, no se excluye “de forma
directa ni indirecta la inclusion de los datos de aquéllos puestos en los que solo existan personas de un
mismo sexo o en un nimero tal que impida efectuar el calculo de la media y la mediana, aplicando en
su caso los métodos precisos para garantizar la confidencialidad de dichos datos”.

Para apoyar esta ultima apreciacion, echa mano la Sala de las recomendaciones contenidas en
la guia “La proteccion de datos en las relaciones laborales”, publicada en mayo de 2021 por la Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD), desde su posicion de “autoridad publica independiente
garante de la privacidad proteccion de los datos de la ciudadania”. En ella se afirma que el registro
de salarios “no tiene porqué implicar el tratamiento de datos, no obstante, el dato disociado podria
convertirse en dato personal respecto de aquellas categorias o grupos profesionales con un reducido
nimero de personas trabajadoras”. En estas situaciones la AEPD indica que, cuando ello sucediera:

— El registro deberia contar con las medidas de seguridad basadas en el analisis de riesgos
conforme al RGPD.

7 STC 292/2000, de 30 de noviembre.

8 La todavia no transpuesta por Espaiia, Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de
mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres
por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos
para su cumplimiento.
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— El empleador deberia informar a las personas trabajadoras del tratamiento de datos
personales y de su finalidad.

— Los representantes de las personas trabajadoras estarian obligados a respetar la
confidencialidad acerca de esa informacion.

En esta misma linea, la AN aporta otro argumento como refuerzo para apoyar su conclusion
“de que no es la no exclusion de determinadas retribuciones la que salvaguarda el derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal sino la adopcion de las garantias especificas necesarias
tendentes a tal fin”. Para ello acude a la Directiva (UE) 2023/970, la cual, en su considerando 44,
indica que todo tratamiento o publicacion de informacion con arreglo a la misma debera ajustarse a
lo dispuesto en el RGPD, a cuyas disposiciones “deben afiadirse garantias especificas para evitar la
divulgacion, directa o indirecta, de informacion sobre un trabajador identificable”, si bien “no debe
impedirse a los trabajadores revelar voluntariamente su retribucion a efectos del cumplimiento del
principio de igualdad de retribucion”.

En conexion con lo anterior, la Sala recuerda que el art. 5 LOPDGDD sujeta expresamente al
“deber de confidencialidad”, expresado en el art. 5.1.f) RGPD, a los responsables y encargados del
tratamiento de datos, asi como todas las personas que intervengan en cualquiera de las fases. Deber
que aplica para la RLPT, tanto por lo previsto en el art. 65 ET como, especificamente, en el segundo
parrafo del art. 5.3 del RD 902/2020.

2.2. Los recursos ante el Tribunal Supremo

Pese a que el fallo de Global Sales Solution fue tres meses antes del de Ericsson Espaiia, la
sentencia de casacion del segundo asunto fue evacuada casi dos meses antes. Por esta razon temporal,
cabe ahora asomarse a ella.

Comienza la Sala de lo Social manifestando que la cuestion planteada en el recurso “es si en
el registro salarial del art. 28.2 ET es obligado incluir datos que permitan identificar la retribucion
individualizada de una persona trabajadora”.

A continuacién, pasa a atender los motivos de revision factica, entre los que cabe destacar
aqui el interés de la empresa por poner de relieve su modelo de competencia y carrera profesional
y, especialmente, la “conformidad historica sindical en el sentido de que ese modelo refleja
adecuadamente el concepto de puestos de igual valor o el nivel de informacion de que disponen los
sindicatos y los trabajadores”. Esta motivacion viene a defender que eso evidencia lo innecesario de
conocer el dato retributivo en los casos en que no es posible aportar la media o mediana para detectar
las posibles discriminaciones indirectas “consistentes en desagregar indebidamente puestos de igual
valor para ocultar la retribucion de determinados trabajadores”.

Motivo éste que obviamente no prospera puesto que no hay error en la apreciacion de la
prueba, pero que sirve al TS para desvelar que “la eventual variacion del fallo depende de cual
sea la interpretacion correcta del art. 28.2 ET y del art. 5 RD 902/2020, y no de si ha habido o no
conformidad historica sindical con el modelo de competencia y carrera profesional vigente en la
empresa, ni tampoco, incluso, de si es necesario conocer el dato retributivo en el supuesto que sefiala
el recurso para detectar posibles discriminaciones indirectas”. De ahi que, acto continuo, entre de
lleno a analizar esos dos aspectos dentro del marco legal relativo al registro salarial, la retribucion
individualizada y la proteccion de datos.
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Asi, manifiesta en primer lugar que el registro salarial que estd obligado a llevar el
empresario “es de los valores medios de la retribucion, ampliamente entendida, de su plantilla” y
no los individuales; valores que deben de estar desagregados por sexo y distribuidos por grupos
profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor. Dicho de otra manera, “lo que exige
el precepto legal no es incorporar al registro la retribucién individualizada de todas las personas
trabajadoras de la plantilla, sino conocer si los valores medios de la retribucion desagregados por sexo
revelan desigualdad por dicha razén. En suma, lo importante es la comparativa mujeres y hombres y
no la retribucion individualizada de cada persona trabajadora”. Para abundar en su motivacion, acude
al art. 28.3 ET, sefialando que esa prevision “obliga a tomar el conjunto de la masa salarial...pero
de nuevo ha de sefalarse que se trata siempre de promedio de las retribuciones o de la media de las
percepciones satisfechas y no de salarios individuales”.

En segundo lugar, reconoce el TS que “en el debate del presente procedimiento se ha dado
importancia a la prevision contenida en este primer apartado del art. 5 RD 902/2020 en el sentido de
que el registro retributivo es de toda la plantilla”, enfatizando la palabra “toda”. No obstante, sefiala
que este mismo apartado insiste nuevamente en que se trata de documentar el registro con datos
“promediados y desglosados”. Y continta afirmando que el apartado 2 del mismo articulo precisa, en
su segundo parrafo, que se trata de incluir “la media aritmética y la mediana de lo realmente percibido
y no salarios individuales o individualizados”. Ademas, la Sala interpreta que “en todo caso, en si
misma y por si sola, la mencion a la totalidad de la plantilla del art. 5.1 no proporciona suficiente
cobertura normativa para tener que incluir en el registro valores individualizados salariales, cuando
el art. 28.2 ET establece con toda claridad que el registro ha de incluir inicamente valores medios”.

Por ultimo, en tercer lugar, indica que el segundo parrafo del art. 5.3 RD 902/2020 “preceptia
que, en las empresas que cuentan con representacion legal de las personas trabajadoras, como es aqui
el caso, esta representacion tiene derecho a conocer el contenido integro del registro retributivo”. Sin
embargo, esta tajante afirmacion viene a ser matizada por el TS por cuanto manifiesta que, pese a
ello, “lo que hay que dilucidar precisamente en el presente supuesto es, en definitiva, si es obligado
incluir en el registro salarial datos que permitan conocer la retribucion individual de una determinada
persona trabajadora”.

Completa el repaso al marco legal aplicable revisando el RGPD, la LOPDGDD vy la Directiva
2023/970. A esta ultima alude para apreciar que ya se encuentra en vigor, si bien los Estados tienen hasta
el 7 de junio de 2026 para su transposicion, y que “esta llena de referencias a los niveles retributivos
medios” de las mujeres y de los hombres “o expresiones similares como mediano o mediana”.
Tampoco rehuye la Sala que el art. 7.6 de esta nueva Directiva dispone que “los empleadores podran
exigir que los trabajadores que hayan obtenido informacion con arreglo al presente articulo, distinta
de la informacion relativa a su propia retribucion o su propio nivel retributivo, no la utilicen con fines
distintos del ejercicio de su derecho a la igualdad de retribucion”.

Puesto que el art. 12 de la Directiva determina que, “en la medida en que implique el
tratamiento de datos personales, toda informacion proporcionada con arreglo a las medidas adoptadas
en virtud de los arts. 7, 9 y 10 se facilitard de conformidad con el RGPD”, el TS otorga “particular
importancia” a esta Gltima norma, asi como a la LOPDGDD espaifiola. De la primera destaca, dentro
de su art. 6 sobre “licitud del tratamiento” y en concreto de cualquiera de las condiciones que pueden
hacer que el tratamiento sea licito, aquella donde el tratamiento sea necesario para el cumplimiento de
una obligacion legal aplicable al responsable de ese tratamiento. Y, en conexion con este “tratamiento
de datos por obligacion legal, interés publico o ejercicio de poderes publicos”, sefiala la Sala el
art. 8.1 LOPDGDD, pues el mismo limita esta circunstancia a cuando “asi lo prevea una norma de
Derecho de la Unioén Europea o una norma con rango de ley, que podra determinar las condiciones
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generales del tratamiento y los tipos de datos objeto del mismo, asi como las cesiones que procedan
como consecuencia del cumplimiento de la obligacion legal”. Norma que podria igualmente imponer
condiciones especiales al tratamiento, tales como la adopcion de medidas adicionales de seguridad u
otras establecidas en el propio RGPD.

En definitiva, la Sala Cuarta viene a concluir que, hoy por hoy, “no existe en el derecho
vigente una norma con rango de ley que claramente obligue a incluir en el registro salarial datos
que permitan identificar la retribucion individualizada de una persona trabajadora”. De hecho, quiza
extralimitdndose, indica sin disimulos al legislador que, “si quiere permitir ese resultado, ademas de
tener que desprenderse de manera inequivoca de la prevision legal, la norma deberia establecer las
garantias para evitar la divulgacion a que se refiere el RGPD, asi como las medidas adicionales de
seguridad a que se refiere el art. 8.1 LOPDGDD. La implementacion de la Directiva 2023/970 podria
ser una buena oportunidad para ello”.

La referida guia de 1la AEPD sobre las relaciones laborales aclara que el registro de salario no
tiene porqué implicar el tratamiento de datos y que, cuando el dato disociado pueda convertirse en
dato personal en aquellas categorias profesionales con un reducido nlimero de personas trabajadoras,
el registro deberia contar con las medidas de seguridad basadas en el analisis de riesgos del RGPD.
A juicio del TS “estas medidas de seguridad no estan previstas, al menos con la claridad debida,
en el derecho vigente, lo que abunda en la idea de que, en la actualidad, es dificil reprochar la no
inclusion en el registro salarial de aquellos datos que permitan identificar de forma nitida e inequivoca
la retribucion individualizada de una persona”.

Finaliza la sentencia, antes de casar y anular la sentencia recurrida, recordando la limitacion
de la finalidad establecida por el RGPD a la hora de recoger los datos personales que, en este caso, sin
discusion esta al servicio de la igualdad retributiva entre mujeres y hombres, pues “esa y no otra es
la finalidad del registro”. Como colofon, y ligandolo a una cuestion que ya aparecia en la SAN sobre
Global Sales Solution, indica que la configuracion de las diferentes agrupaciones de puestos de trabajo
no precisa de los datos salariales, pudiendo contrarrestarse en el proceso de la auditoria retributiva que
ha de incluirse en el plan de igualdad, donde “seguramente deberian prestar una especial atencion a
los casos no incluidos en el registro salarial”.

Pasando ya, precisamente, a la posterior sentencia de la Sala Cuarta del TS sobre ese asunto
Global Sales Solution, poco mas se puede anadir dado que en el plano jurisprudencial su referencia
Unica es la propia sentencia Ericsson Espaiia, la cual es ahora abundantemente reproducida. Si acaso,
cabe afiadir aqui las posiciones especificas del resto de actores.

En cuanto al informe fiscal previo, este sefala que el hecho de que no figure en los registros la
retribucion de los departamentos en los que solo hay uno, dos o tres personas del mismo sexo no implica
ninguna infraccion legal, porque la normativa tiene por objeto “identificar las discriminaciones, tanto
directas como indirectas que se produzcan por una incorrecta valoracion de los puestos de trabajo
cuando se desempefie un trabajo de igual valor, pero aqui no se le imputa a la empresa una valoracion
erronea de los puestos de trabajo” que implique una discriminacion.

Mientras, la linea argumental del recurso empresarial “deriva en la existencia misma de todas
las informaciones necesarias para que se pueda determinar si hay o no discriminacion, la constancia
de la informacion de toda la compafiia, aunque en algunas ventanas no puede mostrarse porque
vulneraria el principio de confidencialidad de los datos de cardcter personal y se convertiria en un
listado directo de salarios de los trabajadores”.
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La Sala, por su parte, fija que la controversia sobre el fondo queda “circunscrita a dilucidar si
la empresa, a la hora de confeccionar el registro y la auditoria retributivos, esta obligada a determinar
en todos los puestos de trabajo la retribucion media y la mediana, aun cuando se trate de puestos en
los que solo prestan servicios trabajadores de un tinico sexo o en los que solo exista un trabajador”.

Asimismo, al tratar lo expuesto por el considerando 44 de la Directiva 2023/970, manifiesta
que lo que subyace es “que ha de evitarse esta divulgacion (de informacion sobre un trabajador
identificable), directa o indirecta”, no habiéndose en el caso, cuando menos, alegado y razonado
“sobre la pertinencia y necesidad de llegar a conocer datos que permitan identificar la retribucion
individualizada de una persona trabajadora”, sino que el debate ha estado centrado en todo momento
en la interpretacion de las normas reguladoras del registro retributivo.

La consecuencia por lo tanto es la anulacion de la SAN, reiterando que “la ausencia de
concrecion en los casos en los que hay muy pocos trabajadores del mismo sexo no comporta la quiebra
del art. 28 ET y su desarrollo reglamentario”, debido a que el objetivo perseguido por el legislador
es identificar las discriminaciones, directas e indirectas, derivadas de una incorrecta valoracion de
los puestos de trabajo cuando se desempefie un trabajo de igual valor, para poder asi erradicar las
desigualdades retributivas entre hombres y mujeres.

3. ANALISIS DE LA DOCTRINA DEL ALTO TRIBUNAL

Desde que el Estado espaiiol ratifico, en 1968, el Convenio numero 100 de la O.1.T., relativo
a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor (1951), esta presente en nuestro ordenamiento una obligacion legal en esta
materia. Sin embargo, mas de medio siglo después, la desigualdad de remuneracion por razon de
género persiste, erosionando el derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres, cuya vertiente
retributiva aparece en el art. 28 ET.

Es justamente en este articulo donde la modificacion operada por el RDLey 6/2019, de 1 de
marzo, ha introducido la obligacion empresarial de llevar un registro “con los valores medios de los
salarios, los complementos salariales y las percepciones extrasalariales de su plantilla, desagregados
por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales
o de igual valor”; ademas de otras obligaciones paralelas en empresas de cierto tamafio y/o que deban
realizar el Plan de Igualdad.

El posterior RD 902/2020 vino a cumplir con el mandato de la DF 1* del citado RDLey
6/20199, en el sentido de contener las disposiciones necesarias (segun el criterio del Gobierno) para la
aplicacion y el desarrollo de esta tltima norma. Es el art. 3.3 de la norma de desarrollo el que precisa
que solo cabe aplicar el principio de transparencia retributiva cuando, al menos, estén presentes los
instrumentos regulados en su articulado, es decir, los registros retributivos, la auditoria retributiva, el
sistema de valoracion de puestos de trabajo y el derecho de informacion de las personas trabajadoras.

Este ultimo inciso ya aparece de forma nitida en la norma estatutaria, cuando en el segundo
parrafo del art. 28.2 ET queda estipulado que “las personas trabajadoras tienen derecho a acceder, a
través de la representacion legal de los trabajadores en la empresa, al registro salarial de su empresa”.
Mientras que la norma de desarrollo reitera que, “en las empresas que cuenten con representacion
legal de las personas trabajadoras, el acceso al registro se facilitard a las personas trabajadoras a través
de la citada representacion, teniendo derecho aquellas a conocer el contenido integro del mismo”.
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Con estas claras premisas, sorprende en cierto modo que las SSTS utilicen una determinada
interpretacion teleologica para esquivar este derecho de informacion, el cual aparece ya en el origen
de las normas sobre transparencia (como pudo comprobarse supra), constituyendo, ni mas ni menos,
el marchamo de garantia del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres, cuyo anclaje
constitucional reside en el art. 14 CE; y, todo ello, dentro de un marco institucional en el que los
poderes publicos buscan promover las condiciones para una igualdad real y efectiva, retirando los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud, como mandata el art. 9.2 CE.

Cabe entonces confrontar los principales argumentos del Alto Tribunal para comprobar si la
posicion establecida es la mas adecuada.

3.1. La configuracion y valoracion de la agrupacion de puestos de trabajo

El art. 28.1 ET establece la obligacion empresarial de pagar por la prestacion de un trabajo de
igual valor la misma retribucion, sin que pueda producirse discriminacion alguna por razon de sexo en
ninguno de sus elementos o condiciones. Sin embargo, como bien dice la AN en su sentencia Global
Sales Solution, el “trabajo de igual valor” es un concepto juridicamente indeterminado a identificar en
cada caso concreto. Es el art. 4 RD 902/2020 el que vincula esta obligacion con una correcta valoracion
de los puestos de trabajo, ofreciendo tres criterios para ello. Interesa aqui el de la objetividad, el cual
implica que deben existir mecanismos claros para identificar los factores tenidos en cuenta en la
fijacion de una determinada retribucion, no debiendo depender de factores o valoraciones sociales que
reflejen estereotipos de género.

El problema es que, en nuestro ordenamiento interno, mas alld del cometido de las mesas
negociadoras de los convenios colectivos (art. 9 RD 902/2020) a la hora de establecer el sistema de
clasificacion profesional por medio de grupos profesionales del art. 22 ET (o, en su defecto, acuerdo
entre la empresa y los representantes de los trabajadores), no se prevé la negociacion del registro
retributivo con la RLPT al estilo de la necesaria para el registro horario (art. 34.9 ET)°, aunque ésta
si debera ser consultada con una antelacion de al menos diez dias con caracter previo a la elaboracion
del registro o de su modificacion (art. 5.6 RD 902/2020).

Es posible que en casos como el de Ericsson Esparia, como dice el TS, esto podra intentar
contrarrestarse (sin necesidad de datos salariales) en el proceso de la auditoria retributiva que debe
incluirse necesariamente en su correspondiente plan de igualdad; pero no es menos cierto que esto
solo acontecera en las empresas de al menos 50 trabajadores (salvo voluntariedad, pacto en convenio
o procedimiento sancionador), siendo las de menor tamafio ajenas a esta posibilidad. Reitera el TS
que en situaciones como las de autos no se le estd imputando a la empresa una valoracion errénea de
los puestos de trabajo, pero el considerando 11 de la Directiva 2023/970 ya advertia que uno de los
principales problemas a atajar es que los trabajadores suelen carecer de la informacion necesaria para
interponer reclamaciones de igualdad retributiva que prosperen.

3.2. La obligacion (o no) de incluir datos para “toda” la plantilla

Manifiesta el Supremo que, en estos supuestos, para detectar posibles discriminaciones
indirectas no es necesario conocer el dato retributivo, que lo importante es la comparativa entre
mujeres y hombres. Pero este cotejo puede resultar inverosimil en la practica si no es posible acceder
a los datos de algunos niveles de la empresa —a tenor de las demandas son principalmente puestos

® RoQuETA Buy, R.: Igualdad entre mujeres y hombres en las empresas y Administraciones Publicas, Valencia, Tirant
lo blanch, 2024, p. 183.
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directivos, lo que correlaciona con el concepto de “techo de cristal”'>—, pues a la posibilidad bastante
cierta de que la RLPT no participe en la fijacion de los criterios para la valoracion de puestos, se le
une que nuestro ordenamiento interno tampoco ha abordado todavia la exigencia (art. 6 Directiva
2023/970) de poner a disposicion de las personas trabajadoras los criterios empleados para la
determinacion de la retribucion, de los niveles retributivos y de la progresion retributiva'.

A fin de cuentas, la “funcion preventiva del registro salarial requiere que su contenido sea
conocido por terceros”, y aunque el legislador haya creado “una obligacion informativa dinamica'?,
al incluir como competencia del comité, via art. 64.3 ET, el derecho a recibir al menos anualmente
informacion relativa a la aplicacion en la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres (en la que debera incluirse necesariamente el registro salarial), no parece ésta
una via factible para solucionar eventuales discriminaciones indirectas.

Nadie duda, tampoco el juzgador a quo, que los datos a incluir en el registro tienen que estar
constituidos por valores medios. Valores que, en medidas estadisticas de tendencia central (como
la media aritmética/promedio o la mediana), también es posible hallar en situaciones donde existe
un solo elemento, siendo de hecho la operacion mas sencilla. Cuestion aparte es que ese dato en
la practica obviamente resulta individualizado y, por lo tanto, necesita de un tratamiento especifico
(ver el siguiente apartado), pero no parece que esta situacion habilite para dejar incompletas ciertas
partes del registro (“mutilar” dice literalmente la AN en la sentencia Global Sales Solution) o desde
luego ninguna norma asi lo indica. Si acaso lo contrario, pues en la alusion tan reiterada del TS
al considerando 44 de la Directiva 2023/970, aparece igualmente en su ultima parte que “no debe
impedirse a los trabajadores revelar voluntariamente su retribucion a efectos del cumplimiento del
principio de igualdad de retribucion”, refrendado luego en su parte dispositiva por medio del art. 7.5,
incluso obligando a los Estados miembro a tomar medidas para prohibir las clausulas contractuales
“que impidan a los trabajadores la divulgacion de informacion sobre su retribucién”.

3.3. La licitud del tratamiento de los datos

A estas alturas habra quedado claro ya la gran importancia, para la posicion final del TS,
del derecho individual a la proteccion de datos, el cual cuenta con un encaje constitucional ligado
al art. 18.4 CE, si bien no tan directo como el de la igualdad de trato entre mujeres y hombres'>.
En cualquier caso, no resuelven estos dos recursos demandas de personas trabajadoras que ven
afectado su derecho a la proteccion de datos o de la propia AEPD en reclamacion de proteccion de
los derechos fundamentales, sino que son sendas empresas quienes, amparandose “en el principio de
confidencialidad de los datos de caracter personal”, no aportan (a priori) la informacion estipulada
por el nuevo marco legal, es decir, deniegan el acceso a esos datos.

No existe discrepancia entre las dos salas sobre que el registro de salarios no justifica el
tratamiento de datos personales, habida cuenta que lo que debe incluirse son valores medios. Tampoco

10 Por todas, MARTIN GUARDADO, S.: Techo de cristal y democracia paritaria: el acceso de la mujer a las altas esferas
economico-productivas como un reto del estado social y democratico de derecho, Cizur Menor, Thomson Reuters
Aranzadi, 2022.

" ABoitiz CazaLis, M.: Dos modelos de lucha contra la brecha salarial entre mujeres y hombres: experiencias y
resultados de las politicas de Espaiia y Francia, Madrid, Dykinson, 2025, p. 145.

12 Nieto Rosas, P.: “La reduccion de la brecha salarial a través de mecanismos de transparencia. Registro retributivo y
auditorias salariales”, en VV.AA.: Ser mujer en el mercado de trabajo: dificultades, oportunidades y retos, MOLERO
MARANON, M.L. (Dir.), Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2021, p. 185.

13 Sin desconocer el posterior gran desarrollo normativo de las garantias del derecho a la proteccion de datos, en especial
a nivel europeo (por ejemplo, los arts. 8.1 CDFUE y 16.1 TFUE), asi como las significativas interpretaciones del
TC, en la Carta Magna la limitacion existente es literalmente “para el uso de la informatica” con vistas a garantizar
el honor y la intimidad personal.
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en que, en aquellas situaciones donde haya un reducido niimero de personas, este dato disociado puede
transformarse en dato personal por mera deduccion, debiendo entonces cumplir tanto los principios
relativos al tratamiento como su licitud. Comoquiera que no hay controversia en que la condicion que
habilita el tratamiento licito es la manifestada por el art. 6.1.c) RGPD, el art. 8.1 LOPDGDD demanda
que esta obligacion legal derive de una norma de Derecho de la Union Europea o una norma con rango
de ley, lo que queda cumplido sin duda por el Estatuto de los Trabajadores.

Por lo tanto, no hay necesidad de acudir al considerando 44 de la Directiva 2023/970 como
lo hace el TS, cuando remarca que “deben afladirse garantias especificas para evitar la divulgacion,
directa o indirecta, de informacion sobre un trabajador identificable”. Cabe resaltar que este deber de
garantias especificas distintas de aquellas del RGPD no aparece después en el texto dispositivo ligado
a esta cuestion, debiendo tener en cuenta el nulo valor juridico vinculante que tienen los considerandos
en estas circunstancias, como el TJUE ha dejado claro en su Sentencia de 20 de enero de 2022 (asunto
C-165/20, Air Berlin)', sobre derechos de emision de la aviacion.

Por el contrario, si aparece en la parte dispositiva de la nueva Directiva (en su art. 12, dedicado
precisamente a la proteccion de datos) que “los Estados miembros podran decidir que, cuando la
divulgacion de informacion con arreglo a los articulos 7, 9 y 10 dé lugar a la divulgacion, directa o
indirecta, de la retribucion de un trabajador identificable, solo tengan acceso a dicha informacion los
representantes de los trabajadores, la inspeccion de trabajo o el organismo de fomento de la igualdad”.
Por lo tanto, este apartado 3 indica claramente que, a pesar de que en el art. 7 relativo al derecho a la
informacion se incluya aquella “sobre su nivel retributivo individual y sobre los niveles retributivos
medios, desglosados por sexo, para las categorias de trabajadores que realicen el mismo trabajo o
un trabajo de igual valor al suyo”, esto no va a impedir su tratamiento, sino que en estas situaciones
cabe restringir este acceso a determinados sujetos, lo que en el caso de la norma espafiola se vehicula
a través de la representacion legal de los trabajadores en la empresa (art. 28.2 ET), pues el art. 5.3
RD 902/2020 dispone que, de no existir RLPT, una persona trabajadora nunca podra acceder “al
contenido integro” del registro (es decir, a los datos promediados respecto a las cuantias efectivas
de las retribuciones que constan en el mismo), sino que la informacion se limitara a las diferencias
porcentuales existentes en las retribuciones promediadas de hombres y mujeres.

Mantiene el TS que, ademas de ser necesaria una norma con rango de ley que claramente
obligue a este tratamiento de datos, ésta deberia incluir también las garantias del RGPD, asi como
“las medidas adicionales de seguridad a que se refiere el articulo 8.1 LOPDGDD”. Sin embargo, ni el
RGPD" ni ese articulo del ordenamiento interno obligan a implementar esas medidas complementarias,
sino que éstas son potestativas'c.

Esto no significa que no exista ningiin mandato sobre este tratamiento, pues como ha expresado
la AEPD (por ejemplo, a través de la guia mencionada) —y asi lo apuntan las sentencias de la AN—
el encargado del tratamiento debe cumplir con el analisis de riesgos del RGPD e informar de ese
tratamiento y su finalidad a las personas afectadas, mientras que la RLPT queda obligada a respetar

14 Aclara el TIUE que estas consideraciones no pueden ser invocadas “ni para establecer excepciones a las propias
disposiciones del acto de que se trata ni para interpretarlas en un sentido manifiestamente contrario a su tenor”.

15 El art. 6.2 RGPD dispone que “los Estados miembros podran mantener o introducir disposiciones mas especificas
a fin de adaptar la aplicacion de las normas del presente Reglamento con respecto al tratamiento en cumplimiento
del apartado 1, letras c) [la del tratamiento por obligacion legal] y e), fijando de manera mas precisa requisitos
especificos de tratamiento y otras medidas que garanticen un tratamiento licito y equitativo, con inclusion de otras
situaciones especificas de tratamiento”.

16 En concreto, el art. 8.1 LOPDGDD indica que la norma “podra igualmente imponer condiciones especiales al
tratamiento, tales como la adopcion de medidas adicionales de seguridad u otras establecidas en el capitulo IV del
Reglamento (UE) 2016/679 [el dedicado al responsable del tratamiento y al encargado del tratamiento]”.
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la confidencialidad respecto a ello. Confidencialidad que el art. 5 LOPDGDD extiende “aun cuando
hubiese finalizado la relacion del obligado con el responsable o encargado del tratamiento”. A mayor
abundamiento, el art. 7.6 Directiva 2023/970 permite que el empresario, a través de su poder de
direccion, pueda “exigir que los trabajadores que hayan obtenido informacion con arreglo al presente
articulo, distinta de la informacion relativa a su propia retribucion o su propio nivel retributivo, no la
utilicen con fines distintos del ejercicio de su derecho a la igualdad de retribucion”.

Cuestion aparte es el desaire del TS sobre lo considerado porlaAEPD (arts. 44 y ss. LOPDGDD),
pues ésta no deja de ser la Autoridad de proteccion de datos con las funciones y potestades marcadas
por los arts. 57 y 58 RGPD, entre otras las de controlar la aplicacion del Reglamento “y hacerlo
aplicar” o “promover la sensibilizacién de los responsables y encargados del tratamiento acerca de
las obligaciones que les incumben”. No puede olvidarse que esta entidad cuenta con ese caracter
“basicamente preventivo de sus funciones en orden a la proteccion de datos personales”, como sefiald
el méaximo intérprete de la Constitucion en su F9. de la esencial STC 290/2000, de 30 de noviembre
de 2000.

3.4. La conveniente omision del deber de sigilo

En ultimo lugar, una breve, pero importante cuestion. Como ha sido referido, los Estados
pueden ceiiir el acceso a los datos del registro a determinados actores, procediendo el legislador
espailol en este sentido a sefialar a la RLPT (arts. 28.2 ET y 5.3 RD 902/2020). No puede dejar de
sefalarse lo sorprendente que resulta el hecho de que, aunque la AN si lo menciona en sus sentencias,
el TS no haya siquiera entrado a considerar que, dentro de las posibles garantias alrededor de estos
controvertidos datos, la RLPT!? cuente —presente en una norma con rango de ley (art. 65 ET)— con una
muy consolidada institucion en nuestro derecho laboral'$, como es el deber de sigilo, el cual “subsistira
incluso tras la expiracion de su mandato e independientemente del lugar en que se encuentren” estos
representantes.

La funcion de este deber refuerza la exigencia —para la mejor tutela del bien juridico
protegido, que no es otro que el interés empresarial en que cierta informacién no se difunda— de un
comportamiento serio y responsable por parte de la RLPT, en lo que vendria a ser una manifestacion
o concrecion, en el contexto de la accidn representativa, del principio de buena fe'.

4. REFLEXION FINAL

Repasadas todas las posiciones, es dificil compartir la apreciacion del TS de que “no existe en
el derecho vigente una norma con rango de ley que claramente obligue a incluir en el registro salarial
datos que permitan identificar la retribucion individualizada de una persona trabajadora”. En primer
lugar, porque (obviamente) no es eso lo que el legislador ha manifestado que pretende, ni en el art.
28.2 ET, ni en el RD 902/2020. La obligacién es sencillamente llevar un registro con los valores
medios de los salarios, los complementos salariales y las percepciones extrasalariales de la plantilla,
dando después acceso al mismo a la RLPT.

17 Incluyendo ademas a los expertos que los asesoren (art. 65.2 ET); a los delegados sindicales que no formen parte
del comité (art.10.3.1° LOLS); y a quienes participen en la comision negociadora del plan de igualdad (art. 5.8 RD
901/2020).

'8 Su origen se remonta al art. 16 del Reglamento de Jurados de empresa, de 11 de septiembre de 1953, segun Lopez
AHUMADA, J.E.: “El derecho de informacion sindical y el deber de sigilo profesional de los representantes de los
trabajadores. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 213/2002, de 11 de noviembre”, RGDTSS, num.
3,2003, p. 4.

19 Brasco Jover, C.: “Alcance del deber de informar a los representantes de los trabajadores y cumplimiento de la
obligacion de sigilo”, REDT, nim. 224, 2019, p. 9.
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En segundo lugar, porque ya la primigenia Recomendacion de la Comision, de 7 de marzo
de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres a través
de la transparencia, en su punto 9 advertia que “en la medida en que la informacion proporcionada
con arreglo a las medidas adoptadas en virtud de los puntos 3 a 8 requiera la divulgacion de datos
personales, esta debera facilitarse de conformidad con las normas nacionales de proteccion de datos,
en particular las disposiciones de aplicacion de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo”™. Luego no se veta esa situacion, sino que, cuando se manifieste, deberan aplicarse las
cautelas necesarias, las cuales no precisan de una norma especifica para cada circunstancia salvo que
asi sea legalmente determinado, lo que no aparece indicado de forma evidente en este caso.

La solucion adoptada por el TS podria llevar a una situacion paradojica en situaciones donde
los propios interesados dentro de un grupo o categoria, tal como prevé la Directiva 2023/970, deseen
“revelar su retribucion a efectos del cumplimiento del principio de igualdad de retribucion” y la
empresa, en su funcion de responsable del tratamiento de datos, decida no incluir esos valores medios
por ser “individualmente identificables”.

En suma, cumplidos los principios de integridad y confidencialidad del RGPD, parece que
el TS tnicamente podria vetar el acceso de la RLPT a los datos en esas situaciones controvertidas
interpretando que no se cumple el principio de minimizacion de datos, no desde el prisma de que
son datos que podrian resultar individualizados, sino desde la conexion de la finalidad del registro
con la presentacion de esos datos (como asi lo hace en cierto modo), aunque para ello hubiera sido
deseable una mayor fundamentacion a la hora de interpretar la pretension del legislador, en lugar
de intentar enmendarle la plana “recomendando” como tiene que legislar para poder pasar el filtro
judicial. Lo cual, a la vista de todo lo expuesto, va a tener que realizar si no quiere que gran parte del
control democratico dentro de las empresas en relacion a esta materia quede en papel mojado. Y, en
efecto, puede ser una buena ocasion la norma de trasposicion de la Directiva por la que se refuerza la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o
un trabajo de igual valor, a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su
cumplimiento.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2024 (rec.253/2022), que desestima el recurso de casacion,
resuelve que no ha existido extralimitacion de las competencias de la comision paritaria del convenio colectivo en sus
funciones de interpretacion y aplicacion. La cuestion central radica en la determinacion de los criterios hermenéuticos
aplicables de las clausulas controvertidas del convenio colectivo con el fin de armonizar sus disposiciones para
aplicarlas de manera justa y coherente adecuando su alcance normativo al caso concreto.
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Convenio colectivo; criterios de interpretacion; jurisprudencia; comision paritaria; libertad sindical.

Abstract

The Supreme Court ruling of December 11, 2024 (rec. 253/2022), which dismisses the appeal in cassation, there was
no overreach of the powers of the Joint Committee of the Collective Agreement in its functions of interpretation and
application. The core issue lies in determining the applicable hermeneutical criteria for the disputed clauses of the
collective agreement, aiming to harmonize their provisions to ensure fair and coherent application while adapting their
normative scope to the specific case.

Keywords

Collective agreement; interpretation criteria; case law; joint committee; trade union freedom.
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1. INTRODUCCION. MARCO JURIDICO DE LA INSTITUCION PARITARIA

El objeto de este estudio de doctrina judicial se basa en analizar a través de la fundamentacion
juridica de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 6241/2024 de 11 de diciembre de 2024 (rec.
253/2023) seleccionada, los criterios de interpretacion comuinmente utilizados para interpretar
y aplicar el convenio colectivo estatutario. Para ello, se va a examinar, las funciones del 6rgano
que las personas legisladoras han encargado la labor hermenéutica del pacto convencional, la
comision paritaria del convenio colectivo, y si la ha realizado correctamente o, por el contrario, se ha
extralimitado de sus funciones.

A este proposito, el examen de la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante TS) 6241/2024
de 11 de diciembre de 2024 sobre la extralimitacién de competencias de la comision paritaria (CP) en
su funcion interpretativa del convenio colectivo evoca, una vez mas, la importancia de esta institucion
para asegurar la eficacia de la aplicacion préactica de la norma paccionada.

Por lo que, en principio, se va a definir qué es la institucion paritaria, el marco legal y su
principal funcion.

La CP es ampliamente aceptada por la doctrina como aquel “6rgano de composicion mixta,
conformado por representantes del banco social y del banco empresarial, que se instituyen en los
pactos colectivos con la finalidad de interpretar el convenio, aplicar el clausurado del mismo, y

5]

resolver, en su caso, cuantas discrepancias y conflictos surjan desde la vigencia del acuerdo™'.

La CP forma parte del contenido obligatorio del convenio colectivo estatutario (CC), ya
que, se ubica en el Titulo III “De la negociacion colectiva y de los CC”, capitulo I “Disposiciones
generales”, seccion 1% sobre la “naturaleza y efectos de los CC”, el articulo 85.3 e) del Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores (TRLET) le otorga la categoria que ostenta, la de institucion
consolidada en el convenio colectivo®. Se establece en este precepto que “sin perjuicio de la libertad
de contratacion a que se refieren los apartados anteriores, los CC habran de expresar como contenido
minimo lo siguiente: (...) e) Designacion de una CP de la representacion de las partes negociadoras
para entender de aquellas cuestiones establecidas en la ley y de cuantas otras le sean atribuidas,
asi como establecimiento de los procedimientos y plazos de actuacion de esta comision, incluido
el sometimiento de las discrepancias producidas en su seno a los sistemas no judiciales de solucion
de conflictos establecidos mediante los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico
previstos en el art. 83”.

Un poco mas adelante, en el capitulo II “Procedimiento”, seccion 1* “Tramitacion aplicacion
e interpretacion”, art. 91. “Aplicacion e interpretacion del CC” en el primer punto establece que
“sin perjuicio de las competencias legalmente atribuidas a la jurisdiccion social, el conocimiento y
resolucion de las cuestiones derivadas de la aplicacion e interpretacion de los CC correspondera a la
comision paritaria de los mismos”.

De esta forma, se configuran las fuentes de las que emana esta institucion, tradicionalmente,
en principio, de la ley, de los convenios colectivos y de los pactos que éstas generan® estableciendo

! ALEMAN PAEz, F.A., Las comisiones paritarias, Madrid, Civitas, 1996, p. 23.

2 BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015 por el que se publica el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET).

3 ALeMAN PAez, F.A., Las comisiones paritarias, Madrid, Civitas, 1996, p. 23.
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en el punto 4 que “las resoluciones de la CP sobre interpretacion y aplicacion del convenio tendran la
misma eficacia juridica y tramitacion que los CC regulados en esta ley™.

La imposicion obligatoria de este 6rgano en el CC no es otra que atribuirle el cometido de
“resolver las dudas”, es decir, interpretar y, en su caso, “resolver las situaciones de conflicto” que
puedan surgir de la interpretacion de la norma convencional, con el objetivo Gltimo de evitar los
conflictos en sede judicial, aunque finalmente se reserve el derecho a tUltima interpretacion a la
jurisdiccion competente®.

Aunque dicho marco normativo pueda estar incompleto, ya que no permite elaborar un
régimen juridico de la CP ni de la posibilidad de gestion y administracion global del CC®, se ha ido
completando con la labor de la jurisprudencia. Por lo tanto, la construccion de la CP del convenio
colectivo, sus aspectos organicos, funcionales, competenciales, etc. se han ido configurando a través
de la negociacion colectiva mediante clausulas en los CC y se ha completado con la actividad judicial’.

La importancia de la reciente STS 6241/2024, de 11 de diciembre de 2024, facilita la labor de
comprension y aceptacion de esta comision como parte fundamental del CC, la labor interpretadora
que realiza en aras a gestiones conciliatorias que en estos tiempos vuelven a resurgir, por ejemplo, con
la aparicion de comisiones paritarias y mixtas dedicadas a la gestion de los algoritmos y sistemas de
inteligencia artificial en determinados CC8.

De esta forma, el caso concreto que se plantea en esta sentencia se basa en un conflicto surgido
del XII CC de centros de asistencia y educacion infantil’, el cual, en el capitulo IT “Comision Paritaria”,
articulos 7 y 8, establece mediante negociacion colectiva, la configuracion juridica de este 6rgano.

En este CC el sector de aplicacion tiene como ambito territorial el estatal y &mbito funcional
“los centros privados no integrados de asistencia y educacion infantil” asi como “aquellas empresas o
entidades privadas que gestionen centros de titularidad ptblica™'.

En resumen, la definicion y funciones que otorga el art. 7 del CC a la institucion paritaria
establece que “se constituirda una CP, tnica en todo el Estado e integrada por las organizaciones

4 En la misma linea, BOE nam. 143, de 12 de junio de 2010 por el que se publica el Real Decreto 713/2010 sobre
registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo que establece en el art. 2.1 ¢) que “seran objeto de
inscripcion en los registros de convenios y acuerdos colectivos de trabajo de las autoridades laborales competentes
los siguientes actos inscribibles: los acuerdos de las comisiones paritarias de interpretacion de clausulas determinadas
del convenio colectivo”.

> Mateos BEaro, A., “La aplicacion e interpretacion de la negociacion colectiva: el papel de las comisiones mixtas y
otros 6rganos de composicion de las partes”, VVAA., Nuevos problemas de la negociacion colectiva. XVI Jornadas
de estudio sobre negociacion colectiva. Informes y estudios sobre relaciones laborales, GArcia BLasco, J. (coord.),
Madrid, CCNCC, Ministerio de Trabajo y Estudios Sociales, n°60, 2003, p. 259.

¢ MorALES ORTEGA, J.M., La gestion del convenio colectivo. Guia de negociacion sobre érganos y procedimientos de
administracion e interpretacion internos, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL), 2006, p. 11.

7 Por ejemplo, STS de 30 de octubre de 2001(rec. 2070/2000); STS de 16 de marzo 2005 (rec. 118/2003), entre otras
que se van a analizar durante el estudio.

8 Por todos, art. 18.14 del BOE nam. 10 de 12 de enero de 2022, por el que se publica el IV Convenio colectivo estatal
de la industria, las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal, asi como el art. 42 C) del BOE ntim. 44
de 21 de febrero de 2023 por el que se publica el Convenio Colectivo de Acciona Mobility, SA.

® BOE num. 178 de 26 de julio de 2019 por el que se publica el XII Convenio colectivo de centros de asistencia y
educacion infantil.

10 Art. 1y 2 del XII CC de centros de asistencia y educacion infantil. Del &mbito funcional se puede deducir, aunque
el convenio no lo especifique, la diferencia entre centros de gestion directa y centros de gestion indirecta, cuestion
relevante para la labor interpretadora de la CP y que se tratara en los siguientes epigrafes.
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empresariales y sindicales firmantes del convenio, para la interpretacion, mediacion, arbitraje y
seguimiento del mismo (...). Las funciones de la CP seran las siguientes:

a) Interpretacion de la totalidad de los articulos o clausulas del presente convenio.

b) Control y seguimiento de la aplicacion del convenio: 1. Adaptando el texto a las
modificaciones legislativas que se produzcan cuando se limiten a una mera transcripcion
literal. 2. Trasladando a la CN los errores u omisiones detectados, que impliquen una
modificacion del texto del convenio, asi como las actualizaciones legislativas que excedan
de la mera transcripcion.

c) Proponer ante la Administracion los temas que puedan tener relacion con el sector.
d) Conocer las reclamaciones que se produzcan sobre las materias reguladas en el convenio.

e) Intervencion preceptiva previa a las vias administrativa y jurisdiccional en los conflictos
de caracter colectivo que se susciten en relacion con la interpretacion y aplicacion del
convenio. Dicha intervencion podra ser mediadora, conciliadora y, previo acuerdo unanime
de los integrantes de esta comision, arbitral.

f) Todasaquellasactividades que tiendan a asegurar la eficaciay el cumplimiento del convenio,
asi como las que puedan atribuirsele de comiin acuerdo por las partes integrantes”.

Con estas importantes referencias se articula el conflicto que ha generado la siguiente actividad
jurisdiccional.

2. ANTECEDENTES DE LA SITUACION

La Federacion de ensefianza de las comisiones obreras (CCOO) interpuso demanda de
impugnacion de convenio'' que, en un momento posterior del procedimiento fue encauzada a la
modalidad de conflicto colectivo'?, termind, una vez expuestos los hechos y fundamentos, con la
suplicacion que se dicte sentencia por la que “se declare la nulidad del dictamen a la consulta n°40
contenido en el acta sexta de 3 de noviembre de 2021 de la comision paritaria del XII convenio
colectivo de centros de asistencia y educacion infantil”.

Admitida a tramite y practicadas las propuestas admitidas por el tribunal se dictd sentencia
desestimando la demanda interpuesta por CCOO, a la que se habia adherido la Confederacion
intersindical galega (GIG), y absolviendo a todas las partes demandadas; la Confederacion de centros
de educacion y gestion (EYQ), la Asociacion de centros autonomos de ensefianza privada (ACADE),
la Federacion de ensefianza de USO (USO), la Confederacion espafiola de centros de educacion
infantil (CECEI), la Confederacion espafiola de centros de ensenanza (CECE), la Federacio de centres
d’educaci6 infantil de Catalunya (FCIC), la Federacion de sindicatos independientes de ensefianza
(FSIE), SALVEM 0-3 y la Federacion de empleadas y empleados de los servicios publicos de UGT
(UGT).

1 BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011, por el que se publica la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social (LRJS) por el que se regula el procedimiento de impugnacion de CC y que viene desarrollada en
el Titulo 1I, Capitulo IX con la ribrica “De la impugnacion de convenios colectivos”, en los art. 163-166.

12 Se regula en el Titulo II, Capitulo VII, arts. 153-162 de la LRJS por encontrarse la “aplicacion e interpretacion de
una norma, CC o pactos o acuerdos de empresa, entre otras, dentro del ambito de aplicacion del proceso de conflictos
colectivos.
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En resumen, la sentencia declaré probados determinados hechos relevantes.

1° En la 14* Reunion de la comision negociadora del XII convenio colectivo de centros de
asistencia y educacion infantil' se formularon propuestas por ambos bancos, el social y el empresarial,
de “incrementos salariales diferenciados para los centros de gestion directa y para los centros de
gestion indirecta”!,

2° En un momento posterior, el dia 25 de abril de 2019 en la 15 reunion, los sindicatos UGT,
USO y FSIE aceptaron las propuestas.

3° El CC fue finalmente publicado en el BOE de 26 de julio de 2019, tras la firma de las
organizaciones sindicales y patronales, el sindicato CCOO no fue uno de los firmantes del CC.

4° El dictamen impugnado (en adelante, consulta n°40) se emitié en una reunion de la CP
celebrada el 3 de noviembre de 2021 a instancia de ADEI, por la cual se extendio el acta sexta, en la
que consta lo siguiente:

“consulta n°40.: D. Ezequiel, director Juridico de ADEI consulta si, conforme a los
procedimientos de actualizacion de las tablas salariales previstos en el XII CC, es de aplicacion
para los centros de gestion indirecta unicamente la disposicion transitoria octava (DT 8%), al estar
referenciadas sus tablas de septiembre a septiembre, sin que quepa también, y de forma adicional o
simultanea, la aplicacion de lo previsto en la disposicion final quinta (DF 5%) del convenio que solo es
aplicable al resto de tablas por estar referenciadas al mes de diciembre.

Dictamen: la actualizacion de las tablas salariales correspondientes a los centros de gestion
indirecta se hara conforme a lo establecido en la DT 8 del convenio, no siendo de aplicacion a dichas
tablas de gestion indirecta lo previsto en la DF 5* del convenio”.

En este punto, deviene necesario desarrollar el contenido de estas dos disposiciones
controvertidas.

— La DT 8" dispone que “a partir del dia 1 de septiembre de 2021 y hasta el 31 de agosto de
2022, las tablas salariales para todos los centros de educacion infantil-gestion indirecta-
seran las que figuran en el anexo I, apartado ¢ del presente CC. En el caso de que el IPC
del periodo comprendido entre el 1 de septiembre de 2020 y el 31 de agosto de 2021
fuese superior al 2 por 100, se revisaran las mismas en el exceso de la indicada cifra con
caracter retroactivo desde el 1 de septiembre de 2021, actualizdndose salarios y tablas para
posteriores subidas salariales”.

13 X1II CC de centros de asistencia y educacion infantil. El &mbito territorial es estatal y afecta en su ambito funcional
a “los centros privados no integrados (se refiere a que imparten exclusivamente educacion infantil) de asistencia
y educacion infantil autorizados y registrados por la administracion autdbnoma competente (...) asi como aquellas
empresas o entidades privadas que gestionen centros de titularidad publica”.

14 La diferencia entre centros de gestion directa y centros de gestion indirecta se encuentra en el derecho administrativo,
las formas de gestion de los servicios publicos. La principal diferencia entre ambos tipos de gestion es la
responsabilidad de la gestion y del servicio. En la gestion publica, los centros de gestion directa son administrados
directamente por la Administracion, con recursos y personal propio. En los centros de gestion indirecta son operados
por terceros mediante concesiones o contratos. Vid. FERNANDEZ RopriGuez, C., “La actividad administrativa
prestacional o de servicio publico”, VVAA.: Manual de Derecho Administrativo I1. Régimen juridico de la actividad
administrativa, FERNANDEZ RODRIGUEZ, C. (coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 230-231.
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— LaDF 5% dispone que “en el caso de que el IPC a 31 de diciembre de 2021 fuese superior al
1 por 100, se revisaran los salarios en el exceso de la indicada cifra con caracter retroactivo
desde el 1 de septiembre de 2021. Las empresas tendran un plazo de dos meses para
actualizar esos atrasos”.

Por su parte, CCOO present6 papeleta de mediacion en el SIMA" y posterior impugnacion
al considerar que la consulta n°40 contravenia algunas disposiciones normativas y derechos
fundamentales, los cuales se analizaran en los siguientes epigrafes.

La cuestion suscitada en el procedimiento de conflicto colectivo fue resuelta por la STS
6241/2024 de 11 de diciembre, declarando desestimado el recurso por el que se solicitaba la anulacion
del dictamen de la CP realizado en la consulta n°40 y especifica que la CP no incurre en extralimitacion
de sus funciones!®.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO
3.1. Cuestiones relevantes de la fundamentacion del fallo

Al amparo del art. 207.e) LRJSY, en el recurso de casacion se denuncia la cuestion principal
suscitada que se refiere a “si el acuerdo adoptado el 3 de noviembre de 2021 por la CP del XII
CC estatal de educacion infantil, sobre actualizacion de tablas salariales, sobrepasa las funciones
interpretativas™®, por ello los motivos del recurso son:

— El art. 2.2d de la Ley organica de libertad sindical (LOLS)", la vulneracion del derecho
fundamental a la libertad sindical y el art. 28.1 de la Constitucién Espafiola (CE)%, la
vulneracion del derecho a la negociacion colectiva, respecto de la extralimitacion de
competencias de la CP para alcanzar un acuerdo.

— La infraccion del art. 91.1 TRLET?, respecto de la interpretacion de la consulta n°40,
y, por otra parte, recuerda que el art. 91.4 TRLET? otorga la misma eficacia juridica y
tramitacion a las resoluciones de la CP que al convenio colectivo regulado en el TRLET.

La STS 6241/2024 se centra en estas dos cuestiones clave para fundamentar la resolucion del
caso con jurisprudencia emanada de pronunciamientos anteriores del Tribunal Supremo.

15 BOE ntim. 34 de 8 de febrero de 1996. Fundacion Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje F.S.P creada
en 1996 en el art. 5 del I Acuerdo sobre solucion extrajudicial de conflictos laborales (ASEC) para la “creacion y
desarrollo de un sistema de solucion de conflictos colectivos laborales”.

16 Fundamento de derecho (FD°) quinto, punto 3 de la STS 6241/2024, de 11 de diciembre de 2024 (rec.253/2022).

17 El recurso de casacion se regula en el Titulo III, arts. 205-21 de la LRJS, en el art. 207 se establecen los motivos del
recurso que, en este caso, se funda en “infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.

18 FD° primero de la STS 6241/2024.

1 BOE nam. 189 de 8 de agosto de 1985 por el que se publica la Ley Organica 11 /1985 de libertad sindical (LOLS)
establece en el art. 2.2 d) “la libertad sindical comprende el ejercicio de la actividad sindical en la empresa o fuera
de ella, que comprendera, en todo caso, el derecho a la negociacion colectiva, el ejercicio de derecho a huelga, al
planteamiento de conflictos individuales y colectivos (...)”.

20 BOE nam. 311 de 29 de diciembre de 1978 por el que se publica la Constitucion Espafiola (CE) que en el art. 28.1
dispone el derecho fundamental a la libertad sindical.

21 El art. 91.1 TRLET con la ribrica “aplicacion e interpretacion del convenio colectivo™ establece que “sin perjuicio
de las competencias legalmente atribuidas a la jurisdiccion social, el conocimiento y resolucion de las cuestiones
derivadas de la aplicacion e interpretacion de los CC correspondera a la CP de los mismos”.

22 El art. 91.4 TRLET establece que “las resoluciones de la CP sobre interpretacion y aplicacion del CC tendran la
misma eficacia juridica y tramitacion que los CC regulados en esta ley”.

235



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

Otras cuestiones previas analizadas en la STS 6241/2024 sobre las funciones de la CP:

a) Funciones generales de cooperacion y colaboracion en la ejecucion del CC. De forma
que, las funciones de cooperacion y colaboracion de a CP en la ejecucion del CC, no es
incompatible con las dinamicas conflictuales que generan la interpretacion y aplicacion del
CC, asi como su competencia para emitir una resolucion. E1 CC puede crear instrumentos
“através de los cuales no soélo se ejecuta en sentido estricto el contenido normativo del CC,
sino que se crean instancias comunes de consulta y participacion compatibles con el art.
9.2%y 129.2 CE®, con el limite de “no desconozcan facultades legalmente establecidas
y por tanto indisponibles” en concreto se refiere a las facultades de los sindicatos no
firmantes del CC a pertenecer a la comision negociadora®. Por esta parte, estas funciones
que corresponden a la administracion del CC son también reconocidas por el Tribunal
Supremo en distintas sentencias?’.

b) La jurisprudencia constitucional configura, asimismo, la funcion integradora del érgano
paritario en el CC?, el cual realiza el papel de interpretacion unitaria y coherente del
contenido del convenio colectivo para evitar conflictos y asegurar su aplicacion uniforme.

3.2. Vulneracion del derecho a la libertad sindical y a la negociacion colectiva. Extralimitacion
de las funciones de la CP

La jurisprudencia constitucional y ordinaria, mediante su actividad hermenéutica, ha
fundamentado sus resoluciones generando una limitacion de las funciones tradicionales de la CP
del CC, la interpretacion y la aplicacion de esta. Con esta consolidada actividad jurisprudencial, la
STS 6241/2024 realiza un amplio razonamiento para concluir que no se ha vulnerado el derecho
fundamental a la Libertad Sindical y a la negociacion colectiva. Se han extraido los puntos mas
relevantes para este estudio:

— La autoexclusion de participacion en estas comisiones por el sindicato denunciante.
Dicta la jurisprudencia ordinaria® y la jurisprudencia constitucional®® que cuando se
respete lo establecido en los reglamentos del CC o en el propio CC respecto del indice
de representatividad en las comisiones convencionales®', no se lesionara la libertad
sindical, ni cuando disminuya o se reduzca, salvo que tenga su origen en “una decision
contraria a la Ley o claramente arbitraria e injustificada”. Incluso aunque el 6rgano tuviera

2 Tribunal Constitucional. Fundamento juridico (FJ) 6° Sentencia (STC) 184/1991 de 30 de septiembre de 1991 y
publicada el 5 de noviembre de 1991.

2+ En referencia al principio de igualdad el art. 9.2 CE dispone que “corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas
..

2 Respecto de la participacion de las personas trabajadoras en la empresa, en sus diversas formas como afiliacion a una
organizacion sindical, representacion legal de las personas trabajadoras, etc.

2 FJ. 6° de la STC 184/1991 de 30 de septiembre de 1991.

27 FD° segundo.2 de la STS 8443/2001 de 30 de octubre de 2001 (rec. 2070/2000) y que a su vez cita la STS 1672/2005
de 16 de marzo de 2005 (rec.118/2003).

28 OsEDA AVILEs, A., “Interpretacion del convenio por su CP: naturaleza, criterios, eficacia. Comentario a la STSJ de
Navarra de 30 de abril 2003, Actualidad laboral. La Ley, n°41, 2003, p. 6.

2 FJ. 3° punto 3 de la STS 767/2013 de 12 de febrero de 2013 (rec. 37/2012).

3 FJ. 4 de la STC 235/1988, de 5 de diciembre de 1988 (rec. 712/1986) y FJ. Tercero de la STC 137/1991 de 20 de
junio de 1990 (rec. 906/1988).

31 Se recoge como comisiones convencionales todas aquellas comisiones generadas a partir del acuerdo entre el banco
social y el banco empresarial, ya sean contenido obligatorio del CC como las CP o sean comisiones, subcomisiones
de trabajo como, por ejemplo, las comisiones ad hoc para un cometido especifico u otras al efecto. Para mayor
extension, vid. ALEMAN PAEz, F.A., Las comisiones paritarias, Civitas, Madrid, 1996, pp. 45 a 60.
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naturaleza negociadora, que no es el caso, tampoco vulneraria el art. 28.1 CE por cuanto
“la disminucién o reduccion ha de producirse de una manera arbitraria o antijuridica” y
que “las decisiones que distingan entre diversos sindicatos han de ser fundadas”.

En cuanto al caso concreto de la STS 6241/2024, el sindicato accionante, CCOQO, no
suscribid el XII CC a pesar de haber participado en su negociacion. Con posterioridad se
firmo, registrd y publicé segun la tramitacion de los CC que exige el TRLET?? para los
CC estatutarios, sin la participacion de CCOQ. Situacion que se reclamo en la demanda.

Finalmente, en el punto 5 del FD° tercero de la STS 6241/2024 se concluye que “la
exclusion de un sindicato no firmante del CC para formar parte de cualquiera de sus
comisiones de administracion es totalmente legitima y no vulnera la libertad sindical,
en tanto no se acredite que tal diferencia contraria un derecho, o bien se presente
desproporcionada o irracional”. Y esta situacion se puede aplicar al caso que el sindicato
haya participado activamente en la fase negociadora del CC y que, en un momento
posterior, se niegue a firmar el pacto convencional.

— La distincion clasica entre comisiones negociadoras y comisiones aplicadoras del CC a
efectos de la exclusion sindical de algun sindicato.

La comision negociadora se diferencia principalmente de la aplicadora o administradora
del CC en que puede crear nuevas normas y modificar lo pactado en CC*, asi lo reconoce
la STS de 8 de febrero de 1995 (rec. 3738/1993) cuando especifica en el fundamento
de derecho quinto que en referencia a las clausulas de revision salarial que “obliga a
deslindar las importantes pero limitadas atribuciones de la CP encargada de la aplicacion
del CC, de las atribuciones de innovacion normativa reservadas a la comision deliberadora
del mismo™*, De la misma forma, la jurisdiccion constitucional, en sendos recursos de
amparo por vulneracion de derechos fundamentales, en el FD® tercero de la STC 73/1984
de 27 de junio (rec. 683/1983)* ha delimitado esta clésica distincion en sus sentencias de
tal forma que “si lo perseguido fuese la interpretacion o aplicacion de algunas clausulas
del CC, la adaptacion de alguna de ellas a un problema no previsto o la adaptacion de su
contenido segun datos objetivos y prefijados, solo estarian legitimadas las partes firmantes
o la CP a la que obliga el art. 85 TRLET, pues se trataria de una actuacion interna al CC
destinada a actualizar la voluntad expresada en é1”.

Asi las cosas, en la STS 6241/2024, una vez realizada esta distincion, se recopila la
doctrina judicial®® de la jurisdiccion ordinaria sobre la libertad sindical y la composicion
de las comisiones creadas por el CC, las cuales revisan la distincion entre estas comisiones
en aras a realizar las siguientes conclusiones:

32 El Titulo 111, capitulo II, art. 89 regula el procedimiento por el cual se tramitan los CC.

3 FD°. segundo de la STS 26 de diciembre de 2006 (rec. 14/2006) sefiala que se constata que la funcion comision
creada en el CC mediante pacto convencional no es creadora ni modificadora de lo pactado en el CC, sino que su
funcioén es meramente administrativa, cuestion que evidencia la diferencia entre ambas comisiones, negociadora y
aplicadora del CC.

3 Vid. STS de 3 de junio de 1991, 25 mayo 1991 y 17 de julio de 1993. Vid. Garcia NiNeT, J.I., “Acerca de las
comisiones paritarias de interpretacion y aplicacion de los convenios colectivos”. VVAA.: El Estatuto de los
Trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: Estudios dedicados al Catedratico y Magistrado Don
Antonio Martin Valverde, GARCIA MURCIA, J. (coord.) y MARTIN VALVERDE, A. (hom.), Madrid, Tecnos, 2015, p. 995.

3 Y otras concordantes, en STC 9/1986 de 21 de enero (rec. 277/1985), STC 39/1986 de 31 de marzo (rec. 342/1985),
STC 184/1991 de 30 de septiembre (rec. 862/1989), STC 213/1991 de 11 de noviembre (rec. 57/1990).

36 STS de 8 abril de 2013 (rec. 282/2011), de 14 mayo de 2013 (rec. 276/2011), de 21 octubre de 2013 (rec.104/2012),
de STS 85/2017 de 1 de febrero (rec. 38/2016) y de STS 491/2017 de 6 de junio de 2017 (rec. 37/2016).
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1* Motivar. Excluir a un sindicato no firmante del CC, aunque haya participado en la
negociacion, es legitimo y no vulnera la libertad sindical. Las condicionantes son acreditar
que la diferencia no se debe a contrariar un derecho o sea irracional o desproporcionada.

2% Racionalizar. No ofrecer suficientes evidencias de la justificacion objetiva y razonable
del motivo de la exclusion del sindicato no firmante, atendiendo a las circunstancias del
caso.

3* Congruencia. No es congruente aceptar que un sindicato administre un pacto que no
ha firmado, asi como, tampoco lo es que las CP se les limite a la funcién interpretativa o
aplicadora de la regla establecida en CC.

4% En caso de duda sobre las funciones de las comisiones, la postura debe ser “a favor de
su consideracion negociadora”, por lo que, en casos de supuestos confusos, el derecho
fundamental a la libertad sindical establece el criterio hermenéutico en favor de su
ejercicio y, por tanto, a la participacion de los sindicatos no firmantes de pertenecer a una
comision “que presenta visos negociadores”.

A modo de conclusion, la STS 6241/2024 considera que, a la vista de estos fundamentos, no
se dan los presupuestos exigidos para la vulneracion del derecho fundamental a la libertad sindical y
que sera el pronunciamiento sobre la interpretacion del CC aplicado el que ostente la respuesta a este
recurso.

3.3. Limites en la funcion de interpretacién (doctrina aplicable). Criterios interpretativos
de los convenios colectivos

Una vez resueltas las consideraciones sobre la vulneracion de los derechos fundamentales y
las funciones de las diferentes comisiones, tal como rubrica el presente estudio, la centralidad de la
STS 6241/2024, gira en torno a la interpretacion de la consulta n°40, anteriormente mencionada.

No obstante, se habra de examinar lo que la actividad judicial ha definido como interpretacion
juridica y que ostenta la potestad de realizar esta interpretacion en el CC. En el segundo de los
interrogantes la respuesta la ofrece la STS de 3 de junio de 1991 que reconoce a la CP como “los
intérpretes institucionales del convenio colectivo” como establece el TRLET*’y considera que éstos
estan sometidos a las reglas hermenéuticas de nuestro ordenamiento que se encuentra inserto en la CE,
el Codigo Civil (C. Civil), laLey Organica del Poder Judicial (LOPJ) y laLRJS.Y “solo la interpretacion
que respeta estos canones, bastante flexibles por otra parte, puede considerarse interpretacion juridica
propiamente dicha”*®, es decir incluso, no siendo totalmente rigidos los criterios hermenéuticos de los
acuerdos a los que llegan las CP, sigue siendo interpretacion perfectamente valida.

Por otro lado, igualmente relevante es la definicion técnica de interpretar, que es la tarea
de investigar y averiguar el sentido de las palabras que integran la norma para poder aplicarla a un

37 En virtud de lo establecido en el art. 91 TRLET ya visto y el art. 85.3 ¢) TRLET sobre el contenido obligatorio
del CC que establece “sin perjuicio de la libertad de contratacion a que se refieren los apartados anteriores, los CC
habran de expresar como contenido minimo lo siguiente: designacion de una CP de la representacion de las partes
negociadoras para entender de aquellas cuestiones establecidas en la ley y de cuantas otras le sean atribuidas, asi
como establecimiento de los procedimientos y plazos de actuacion de esta comision, incluido el sometimiento de las
discrepancias producidas en su seno a los sistemas no judiciales de solucion de conflictos establecidos mediante los
acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autondémico previstos en el art. 83”.

3% FD° segundo de la STS de 3 de junio de 1991 (rec. 23/1991).
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caso concreto®. En el caso de las resoluciones de la CP seria la indagacion de lo que las personas
negociadoras del CC quisieron plasmar en el pacto convencional, de tal forma que se descubra la
voluntad plasmada en el acuerdo colectivo y cuyo objetivo es poder aplicarlo a las personas afectadas
en su ambito de aplicacion.

Asimismo, es reiterada la doctrina del Tribunal Supremo la que establece la “singular
naturaleza mixta de los CC”, una especialidad que sigue generando controversia:

La autonomia colectiva entre dos particulares, el banco social y el banco empresarial,
tienen el deber legal y constitucional de negociar un contrato, el convenio colectivo, que genera un
“compromiso obligacional entre las partes” pero que tendra efecto de norma estatal para las personas
afectadas, “incluidas en su ambito de aplicacion™!. En términos doctrinales un “contrato con efectos
normativos y una norma de origen contractual”. En definitiva, una norma generada por la voluntad de
las partes privadas, las cuales habra de interpretarse, seglin las reglas de interpretacion general de las
normas, art. 3 C. Civil pero también por la regla de interpretacion de los contratos, art. 1281 y ss. C.
Civil ademas de las singularidades de un acuerdo entre partes, la voluntad contenida en él.

Por todo lo expuesto, conviene recordar, tal como se menciona en la STS 6241/2024, los
criterios interpretativos de los convenios colectivos, basados en la jurisprudencia consolidada.

La doctrina bésica invocada por la STS 6241/2024 sobre los criterios interpretativos de
los CC es la siguiente: “atendiendo a la singular naturaleza mixta de los CC (contrato con efectos
normativos y norma de origen contractual), la interpretacion de estos debe hacerse utilizando los
siguientes criterios: la interpretacion literal, atendiendo al sentido literal de sus clausulas, salvo que
sean contrarias a la intencion de las partes*. La interpretacion sistematica, atribuyendo a las clausulas
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas®*. La interpretacion historica, atendiendo a
los antecedentes historicos y a los actos de las partes negociadoras®. La interpretacion finalista,
atendiendo a la intencion de las partes negociadoras®. No cabra la interpretacion analdgica para cubrir

% ALVAREZ DE LA Rosa, M., “La interpretacion juridica en la negociacién colectiva”, VVAA.: EI Estatuto de los
Trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: Estudios dedicados al Catedratico y Magistrado Don
Antonio Martin Valverde, GARCiA MURCIA, J. (coord.) y MARTIN VALVERDE, A. (hom.), Madrid, Tecnos, 2015, p. 1007.

4 ALEMAN PAEz, F.A., Las comisiones paritarias, Madrid, Civitas, 1996, p. 79.

4 MonToYyA MELGAR, A., “La interpretacion del convenio colectivo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n® 68,2007, p. 101.

4 Gaceta de Madrid niim. 206 de 25 de julio de 1889 por el que se publica el Real Decreto de 24 de julio de 1889 por
el que se publica el Codigo Civil (C. Civil), el Titulo preliminar que rubrica “de las normas juridicas, su aplicacién y
eficacia” en el capitulo II se desarrollan los articulos dedicados a la “aplicacion de las normas juridicas”, en art. 3.1
se establece que “las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”. En el Libro cuarto sobre “las obligaciones y contratos”, titulo
11 “de los contratos™, capitulo IV “de la interpretacion de los contratos™ el art. 1281 establece que “si los términos del
contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes se estara al sentido literal de sus clausulas.
Si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas™.
Mismo sentido, STS del4 de octubre de 2004 (rec. 185/2003).

4 Art. 3.1 C. Civil y el art. 1285 C. Civil que establece que “las clausulas de los contratos deberan interpretarse las unas
por las otras, atribuyendo las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”.

4 Art. 3.1 C. Civil y el art. 1282 C. Civil que establece que “para juzgar la intencion de los contratantes, debera
atenderse principalmente a los actos de éstos, coetaneos y posteriores al contrato”.

4 Art. 3.1 C. Civil, art. 1281 C. Civil y el art. 1283 C. Civil que establece que “cualquiera que sea la generalidad de
los términos del contrato, no deberan entenderse comprendidos en ¢l cosas distintas y casos diferentes de aquellos
sobre que los interesados se propusieron negociar”.
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las lagunas del CC aplicable*. Y los CC deberan ser interpretados en su conjunto, no admitiéndose
el “espigueo”™?’.

Con caracter preliminar, conviene analizar los dos extremos finales contemplados en el texto:

a) No cabrd interpretacion analogica para cubrir lagunas del CC aplicable. El art. 4.1 CC en
aplicacion supletoria, el cual se integra en al titulo preliminar “de las normas juridicas, su
aplicacion y eficacia”, por una parte, delimita el campo de actuacion a las normas juridicas
en sentido estricto y por otra establece que la aplicacion analdgica se realizara en los
supuestos no especificos en los que se aprecie identidad de razon. Asimismo, en el art. 4.2
se excluyen las leyes de ambito temporal. Asi las cosas, la doctrina cientifica ha negado
tradicionalmente la “aplicacion analdgica en la interpretacion de los contratos” tal como
dispone el FD° sexto de la STS 2494/2002 de 9 de abril de 2002 (rec. 1234/2001), los CC
tienen “sin duda” el caracter temporal y ademas el art. 1283 C. Civil, por el que se rige la
naturaleza contractual de los CC estipula que no deberan entenderse términos distintos a
los propuestos por las partes contratantes.

b) Los CC deberan ser interpretados en su conjunto, no admitiéndose el “espigueo”. El
Tribunal Central de Trabajo en 1988 (STCT) de 15 de septiembre de 1988 ya dictd la
“prohibicién del espigueo” en tanto, la aplicacion del CC constituye un “entramado
unitario y un todo organico que impide “aceptar lo favorable y rechazar lo que se estime
perjudicial” siempre que no se infrinjan normas de derecho necesario*.

Siguiendo la linea de la fundamentacion juridica de la STS 6241/2024, continta la sentencia
con la doctrina basica que sigue una antigua linea jurisprudencial sobre interpretacion de los contratos
y demas negocios juridicos del que participa la naturaleza del CC, por la que, “es facultad privativa de
los Tribunales de instancia, cuyo criterio, como mas objetivo, ha de prevalecer sobre el del recurrente,
salvo aquella interpretacion que no sea racional ni 16gica, o ponga de manifiesto la notoria infraccion
de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual™.

De la misma forma, se ha precisado que “en materia de interpretacion de clausulas de
convenios y acuerdos colectivos (...) debe atribuirse un amplio margen de apreciacion a los 6rganos
jurisdiccionales de instancia, ante los que se ha desarrollado la actividad probatoria relativa a la
voluntad de las partes y a los hechos comitentes”. Aunque el TS ha matizado y modernizado este
criterio con las Ultimas sentencias que establecen que “frente a la opcion de dar por buena, en todo
caso, la interpretacion efectuada por la sentencia de instancia, la Sala considera que lo que corresponde
realizar en supuestos como el presente, en los que se discute por el recurrente aquella interpretacion,
consiste en verificar que la exégesis del precepto convencional efectuada por la sentencia recurrida se
adecua a las reglas de interpretacion que se derivan de los arts. 3 'y 1281 y ss. C. Civil, tal como las ha
venido analizando la Sala en la jurisprudencia recién expuesta™!.

No es cuestion baladi que los criterios interpretativos que se van a analizar no son cuatro
operaciones matematicas distintas, inicamente la reunion de todos los elementos servira para realizar
una hermenéutica juridica indispensable para interpretar las clausulas debatidas, aunque algtn criterio

4 STS de 9 de abril de 2002 (rec. 1234/2001).

47 STS de 4 de junio de 2008 (rec. 1771/2007).

4 Mismo sentido, STS de 4 de junio de 2008 (rec. 1771/2007), STS 1130/2021 de 17 de noviembre de 2021 (rec.
3105/2020), entre otras.

4 STS de 5 de junio de 2012 (rec. 71/2001), de septiembre de 2009 (rec. 78/2008).

30 STS de 20 de marzo de 1997 (rec. 3588/1996).

S1STS 904/2020, de 13 de octubre (rec. 132/2019), STS 1135/2020 de 21 de diciembre (rec. 76/2019).
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prevalezca sobre otro, sin necesidad de establecer una jerarquia entre ellos®, aunque se deberan tener
en cuenta los principios basicos de toda actividad negociadora como son el principio de buena fe en la
negociacion colectiva, el principio de conservacion del negocio, asi como algunas reglas propias del
derecho laboral como el principio pro operario, entre otras>.

En virtud de lo anterior, la STS 6241/2024 dicta la resolucion del FD° quinto sobre la
interpretacion del precepto de tal forma que, los criterios objetivos™ de la ley y atendiendo a criterios
subjetivos de los contratos, como la voluntad de las partes, establezcan:

1) Lainterpretacion literal, segin el sentido propio de las palabras. El objeto son las palabras
que formaban parte del pensamiento de la comision negociadora cuando elabord el CC%.
Este criterio tiene varias limitaciones:

a) tiene que ser un precepto claro y debe quedar de manifiesto la evidencia de la voluntad
de las personas que negociaron el CC, como establece en la STS 6411/2004 de 13 de
octubre 2004 que, en el caso de una clausula de incremento salarial, “debe atenderse
a la interpretacion literal de la expresion por no constar que la intencion de los
contratantes fuera otra” en este caso, la aludida expresion se repite los documentos
aportados en el proceso®®. Asimismo, en el FD* quinto de la STS 5916/2009 de 15
de septiembre de 2009 sobre régimen de trabajo en domingos y festivos se dicta la
prevalencia de la interpretacion literal por ser sus clausulas claras y no dejar lugar a
dudas sobre la intencion de los contratantes, en este caso del acuerdo alcanzado por
las partes.

b) En el supuesto analizado por la STS 6241/2024 se avala que la interpretacion literal
arroje el resultado fijado por la voluntad de las partes, de tal forma que la DT &°
Octava del CC analizado, establece esta forma de revisar las retribuciones “para todos
los centros de educacion infantil -gestion indirecta-” fijando un régimen especial y
que la DF 5% tiene otro régimen de aplicacion, uno general, a pesar de omitir a quién
se aplica.

¢) Aunque reconoce la labor interpretativa de la CP, en la STS 6241/2024, también se
“censura la deficiente técnica reguladora” del CC, en forma de reproche a la comision
negociadora del CC.

2) Lainterpretacion sistematica y logica®’, segun el contexto en el que se inscribe la norma y
la realidad social del tiempo en que se dicta, de tal forma que el conjunto de todas arroje
un resultado que sera el que se aplique a aquellas clausulas dudosas. De esta forma la STC
189/1993 de 14 de junio de 1993 (rec. 968/1990) en el FD 7° deja claro que “el caracter

2 LiFaNTE VDAL, L., Argumentacion e interpretacion juridica. Escepticismo, intencionalismo y constructivismo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 52.

53 ALVAREZ DE LA Rosa, M., “La interpretacion juridica en la negociacion colectiva”, VVAA., El Estatuto de los
Trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: Estudios dedicados al Catedratico y Magistrado Don
Antonio Martin Valverde, GARCIA MURCIA, J. (coord.) y MARTIN VALVERDE, A. (hom.), Madrid, Ed. Tecnos, 2015, pp.
1016-1017.

3 MoNTOYA MELGAR, A., “La interpretacion del convenio colectivo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n°68, 2007, pp. 103-104.

55 LIFANTE VIDAL, 1., Argumentacion e interpretacion juridica. Escepticismo, intencionalismo y constructivismo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 50-51.

3¢ FD° segundo de la STS 6411/2004 de 13 de octubre de 2004 (rec. 185/2003).

ST LIFANTE VIDAL, 1., Argumentacion e interpretacion juridica. Escepticismo, intencionalismo y constructivismo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 50-51.
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3)

4)

unitario y organico del CC puede resultar menoscabado de no ser observado el pacto en
toda su integridad”®. En la STS 6241/2024 conecta estos dos criterios de la siguiente
forma:

o Realiza un analisis global del CC que vincula el art. 53 del capitulo XIII con la
rubrica “retribuciones” dispone que “los salarios del personal comprendido en el
ambito de aplicacion de este convenio quedan establecidos en las tablas salariales
para los afios 2019, 2020 y 2021 que figuran, como parte integrante del mismo, en
los anexos I, 11, III, IV”.

o De este precepto se infiere el anexo I, el cual contiene las tablas salariales de
educacion infantil (tabla general) y en disposicion distinta, el anexo II, contiene las
tablas salariales de educacion infantil de gestion indirecta.

o Se concluye después de dicho andlisis en conjunto que las plantillas de tienen
retribuciones diferenciadas en funcion de la gestion del centro desde la negociacion
del CC, con lo cual es totalmente acorde que los sistemas de revision de estas
tablas sean asimismo diferenciados.

De tal forma, como establece la doctrina judicial en otras sentencias “respeta plenamente
las exigencias de la razon y la 16gica, asentandose en hechos acreditados y en un analisis
riguroso de la normativa convencional aplicable”.

Igualmente, la STS 6241/2024 realiza una critica, por la cual, habria sido prescindible
realizar dos revisiones salariales en un afio, a finales de septiembre y a finales de
diciembre, con efectos retroactivos porque este “modo de actualizar salarios, legitimo
pero excepcional” deberia quedar manifestado con mayor precision para evitar las dudas
al respecto.

La interpretacion histdrica, segiin los antecedentes historicos y legislativos de la norma
y de los actos de las partes, como, por ejemplo, cambios que puedan producirse en el
TRLET o la denuncia y posterior negociacion de un nuevo convenio. En la STS de 5 de
julio de 2006 (rec. 68/2005) por ejemplo, se establece un repaso de los diversos textos de
los sucesivos CC en el que de ellos se desprende con claridad las reglas que fijaron para
la retribucion por antigiiedad de las personas afectadas por el convenio. De tal forma que
en el FD° cuarto punto 4 conecta este criterio historico con las previsiones hermenéuticas
fijadas en el CC que se estan analizando en este trabajo. En la STS 6241/2024 no se
conecta un hecho concreto o precepto directamente con este criterio, realiza un computo
global en la interpretacion de los preceptos y determina que se han tenido en cuenta los
“propios antecedentes del proceso negociador”.

La interpretacion finalista, seglin el espiritu y la finalidad de la norma, asi como la
voluntad o intencion de las partes negociadoras. Finalmente, el objetivo tltimo de la labor
hermenéutica es poner en conjuncion todos los valores y criterios interpretativos anteriores
con el fin de “buscar conocer el sentido de una declaracién™®, de la misma forma “puede
indagarse el significado del CC en las actas que documentan la negociacion™!.

% Por todas, la STS de 30 de mayo de 2011 (rec. 69/2010).
3 FD°. sexto de la STS 4342/2012 de 5 de junio de 2012 (rec. 71/2011).
0 ArvaREz DE LA Rosa, M., “La interpretacion juridica en la negociacién colectiva”, VVAA.: El Estatuto de los

Trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: Estudios dedicados al Catedratico y Magistrado Don

Antonio Martin Valverde, GARCIA MURCIA, J. (coord.) y MARTIN VALVERDE, A. (hom.), Madrid, Tecnos, 2015, p. 1015.
" MoNTOYA MELGAR, A., “La interpretacion del convenio colectivo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
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Tal como determina la STS 6241/2024 en el FD° quinto punto 2. D) a partir de la
interpretacion de la consulta n°40 realizada bajo estos criterios se constata:

o que las actuaciones anteriores a la consecucion del dictamen, evidenciadas en las
actas de la CP reflejan la voluntad de las partes,

o  que esto se manifiesta en la aprobacion del dictamen por unanimidad de las partes,

o que el dictamen constituye “interpretacion auténtica” sin indicios o sospechas de
“renegociacion” del CC.

Este analisis pone de manifiesto segtn el Tribunal, que los acuerdos colectivos, la consulta
n° 40 junto con las disposiciones legales y los preceptos del CC examinados atienden a su sentido
literal, 16gico, historico, sistematico ademas de a la voluntad de las partes y los propios antecedentes
del proceso negociador, por lo tanto, la interpretacion inicial es favorable a la realizada por su CP.

4. RESOLUCION FINAL

Se desestima el recurso de casacion por no cumplir los requisitos procesales para ello, ya
analizados en los primeros epigrafes de este estudio.

Se confirma la SAN 96/2022 de 20 de junio de 2022 con el siguiente razonamiento:

La CP no incurrié en extralimitacion de sus funciones cumpliendo lo mandatado por el art.
91 TRLET que, como institucion del CC, le corresponde, ajustandose a los términos del propio CC.

La interpretacion de las normas “aboca a la conclusion de que: la actualizacion de las tablas
salariales correspondientes a los centros de gestion indirecta se hara conforme a lo establecido en
la DT 8% no siendo de aplicacion a dichas tablas de gestion indirecta lo previsto en la DF 5* del
convenio”.

5. CONCLUSION Y VALORACION CRITICA

— La STS 6241/2024, de 11 de diciembre, pudiera parecer una mas de las muchas sentencias
en las que se virtualiza el conflicto entre entidades sindicales en pugna por la parte social del
ejercicio del poder de negociacion. Aunque, en este caso, puede ofrecer un marco idoneo
para seguir reivindicando el papel estratégico de la CP del convenio. No hay que olvidar
que la CP se cre6 como contenido obligatorio del CC con la finalidad de poner en practica
los proyectos convencionales que con gran esfuerzo realiza la comision negociadora.
Estos pactos y acuerdos necesitan, durante la vigencia del CC, una materializacion y de
ello se encarga la CP con su labor hermenéutica y aplicativa. Con el derecho vivo que
contienen las relaciones de trabajo, la CP de da el dinamismo necesario para solventar
las dudas interpretativas que, durante la negociacion, por tener un ambiente de tension
l6gica, no se puede o no se quiere resolver, por estrategias entre las partes negociadoras. El
organo que mejor conocimiento tiene tanto de la actividad del sector o empresa y ademas
ha participado de la negociacion, por lo que tiene pleno conocimiento de la voluntad de
las partes.

— La STS 6241/2024 proporciona claridad en la delimitacion de funciones de la CP. Uno
de los puntos fuertes de la sentencia es su exhaustivo analisis sobre las competencias de
la CP. El Tribunal recuerda que, conforme al articulo 91.4 TRLET, la CP tiene funcion
interpretativa y de aplicacion del convenio como principal, siempre que no modifique
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su contenido. La sentencia cita jurisprudencia consolidada para subrayar que la CP no
puede actuar como 6rgano negociador, sino como intérprete auténtico del convenio. Sin
embargo, podria cuestionarse si la CP, al resolver la consulta n® 40, realmente se limit6 a
interpretar o si, en la practica, establecio una regla nueva al excluir la aplicacion de la DF
5% para ciertos centros dependiendo del tipo de gestion. Aunque el Tribunal concluye que
no hubo extralimitacion.

Respecto al método interpretativo del CC: La sentencia aplica los criterios clasicos de
interpretacion (literal, sistematico, histérico y finalista) para resolver la controversia.
Destaca su enfoque sistematico, al sefialar que el convenio diferencia explicitamente entre
centros de gestion directa e indirecta en sus anexos salariales, lo que justificaria regimenes
de actualizacion distintos. Este razonamiento es solido, pues se basa en la estructura del
convenio y evita contradicciones internas. No obstante, la sentencia pasa por alto un
aspecto clave: la posible discriminacion entre trabajadores de centros directos e indirectos.
Si bien el Tribunal afirma que no hubo tal discriminacién, no explora suficientemente
si la exclusion de la DF 5* para los centros indirectos podria generar desigualdades
injustificadas. Un andlisis més detallado desde el principio de igualdad (articulo 14 CE)
habria reforzado la argumentacion.

En cuanto al derecho fundamental a la libertad sindical y la participacion en la CP: La
sentencia reitera la doctrina sobre la exclusion de sindicatos no firmantes en comisiones
no negociadoras, citando jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo. Este
punto es crucial, pues sienta un precedente sobre los limites de la autonomia colectiva:
las partes firmantes pueden restringir la participacion en comisiones administrativas, pero
no en aquellas con funciones normativas. No obstante, en la realidad social en la que nos
encontramos, en que se prima la conciliacion de los conflictos y que la CP, en realidad,
cumple un rol cuasi-normativo, se podria justificar la inclusion de todos los sindicatos
representativos, aunque no hayan participado de la firma del CC. Este debate es relevante
en un contexto donde la interpretacion auténtica puede tener impactos similares a una
modificacion del convenio.

La Sentencia advierte sobre la falta de claridad en la técnica normativa del CC: Uno de
los problemas subyacentes es la redaccion confusa del convenio. La sentencia reconoce
que la técnica reguladora fue “deficiente” al no especificar con claridad la coexistencia
de dos regimenes de actualizacion. Aunque el Tribunal resuelve el conflicto aplicando los
criterios interpretativos, este caso evidencia la necesidad de una mayor precision en la
redaccion de los convenios para evitar litigios futuros. Seria deseable que, en casos asi, los
tribunales incentivaran a las partes a corregir estas deficiencias mediante mecanismos de
aclaracion o reformulacion.

Consecuencias practicas del fallo: la sentencia tiene implicaciones significativas, pues
para las personas trabajadoras de centros de gestion indirecta se consolida un sistema de
actualizacion salarial distinto, lo que podria afectar a su poder adquisitivo si el indice de
precios al consumo varia entre septiembre y diciembre. Para los sindicatos, refuerza la
importancia de participar activamente en la negociacion y firma de convenios para influir
en su interpretacion posterior. Para las empresas proporciona seguridad juridica al validar
acuerdos adoptados por mayoria, incluso frente a disidencias sindicales.
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— Si bien la sentencia es técnicamente impecable, podria criticarse por lo siguiente:

o Formalismo excesivo. Prioriza la literalidad del convenio sobre posibles
inequidades materiales entre trabajadores.

o Opacidad en los criterios de ponderacion. No explica por qué el criterio sistematico
prevalece sobre otros, como el finalista y dar prioridad al principio pro operario,
por ejemplo.

— La STS 6241/2024 es un ejemplo de aplicacion rigurosa de los principios de interpretacion
contractual y respeto a la autonomia colectiva. Sin embargo, adolece de cierta inflexibilidad
al no considerar suficientemente los efectos practicos de la diferenciacion salarial. Futuros
casos podrian beneficiarse de un enfoque mas equilibrado entre la literalidad del convenio
y los derechos sustantivos de los trabajadores. En definitiva, la sentencia resuelve el
conflicto juridico, pero deja abiertas preguntas sobre justicia material y técnica legislativa
en la negociacion colectiva.

— Aunque refuerza el papel estratégico de la CP como garante de la estabilidad en la
aplicacion de los CC. Su fallo, al avalar la consulta n°40 que interpretd disposiciones
salariales diferenciadas, demuestra que la institucién es clave para evitar conflictos
judiciales innecesarios al resolver dudas interpretativas, asegurar la voluntad original de
las partes, al realizar una interpretacion auténtica, flexibiliza la adaptacién normativa,
evitando rigideces que enclaustran la actualizacion de los CC. Finalmente, dinamizando
la autonomia colectiva.

— Promover reformas legislativas: Ampliar la composiciéon a sindicatos no firmantes,
evitando asi la alta litigiosidad y las exclusiones que se podrian calificar de arbitrarias.
Dotarlas de mayor transparencia, de forma que se desarrollen las funciones de la CP en
la legislacion, cuestion que desde la doctrina se ha solicitado en numerosas ocasiones.
Fomentar la mediacion antes de judicializar los conflictos y, en los casos necesarios,
vincular al érgano judicial con la resolucion planteada por la CP, con la idea de evitar la
conflictividad judicial, consolidando, de esta forma, el didlogo social.
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En el marco de las reformas operadas por la Ley federal norteamericana Sarbanes-Oxley de 2002, para la mejora de la
proteccion de los trabajadores que denuncian irregularidades de sus empresas, en especial frente a represalias laborales
como la del despido, la Corte Suprema de los Estados Unidos clarifica el nivel de prueba exigible al trabajador
represaliado, luego demandante ante las Cortes federales, para que se produzca el desplazamiento de la carga de la
prueba hacia el empleador. En juego, en el concreto caso enjuiciado por la Corte Suprema, una indemnizacion de
dafios y perjuicios padecidos por el trabajador de muchos cientos miles de ddlares. Una indemnizacion cuya cuantia
resulta muy sorprendente en el plano del Derecho comparado, si analizado desde nuestra perspectiva espafiola.
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Abstract

Within the framework of the amendments introduced by the U.S. federal Sarbanes-Oxley Act of 2002 to improve
the protection of whistleblowers, especially in the face of retaliation, as in the case they are fired, the Supreme Court
of the United States clarifies the level of proof required of a retaliated employee, who is then a plaintiff before the
federal Courts, in order to shift the burden to the employer. At stake, in the specific case before the Supreme Court, is
an award of damages suffered by the employee of many hundreds of thousands of dollars. An award whose amount is
very surprising in comparative law, if analyzed from our Spanish perspective.
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Comparative labor law; Damages; Retaliation; United States; Whistleblower.
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1. APROXIMACION FORMALA LA LEY FEDERAL NORTEAMERICANA SARBANES-
OXLEY DE 2002

Hace ahora casi veinticinco afios, justo al comienzo del corriente siglo por el que nos encontramos
transitando, el terremoto financiero/bancario con epicentro en el conocido como «escandalo Enrony
sacudio con fuerza, con mucha fuerza, el corazon econdmico de los Estados Unidos de Américal,
expandiendo su imparable impacto destructivo por las economias que orbitan alrededor del astro
norteamericano -con inclusion también de la espafiola-, por ejemplo, provocando la caida del gigante
mundial del sector de auditorias, la empresa Arthur Andersen, asi como la adopcion de medidas
legislativas de respuesta, en particular las favorecedoras de la lucha contra la corrupcion, como lo son
todas aquellas medidas vinculadas con la transparencia contable. En los Estados Unidos, una buena
parte de las medidas en cuestion aparecio legislativamente concentrada en una Ley federal de 30 julio
2002, «para proteger a los inversores mejorando la exactitud y fiabilidad de la informacion divulgada
por las empresas con arreglo a la legislacion sobre valores, y para otros fines»?, popularmente conocida
por su denominacién abreviada -por la cual «esta Ley puede ser citada»’-, esto es, Ley Sarbanes-
Oxley de 2002 (denominacion que honra a sus impulsores en el Congreso federal norteamericano,
que fueron el Senador demdcrata Paul SARBANES vy el Representante republicano Michael G.
OXLEY)*, o simplemente SOX®, cuyo denso conjunto de 70 secciones o articulos aparece agrupado
en hasta once Titulos, procediéndose en ellos fundamentalmente a la reforma parcial de los Titulos 15
y 18 del Codigo de los Estados Unidos®, respectivamente reguladores del «Comercio y negocios»’, y

! Véase RocHVARG, A., «Enron, Watergate and the regulation of the legal profession», Washburn Law Journal,
num. 43 (2003), pags. 61 y ss., donde -tras afirmar que «el escandalo mas famoso del siglo XX fue el escandalo
Watergate»- se llegd a pronosticar que, «aunque el siglo XXI acaba de empezar, el mas firme aspirante al escandalo
mas famoso de este siglo es el escandalo Enron» (pag. 61).

2 Textualmente, «To protect investors by improving the accuracy and reliability of corporate disclosures made
pursuant to the securities laws, and for other purposes».

3 Cfr. su seccion 1, apartado (a). Textualmente, «This Act may be cited».

4 Comentandola, al tiempo de su promulgacion, véase Honig, Stephen M. y RoBerts, Bronwyn L., «The morning

after: employment law and Sarbanes-Oxley», Boston Bar Journal, nim. 47 (2003), pags. 10 y ss.; NEWMAN,

Bradford K. y SEVEY, SHANNON S., «Protections for whistleblowers under Sarbanes-Oxley», Practical Lawyer,

num. 51 (2005), pags. 39 y ss.; y Fativo, John F., «The Sarbanes-Oxley Act of 2002 and the new prohibition on

employer retaliation against whistleblowers: for whom the bell tolls or tooting one’s own horny», South Dakota

Law Review, nim. 51 (2006), pags. 450 y ss. Haciendo balance, con ocasion del vigésimo aniversario de la Ley,

véase PARK, James J., «Sarbanes-Oxley at 20», Business Lawyer, num. 78 (2023), pags. 629 y ss.; HEMINwAY, Joan

M., «Federalized corporate governance: the dream of William O. Douglas as Sarbanes-Oxley turns 20», Brooklyn

Journal of Corporate, Financial & Commercial Law, nim. 16 (2021), pags. 97 y ss.; y con propuestas de reforma,

véase GILLIGAN, Matthew J., «Remaining financial whistleblower protection: a proposal for stronger protection under

the Sarbanes-Oxley Act», Brooklyn Law Review, nim. 88 (2023), pags. 1423 y ss. Con perspectiva internacional y

comparada europea, véase YOUNG, Stewart M., « Whistleblowing in a foreign key: the consistency of ethics regulation

under Sarbanes-Oxley with the WTO GATS provisions», Denver Journal of International law and Policy, nim. 32

(2003), pags. 55 y ss.; Mossos, Elias, «Sarbanes-Oxley goes to Europe: a comparative analysis of United States and

European Union corporate reforms after Enron», Currents: International Trade Law Journal, nim. 13 (2004), pags.

9y ss.; y SCHUNEMANN, Bernd, «The Sarbanes-Oxley Act of 2002: a German perspective», Buffalo Criminal Law

Review, nim. 8 (2004), pags. 35y ss.

Véase Mowrey, Megan E., CasH, Stephen y Dickens, Thomas L., «Does Sarbanes-Oxley protect whistleblowers?

The recent experience of companies and whistleblowing workers under SOX», William & Mary Business Law

Review, nim. 1 (2010), pags. 431 y ss.; ARCHER, John G., «This SOX: combating public charity fraud with Sarbanes-

Oxley», Mississippi Law Journal, nam. 85 (2017), pags. 1395 y ss.; MEYER, Scott, «Mother nature needs her SOX:

reviewing the impetus and goals of the increased financial regulations of the Sarbanes-Oxley Act and how they

parallel the needs of today’s Environmental Protection Agency», William and Mary Environmental Law and Policy

Review, nim. 45 (2021), pags. 601 y ss.

¢ Sobre esta «obra faradnica» normativa, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Fundamentos de Derecho
comparado del Trabajo y de la Seguridad Social, 3* ed., Atelier (Barcelona, 2023), pags. 39-40.

7 Textualmente, «Commerce and trade».
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de los «Delitos y procedimiento criminal»®, como sucede en el caso del Titulo 1 de la Ley Sarbanes-
Oxley de 2002 (rotulado «Consejo de supervision contable de las empresas publicas»)’, o en el caso
de su Titulo IX (rotulado «Agravamiento de las penas por delitos de cuello blanco»)!?. Entre nosotros,
de este otro lado del Atlantico, el referente legislativo mas cercano a la Ley Sarbannes-Oxley de 2002
viene constituido por la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
octubre 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de
la Union (justificada, entre otras razones, por la relativa a «la proteccion de los intereses financieros de
la Uniodn relacionados con la lucha contra el fraude, la corrupcion y cualquier otra actividad ilegal que
afecte a los gastos, la recaudacion de ingresos y los fondos o activos de la Union»)'!, asi como -desde
mi mas especifica perspectiva espafola- por la norma interna que la transpone a nuestro ordenamiento
doméstico espaiiol, esto es, la Ley 2/2023, de 20 febrero, reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion'?.

2. LA SECCION 1504A DEL TiTULO 18 DEL CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS,
CREADA POR LA LEY SARBANES-OXLEY DE 2002

Todas estas normas recién citadas poseen contenido netamente laboral, bastando simplemente
por ahora, en el caso de nuestra Ley 2/2023, de un lado, la cita de su articulo 3 (rotulado «Ambito
personal de aplicaciony») -en conexion con el articulo 4 de la Directiva (UE) 2019/1937 (rotulado
«Ambito de aplicacion personal»)-, a cuyo tenor «la presente ley se aplicara a los informantes que
trabajen en el sector privado o publico y que hayan obtenido informacion sobre infracciones en un
contexto laboral o profesional, comprendiendo en todo caso ... las personas que tengan la condicion
de empleados publicos o trabajadores por cuenta ajena»'?; y de otro lado, la mencion a su articulo 36
(rotulado «Prohibicion de represalias») -en conexion con el articulo 19 de la Directiva (UE) 2019/1937
(asimismo rotulado «Prohibicion de represalias»)-, en virtud del cual «a los efectos de lo previsto en
esta ley, y a titulo enunciativo, se consideran represalias las que se adopten en forma de ... suspension
del contrato de trabajo, despido o extincion de la relacion laboral o estatutaria, incluyendo la no
renovacion o la terminacion anticipada de un contrato de trabajo temporal una vez superado el periodo
de pruebax»'“. En el caso de la Ley Sarbanes-Oxley de 2002, desde un punto de vista sustantivo, cabe
aludir a su seccion 806 (rotulada «Proteccion para los trabajadores de empresas que aporten pruebas

8 Textualmente, «Crimes and criminal procedure».

° Textualmente, «Public Company accounting oversight board».

10 Textualmente, «White-collar crime penalty enhancementsy.

' Cft. su Considerando nim. (15), inciso primero. Como se ha sefialado doctrinalmente, «a pesar de ser conocida,
informalmente, como “Directiva Whistleblowing”, ciertamente en ella (en la version inglesa) esta ausente toda
definicion legal o referencia a esta figura en el articulado» [véase TEIXEIRA ALVES, Luisa, « Whistleblowing: la tutela
del trabajador denunciante en Portugaly, Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabajo, vol. XIII (2021),
pag. 275].

Comentandola, véase LousaDA AROCHENA, F. y Ron Latas, R. P., «La Ley 2/2023, de 20 febrero, y la proteccion
laboral frente a las represalias por la denuncia de irregularidades en la empresa», Revista de Derecho Social,
nam. 103 (2023), pags. 67-90. Sobre la situacion del tema con anterioridad a su entrada en vigor, véase Lousapa
AROCHENA, F. y Ron Latas, R. P., La proteccion laboral frente a las represalias por la denuncia de irregularidades
en la empresa (Whistleblowing), Bomarzo (Albacete, 2020).

Apartado 1, letra a).

Apartado 3, letra a), medio-inciso primero. Este mismo medio-inciso incluye, asimismo, la «terminacion anticipada
o anulacion de contratos de bienes o servicios, imposicion de cualquier medida disciplinaria, degradacion o
denegacion de ascensos y cualquier otra modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la no conversion
de un contrato de trabajo temporal en uno indefinido, en caso de que el trabajador tuviera expectativas legitimas de
que se le ofreceria un trabajo indefinido». Todo ello a titulo de regla, que admite su excepcion, a que se refiere el
medio-inciso segundo del propio precepto citado (literalmente, «salvo que estas medidas se llevaran a cabo dentro
del ejercicio regular del poder de direccion al amparo de la legislacion laboral o reguladora del estatuto del empleado
publico correspondiente, por circunstancias, hechos o infracciones acreditadas, y ajenas a la presentacion de la
comunicaciony).

)

I
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de fraude»)'s, que inserta una nueva seccién 1514A (rotulada «Accion civil para proteger frente a
represalias en casos de fraude»)'® en el Titulo 18 del Codigo de los Estados Unidos (recuérdese,
sobre «Delitos y procedimiento criminal»), a cuyo tenor -en lo mas esencial- «ninguna empresa
[afectada]... puede despedir, degradar, suspender, amenazar, acosar o discriminar de cualquier otro
modo a un trabajador en las condiciones de trabajo por causa de cualquier acto licito realizado por
el trabajador»!’, relacionado con la actividad de informacion/denuncia o «whistleblowing», esto es,
la orientada a «proporcionar informacion ... en una investigacion relativa a cualquier conducta que
el trabajador crea razonablemente que constituye una violacion de ... cualquier norma o reglamento
de la Comision de Bolsa y Valores [Securities and Exchange Commission o SEC, por su acronimo
en inglés] o cualquier disposicion de la legislacion federal relativa al fraude contra los accionistas»'s.
Desde un punto de vista adjetivo, cabe aludir a la remision que la propia seccion 1514 A realiza a otra
parte del Codigo de los Estados Unidos, a efectos de procedimiento (literalmente, «la accion [civil
recién mencionada] se regira por las normas y procedimientos establecidos en la seccion 42121(b)
del Titulo 49 del Codigo de los Estados Unidos»)', teniendo en cuenta, de un lado, que este ltimo
Titulo se ocupa de la regulacion del «Transporte»® (incluido el transporte aéreo); y de otro lado,
que la citada seccion 42121 (rotulada «Proteccion de los trabajadores que proporcionen informacion
sobre seguridad aérea»)?! es la solitaria disposicion integrante de un Subcapitulo rotulado «Programa
de proteccion del informante [whistleblower]»??, afirmando -de nuevo en lo mas esencial- que al
trabajador que considere que ha sufrido una represalia, y entable por ello una accidn civil ante las
cortes federales, solo se le exige «la prueba indiciaria de que cualquier comportamiento [informativo
suyo] ... fue un factor contribuyente [contributing factor] a la accion personal desfavorable [por
parte de la empresa] alegada en la demanda»?®, en cuyo caso se produce el desplazamiento de la
carga de la prueba hacia la empresa, la cual s6lo quedaria blindada «si ... demuestra mediante prueba
clara y convincente que habria adoptado la misma accidn personal desfavorable en ausencia de aquel
comportamiento [del trabajador]»?*.

3. LOS PRIMEROS PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA DE LOS
ESTADOS UNIDOS SOBRE LA LEY SARBANES-OXLEY DE 2002

A diferencia de lo sucedido en los Estados Unidos, donde su Corte Suprema federal ha tenido
ocasion de pronunciarse ya sobre el alcance, interpretacion y aplicacion de la Ley Sarbanes-Oxley
de 2002, ni el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea ha debido responder por ahora a cuestiones
prejudiciales plantadas sobre el alcance, interpretacion y aplicacion de la Directiva (UE) 2019/1937%,

15 Textualmente, «Protection for employees of publicly traded companies who provide evidence of fraud».

16 Textualmente, «Civil action to protect against retaliation in fraud cases».

17 Cfr. seccion 1514A, apartado (a). Textualmente, «No company ... may discharge, demote, suspend, threaten, harass,
or in any other manner discriminate against an employee in the terms and conditions of employment because of any
lawful act done by the employee».

18 Ibidem, subapartado (1). Textualmente, «to provide information ... in an investigation regarding any conduct which
the employee reasonably believes constitutes a violation of ... any rule or regulation of the Securities and Exchange
Commission, or any provision of Federal law relating to fraud against shareholders».

19 Cfr. apartado (b), subapartado (2)(A). Textualmente, «An action ... shall be governed under the rules and procedures
set forth in section 42121(b) of title 49, United States Code».

2 Textualmente, «Transportationy.

2! Textualmente «Protection of employees providing air safety information».

2 Textualmente, « Whistleblower protection programy.

3 Cfr. apartado (b), subapartado (2)(B)(i). Textualmente, «a prima facie showing that any behavior ... was a
contributing factor in the unfavorable personnel action alleged in the complaint».

24 Cfr. apartado (b), subapartado (2)(B)(iv). Textualmente, «if ... demonstrates by clear and convincing evidence that
the employer would have taken the same unfavorable personnel action in the absence of that behavior».

2 En cambio, si ha resuelto ya recursos de incumplimiento conectados a la falta de transposicion de la Directiva,
como los que dieron lugar a las respectivas condenas de Polonia (por Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 6 marzo 2025, asunto 147/23, Comision Europea contra Repuiblica de Polonia), de Alemania
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ni la Sala de lo Social del Tribunal Supremo o El Tribunal Constitucional han llegado todavia a dictar
sentencias concernientes a la aplicacion de la Ley 2/2023 a trabajadores informantes/represaliados®.
En este sentido, la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 aparece citada por vez primera en el caso Merck &
Co., Inc. v. Reynolds, decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 27 abril 2010?7 (habiendo
expresado la opinion de la propia Corte Suprema el Juez liberal Stephen BREYER, liderando una
mayoria neta de seis, pero sin opiniones disidentes), aunque su primera decision de fondo sobre la Ley
en cuestion se contiene en el caso Free Enterprise Fund v. Public Accounting Oversight Bd., decidido
el 28 junio 2010%, declarando inconstitucionales ciertos pasajes de la Ley (con una ajustada mayoria
de 5 a 4, habiendo expresado la opinion de la Corte el Juez Presidente John G. ROBERTS, con
todos los jueces liberales en la disidencia). Ninguno de estos dos casos tenia trasfondo propiamente
laboral, el cual si lleg6 a darse en un tercer asunto del que conoci6 la Corte Suprema de los Estados
Unidos algunos afnos después, mas concretamente en el caso Lawson v. FMR LLC., decidido el 4
marzo 2014%, que se proyectaba sobre la determinacion del ambito de aplicacion personal de la
citada seccion 1514 A del Titulo 18 del Codigo de los Estados Unidos, tal como redactada por la Ley
Sarbanes-Oxley de 2002. En una decision dividida, la Juez liberal Ruth B. GINSBURG lider6 una
mayoria de seis Jueces (en la que se encontraban los Jueces ultraconservadores Antonin SCALIA y
Clarence THOMAS, pero faltaba la Juez liberal Sonia SOTOMAYOR) para expresar la opinion de la
Corte Suprema, plantedndose en ella una pregunta sobre el ambito de cobertura legal (literalmente,
«¢La seccion 1514 A protege solo a los trabajadores de la propia empresa publica, o protege también a
los trabajadores de contratistas y subcontratistas privados -por ejemplo, asesores de inversion, bufetes
de abogados, empresas de contabilidad- que realizan trabajos para la empresa publica?»)*, a la que
dio la siguiente respuesta expansiva: «el texto de la seccion 1514A ... protege a los trabajadores de los
contratistas y subcontratistas privados, del mismo modo que protege a los trabajadores de la empresa
publica a la que prestan servicios los contratistas y subcontratistas»’!'. Cuatro casos después -s6lo uno
de los cuales sobre informantes/denunciantes/whistleblowers con trasfondo propiamente laboral®-,

(por Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 6 marzo 2025, asunto 149/23, Comision Europea

contra Republica Federal de Alemania), de Luxemburgo (por Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

de 6 marzo 2025, asunto 150/23, Comision Europea contra Gran Ducado de Luxemburgo), de la Republica Checa

(por Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 6 marzo 2025, asunto 152/23, Comision Europea

contra Republica Checa), de Estonia (por Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 6 marzo 2025,

asunto 154/23, Comision Europea contra Republica de Estonia), asi como de Hungria (por Sentencia del Tribunal de

Justicia de la Union Europea de 6 marzo 2025, asunto C-155/23, Comision Europea contra Hungria).

En relacion con cierto funcionario, véase Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 28/2025, de 10 febrero (Boletin

Oficial del Estado de 21 marzo 2025), afirmando que «también resulta relevante, por lo que concierne al supuesto

a analizar en el presente recurso de amparo, aunque no resulte aplicable ratione temporis, 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

corrupciony [cfr. Fundamento juridico 3, letra b), parrafo pentltimo].

Referencia oficial 559 U.S. 633 (2010).

Referencia oficial 561 U.S. 477 (2010).

Referencia oficial 571 U.S. 429 (2014).

Cfr. pag. 433. Textualmente, «Does § 1514A shield only those employed by the public company itself, or does it

shield as well employees of privately held contractors and subcontractors -for example, investment advisers, law

frms, accounting enterprises- who perform work for the public company?».

31 Ibidem. Textualmente, «the text of § 1514A ... shelters employees of private contractors and subcontractors, just as
it shelters employees of the public company served by the contractors and subcontractors».

32 Mas en concreto, se trata del caso Digital Realty Trust, Inc. v. Somers, decidido el 21 febrero 2018 (referencia oficial
583 U.S. 149). Los otros tres casos son Yates v. U.S., decidido el 25 febrero 2015 (referencia oficial 574 U.S. 528),
Liu v. Securities and Exchange Commission, decidido el 22 junio 2020 (referencia oficial 591 U.S. 71), y Seila Law
LLC v. Consumer Financial Protection Bureau, decidido el 29 junio 2020 (referencia oficial 591 U.S. 197). Sobre el
primero de los casos citados, de 2018, véase Huang, Helen, «Protecting internal reporters after Digital Realty Trust,
Inc. v. Somersy», Review of Banking and Financial Law, nim. 38 (2018), pags. 429 y ss.; HEyman, S. B., «Digital
Realty Trust v. Somers: whistleblowers and corporate retaliation», Roger Williams University Law Review, num. 24
(2019), pags. 78 y ss.; asi como Marcum, T. M. y YOUNG, J. A., «Defining the whistleblower: the Digital Realty case
and proposed legislation», Richmond Journal of Law and Technology, num. 26 (2020), pags. 1 y ss.
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la Corte Suprema de los Estados Unidos ha pronunciado una ultima palabra sobre la proteccion
que merecen los informantes/denunciantes/whistleblowers frente a comportamientos de supuesta
represalia por parte de sus empresas.

4. EL CASO MURRAY V. SECURITIES, LLC., DECIDIDO ULTIMAMENTE POR LA
CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, EN 2024. SUS HECHOS

En efecto, la ltima palabra de la Corte Suprema de los Estados Unidos sobre informacion/

whistleblowing consta en el caso Murray v. UBS Securities, LLC, decidido el 8 febrero 2024%,
Aparecen referenciados en ¢l los siguientes hechos, a saber:

«En 2011, el demandante Trevor Murray fue contratado como estratega de investigacion
en la sociedad de valores UBS [sociedad anonima suiza de servicios financieros, con
sucursales también en los Estados Unidos, donde presta servicios un tercio de sus casi
setenta mil trabajadores], dentro del negocio de valores respaldados por hipotecas
comerciales (CMBS) de la empresa. En ese puesto, Murray era responsable de informar
sobre los mercados de CMBS a los clientes actuales y futuros de UBS. La normativa
de la Comisioén de Bolsa y Valores (SEC [Securities and Exchange Commision]) le
obligaba a certificar que sus informes se elaboraban de forma independiente y reflejaban
fielmente sus propias opiniones ... Murray sostiene que, a pesar de este requisito de
independencia, dos dirigentes de la mesa de negociacion de CMBS le presionaron
indebidamente para que sesgara sus informes a fin de que apoyaran mas sus estrategias
comerciales, llegando incluso a ordenar a Murray que “revisara [sus] articulos de
investigacion con la mesa» antes de publicarlos».

«Murray informé de esa conducta a su supervisor directo, Michael Schumacher, en
diciembre de 2011 y de nuevo en enero de 2012, afirmando que era “falta de ética” e
“ilegal”. Schumacher expreso su simpatia por la situacion de Murray, pero hizo hincapié
en que era “muy importante” que Murray no «marginara a [su] cliente interno» (esto es,
la mesa de contratacion) ... Cuando Murray informé mas tarde a Schumacher de que la
situacion con la mesa de contratacion “era mala y empeoraba”, ya que se le dejaba fuera
de las reuniones y se le sometia a “constantes esfuerzos por sesgar [su] investigacion”,
Schumacher le dijo que simplemente deberia “escribir lo que la linea de negocio
queria” ... Poco después de ese intercambio (y a pesar de que habia dado a Murray
una muy buena evaluacion de su rendimiento solo un par de meses antes), Schumacher
envid un correo electronico a su propio supervisor y recomendd que Murray “fuese
removido de la plantilla [de UBS]” ... Schumacher recomend6 como alternativa, si
la mesa de negociacion de CMBS lo queria, que Murray podria ser transferido a un
puesto de analista de mesa, donde no tendria responsabilidades de certificacion ante la
C[omision de] B[olsa y] V[alores]. La mesa de negociacion se nego a aceptar el traslado
de Murray, y UBS le despidio en febrero de 2012»%.

33
34

Referencia oficial 601 U.S. 23 (2024).

Cfr. pags. 28-29. Textualmente, «In 2011, petitioner Trevor Murray was employed as a research strategist at
securities firm UBS, within the firm’s commercial mortgage-backed securities (CMBS) business. In that role,
Murray was responsible for reporting on CMBS markets to current and future UBS customers. Securities and
Exchange Commission (SEC) regulations required him to certify that his reports were produced independently and
accurately reflected his own views ... Murray contends that, despite this requirement of independence, two leaders
of the CMBS trading desk improperly pressured him to skew his reports to be more supportive of their business
strategies, even instructing Murray to “clear [his] research articles with the desk” before publishing them».

5 Cfr. pag. 29. Textualmente, «Murray reported that conduct to his direct supervisor, Michael Schumacher, in December

2011 and again in January 2012, asserting that it was “unethical” and “illegal” ... Schumacher expressed sympathy
for Murray’s situation but emphasized that it was “very important” that Murray not “alienate [his] internal client”
(i.e., the trading desk) ... When Murray later informed Schumacher that the situation with the trading desk “was bad
and getting worse,” as he was being left out of meetings and subjected to “constant efforts to skew [his] research,”
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«... alegando que su extincion violaba la seccién 1514A de la Ley Sarbanes-Oxley,
porque fue despedido en respuesta a su denuncia interna de fraude a los accionistas ...,
Murray interpuso una demanda ante una Corte federal [de Distrito]»*¢.

La Corte federal de Distrito competente fallo a favor del trabajador Trevor MURRAY en la
primera instancia, aunque este fallo suyo fue posteriormente revocado por la Corte de Apelaciones del
Segundo Circuito federal (con sede en la ciudad de New York)*’, lo que abria la posibilidad de acudir
ante la Corte Suprema de los Estados Unidos, a pesar de todas las dificultades de éxito.

5. EL CASO MURRAY V. SECURITIES, LLC. (2024). SU FALLO

Lo cierto es que la defensa del trabajador recurrente resulté muy persuasiva, en la medida en
que la Corte Suprema de los Estados Unidos tomo la decision de pasar a conocer del caso planteado.
Se justificé invocando la discordia existente entre varias de las trece Cortes federales de Apelaciones
(literalmente, «la opinion del Segundo Circuito [federal]... coloco a ese Circuito en conflicto directo
con los Circuitos [federales] Quinto y Noveno»)®®, y con el objeto de unificar el criterio judicial en
relacion con la cuestion juridicamente controvertida. Dicha cuestion se proyectaba sobre el significado
que hubiera que atribuir a la expresion «discriminar ... a un trabajador ... por causa de», incluida
por la citada seccion 806 de la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 en la también citada seccion 1514A(a)
del Titulo 18 del Codigo de los Estados Unidos (recuérdese, «ninguna empresa [afectada]... puede
despedir, degradar, suspender, amenazar, acosar o discriminar de cualquier otro modo a un trabajador
en las condiciones de trabajo por causa de cualquier acto licito realizado por el trabajador», relacionado
con la actividad de informacion o «whistleblowingy). La Juez Sonia SOTOMAYOR -integrante de la
minoritaria ala liberal de la Corte Suprema, junto con las Jueces Elena KAGAN y Ketanji BROWN
JACKSON- lider6 la decision unanime de la propia Corte Suprema, so6lo matizada por la opinion
concurrente del Juez conservador Samuel ALITO (a la que se unid la también conservadora Juez
Amy CONEY BARRET), expresandose en los siguientes términos literales: «La cuestion ante esta
Corte es si la frase “discriminar a un trabajador ... por causa de” contenida en la seccion 1514A(a)
[del Titulo 18 del Coédigo de los Estados Unidos] requiere que un denunciante demuestre ademas que
su empleador actud con “intencion de represalia”. Por debajo, la Corte de Apelaciones del Segundo
Circuito [federal] respaldé tal requisito. Esta Corte discrepa»®. Asi, frente a la decision de la Corte
de Apelaciones -barriendo para la casa del empresario, pues implicaba dificultarle al trabajador la
prueba de la represalia-, la Corte Suprema acabo arrimando el ascua a la sardina del trabajador, en
la medida en que no exigirle la prueba de la existencia de «intencion de represalia» por parte del
empresario implica facilitar el desplazamiento de la carga de la prueba del trabajador demandante al
empresario demandado, bastdndole al trabajador una mera prueba indiciaria del hecho, lo que la Juez

Schumacher told him that he should just “write what the business line wanted” ... Shortly after that exchange
(and despite having given Murray a very strong performance review just a couple months earlier) Schumacher
emailed his own supervisor and recommended that Murray “be removed from [UBS’s] head count” ... Schumacher
recommended in the alternative that, if the CMBS trading desk wanted him, Murray could be transferred to a desk
analyst position, where he would not have SEC certification responsibilities. The trading desk declined to accept
Murray as a transfer, and UBS fired him in February 2012».

3¢ [bidem. Textualmente, «alleging that his termination violated §1514A of Sarbanes-Oxley because he was fired in
response to his internal reporting about fraud on shareholders ..., Murray filed an action in federal court».

37 Comentando criticamente el fallo de la Corte federal de Apelaciones, véase Biscrorr, K. M., «Breaking the corporate
code of'silence: why Sarbanes-Oxley whistleblowers need not provea n employer’s intent to recover for retaliation»,
University of California Davis Business Law Journal, nim. 24 (2024), pags. 47 y ss.

3% Cfr. pag. 32. Textualmente, «The Second Circuit’s opinion ... placed that Circuit in direct conflict with the Fifth and
Ninth Circuitsy.

3 Cfr. pag. 26. Textualmente, «The question before this Court is whether the phrase “discriminate against an employee
... because of” in §1514A(a) requires a whistleblower additionally to prove that his employer acted with “retaliatory
intent.” Below, the Court of Appeals for the Second Circuit endorsed such a requirement. This Court disagrees».

256



Derecho Comparado y Derecho Extranjero

SOTOMAYOR expreso de nuevo en los siguientes términos literales: «El texto de la seccion 1514A
no hace referencia ni incluye un requisito de “intencion de represalia [retaliatory intent]”, y el marco
obligatorio de desplazamiento de la carga [de la prueba] de la disposicion no puede encajar con tal
requisito. Si bien un denunciante que presenta una reclamacion en virtud del articulo 1514A debe
probar que su actividad protegida fue un factor contribuyente [contributing factor] ala accion personal
desfavorable, no necesita probar ademas que su empleador actu6 con “intencion de represalia”»*. En
las siguientes razones se apoy6 su fundamentacion.

6. EL CASO MURRAY V. SECURITIES, LLC. (2024). SUFUNDAMENTACION

Sobre la base de que el marco juridico de proteccion del informante/denunciante/whistleblower
disefiado por la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 no represento en su dia ninguna novedad absoluta («este
marco se ... originé en la Ley de Proteccion de Denunciantes de 1989 ..., que proporciona proteccion
juridicaalos denunciantes en la funcion piblica ..., tenia por objeto liberar alos empleados denunciantes
de la “carga excesivamente pesada” que suponia ... demostrar que su actividad protegida era un
factor “‘significativo’, ‘motivador’, ‘sustancial’ o ‘predominante’” en la accion personal adversa»*!;
«a continuacioén, el Congreso incorpord el marco del “factor contribuyente”, mas facil de satisfacer,
en una serie de leyes similares sobre la denuncia que protegen a los trabajadores que no pertenecen a
la funcion publica en sectores en los que la denuncia desempefia un papel especialmente importante
en la proteccion del bienestar publico, incluyendo ... el sector aéreo»*?), y supuesto ademas que «no
hay duda de que Murray fue “despedido”»®, la Juez SOTOMAYOR sostiene que «la cuestion es si
la palabra “discriminar” requiere intrinsecamente una intencion de represalia»** (recuérdese, segiin
el tenor legal, que «ninguna empresa [afectada]... puede despedir, degradar, suspender, amenazar,
acosar o discriminar de cualquier otro modo a un trabajador en las condiciones de trabajo por causa
de cualquier acto licito realizado por el trabajador»), y su respuesta es que «no»*. De un lado, en
atencion al significado de la palabra «discriminacion» (literalmente, «“la definiciébn normal” de
“discriminacion” es “trato diferenciado”»*; «“discriminar” tipicamente significa simplemente “hacer
una diferencia en el trato, o favor (de uno en comparacion con otros)”»*’; «la falta de “animosidad”
es “irrelevante” para una reclamacion de discriminacién»*®), de manera que, «en la definicion de la
palabra “discriminar”, simplemente esta ausente un requisito de “intencion de represalia” similar al
animus»®, por lo que «cuando un empleador trata peor a alguien -ya sea despidiéndole, degradandole
o imponiéndole algin otro cambio desfavorable en los términos y condiciones de trabajo- “por causa
de” la actividad de denuncia protegida del trabajador, el empleador viola la seccion 1514A [del Titulo

40 Cfr. pag. 32. Textualmente, «Section 1514A’s text does not reference or include a “retaliatory intent” requirement,

and the provision’s mandatory burden-shifting framework cannot be squared with such a requirement. While a

whistleblower bringing a §1514A claim must prove that his protected activity was a contributing factor in the

unfavorable personnel action, he need not also prove that his employer acted with “retaliatory intent”».

Cfr. pag. 28. Textualmente, «This framework is ... originated in the Whistleblower Protection Act of 1989 ...,

which provides legal protection for whistleblowers within the civil service ..., was meant to relieve whistleblowing

employees of the “excessively heavy burden” under then-existing law of showing that their protected activity was a

“‘significant’, ‘motivating’, ‘substantial’, or ‘predominant’” factor in the adverse personnel action».

4 Ibidem. Textualmente, «Congress then incorporated the easier-to-satisfy “contributing factor” framework into a
series of similar whistleblower statutes that protect non-civil-service employees in industries where whistleblowing
plays an especially important role in protecting the public welfare ... including ... the airline industry».

4 Cfr. pag. 34. Textualmente, «there is no dispute that Murray was “discharge[d]”».

4 Ibidem. Textualmente, «the question is whether the word “discriminate” inherently requires retaliatory intent»

4 Ibidem. Textualmente, «It does not»

4 Ibidem. Textualmente, «The “normal definition” of “discrimination” is “differential treatment”».

47 Ibidem. Textualmente, «“discriminate” typically means simply “[t]o make a difference in treatment or favor (of one
as compared with others)”».

4 Ibidem. Textualmente, «a lack of “animosity” is “irrelevant” to a claim of discrimination».

4 Ibidem. Textualmente, «An animus-like “retaliatory intent” requirement is simply absent from the definition of the
word “discriminate”».

IS
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18 del Codigo de los Estados Unidos, incorporada por la Ley Sarbanes-Oxley de 2002]», precisando
que «no importa si el empleador estaba motivado por un animo de represalia o estaba motivado,
por ejemplo, por la creencia de que el trabajador podria ser mas feliz en un puesto [distinto]»’".
De otro lado, en atencion a la concreta voluntad del legislador al promulgar la Ley Sarbanes-Oxley
de 2002, afirmando al respecto -en lo esencial- lo siguiente: 1) «el contexto legal confirma que la
palabra “discriminar” no implica un requisito de “intencion de represalia”»*?, dado que «los marcos
de desplazamiento de la carga [de la prueba] han proporcionado durante mucho tiempo un mecanismo
para llegar a la intencion en los casos de discriminacion en el empleo, y el marco de desplazamiento
de la carga [de la prueba] basado en el factor contribuyente pretende ser mas indulgente que la
mayoria»®*; 2) «aqui, el Congreso ha decidido que la carga [probatoria] del [trabajador] demandante
sobre la intencion [del empresario] consiste simplemente en demostrar que la actividad protegida fue
un “factor contribuyente” a la accion personal desfavorable»; y 3) «el marco del factor contribuyente
elegido por el Congreso no protege tanto a los empresarios como el marco del factor motivador»™,
pero «esta Corte no puede invalidar esa eleccion politica dando a los empresarios mas proteccion de
la que la propia ley prevéx»™.

7. APUNTE COMPARADO ESPANOL SOBRE EL CASO MURRAY V. SECURITIES,
LLC. (2024)

Como corolario de lo que acabo de exponer -siguiendo con las palabras de la Juez
SOTOMAYOR-, «un denunciante que invoca [la proteccion de la Ley Sarbanes-Oxley]... soporta
la carga de probar que su actividad protegida “fue un factor contribuyente” a la accion personal
desfavorable alegada en la demanda” ..., pero no esta obligado a demostrar ademas que su empleador
actud con “intencioén de represalia”»*’, y como consecuencia de ello, por la Corte Suprema de los
Estados Unidos «se revoca la decision de la Corte de Apelaciones de los EE.UU. para el Segundo
Circuito [federal]..., y el caso se le devuelve para un nuevo procedimiento en consonancia con esta
opinién»8. Una gran victoria para el trabajador represaliado/demandante Trevor MURRAY, y también
para su defensora ante la Corte Suprema, la joven profesora universitaria Easha ANAND (1986),
adscrita a la Facultad de Derecho de la Universidad californiana de Stanford (en la que codirige
su Clinica de Abogacia ante la Corte Suprema, cuyas interioridades conocia muy bien, por haber
trabajado alli durante el afio judicial 2015-2016, precisamente como asistente juridico de la propia

30 [bidem. Textualmente, «When an employer treats someone worse -whether by firing them, demoting them, or
imposing some other unfavorable change in the terms and conditions of employment- “because of ”” the employee’s
protected whistleblowing activity, the employer violates §1514Ax.

U Ibidem. Textualmente, «It does not matter whether the employer was motivated by retaliatory animus or was
motivated, for example, by the belief that the employee might be happier in a position».

52 Cfr. pag. 35. Textualmente, «Statutory context confirms that the word “discriminate” does not import a “retaliatory
intent” requirement»

3 [bidem. Textualmente, «Burden-shifting frameworks have long provided a mechanism for getting at intent in
employment discrimination cases, and the contributing-factor burden-shifting framework is meant to be more
lenient than most».

% Cfr. pag. 36. Textualmente, «Congress here has decided that the plaintiff ’s burden on intent is simply to show that
the protected activity was a “contributing factor in the unfavorable personnel action».

3 Cfr. pag. 39. Textualmente, «the contributing-factor framework that Congress chose here is not as protective of
employers as a motivating-factor frameworky.

3¢ Ibidem. Textualmente, «This Court cannot override that policy choice by giving employers more protection than the
statute itself provides».

7 Ibidem. Textualmente, «A whistleblower who invokes 18 U. S. C. §1514A bears the burden to prove that his
protected activity “was a contributing factor in the unfavorable personnel action alleged in the complaint” ..., but he
is not required to make some further showing that his employer acted with “retaliatory intent».

38 [bidem. Textualmente, «The judgment of the U. S. Court of Appeals for the Second Circuit is reversed ..., and the
case is remanded for further proceedings consistent with this opiniony.
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Juez Sonia SOTOMAYOR?), a la vez que Of Counsel de un bufete especializado en la defensa de
los derechos humanos y de la justicia social a través de la abogacia (en concreto, el denominado
MacArthur Justice Center)®, contando ademas con la ayuda de algin potente «amigo de la curian®’;
una derrota para la gigante empresa UBS, a pesar de lo fuerte que habia apostado en su defensa
ante la Corte Suprema, al habérsela confiado al prominente abogado Eugene SCALIA (1963), hijo
de quien fuera Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos durante casi treinta afios, Antonin
SCALIA (1986-2016), asi como antiguo Jefe del Servicio juridico del Ministerio de Trabajo (Solicitor
of Labor, durante el primer mandato del Presidente George BUSH, hijo) y Ministro federal de Trabajo
(al final del primer mandato del Presidente Donald TRUMP)®2. Una victoria especialmente grande,
si es que la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito federal llegase a fallar a favor del trabajador
cuando se pronuncie sobre el asunto devuelto, restableciendo el fallo que en su dia habia adoptado
la Corte federal de Distrito actuante en la primera instancia, y al que la Corte Suprema se refiere
en los siguientes términos literales: «El jurado también emitié un veredicto no vinculante sobre
dafios y perjuicios, recomendando que Murray recibiese casi un millon de dolares»®, teniendo en
cuenta que «la Corte [federal de Distrito] asumio el veredicto no vinculante del jurado sobre dafios y
perjuicios, y concedio 1,769 millones de ddlares adicionales en concepto de honorarios de abogados
y costas»®, se supone que valorando tanto los emolumentos que el trabajador percibia en activo,
como la capacidad econdmica de la empresa afectada. Con perspectiva comparada, desde mi concreta
posicion espaiiola, se trata de una reparacion del dafio sufrido por el trabajador que sorprende, tanto
por la via del incumplimiento obligacional como por la de la infraccion normativa®. En cuanto a la
via del incumplimiento obligacional, porque una posible indemnizacién de dafios morales anudada
a la eventual calificacion del despido del trabajador espafiol como nulo®, por aplicacion de la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social a modo de baremo, podria ascender -como puede

% Sobre esta peculiar e interesante figura del asistente juridico, véase ARUFE VARELA, A. y MARTINEZ GIRON, J., Los
libros norteamericanos sobre los Jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por la senda de los Estados
Unidos en sus libros, Atelier (Barcelona, 2023), pags. 189 y ss.

% Con sedes, tal como se hace constar en su sitio en Internet (ubicado en https://www.macarthurjustice.org), en los
Estados federados de Illinois, Louisiana, Mississippi y Missouri, asi como en Washington, D.C.

¢! Segtin consta en la informacion obrante en la publicacion oficial del caso (cfr. pag. 25), «Anthony A. Yang defendio
oralmente la causa por los Estados Unidos como amigo de la curia instando a la revocacion» (textualmente, «Anthony
A. Yang argued the cause for the United States as amicus curiae urging reversal), participando «con él en los escritos
la Jefa de la Abogacia General de los Estados Unidos, [Elizabeth] Prelogar» (textualmente, «with him on the brief
... Solicitor General Prelogary). Sobre la funcionalidad de la figura del «amigo de la curia», véase MARTINEZ GIRON,
J. y ARUFE VARELA, A., «El “amicus curiae” en el contencioso judicial norteamericano de seguridad social», Revista
de Derecho de la Seguridad Social, nim. 2 (2015), pags. 195y ss.

%2 Una cuidada y sugerente «tipologia norteamericana de abogados laboralistas», en ARUFE VARELA, A. y MARTINEZ
GIRON, J., El abogado laboralista. Nombres ilustres norteamericanos y sus pares asimétricos espaiioles, Atelier
(Barcelona, 2024), pags. 69 y ss.

% Cfr. pag. 31. Textualmente, «The jury also issued an advisory verdict on damages, recommending that Murray
receive nearly $1 million».

% Ibidem. Textualmente, «The court ... adopted the jury’s advisory verdict on damages and awarded an additional
$1.769 million in attorney’s fees and costs».

% Sobre esta distincion, absolutamente clarificador, véase MARTINEZ GIRON, J., «La culpabilidad del empresario en
el incumplimiento obligacional de los deberes instrumentales de seguridad social, en Alemania. A proposito de
una Sentencia del Tribunal federal de Seguridad Social de 12 de diciembre de 2018», Revista de Derecho de la
Seguridad Social, nam. 27 (2021), pags. 139 y ss.

% Eventualidad reforzada tras la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2024, de 11 noviembre, del Derecho de
Defensa, a cuyo tenor no solo «las personas trabajadoras tienen derecho a la indemnidad frente a las consecuencias
desfavorables que pudieran sufrir por la realizacion de cualquier actuacion conducente al ejercicio de sus derechos
de defensa» (articulo 12, apartado 3), sino también, y sobre todo, «las personas trabajadoras tienen derecho a la
indemnidad frente a las consecuencias desfavorables que pudieran sufrir por la realizacion de cualquier actuacion
efectuada ante la empresa o ante una actuacion administrativa o judicial destinada a la reclamacion de sus derechos
laborales, sea ésta realizada por ellas mismas o por sus representantes legales» (disposicion adicional tercera,
apartado 1). Al respecto, véase MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X. M., Derecho critico
del Trabajo. Critical labor law, 5* ed., Atelier (Barcelona, 2025), pag. 172 y nota 35.
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comprobarse en casos razonablemente calificables como andlogos- a montantes de «6.251»% o
«7.501»% euros; y en cuanto a la via de la infraccion normativa, centrindome aqui en lo dispuesto
por la citada Ley 2/2023, porque «la adopcion de cualquier represalia derivada de la comunicacion
frente a los informantesy, supuesto que se trate de una accion «dolosay, podria llegar a constituir una
infraccién muy grave®, sancionable con una multa -nada reparadora desde la concreta posicion del
trabajador represaliado- de como maximo «1.000.000 de euros»™.
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La vocacion intervencionista del Estado constitucional contemporaneo. Intervencionismo publico que, en el fondo, es
un imperativo constitucional de caracter explicito. Un intervencionismo que se ejerce precisamente para realizar los
valores constitucionales de justicia e igualdad (lo que se expresa, ante todo, en la consolidacion del Derecho social
publico) y los principios constitucionales relativos a la ordenacion del sistema econdmico (lo que tiene su expresion
paradigmatica en la consolidacion del llamado Derecho publico de la economia). Es de significar que ni siquiera
las estrategias de desregulacion (que exigen, paraddjicamente, una regulacion legislativa del marco en que opera la
desregulacion y la actividad de los sujetos privados...) ha conducido -ni parece que vaya a serlo- a cuestionar (muy
lejos de la utopia liberal del Estado minimo) gravemente el papel regulador del Estado intervencionista en la sociedad
actual. Para la realizacion del principio de justicia y por exigencias de racionalizacion general del capitalismo el poder
publico ha de intervenir necesariamente, ya que esa tarea no puede ser realizada por los mecanismos autorreguladores
del mercado (incluida la predisposicion de medidas de apoyo del mercado).

Palabras clave

Estado Social de Derecho; Constitucionalismo democratico-social; Capitalismo organizado; “capitalismo de Estado”;
“capitalismo democratico”; critica del neoliberalismo; Derecho del Estado Social; paz y guerra entre las naciones.

Abstract

The interventionist vocation of the contemporary constitutional state. Public interventionism which, at its core, is an
explicit constitutional imperative. Interventionism that is exercised precisely to realize the constitutional values of
justice and equality (which is expressed, above all, in the consolidation of public social law) and the constitutional
principles relating to the organization of the economic system (which finds its paradigmatic expression in the
consolidation of what is known as public economic law). It is worth noting that not even deregulation strategies
(which paradoxically require legislative regulation of the framework in which deregulation and the activities of private
entities operate...) have led-nor do they seem likely to lead-to serious questioning (far from the liberal utopia of the
minimal state) of the regulatory role of the interventionist state in today’s society. In order to realize the principle of
justice and meet the demands of the general rationalization of capitalism, public authorities must necessarily intervene,
since this task cannot be carried out by the self-regulating mechanisms of the market (including the predisposition of
market support measures).

Keywords

Social rule of law; democratic-social constitutionalism; organized capitalism; “state capitalism;” “democratic
capitalism;” critique of neoliberalism; social state law; peace and war between nations.
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1. EL PAPEL REGULADOR Y RACIONALIZADOR DEL ESTADO SOCIAL
INTERVENCIONISTA EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA

Es un dato altamente significativo la vocacion intervencionista del Estado constitucional
contemporaneo. Intervencionismo publico que, en el fondo, es un imperativo constitucional de caracter
explicito. Un intervencionismo que se ejerce precisamente para realizar los valores constitucionales de
justicia e igualdad (lo que se expresa, ante todo, en la consolidacion del Derecho social publico) y los
principios constitucionales relativos a la ordenacion del sistema economico (lo que tiene su expresion
paradigmatica en la consolidacion del llamado Derecho publico de la economia). Es de significar que
ni siquiera las estrategias de desregulacion (que exigen, paraddjicamente, una regulacion legislativa
del marco en que opera la desregulacion y la actividad de los sujetos privados...) ha conducido -ni
parece que vaya a serlo- a cuestionar (muy lejos de la utopia liberal del Estado minimo) gravemente el
papel regulador del Estado intervencionista en la sociedad actual. Para la realizacion del principio de
justicia y por exigencias de racionalizacion general del capitalismo el poder publico ha de intervenir
necesariamente, ya que esa tarea no puede ser realizada por los mecanismos autorreguladores del
mercado (incluida la predisposicion de medidas de apoyo del mercado)'.

Por otra parte, debe recordarse que el capitalismo siempre necesitd de un apoyo juridico e
institucional por parte del Estado. A pesar del reclamo liberal de las leyes naturales del mercado,
éstas, en realidad nunca existieron, en tanto que tales. El capitalismo del siglo XIX no desconoci6 la
existencia de politicas publicas en materia econdomica. Sin embargo, lo mas significativo, en este punto,
es que el capitalismo liberal habia sustraido lo econémico del ambito propio de la decision politica,
sometiendo lo politico a lo econdémico. El problema real era la orientacién del intervencionismo
publico, bien en apoyo hacia el autogobierno, o bien hacia el gobierno publico de la economia. En
el capitalismo liberal las intervenciones del Estado no se encaminaban a establecer una regulacion
supraecondmica de la dindmica de funcionamiento de las fuerzas economicas. Mas bien de lo que se
trata es de la subordinacion de la politica a la l6gica de proteccion de los intereses de dichas fuerzas
econdmicas dominantes en el mercado?.

Por el contrario, durante el siglo XX la emergencia del Estado social supondra una progresiva
reapropiacion de la economia por la politica. De manera que se pensaba que la sociedad democratica
tuviera como soporte principal la estructura politica, reduciendo a su logica el funcionamiento de la
economia. Explicitamente se pone en cuestion la pretension liberal de un mercado autorregulado.
Asi se explica que las constituciones sociales entreguerras y las de la segunda postguerra mundial
buscaban domesticar la economia al servicio de la sociedad democratica. Por ello, atribuian al poder

! MonerEO PEREZ, J.L.: «La organizacion juridico-econdmica del capitalismo moderno: El Derecho de la Economiay,
Est. prel., a RiperT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2001, espec., pags. LXVIIl y sigs.; MoNErREO PEREZ, J.L.: “Constitucionalismo de Derecho privado “social”
y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A propésito de la teoria juridica de Georges
Ripert”. (2021). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1, 197-264. https://revista.laborum.es/index.
php/revreltra/article/view/525: MoNEREO PEREZ, J.L. «La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): constitucion
econdmica y estado social de derecho». Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. n° 10 (2024): 279-333;
Monereo Perez, J.L.: «La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): constitucion econémica y estado social
de derecho». Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. n° 10 (2024): 279-333 https://revista.laborum.es/
index.php/revreltra/article/view/942/1161; MoNereo PErez, J.L. «La organizacion juridica del capitalismo (parte
1): las instituciones juridicas de la economia». Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, n°® 11 (2024):
161-224; MonerEO PEREZ, J.L.: “Democracia social y econdmica en la metamorfosis del estado moderno: Harold J.
Laski. Lex Social: Revista De Derechos Sociales”, 11(1), (2021) 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426.
Véase, PoLanyi, K.: La gran transformacion. Critica del liberalismo econdémico (1944), trad. de J. Valera y F.
Alvarez, Madrid, La Piqueta, 1989, que critica la pretension liberal de sujecién de la politica a los dictados de las
fuerzas econdmicas operantes en el mercado. Véase también HEILBRONER, R.L.: Naturaleza y logica del capitalismo,
Barcelona, Peninsula, 1990, espec., pags. 45 y sigs., 67 y sigs., y 93 y sigs.
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publico instrumentos fundamentales para el gobierno de la economia, pero respetando un ambito
de libertad de iniciativa economica privada que ha de respetar a su vez los principios propios del
Estado social (funcionalizacion social de la propiedad privada® y su subordinacion al interés general,
sometimiento a las exigencias de la estabilidad econémica y social, etcétera). La llamada “revolucion
keynesiana” en el pensamiento econdmico tenia la pretension de organizar el capitalismo; o si se quiere
decir mas expresivamente formalizarlo como “capitalismo de Estado”, una forma de capitalismo
“postliberal™. Superando los esquemas de un laissez-faire -que, por otra parte, siempre fue relativo-,
pues la economia capitalista debia ser regulada tanto para lograr su consolidacion frente a los modos
de produccion precedentes, como para alcanzar un mejor funcionamiento; y con ello también mejorar
los equilibrios sociales a través de politicas redistributivas de rentas.

John Maynard Keynes consideraba imprescindible establecer un gobierno de la economia
para evitar la destruccion total de las formas econdmicas existentes’. El resultado de su enfoque
conducia a una suerte de modelo de “capitalismo justo” liberal-keynesiano (que suele denominarse
“capitalismo democratico”), que postula el pleno empleo y la regulacion publica democratica de las
actividades econdmicas; se centra en la reforma del sistema establecido, en lugar proponer un modelo
ideal alternativo®. Por otra parte, el objetivo fundamental de todas las politicas gubernamentales
deberia ser alcanzar el pleno empleo, porque s6lo -entendia- en condiciones de ocupacion plena, una
pequeiia propension a consumir puede llevar al aumento del capital. El remedio correcto para el ciclo
econdmico reside en evitar las depresiones y conservar, de este modo, un cuasi-auge continuo’. En
la idea de civilizar el capitalismo, organizarlo, estaba presente la finalidad de salvarlo de sus propias
contradicciones internas. Keynes incorporaba también en su teoria econdomica un componente ético.
Keynes no era ni cristiano ni socialista, pero tampoco era un admirador y decidido defensor acritico
del capitalismo contemporaneo. Lo percibiéo como una etapa necesaria para conducir a las sociedades
de la pobreza a la abundancia, tras lo cual su utilidad podria desaparecer. El capitalismo es historico y
puede ser sustituido por otras formas de organizacion de la sociedad. Trato de proteger al capitalismo
de sus detractores de extrema derecha y de la extrema izquierda. Keynes consideraba que debian
existir limites morales al crecimiento, basados en una comprension adecuada de los fines de la vida
y del papel de los motivos econémicos y del crecimiento econdmico en relacion con aquellos fines.
Por ello el imperio de la avaricia debia de replegarse progresivamente para compaginarlo con los

3 La cual sometida a una regulacion que determina el ambito y el modo de utilizacion privada de los bienes. Véase
BARCELLONA, P.: Gli istituti fondamentali del Diritto privato, Napoli, Casa Editrice Dott. E. Jovene, 1971, pags. 249
y sigs.

4 PoLLoCK, F.: “State capitalism: its possibilities and limitations”, en AraTO A. y GEBHARDT. E (comp.): The essential
Frankfurt School reader, Oxford, Basil Blackwell, 1978; y con mayor desarrollo argumental, PoLLock, F.: Sobre
el capitalismo de Estado, trad. L.Sanchez Marin, ennegativo ediciones, Medellin, 2019 , especialmente, pags. 29 y
sigs., 45 y sigs., y 115 y sigs.

5 KEYNES, J.M.: Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, México D.F., Fondo de Cultura Econdmica,
1971, pag. 335.

¢ Precisamente, ese modelo es el que ya hace tiempo se ha puesto en cuestion, no solo por razones estrictamente
econdmicas, sino también, y no en ltimo término, por razones de caracter politico. Puede consultarse, STREECK, W.:
Comprando tiempo. La crisis pospuesta del capitalismo democrdtico, Buenos Aires-Madrid, 2016, espec., pags. 41
y sigs., y 99 y sigs.; STREECK, W.: Entre globalismo y democracia. Economia politica y el neoliberalismo saliente
(2021), Buenos Aires, Katz, 2023, el cual no duda en realizar propuestas alternativas que parten del aprovechamiento
de ciertos postulados Keynesianos y de los economistas postkeynesianos “revisionistas” de la teoria economica de
Keynes. En tal sentido, véase de esta ultima obra, Ibid., pags. 303 y sigs. Puede consultarse, MONEREO PEREZ,
J.L.: “John Maynard Keynes (1883-1946): La politica econémica como Elemento de Sostenibilidad del Estado del
Bienestar”. (2024). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 39, 309-394. https://revista.laborum.es/
index.php/revsegsoc/article/view/986

7 KEYNES, J.M.: Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, México D.F., Fondo de Cultura Econémica,
1971, pags. 286 y 322.
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intereses mas generales de la sociedad®. En el fondo Keynes realizd una defensa desencantada del
capitalismo; tratd de encontrar en qué aspectos ha estado equivocado, con objeto de aconsejar los
medios que lo salven de destruirse a si mismo®. De manera que su teoria desemboca en una exigencia
de organizacion del capitalismo: un capitalismo organizado a través de un gobierno planificado de
la economia, pero respetando la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. En
suma, postula una economia mixta. En esa direccion de pensamiento se ha insistido en que hace ya
mucho tiempo que los economistas han admitido que el mercado no produce por si mismo resultados
socialmente optimos; ni tampoco equilibrios duraderos. Sin embargo, lo que no se acepta sin mas y,
en realidad no se reconoce, es la fuerte tendencia del sistema econdmico a volverse perjudicialmente
no contra los consumidores, los trabajadores o el publico en general, sino, hacia dentro, contra si
mismo. Existen fuerzas que desbaratan y destruyen incluso las instituciones mismas que conforman
el sistema: las empresas, que comprando, vendiendo y financiando, hacen el mercado. Es un proceso
sorprendente del capitalismo moderno; lo que en concreto se destruye es la gran empresa, la sociedad
andnima controlada por la direccion. Es el resultado del mercado incontrolado que refleja la tendencia
autodestructiva del capitalismo moderno, por mas que ello no suponga en absoluto la destruccion
del capitalismo en si mismo, esto es, su derrumbe. A ello se afiaden los fenomenos financieros mas
espectaculares y especulativos que se vienen produciendo sin solucion de continuidad desde la
década de los ochenta. La intervencion del Estado resulta inevitable en lo relativo a las tendencias
profundamente intrinsecas y autodestructivas del sistema econdmico actual'®. Pero también si se
atiende a la tendencia al despilfarro econémico que genera dicho sistema economico bajo condiciones
capitalista de organizacion de la sociedad'.

En su filosofia politica, Keynes uni6 dos elementos clave -la satisfaccion y la evitacion del
riesgo como objetivos del gobierno- con dos elementos clave del liberalismo social reformista, a saber:
el compromiso de decir la verdad y la creencia en la posibilidad de una opinién individual racional. Y
consider6 necesario poner limites al egoismo irracional en la economia y, por supuesto, al “rentismo”
economico (“eutanasia del rentista” planteada en su libro sobre la Teoria general'?). Keynes postulo
una “via media” para contrarrestar las ideologias del libre mercado sin limites. La exigencia de la

§ Puede consultarse DiLLARD, D.: La teoria econémica de John Maynard Keynes, Madrid, Aguilar, 1973; SKIDELSKY,
R.: El regreso de Keynes (2009), Barcelona, Critica, 2009, “Introduccion”, pag. 18 y 159 y sigs.

 ROBINSON, J.: “Marx, Marshall y Keynes: Tres criterios sobre el capitalismo”, en RoBINSON, J.: Ensayos de economia
poskeynesiana (1955), México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1959, pags. 331-351, en particular pag. 331.
Por decirlo expresivamente, Marx, Marshall y Keynes, son tres pensadores que estan asociados con tres actitudes
distintas y contrapuestas hacia el sistema capitalista. Marx representa el socialismo revolucionario, Marshall la
defensa condescendiente del capitalismo, y Keynes la defensa desencantada del capitalismo. Marx trata de entender
el sistema del capitalismo con objeto de precipitar su caida para sustituirlo por un sistema mas justo y equilibrado.
Marshall trata de hacerlo aceptable mostrandolo bajo una luz agradable corrigiendo sus fallos internos, pero sin
poner en cuestion sus premisas fundamentales. Por su parte, Keynes pretende encontrar en qué esta equivocado el
orden del capitalismo, con la finalidad analizar los mecanismos que los salven de autodestruirse y ofrecer soluciones
para la correspondiente rectificacion en el plano de la politica economica.

10 GaLrart, J.K.: La cultura de la satisfaccion, Barcelona, Ariel, 4* edicion, 1992, espec., pags. 59 y sigs.

11 Véase el estudio pionero de BowLEs, S., Gorpon, D.M. y Weisskopr, TH.E.: La economia del despilfarro, Madrid,
Alianza, 1989, pag.13. Titulo, por ciento, significativamente, muy vebleniano. Es suficiente la lectura de VEBLEN,
TH.: Teoria de la empresa de negocios (1904), trad. Carlos Alberto Tripodi, revision técnica, edicion y estudio
preliminar, «La teoria de la empresa de negocios en Thorstein Veblen», a cargo de José Luis Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2009; VEBLEN, TH.: Teoria de la clase ociosa (1899), trad.
V. Herrero, México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1944, con varias reimpresiones. Ampliamente, véase la
monografia de MoNEREO PEREZ, J.L.: La teoria critica social de Thorstein Veblen. Sociedad opulenta y empresa de
negocios, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2010, espec., capitulo I (“La teoria social de Veblen.
Teoria evolucionista del cambio social: Darwinismo e institucionalismo”), pags. 1 y sigs., y Capitulo II (“Teoria de
la Empresa”), pags. 87 y sigs.

12 Kevnes, J.M.: Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero (1936), traduccion de Eduardo Hornedo,
Barcelona, Planeta-De Agostini, 1993 (Es la misma traduccion que la de Fondo de Cultural Economica, México
D.F., 1943, con sucesivas ediciones). Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: “John Maynard Keynes (1883-1946):
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organizacion politica (y necesariamente juridica a través del Derecho de la Economia) se imponia
ante una transformacion del viejo capitalismo individualista en un capitalismo corporativo de grandes
empresas y entidades bancarias, con fuerte tendencias monopolistas (capitalismo monopolista'®). La
exigencia de organizacion y estabilizacion se imponia y con ello la libertad individual disminuiria en
la transicion de la anarquia econdmica un régimen que deliberadamente apunta a controlar y dirigir las
fuerzas econdmicas en interés de la justicia social y de la estabilidad socioecondmica. Pero Keynes fue
excesivamente optimista respecto a los efectos positivos de la separacion entre la direccion gerencial
y la propiedad de empresarial, pues creia que los motivos publicos irian dominando cada vez mas en la
direccion de las grandes empresas. No previo la explosion de 1a “cultura de bonos” que proporcionaria
los directivos incentivos para timar a las acciones y al ptiblico en general. La concepcion de gobernar
la economia capitalista segtin el ideal victoriano del servicio publico se estaba debilitando, para ser
sustituida por un plan de salvacion distinto, en el que el Estado proporcionaria la demanda suficiente, y
el sector privado quedaba en libertad para asignarla'®. La influencia de Keynes fue dispar, pero inspird
las politicas economicas y sociales de la postguerra de manera harto significativa'®. Ciertamente, cada

La politica econdmica como Elemento de Sostenibilidad del Estado del Bienestar. (2024)”. Revista De Derecho De
La Seguridad Social, Laborum, 39, 309-394. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/986

A pesar de sus limitaciones en una perspectiva historica de larga duracion, continta siendo de interés comprensivo-
explicativo de una etapa diferenciada del desenvolvimiento del capitalismo contemporaneo la obra de Baran, P.A.
y Sweezy, PM.: El capital monopolista. Ensayos sobre el orden economico y social de Estados Unidos (1966),
Meéxico D.F., 1971, espec., pags. 174-289.

SKIDELSKY, R.: El regreso de Keynes (2009), Barcelona, Critica, 2009, pags. 159 y sigs. Sefiala que no es una
coincidencia que las ideas darwinistas -instrumentalizadas interesadamente, cabria afiadir- se hubieran trasladado,
en el ultimo tercio del siglo veinte, una vez mas, del mundo natural al mundo social en la época de los gobiernos de
Reagan y Thatcher de destruccion creativa (Ibid., pag. 190). Por cierto, Skidelsky pone de manifiesto la influencia
del economista institucionalista americano J.R. Commons en algunas de sus ideas de Keynes sobre la organizacion
del sistema economico (/bid., pag. 191). Para critica de las politicas neoconservadoras gobiernos de Reagan y
Thatcher tras el fin del consenso de la posguerra y la defensa de las politicas de su conservacion y adaptacion,
puede consultarse MisHrA, R.: El Estado de Bienestar en la sociedad capitalista. Politicas de desmantelamiento
en Europa, América del Norte y Australia, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 1993, espec., pags. 41 y sigs.;
MILIBAND, R., PANITCH, L. y SaviLLE, J. (Eds.): El neoconservadurismo en Gran Bretaiia y Estados Unidos. Retorica
y realidad, Valencia, Alfons El Magnanim, 1992, espec., pags. 9 y sigs., 169 y sigs., 327 y sigs., y 429 y sigs.
Asimismo, enlazando con la problematica de la crisis de la socialdemocracia europea, MoNEREO PEREZ, J.L.: La
crisis de la socialdemocracia europea. Eduard Bernstein y las premisas del socialismo reformista, Barcelona,
Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2012, espec., pags. 9-64, y 75 y sigs.; MERKEL, W.: ;Final de la
socialdemocracia? Recursos de poder y politica de gobierno de los partidos socialdemocratas en Europa Occidental,
Valencia, Alfons El Magnanim, 1995, espec., pags. 19 y sigs., 55 y sigs., y 327 y sigs.; MErkeL, W. (ed.): Entre la
modernidad y el postmaterialismo. La socialdemocracia europea a finales del siglo XX, Madrid, Alianza, 1994,
espec., pags. 27 y sigs., y 65 y sigs.; HELD, D.: Un pacto global. La alternativa socialdemocrata al consenso de
Washington, Madrid, Taurus, 2005, espec., pags. 105 y sigs., y 157 y sigs.; ALTVATER, E.: El fin del capitalismo tal y
como lo conocemos, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2011, espec., pags. 39 y sigs., y
155 y sigs., y 245 y sigs.

Su influencia fue creciendo hasta llegar a ser sencillamente aplastante en todo el mundo. A ello contribuy¢ el vigor de
la llamada Nueva Escuela de Cambridge (contrapuesta a la “Vieja Escuela de Cambridge encabezada por Marshall),
con economistas de envergadura en su momento, los cuales -es de destacar- tenian, a su vez influencias de ideologia
politica y economica muy diversas en todos los paises mas importantes e influyentes. En esa heterogeneidad, cabe
destacar a Arthur Cecil Pigou, Richard Kahn, la ltcida Joan Violet Robinson, Nicholas Kaldor, Roy F. Harrod, Evsey
Domar, los extraordinarios Piero Sraffa y Maurice Dobb, Richard Godwinn, Richard Stone (premio Novel en 1984),
James Meade (premio Nobel, en 1977). A todo ellos se unirian pensadores eminentes como Amartya Sen (premio
Nobel en 1998), Ajit Singh, Tom Asimakopulos, Bertram Schefold, Jan Kregel, y una pléyade de economistas de
nuestro tiempo; muchos de ellos encuadrados, en alguna medida, dentro del movimiento del keynesianismo. Incluso
muchos de los denominados pensadores economistas postkeynesianos no han abandonado aspectos centrales del
pensamiento de Keynes. El nuevo “regreso de Keynes” pone de relieve la poderosa vigencia de su pensamiento en
el campo de la politica econdmica y en otros ambitos del saber que conforman un marco de comprension explicativa
mas completo a la ciencia econémica. Y no se olvide que Keynes, como otros grandes pensadores en direcciones
ideologicas diversas (como Malthus, Ricardo, Marx; y actualmente, por ejemplo, Amartya Sen) otorgd una enorme
importancia a la conexion de la ciencia econdmica con otros ambitos del saber y no tuvo ninglin problema en
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pais adopt6 su propia version del “contrato social”, con mas o menos nacionalizaciones, mayores o
menores sectores publicos y diferentes formas de coparticipacion y colaboracion industrial. Pero el
hecho historico predominante fue que por espacio de treinta afios se mantuvo el pleno empleo, los
salarios reales se incrementaron continuamente, las economias fueron relativamente estables y las
desigualdades de riqueza y de renta disminuyeron. Los conflictos de clase retrocedieron hasta tal
extremo que los radicales decepcionados y los conservadores hablaban de “eutanasia de la politica”
y de “edad de la apatia”, desarrollos a los que Keynes habria dado la bienvenida. De este modo,
la doctrina de la prudencia de Keynes estuvo vigente, siendo asi que ningun sector de la division
politica en el sistema de partidos llevo sus conflictos al extremo de perjudicar seriamente el equilibrio
socio-econdémico alcanzado. Sin embargo, en la década de los afios setenta, toda esta estructura de
normas, instituciones y convenciones habilmente establecida comenzo6 a desmoronarse. Existian un
conjunto de motivos para este colapso (defectos de la teoria, fallos de la politica, cambios en el medio
exterior, etcétera), pero condujeron a un giro en el ciclo politico, y volvieron a una version mucho
mas restringida del capitalismo de mercado. Se abandoné durante largo tiempo el compromiso con
el pleno empleo y las politicas sociales restrictivas incrementaron los conflictos sociales. Ante estos
hechos las ideas de la “via media” postulada por Keynes regresaron como antidoto ante el riesgo de
la desintegracion de la cohesion social. En la coyuntura actual, el sistema de libre mercado (y sus
pretensiones de ser mercado total, libre de ataduras), recibido en esos afios del neoconservadurismo
como la solucion a los problemas de la época keynesiana, esta implosionando. El crack de 2008'
(y las consecuencias de la Pandemia, a valorar en otra perspectiva diferenciada) constituyé un
fracaso del sistema de “libre” mercado, pues se trata de una crisis generada por el propio sistema.
Del mismo modo que no existe una unica salida keynesiana de la depresion econémica, tampoco
existe un unico sistema keynesiano de economia politica. El keynesianismo puede, en el mejor de
los casos, ser un elemento comtn en sistemas muy diversos de vida econémica mixta. En términos
de politica econdmica s6lo hay una propuesta: que los gobiernos tienen que asegurar que la demanda
agregada sea suficiente para mantener un nivel de pleno empleo de la actividad. Pero qué mezcla
de politica, politicas e innovacion institucional y tecnoldgica tenga que hacerse es una cuestion de
economia politica. Las crisis plantean siempre una “crisis de gobernabilidad”, lo cual, en el plano de
la politica econdmica y social, requiere de una regulacion del riesgo sistémico a todos los niveles.
Hay que tomarse la incertidumbre en serio ante la continua sucesion de crisis financieras que se ha

hacer explicitos sus premisas de valor, sin ocultarlas como supuestos de valor tacitos (un criterio que también en
el plano de la historia econémica y de la sociologia del Derecho habia aconsejado Max Weber, aunque yendo mas
lejos que €él). El saber sobre la economia no puede ser una ciencia “pura”, siendo legitimo realizar juicios de valor,
haciéndolos explicitos. Es mas, como es bien sabido en la historia econdmica, Keynes, como los grandes pensadores
en la rama del saber de la economia acabaron comprometiéndose otorgd una enorme importancia a la conexion de
la ciencia economica con otros ambitos del saber y no tuvo ningun problema a hacer explicitos sus premisas de
valor, sin ocultarlas como supuestos de valor tacitos (un criterio que también en el plano de la historia econdomica
y de la sociologia del Derecho habia aconsejado Max Weber). El saber sobre la economia no puede ser una ciencia
“pura”, siendo legitimo realizar juicios de valor, haciéndolos explicitos. Es mas, como es bien sabido en la historia
econdmica, Keynes, como los grandes pensadores en la rama del saber de la economia acabaron comprometiéndose
con opciones politicas y de caracter ético, haciendo recomendaciones explicitas.

Una aproximacion a las causas y a sus consecuencias en BRENNER, R.: la economia de la turbulencia global, madrid,
Akal, 2009, el cual sefiala que durante afios la disciplina de la teoria econdmica se ha estado alejando, en gran
medida, el mundo real en favor de axiomas formalizados y modelos matematico que mantenian una precaria relacion
con la realidad. Robert Brenner analiza el comportamiento de la economia mundial desde 1950 hasta la crisis
financiera actual que ha acabado con las bases del modelo neoliberal de economia financiarizada de las tltimas
décadas. Brenner pone en evidencia y explica los factores sistémicos que se hallan tras la represion salarial, el alto
desempleo y el desarrollo desigual caracteristicos de los ultimos 30 afios, llegando a conclusiones de gran calado
sobre la trayectoria futura, que ponen en tela de juicio las explicaciones convencionales sobre el funcionamiento de
la economia capitalista e indican su caracter estructuralmente inestable y proclive a las crisis en ciclos inestables, y
no siempre previsibles. también es til la perspectiva de sintesis de LorenTE, M.A., y CaPELLA, J.R.: el crack del
aiio ocho. la crisis. el futuro, Madrid, Trotta, 2009, espec., pags. 11 y sigs. 51 y sigs., y 119 y sigs.
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experimentado en las ultimas décadas'’. El eclipse de las politicas de igualdad ha persistido bajo la
influencia del nuevo capitalismo financiero y especulativo, cuestionando las politicas redistributivas
de la renta. Lo que ha vuelto a plantear que la intervencion publica del capitalismo es necesaria,
pues -aparte de la exigencia de racionalizacion externa del mismo-, dejado a su suerte el capitalismo
genera tan elevadas dosis de desigualdad e incertidumbre que afectan a su normal funcionamiento y
provoca una desestabilizacion de la paz social y geopolitica. Lo cual exige reubicar la cuestion de la
distribucion en el centro del analisis econdomico y repensar la readaptacion del Estado Social para el
siglo XXI, entre otras cosas para combatir de manera eficiente las situaciones de desigualdad desde
los factores causantes -lo principal- y sus consecuencias sociales, econdomicas y politicas perversas
para un sistema de democracia constitucional que ha de tener siempre una dimension sustancial, es
decir, una regulacion del capitalismo tan justa como eficaz'®.

Ello implica el regreso del Estado intervencionista en la orientacién de equilibrio de
racionalidades economica y sociales (tipo de intervencionismo que es inherente al Estado Social y
Democratico de Derecho) para regular el capitalismo del siglo XXI. Se trata de modernizar el Estado
social para reforzarlo y no desmantelarlo, ni total ni parcialmente; y hacerlo en el contexto de un
naciente orden internacional multipolar y de un replanteamiento de la hiperglobalizacién neoliberal,
que desestabiliza las certezas de las sociedades contemporaneas'. En el presente domina la sensacion
de una metamorfosis que implica un cambio radical, mediante el cual las viejas certezas de la sociedad
moderna se desvanecen mientras surge algo completamente nuevo®.

17 SKIDELSKY, R.: El regreso de Keynes (2009), Barcelona, Critica, 2009, pags.193 y sigs.

18 Un analisis excelente es el que se recoge en Pikerty, TH.: El capital en el siglo XXI (2013), Madrid-Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econémica, 2014, espec., Tercer Parte (“Estructura de las desigualdades”), pags. 259 y sigs., y
Cuarta Parte (“Regular el capital en el siglo XXI”), pags. 517 y sigs. Piketty propone que la institucion ideal que
permitiria evitar una espiral desigualitaria inaceptable sin fin y retomar el control de la dindmica en curso seria un
impuesto mundial y progresivo sobre el ingreso (el capital). El impuesto general sobre el capital permitiria que
prevaleciera el interés general sobre los intereses privados, al mismo tiempo que preservaria la apertura econdmica
y las fuerzas de la competencia. (/bid., pags. 519 y sigs., y 546 y sigs., y 574 y sigs.). Sobre las desigualdades y
el arduo problema de su superacion, véase THERBORN, G.: La desigualdad mata, Madrid, Alianza, 2013, espec.,
Parte IV (“El mundo desigual en la actualidad™), Parte III (“Historia de la desigualdad™), pags. 79 y sigs., y Parte V
(“Posibles futuros”), pags. 161 y sigs. Insistiendo también en la perspectiva historica, pero sobre la base del dialogo
imaginario entre economistas clasicos (Quesnay, Smith, Ricardo, Marx, Pareto y Kuznets), véase MiLanovic, B.:
Miradas sobre la desigualdad. De la Revolucion Francesa al final de la Guerra Fria, Madrid, Taurus, 2024. Una
reflexion sobre las teorias e ideologias en relacion con las causas y el tratamiento de las desigualdades sociales, en
Monereo PERez, J.L.: “Pobreza, trabajo y exclusion social en la larga duracion: una reflexion critica a partir de
Henry George”, en revista Documentacion Laboral, nim. 83 (2008), pags. 11-119.

Joseph E. Stiglitz, entiende que “el capitalism neoliberal” ha fracasado, y apuesta “el capitalismo progresista, la
socialdemocracia y la sociedad del conocimiento. Cfr. STiGLITZ, J.: Camino de Libertad. La Economia y la Buena
Sociedad, Madrid, Barcelona, Taurus, Penguin Random House, 2025, especialmente, Tercera Parte (“Qué tipo de
Economia promueve una Sociedad buena, justa y libre”), pags. 230y sigs. El Sistema neoliberal de la Gltima mitad de
siglo ha fracasado. No ha cumplido sus propias condiciones, al no producir la prosperidad compartida que prometia,
pero lo que es mas preocupante, ademas ha engendrado personas egoistas y materialistas que son menos honestas
y fiables. Es consciente de que hablar de “capitalismo progresista” pudiera ser considerado como un oxymoron.
Pero sefala que el Sistema que él propone se desvia mucho del actual, aunque comparta el término capitalismo. El
“capital” que resulta esencial para el capitalismo progresista del siglo XXI no es solo fisico o econémico, incluye
ademas el capitalismo humano, el capital intelectual, el capital organizativo, el capital social y el capital natural;
todos ellos constituyen la base de nuestra Economia. De hecho esta ampliacion de lo que entendemos por capital
es esencial y responde a la naturaleza cambiante de nuestra Economia y nuestra Sociedad. Estima que es posible
construir una economia y una Sociedad basadas en los principios que he descrito. Aunque no consigamos crear una
Sociedad ideal, Podemos hacerlo mucho mejor que la version actual del capitalismo.

Puede consultarse Beck, U.: La metamorfosis del mundo, Barcelona, Paidds, 2017, pags. 17 y sigs.; MONEREO
PErEz, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, pags. 9 y sigs., 29 y sigs.,y 213y
sigs.
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No solo hay que distinguir, con Keynes, entre riesgo e incertidumbre, sino atender también al
propio pensamiento ideal de este pensador para alcanzar un equilibrio entre racionalidad econémica
y racionalidad social estableciendo nuevas reglas de juego e instituciones democraticas de gobierno
y control del sistema economico tanto en el ambito de los Estados nacionales como en la economia
mundial. Las politicas keynesianas sirvieron de bases para la planificacion de las politicas de empleo y
las politicas sociales. William Beveridge?! propondria todo un programa de pleno empleo basado en la
socializacion de la demanda sin la socializacion de la produccion ni de la propiedad. Este programa se
plante6 conjuntamente con un plan de Seguridad Social, entendidos como dimensiones coordinadas
de una mas amplia planificacion socioeconémica.

El resultado ha sido la implantacion de sistemas de economia mixta, lo cual supone el
intervencionismo publico en los mercados, por un lado, y por otro, supone admitir que el capitalismo
tardio exige un gobierno publico de la economia, pues de lo contrario estaria sometido a continuas
crisis estructurales -y no meramente coyunturales- que pondrian en cuestion las bases de sostenibilidad
del propio sistema. De este modo el Derecho de la Economia (que abarca a distintas ramas del
ordenamiento juridico) se convierte en soporte de las estructuras, instituciones y conjunto de libertades
y derechos que son indispensables para el buen funcionamiento del orden econémico. El Derecho
de la Economia formaliza y ordena ese caracter mixto del capitalismo contemporaneo, esto es, una
economia dual, con la coexistencia de sectores publico y privado. Este gobierno juridico-politico
de la economia no altera las instituciones fundamentales del capitalismo avanzado, ni las relaciones
sociales existentes, pero racionaliza el sistema e introduce elementos de socializacion limitada en
los términos necesarios y compatibles con la naturaleza y logica del capitalismo. En ese modelo
de regulacion cabe situar, asimismo, las medidas de bienestar social, como sefialadamente, las que
conforman los sistemas de Seguridad Social avanzados. Sistemas de aseguramiento publico -sociedad
asegurada- que van desde los tres grandes seguros clasicos (vejez, salud, invalidez) hasta alcanzar la
proteccion del desempleo, la dependencia (aunque no siempre dentro del sistema de seguridad social),
y un sistema expansivo de proteccion no contributiva integrado en el sistema de seguridad social
(donde destacan hoy las rentas garantizadas condicionadas o incondicionadas a la tendencia de un
cierto nivel de recursos econémicos).

2! BeveriDGE, W. H.: Las bases de la seguridad social [Social insurance andalliedservices]; version de Teodoro Ortiz;
2%d., México, Fondo de Cultura Econémica, México, 1946. [Reimpr.: Instituto Nacional de Salud Pablica: Fondo
de Cultura Econémica, México,1987]. Recoge varios ensayos importantes de Beveridge; BEVERIDGE, W. H.: La
ocupacion plena: Sus requisitosy consecuencias [Fullemploymentinafreesociety]; versiondeRaul VelascoTerrés;[ 1°ed.
espafiola];México,FondodeCulturaEconoémica,1947; BEeveribge, W. H.: Pleno empleo en una sociedad
libre:  Informe de Lord Beveridge II [Fullemploymentinafreesociety:AreportbyWilliamH.Beveridge]
[Dutravailpourtousdansunesociétélibre][ Vollbeschiftigungineinerfreiengesellschaft:Einezusammenfassg]
[Relazionesul’impiegointegraledellavoroinunasocietalibera];versionespafiola(dela2®ed.inglesa) de Pilar Lopez
Manez,2*ed.,Ministerio de Trabajoy Seguridad Social. CentrodePublicaciones,Madrid,1989.[FD331/1665][RL331.5/
BEV/ple][EP37/4876][1*ed.espafiola,(1947)].[1°ed.inglesa: George AllenandUnwin,Londres, 1944;2%d.:1960.1%d.
americana: W.W.NortonandCompany,NuevaYork,1945]; Beveripge, W.H.: Seguro social y servicios
afines: Informe de Lord Beveridge [ [Socialinsuranceandalliedservices: ReportbySirWilliamBeveridge]
[LeplanBeveridge][DerBeveridge-Plan][IlpianoBeveridge];versionespafioladeCarmenLopezAlo
nso,MinisteriodeTrabajoySeguridadSocial,CentrodePublicaciones,Madrid,1989.[FD331/1734]
[Otrasversionesespaifiolas(1943;1946)].[ 1°ed.inglesa:HisMajesty’sStationeryOffice(GreatBritain.Parliament.
Papersbycommand;Cmd.6404;299pp.),Londres, 1942;reimpr.:1984.1%d. Americana,Macmillan,NuevaYork,1942].
[FE7/3968]. Sobre su pensamiento socioeconémico y la orientacion de su propuesta de planificacion de la
Seguridad Social, véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “William Henry Beveridge (1879-1963): La construccion de los
modernos sistemas de Seguridad Social. (2015). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 4.pp. 279-
305. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/62. Importante para la comprension de la politica
social moderna, TitmMUss, R.M.: Essays on the Welfare State, Loncres, Unwin Univesity Books, 2* ed., 1963; Titmuss,
R.M.: Politica social (1974), Barcelona, Ariel, 1981 (Titulo original: “Social Policy. An Introduction”, Londres
George Allen & Unwin, 1974). Consultese, igualmente, MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y
ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Economico y Social de Espaiia, 1996.
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El Estado Social de Derecho resultante (en su formula evolucionada de Estado del Bienestar)
ha ido expandiéndose -en el ambito subjetivo y el objetivo de la accion protectora- afrontando crisis
sucesivas. Crisis que han supuesto reformas de adaptacion de caracter coyuntural o estructural. En
realidad, un rasgo existencial de la Seguridad Social ha sido la necesidad de su reforma permanente
para atender a la cobertura de las nuevas necesidades y para garantizar su sostenibilidad econémico-
financiera. No es de extranar que se esté hablando reiteradamente de “Crisis del Estado del Bienestar”,
“Crisis del Estado Providencia”, de la necesidad de “modificacion de la ecuacion Keynesiana™?,
y de la supuesta “insostenibilidad de la Seguridad Social”?. Todo ello acompaiiado también de la
llamada “crisis fiscal del Estado™*. Afirmaciones analogas se suceden hasta llegar al presente. Sin
embargo, al tiempo la Seguridad Social es un componente central de la politica social del Estado
Social del Derecho; y, por ello mismo, constituye un pilar constitutivo de la democracia constitucional
en su dimension de democracia sustancial. Pero importa subrayar también la acreditada capacidad
de recuperacion, transformacion y resiliencia del “Estado del Bienestar” y de la “Seguridad Social”,
en particular, para evitar su desmantelamiento o su reduccion a un minimo como desde hace largo
tiempo se viene defendiendo por parte de tendencias ideologicas neoliberales bien definidas ante
los ciclos discontinuos de crisis y transformaciones del capitalismo avanzado en un contexto de
globalizacion neoliberal y de financiarizacion de la economia, de las relaciones laborales® y de los
sistemas de proteccion social®®. El compromiso de muchos economistas con el Estado del Bienestar

22 ROSANVALLON, P.: La crisis del Estado Providencia, Madrid, Civitas, 1995; ROSANVALLON, P.: La nueva cuestion social.
Repensar el Estado providencia, Buenos Aires, Manantial, 1995; AGLIETTA, M.: Regulacion y crisis del capitalismo.
La experiencia de los Estados Unidos, Madrid, Siglo XXI de Espaiia editores, 1979. En una perspectiva historico-
politica y juridica de conjunto sobre los fundamentos del Estado Social de Derecho y del Derecho Social nacido
al amparo del mismo puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento
laboral, Madrid, Consejo Econdmico y Social de Espafia, 1996, especialmente, Segunda Parte (“La crisis del Estado
del Bienestar y la revision de las politicas publicas”), pags. 185 y sigs., y Tercera Parte (“La politica social en las
sociedades de capitalismo avanzado: La doble presencia de la “vieja” y la “nueva” cuestion social”), pags. 223 y
sigs.

Lunmann, N.: Teoria politica en el Estado de Bienestar, Madrid, Alianza editorial, 2014, el cual subraya que la
politica tropieza en la presente coyuntura historica con los limites de sus posibilidades. Rotas las ilusiones del
Estado del Bienestar, sus consecuencias no deseadas neutralizan cada vez mas sus buenas intenciones. Correcciones
superficiales, llamamientos morales y acusaciones de culpabilidad se convierten en estrategias sustantivas al faltar la
teoria y los conceptos que ayuden a plantear las preguntas adecuadas y presentar alternativas. Asimismo, HAYEK,
F.A.: Los fundamentos de la libertad, Madrid, Union Editorial, 1978 (en particular la tercera parte sobre “La libertad
en el Estado del Bienestar”); Bucnanan, J. y TuLLock, G.: El cdlculo del consenso, Madrid, Espasa-Calpe, 1980. En
otra perspectiva radicalmente distinta, CroucH, C. (Comp.): Estado y Economia en el capitalismo contempordneo,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1988.

O’CONNOR, J.: La crisis fiscal del Estado, Barcelona, Peninsula, 1981; GoucH, G.: Economia politica del Estado de
bienestar, Madrid, Blume, 1982; OFFE, CL.: Contradicciones del Estado del Bienestar, Madrid, Alianza editorial,
1990. De interés es la perspectiva de conjunto llevada a cabo por TimmiNs, N.: Los cinco gigantes. Una biografia
del Estado de Bienestar, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, distinguiendo varias etapas en la
trayectoria historica de construccion y desarrollo del Estado del Bienestar: La época del optimismo (1942-1951),
la Epoca de consolidacion (1951-1974), la Epoca de la desilusion (1974-1979), la Epoca del Estado del Bienestar
atacado (1979-1992), y la Epoca actual en el dilema de “retirada o renovacion”.

Con todo, pese a las dificultades y contradicciones que se aprecian en la historia del Estado del Bienestar, podriamos
afiadir aqui que el Estado del Bienestar moderno, renovado como Estado social Activo. contintia estando presente
en los paises mas avanzados del mundo y no sin cierta resiliencia y vitalidad. Es mas, las politicas sociales se
han expandido, incluyendo la ampliacion de la accion protectora de la Seguridad Social hacia nuevos campos de
cobertura del sistema de necesidades sociales (reténgase la proteccion no contributiva interna de la Seguridad Social,
donde destaca con luz propia las rentas minimas garantizadas; la proteccion de la dependencia, y un largo etcétera).
Puede consultarse, ALonso, L.E. y FErNANDEzZ RobpriGuez, C.J. (Eds.): La financiarizacion de las relaciones
salariales. Una perspectiva internacional, Madrid, La Catarata, 2012, espec., pags. 44 y sigs., y 66 y sigs.,y 159y
sigs.

En la perspectiva historica de desarrollo de las politicas de Seguridad Social, MoNEREO PEREZ, J.L.: “Los (pre)
supuestos historico-institucionales de la Seguridad Social en la constitucion social del trabajo”, en Roias Rivero, G.
(Coord.): Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de Proteccion Social, Albacete, Bomarzo, 2012,
pags. 203-328. Para los ultimos desarrollos al respecto, puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma del
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(forma politica evolucionada del Estado Social de Derecho) no ha sido menos significativo, dentro de
una amplia corriente de pensamiento critico. Hace tiempo que Gunnar K. Myrdal -economista sueco-
sostuvo -con un optimismo no exento de ingenuidad, aunque si de esperanza en un futuro mejor
para la Humanidad- que la tinica perspectiva real del hombre es la internacionalizacion de aquellas
medidas integradoras que se persiguen en la edificacion de un “Estado Providencia Nacional”. De
manera que no existiria otra alternativa que la edificacion del “Estado Providencia Mundial”. Myrdal
pensaba que su implantacion es posible, a pesar del triste balance hecho en las Naciones Unidas y
agencias satélites, como el Fondo Monetario Internacional?’; y dejando a salvo, por supuesto, a la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Ya resulta harto significativo que las reflexiones sobre la llamada economia “postkeynesiana”
no deje de apoyarse en muchos de los fundamentos del keynesianismo econdémico y politico-social®®.
Es mas, se puede decir que la teoria postkeynesiana ha asumido, en lo principal, las hipotesis y
planteamientos de partida proporcionadas por Keynes y Michal Kalecki, perfeccionandolas y
ampliandolas para poder hacer frente a la experiencia y a los cambios mas recientes en un proceso de
autorreflexibilidad y de recreacion y adaptacion de la propia teoria keynesiana, la cual 16gicamente
nunca puede permanecer estatica a riesgo de que en caso contrario que como una teoria historica sin

sistema de pensiones en Esparia. Sostenibilidad economico-financiera, suficiencia y adecuacion social, Barcelona,

Atelier, 2022, espec., pags. 53 y sigs., 69 y sigs., y 113 y sigs.; MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G., y TRILLO

GARcia, A.R.: El Ingreso Minimo Vital, Murcia, Laborum, 2* ed., 2023.

La logica que impera es la pretension de los poderes economico-privados de llevar a cabo una “acumulacién por

desposesion” de los bienes y prestaciones sociales publicas. La financiarizacién de la economia -el predominio

del capital financiero en el espacio economico global-, presenta problemas tanto estrictamente en el ambito de las
relaciones laborales como en lo que se refiere a todo el campo de las protecciones sociales publicas, sefialadamente,
dentro de ese campo, la Seguridad Social. El sector financiero ha tomado la opcion estratégica de obtener recursos
que todavia no han sido apropiados ni controlados -al menos plenamente- por los poderes del mercado, como
es el caso de las pensiones, salud, dependencia y servicios publicos de caracter eminentemente social. Su poder
econdmico-politico alcanza a controlar y condicionar decisivamente tanto las politicas estatales y sus instituciones
coémo las mismas politicas de las organizaciones internacionales. Esa hegemonia del sector financiero ha afectado a
la organizacion de las empresas y a las nuevas formas de trabajo, lo que combinado con sus efectos negativos en el
pacto redistributivo que configura (y esta en la base del) el Estado del Bienestar (en el que se incluyen los sistemas
de proteccion social piblica y, dentro de ellos, los Sistemas de Seguridad Social) esta suponiendo en la practica la
ruptura del “pacto social” o “contrato social” que es inherente a dicha forma de Estado. Hablando, aqui, de “contrato
social” en el sentido de intercambio politico entre los actores relevantes de la democracia representativa del demos.

Véase SELIGMAN, B.B.: Principales corrientes de la ciencia economica moderna (El pensamiento economico después

de 1879)” (1962), Barcelona, Oikos-Tau, 1967, pags. 729 y sigs., y en particular pag. 926.

28 Antes (SKiDELSKY, R.: “Decadencia de la politica keynesiana”, en CroucH, C. (Comp.): Estado y Economia en el
capitalismo contemporaneo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1988) y ahora con un criterio mas
matizado (SKIDELSKY, R.: El regreso de Keynes (2009), Barcelona, Critica, 2009, pags.193 y sigs.). En el primer
ensayo Skidelsky podia afirmar que el keynesianismo supuso el establecimiento de un sistema de control politico
de la vida econémica. Nuestra preocupacion -afirmaba-, por tanto, no son los posibles fallos logicos de la teoria
keynesiana, sino su decreciente capacidad para la accion politica. La decadencia de la politica keynesiana representa
la decadencia de un método particular de control. (/bid., pag. 65). Comparese con su redescubrimiento y “regreso
de keynes” en SKIDELSKY, R.: El regreso de Keynes (2009), Barcelona, Critica, 2009, pags.193 y sigs.). Enfoque
que ya habia adelantado en su monumental biografia intelectual de Keynes, SKIDELsKY, R.: John Maynard Keynes
(2003), Barcelona, RBA Libros, 2013, passim, y espec., Epilogo (“El legado de Keynes”), pags. 1139-1162, donde
se subraya que Keynes es el economista mas influyente de nuestro tiempo. Es mas, el mundo moderno no puede
entenderse sin Keynes, de igual modo que tampoco puede entenderse sin Karl Marx -aunque ambos pensadores
han sido repetidamente declarados muertos y enterrados-. Ambos clasicos expresaron verdades permanentes de
la condicion humana, a pesar de que estas no eran necesariamente fundamentales para lo que ellos pensaban que
sucederia, o querian que sucediera. Las ideas no se dispersan y desaparecen tan rapido; y las de Keynes -como las
de Marx- viviran tanto tiempo como el mundo las necesite. Véase, en el mismo sentido, RoBINSON, J.: Ensayos de
economia poskeynesiana (1955), México D.F., Fondo de Cultura Econdmica, 1959; RoBiNsoN, J.: La segunda crisis
del pensamiento econémico, México-Madrid, Editorial Actual, 1973; EicHNER, A.S. (Ed.): Economia postkeynesiana,
Prologo de Joan Robinson, Madrid, Hermann Blume, 1984.
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capacidad para afrontar las cuestiones decisivas de cada época historica y tanto mas en una época de
cambios tan estructurales y rapidos como la presente.

Como la experiencia historica ha demostrado el paradigma postkeynesiano no supone toda
renuncia a los enfoques valiosos del keynesianismo originario, y si su reformulacion y adaptacion en
un sentido y orientacion que se aparta innegablemente de la ortodoxia neoclésica liberal. En cualquier
caso, no tiene ninglin sentido aplicar las recetas de Keynes -como de cualquier otro gran economista o
teoria econdmica- en situaciones a las que no se ajustan. Ello permite comprender que ninguna teoria
econdmica proporciona contestaciones hechas. Cualquier teoria econdmica que se pretenda seguir
ciegamente nos extraviara del camino. Para hacer buen uso de una teoria economica se ha de separar
primero los elementos de propaganda y cientificos contenidos en ella, luego, mediante la comprobacion
con la experiencia, verificar en qué medida parece conveniente el elemento cientifico, y finalmente
combinarlo nuevamente con nuestros propios puntos de vista politicos, sociales ideologicos?.

En la lucha ideologica subyacente a la politica social del Estado del Bienestar esté presente la
contraposicion entre varios modelos: el modelo neoliberal radical de desmantelamiento del sistema
de proteccion social del Estado del Bienestar (casi impracticable en un régimen de democracia
constitucional que requiere de una dimension sustancia y social); el modelo neoliberal moderado de
politica de Estado del Bienestar (que pretende un Estado social devaluado a minimos, teniendo como
objetivo exclusivo la lucha contra la pobreza extrema y no la lucha contra las desigualdades sociales);
y, por ultimo, el modelo de politica social del constitucionalismo democratico-social (que pretende ir
mucho mas all, luchando contra las situaciones de pobreza, pero también contra las situaciones de
desigualdad social y protegiendo a todos los individuos frente a los riesgos y situaciones de necesidad
social y politicamente relevantes en cada momento histérico. Para ello dispensa prestaciones
econdmicas redistributivas de rentas y un conjunto articulado de servicios sociales de naturaleza
juridico-ptblica)*.

En la crisis actual -que tiene un caracter eminentemente estructural- se hace visible el dominio
del capitalismo financiarizado y especulativo®, regimenes autoritarios en ascenso, el avance de la
“sociedad de la vigilancia” con el cuestionamiento de los presupuestos de la democracia, de los valores
y del pensamiento critico, sino también de la limitacion de los derechos y libertades fundamentales,
un orden econdmico en el que se impone la razén econdmica reforzada por la nuevas tecnologia
invasivas, una globalizacion neoliberal desbocada, la catastrofe ecologica, etcétera. En el campo de la
sociologia del conocimiento se constata que cada vez es mas dificil de analizar la complejidad de las
realidades de las sociedades actuales generando una crisis del pensamiento critico y repliegue hacia
la “especializacion” que contrasta paraddjicamente con la crisis civilizatoria que exigiria, de suyo, un
tratamiento de los problemas utilizando de manera mas integrada los métodos de las ciencias sociales,
juridicas y las “humanidades” (método interdisciplinar)®. La apropiacion por los poderes privados

2 ROBINSON, J.: “Marx, Marshall y Keynes: Tres criterios sobre el capitalismo”, en RoBINSON, J.: Ensayos de economia
poskeynesiana (1955), México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1959, pags. 331-351.

3 Sobre estos modelos véase MoNEREO PERrez, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral,
Madrid, Consejo Econémico y Social de Espaifia, 1996, espec., Primera Parte, Capitulo 1.2. (“Los modelos de Estado
del Bienestar y la desmercantilizacion como objetivo de la politica social moderna”), pags. 19-44., y Segunda Parte
(“La crisis del Estado del Bienestar y la revision de las politicas publicas”; “La crisis estructural del modelo de
Estado del Bienestar keynesiano™), pags. 185 y sigs. Asimismo, MoNEREO PEREZ, J.L.: “Los (pre)supuestos historico-
institucionales de la Seguridad Social en la constitucion social del trabajo”, en Rosas Rivero, G. (Coord.): Origenes
del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de Proteccion Social, Albacete, Bomarzo, 2012, pags. 203-328.

3UPeTTY, T.: El capital en el Siglo XXI, Madrid, Fondo de Cultura Econdmica, 2014.

32 Una apuesta por esa renovacion de una teoria del conocimiento interdisciplinar puede hallarse en MoriN, E.: Los
siete saberes necesarios para la educacion del futuro, Barcelona, Paidos, 2011. Hace notar Edgar Morin que se
debe reconsiderar la organizacion del conocimiento y concebir una manera de reunir lo que hasta ahora ha estado
separado, reformulando nuestras politicas y programas educativos. Si se quiere que la Tierra pueda satisfacer las
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de las nuevas tecnologias digitales y el uso de la inteligencia artificial estin cambiando las reglas de
juego en cada pais en el ambito de sistema-mundo en la coyuntura actual de la globalizacion neoliberal
cada vez mas cuestionada. El proceso de conformacion de nuestras sociedades como “sociedades
digitales” esta afectando a la “constitucion real”, a la realidad constitucional que se impone sobre
la constitucion formal, quedando en una validez formal, pero en una manifiesta ineficacia real®>. De
este modo se opera una “mutacion constitucional” de nuevo tipo que convierte a la constitucion
en una norma fundamental marcada por una inactuacion sobrevenida y sin necesidad de llevar a
cabo una modificacion significativa. Y lo mismo cabe decir de los grandes textos internacionales
fundacionales del sistema politico y juridico de la postguerra mundial (la llamada “edad de oro™). Las
instancias de poder real -actuando como poderes constituyentes- construyen un nuevo mundo no s6lo
econdmico, sino también politico y juridico. Estos poderes econémicos no so6lo actiian desde fuera
del Estado, sino también desde dentro del Estado, explosionandolo y convirtiéndolo en un “Estado de
mercado” al servicio institucional de las nuevas fuerzas detentadoras de poder. Se mueve en una doble
logica interdependiente “dentro” (sistema interno) y “fuera” (sistema externo): un poder que como un
genio invisible de la ciudad se filtra en todos los rincones del complejo entramado que conforma las
estructuras de las sociedades avanzadas. Poderes que persiguen -y suelen alcanzar- una hegemonia
ideolodgico-cultural con capacidad para establecer y legitimar un nuevo orden; con capacidad para
influir y controlar los sistemas culturales y de reproduccion social con efectividad y generalidad hasta
ahora desconocidas. Se impone cuestionar la hiperglobalizacion neoliberal y fortalecer la resortes
de poder de los Estados nacionales que se mueven en una economia-mundo y en orden policéntrico:
controlar las tecnologia digitales como nuevas fuerzas productivas y nuevos factores base de poder;
reforzar los sistemas de garantias de los derechos fundamentales frente a la digitalizacion y a la
par disefiar nuevos derechos digitales (una nueva “invencion de lo social”), establecer sistemas de
planificacion democratica que sometan a un orden constitucional los “poderes salvajes” del mercado.

necesidades de los seres humanos que la habitan, la sociedad humana debe transformarse. En esta evolucion, la
educacion, en su sentido mas amplio, desempeiia un papel preponderante. La educacion es la fuerza del futuro, pues
constituye uno de los instrumentos mas poderosos para realizar el cambio. Es necesario reconsiderar la organizacion
del conocimiento, y para ello debemos derribar las barreras tradicionales entre las disciplinas y concebir una manera
de reunir lo que hasta ahora ha estado separado. Y al realizar estas reformas hay que mantener la mirada fija a largo
plazo, hacia el mundo de las generaciones futuras, porque la generacion actual tiene una enorme responsabilidad
en relacion a ellas. Morin habia propuesto un pensamiento complejo para hacer frente a la creciente complejidad
de lo real. Véase MoriN, E.: Introduccion al pensamiento complejo, Barcelona, Gedisa, 2020. En ensayos que se
recogen en este libro, Morin introduce su nocién concepto de “lo complejo”, de lo transdisciplinar. En la época
actual el mundo es complejo, de manera que el objeto a conocer viene a determinar el método para su conocimiento.
Asi el estudio de cualquier aspecto de la experiencia humana ha de ser, por necesidad, multifacético, en que percibe
cada vez mas que la mente humana no existe sin tradiciones familiares, sociales genéricas, étnicas, que solo hay
mentes encarnadas en cuerpos y culturas, y que el mundo fisico es siempre el mundo entendido por seres bioldgicos
y culturales. De interés, en este orden de ideas, es también su obra Mor, E.: La identidad humana. El Método V.
La humanidad de la humanidad (2001), trad. A. Sanchez, Barcelona, Circulo de Lectores/Ediciones Catedra, 2003.
Es necesario para comprender este fendmeno tomar en consideracion la concepcion de la “Constitucién material”.
Véase la obra clasica de Morrati, C.: La Constitucion en sentido material (1940), Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000, de la cual procede la misma expresion de “Constitucion material”.

STREECK, W.: Entre globalismo y democracia. Economia politica y el neoliberalismo saliente (2021), Buenos Aires,
Katz Editores, 2023; ZUBOFF, S.. La era del capitalismo de la vigilancia La lucha por un futuro humano frente a las
nuevas fronteras del poder, Traduccion de Albino Santos, Barcelona, Paidos, 2020; MoNerEO PEREZ, J.L.: Espacio
de lo politico y orden internacional. La Teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion
Cultural/El Viejo Topo, 2014, espec., Capitulo III (“El problema de la soberania en el nuevo orden internacional
y el pensamiento de Carl Schmitt”), pags. 277-631; MoNErEO PEREZ, J.L.: Los fundamentos de la democracia. La
Teoria Politico Juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec.,
Capitulo 6 (“Soberania y Derecho Internacional en Hans Kelsen: Mito y realidad”), pags. 297-470; MoNEREO PEREZ,
J.L.: “Sociologia critica del derecho y teoria juridica en Hans Kelsen”. Revista De Estudios Juridico Laborales
Y De Seguridad Social (REJLSS), (6), (2023) 327-349. https://doi.org/10.24310/rejlss.vi6.15353 Incidiendo en la
problematica de la soberania y el orden internacional, véase MoNEREO PEREZ, J.L.: Estado y democracia en Otto
Kirchheimer, estudio preliminar a KIRCHHEIMER, O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines
politicos, trad. R. Quijano, revision, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del

w
by

o
z

277


https://doi.org/10.24310/rejlss.vi6.15353

Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

En la perspectiva juridica es legitima la resistencia constitucional para defenderse de esos poderes
econdomicos -que es una forma de resistencia al absolutismo propietario-, como también defenderse
de aquellos poderes de gobierno que actian de manera arbitraria, abiertamente en contra de la
Constitucion juridica fundamental®. Cabe reclamar, al respeto, que aunque la Constitucién -como
Norma juridica fundamental del ordenamiento juridico que instituye- es abierta al tiempo histdrico,
sin embargo las reformas constitucionales no deberian afectar a lo que es el ntcleo de los principios

Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXV; MoNereo PERez, J.L.: La teoria critica de la politica y del Derecho en
la Republica de Weimar: Otto Kirchheimer, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2025,
especialmente pags. 639 y sigs., y 699 y sigs., y con referencia a la genealogia de la crisis de la democracia y
conexion con la problematica de la oposicion y el papel de los partidos politicos en la democracia constitucional
pluralista, pags. 254 y sigs. De interés, CroucH, C.: Posdemocracia, Taurus/Santillana, 2004, pags. 7 y sigs., 49 y
sigs., y 111 y sigs. Colin Crouch piensa que la politica en los paises avanzados es cada vez menos la proyeccion de
las necesidades de los ciudadanos, y se esta convirtiendo, por el contrario, en un espectaculo mediatico controlado
por unas élites que suelen representar exclusivamente los intereses de las grandes empresas. A esta deriva de la
democracia constitucional, este gran sociologo la denomina “posdemocracia”, lo cual cuestiones las bases de la
democracia parlamentaria y rol de los partidos politicos constituyendo uno de los desafios mas relevantes de los
regimenes democraticos contemporaneos. Ello se hace acompaifiar de la consolidacion de una ciudadania pasiva,
apatica, que responde Unicamente a las sefiales que se le lanzan desde los medios de comunicacion de masas o
de las redes sociales a través de los lideres “populistas” (de derecha y de izquierda). Mas alla del espectaculo del
juego electoral, la politica se desarrolla entre bambalinas mediante la interaccion entre los gobiernos elegidos y
unas élites que, de forma abrumadora, representan los intereses de los poderes privados de las grandes empresas
(Ibid., pag. 11). Este analisis nos remite al analisis clasico de MiLts, C. W.: La élite del poder, México, Fondo
de Cultura Economica, 1960; McLuHaN, M. y Powers B.R.: La aldea global: transformacion en la vida y los
medios de comunicacion mundiales en el siglo XXI, Barcelona Gedisa, 2020. Sobre la problematica de la deriva
“populista” (de la cual hay que hablar con matices para que no oculte las realidades del protagonismo de los poderes
privados y de las ideologias neoliberales en la dinamica de la democracia constitucional), véase RONSAVALLON, P.:
El siglo del populismo. Historia, teoria, critica, Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2020, espec., pags. 95 y sigs., y
165 y sigs. En realidad, estariamos, en la coyuntura historica actual, ante una forma politica de “Estado mercado”
o “Estado de competencia” econdomica. Véase MoNEREO PEREz, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo,
Albacete, Bomarzo, 2017, espec., Capitulo I (“Los cambios en curso y la politica social en el Estado Social de
Derecho”), Capitulo II (“Las tendencias evolutivas en la larga duracion: del Derecho del Trabajo clasico (garantista)
al Derecho Flexible del Trabajo”), y Capitulo IV (“Por un nuevo Derecho del Trabajo garantista en el marco de la
construccion de la una “Europa Social” basada en la tutela efectiva de los derechos fundamentales™), pags. 9 y sigs.,
29 y sigs., y 213 y sigs., respectivamente. Estas transformaciones pueden entrafiar una mutacion constitucional sin
previa reforma constitucional a través del poder constituyente privado en las propias constituciones democratico-
sociales. Lo que se impone es la soberania de los poderes privados del mercado reforzados con su nuevo papel en
el Estado y en el dominio de las relaciones econdmicas, el control de las fuerzas productivas (nuevas tecnologias de
dominacion) y la articulacion de una “sociedad de control social”, a la que se le han dado muchos nombres, entre
ellos “sociedad de la vigilancia”.
Esa es la realidad subyacente, aunque durante la posdemocracia sobreviven practicamente todos los elementos
formales de la democracia, lo cual es, en principio, compatible con una tendencia etapa posdemocratica. Aparte
de que esta logica de accion politica acaba también afectando al “Estado de Derecho”, sin adjetivos, pues tiende a
cuestionar los propios principios del Estado de Derecho (separado de poderes; garantias efectivas de los derechos
civiles y politicos, y de los derechos econdmicos, sociales y culturales). En este sentido se plantea una explicita
tension entre democracia constitucional y capitalismo, y en unos términos muy distintos a la época de la segunda
postguerra mundial en las que se construyen, de manera estable, los modernos sistemas de Estado Social de Derecho.
3 Puede consultarse, ViTaLe, E.: Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional, Madrid, Trotta, 2012,
espec., pags. 37 y sigs., y 63 y sigs.: FERRAJOLIL, .L.: Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional,
Madrid, Trotta, 2011, espec., pags. 27 y sigs., y 43 y sigs. Y 65 y sigs. Ampliamente, y en un recorrido historico,
MonNEREO PEREZ, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica de Hermann Heller, Barcelona,
Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec., pags. 19 y sigs., 80 y sigs., y sobre todo, Capitulo
3 (“Fascismo y crisis politica de Europa: Critica del fascismo en Hermann Heller”), pags.113-255; MoNEREO PEREZ,
J.L.: Los fundamentos de la democracia. La Teoria Politico Juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec., Capitulo 4 (“La democracia parlamentaria en Kelsen. “Esencia”
y “valor” de la democracia”, pags. 103-295, y Capitulo 5 (“Soberania y Derecho Internacional en Hans Kelsen: Mito
y realidad”), pags. 297 y sigs.; MoNErEO PEREZ, J.L.: El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica
de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020, espec., 127 y sigs.161 y
sigs., y 179 y sigs.
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democraticos y la garantia de todos los derechos fundamentales en su mas amplia concepcion (la que
se infiere, significativamente, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea), a
través del criterio de interpretacion constitucional que se ha dado en llamar “coto vedado™® o, con
el mismo alcance, “la esfera de lo no decidible” (o “esfera de lo indecidible”), en garantia de todos
los derechos constitucionales y vinculada a la aplicacion sustancial de las normas sustantivas. Esta
concepcion enlaza con la consideracion de que la garantia efectiva de los derechos fundamentales
se afirma siempre como “leyes del mas débil”, en alternativa de juridicidad democratica a la ley del
mas fuerte que regia y regiria en su ausencia en las constituciones normativas configuradores del
Estado constitucional y sus bases constitutivas. Seria deseable una democracia constitucional sin
enemigos de ella. Sin embargo, la historia y el acceso de las ideologias y partidos autoritarios poner
de relieve que la democracia tal como la conoces tiene enemigos con ropajes “viejos” y “nuevos” (a
nueva variante es el populismo en sus distintas vertientes, pero con una acusada tendencia hacia un
protagonismo del pensamiento neoconservador®’.

Precisamente la historia del constitucionalismo -que incluye la realidad constitucional
de los poderes constituyentes- es la historia de la lucha por el derecho; la lucha por la progresiva
ampliacion y expansion de la esfera publica de los derechos y de las conexas funciones de garantia.
Es una historica mas que teorica, de caracter social y politico, dado que ninguno de los derechos
constitucionales (de libertad, de prestacion/accion positiva de los poderes publicos; las distintas
generaciones de derechos) han sido otorgados por los poderes establecidos, sino que han sido fruto
de la lucha y de la conquista por movimientos -mas o menos organizados- de caracter reformista y
revolucionario®. Actualmente se estd ante una crisis de la democracia constitucional, tanto en su
dimension formal como en su dimension sustancial. Se asiste a procesos deconstituyentes en los

3 GARZON VALDEs, E.: “Representacion y democracia”, en GARZON VALDES, E.: Derecho, ética y politica, Madrid, CEC,
1993, pags. 644 y sigs.

37 La complejizacion del fenomeno del “populismo” contemporaneo, ha llevado a hablar de una suerte de
“tecnopopulismo”, que supera las tradicionales versiones de los regimenes populistas y de los regimenes
tecnocraticos. Christopher Bickerton y Carlo Invernizzi Accetti observan que tradicionalmente el analisis politico
suele distinguir entre los regimenes populistas y los gobiernos tecnocraticos, gerenciados por expertos. Sin embargo,
esta dicotomia no da cuenta satisfactoriamente de la realidad politica contemporanea, la cual hace visible mas bien
la fusion entre populismo y tecnocracia, el tecnopopulismo, la l6gica subyacente a las democracias actuales. Si se
atiende a la experiencia se aprecian casos de tecnopopulismo “puro” (el Nuevo Laborismo, el Movimiento Cinco
Estrellas y la Reptblica en Marcha), como ejemplos hibridos (es el caso de Podemos y la Liga Norte; a su manera
también el fenomeno populista singular impulsado en Estados Unidos por el actual candidato a Presidente por el
Partido Republicano, Donald Trump), y se toma en consideracion los lltimos treinta afios a nivel mundial, se percibe
que los proyectos politicos se han basado cada vez mas en apelaciones simultaneas al pueblo y al saber técnico de
los expertos, abriendo asi una profunda brecha entre los ciudadanos y las instituciones que deberian representarlos.
El fendémeno politico del tecnopopulismo presenta inquietantes y peligrosas consecuencias para los regimenes
democraticos. Véase, al respecto, BickerToN, CH., y INVERNIZZI AcCETTI, C.: Tecnopopulismo. Como la apelacion
al pueblo y al saber experto erosionan la democracia, Buenos Aires, Katz, 2024. Sobre el populismo, la crisis de
la democracia y la decadencia de la politica, véase BARCELLONA, M.: Entre pueblo e imperio. Estado agonizante e
izquierda en ruinas, trad. J. R. Capella, A. Giménez Merino, J. L. Gordillo y J. R. Toledano, Madrid, Trotta, 2021,
pags. 117 y sigs.

3% FerraJoLl, L.: “Derechos fundamentales”, en FerrajoLi, L.: Los fundamentos de los derechos fundamentales,
Madrid, Trotta, 2001; FErrAJOLL, L.: Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho
(2007), Madrid, Trotta, 2011, pags. 773-777 (“Los derechos fundamentales y el paradigma de estado constitucional
de derecho. La esfera de lo indecidible™), pags. 801 y sigs., 825, y 828; FerraJoLI, L.: La democracia a través de
los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo teérico y como proyecto politico, Madrid, Trotta, 2014,
pags. 9 y sigs., 56 y sigs., y 135 y sigs. Para la lucha permanente por los derechos de las diversas generales de
derechos, distinguiendo en ciudadania de los derechos y ciudadania de los poderes (que presupone la persistencia
del “poder constituyente”, como garantia frente a posibles desmanes de los “poderes constituidos”), véase MONEREO
PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econdomico y Social de
Espana, 1996, Primera Parte, Capitulo III (“Estado del Bienestar y ciudadania social: Los derechos sociales como
derechos de la ciudadania”; “Una estrategia de ciudadania basada en los derechos y en los poderes colectivos: las
dos formas de concebir y extender la ciudadania”), pags. 159 y sigs.
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ordenamientos estatales y en sistema juridico internacional y europeo®. A ello colabora la fuerte
presion de las fuerzas econdmicas que dominan los mercados, las cuales no se limitan a impulsar
una autorregulacion -la lex mercatoria como una legalidad propia-, sino que reclaman también para
st la intervencion de los Estados nacionales en apoyo directo a la competitividad de las empresas, de
manera que los “Estados de mercado” tienden a desplazar a los “Estados Sociales™. El Estado Social
de Derecho fue el resultado de los procesos de reformas democratico-sociales y la base politico-
juridica determinante de la compatibilidad inestable entre democracia y libre iniciativa econémica
y de mercado en los Estados de capitalismo avanzado. Y esa compatibilidad entre democracia y
capitalismo organizado es la que se ha visto cuestionada por la puesta en practica de las politicas
neoliberales, pues el libre juego de las fuerzas econdémicas sin limitaciones -limitaciones necesarias
para atender a las razones de la sociedad- implica cuestionar el sistema democratico*!.

Este proceso de intervencion y regulacion publica en el capitalismo organizado de las
actividades economicas expresa que la economia de mercado es mas un locus artificialis, que un
locus naturalis. De esa artificialidad deriva una técnica del Derecho, la cual, siendo dependiente de
decisiones de politica del Derecho, confiere “forma” a la economia. Ello supone rechazar cualquier
tipo de “naturalismo econémico”, donde el Derecho contemporaneo aparezca como simple imagen o
reproduccion de un orden que sea anterior y fuera del mismo. Ese naturalismo economicista afirma la
existencia de las “leyes de la economia” como verdaderas leyes de la dindmica de funcionamiento del
orden espontaneo del mercado®’. La ideologia liberal de los origenes oculta la intrinseca politicidad y
juridicidad del orden econémico. Ello da sentido al mismo concepto de “constitucion econdomica”y al
estatuto normativo del mercado. Los Estados y el Derecho de la Econdmica se configuran de manera
creciente como agentes politicos e instituciones juridicas configuradores del orden econdmico.
El derecho de la economia se fundamenta en la constitucion econdémica, definida no sélo como
constituciéon econdomica formal (esto es, las recogidas en normas de caracter constitucional), sino
también en cuanto constituciéon econdmica material; exigencia, ésta, que viene motivada (en mayor o
menor medida) por el cardcter abierto de las disposiciones constitucionales en este ambito y que, en
consecuencia, requiere el necesario desarrollo a nivel de legislacion infraconstitucional®. El Derecho
de la economia establece reglas de juego de los actores econdomicos y los mecanismos de intervencion
publica reguladores del mercado como institucion central del sistema econdomico*. Precisamente el
Derecho es uno de los instrumentos decisivos para que el Estado o poder publico pueda organizar
los procesos de mercado y para que pueda intervenir en ellos de manera activa y con pretensiones de
eficiencia y de control de la dindmica de su funcionamiento. En el siglo XIX el mecanismo juridico de
la organizacion venia constituido por el Derecho privado comun (Derecho civil y Derecho mercantil)
y las instituciones juridicas vinculadas al mismo. Hasta tal punto la economia no es algo meramente

3 FerraJOLL, L.: La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y
como proyecto politico, Madrid, Trotta, 2014, pags. 135 y sigs.; MoNEREO PEREZ, J.L.: El Derecho en la democracia
constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2020, espec., pags. 161 y sigs., y 179 y sigs.

40 Puede consultarse Jessop, R.: El futuro del Estado capitalista, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2001 (2* ed., 2008),
especialmente, Capitulo 3, pags. 117 y sigs., y Capitulo 7, pags. 303. Jessop nos habla de tendencial construccion
de un “Estado competitivo schumpeteriano”; MoNereo PEREz, J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional. La
Teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2014, espec., Capitulo
III (“El problema de la soberania en el nuevo orden internacional y el pensamiento de Carl Schmitt”), pags. 277-631;
MonEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del derecho del trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, espec., Capitulo I, pags.
9, sigs., Capitulo II, pags. 29-136, y Capitulo 1V, pags. 213 y sigs.

4 MonEreO PEREz, J.L.: La metamorfosis del derecho del trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, pags. 246-247.

4 Véase Irti, N.: L’ ordine giuridico del mercado, Roma-Bari, Laterza, 2004, Capitulo I, pags. 3 y sigs., 97 y sigs., y
121 y sigs.

4 ReicH, N.: Mercado y Derecho (Teoria y praxis del derecho economica en la Repiiblica Federal Alemana), Barcelona,
Ariel, 1985, espec., pags. 67 y sigs.

4 MonEreo PEREz, J.L. «La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): constitucion econdémica y estado social de
derechoy. Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. n° 10 (2024): 279-333.

280



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

“dado”, sino eminentemente “construido”, que el mismo modelo de globalizacion neoliberal del
capitalismo actual ha sido objeto de “construccion” a través de la accion politico-econdmica sobre
el sistema econdémico de los Estados de potencia mundial, encabezados por la potencia imperial
estadounidense. La propagacion por todo el “sistema-mundo” de los mercados, valores y relaciones
sociales capitalistas, lejos de ser un resultado inevitable -o espontaneo- de unas tendencias econémicas
inherentes expansionistas, ha sido consecuencia de la accion directa de un conjunto de Estado, y de
especialmente de la actuacion del Estados Unidos®. Estos grandes Estados fuertes aceleraron las
tendencias del capitalismo hacia la internacionalizacion y con una determinada orientacion. Pero
tampoco los Estados de potencia mundial que construyeron el modelo de globalizacion neoliberal
han sido ajenos a su crisis estructural (y no sélo financiera) y desbordamiento a partir del Crack de
2008, considerada como la mdas grave crisis financiaria de la historia, junto al Crack de 1929. Las
fuerzas econdmicas han sido liberadas de ataduras e impulsadas durante décadas por parte de los
Estados de potencia mundial que han construido los mercados globales bajo premisas neoliberales de
racionalizacion economica en su dinamica de funcionamiento. Es suficiente reparar en la elaboracion
de las llamadas normas de Derecho de gobernanza de los mercados y de impulso a la globalizacion,
como actualmente las que estan dirigidas a la restriccion selectiva de la hiperglobalizacion neoliberal
(leyes de libre mercado, leyes sobre inversion global, reglas “soft law” sobre pautas de funcionamiento,
etcétera). Se ha creado un “espacio juridico global”, pues los procesos de globalizacion van
acompafiados de una gradual transformacion no sélo de las estructuras de la politica, sino también
de los aparatos normativos, sobre todo del Derecho internacional. La globalizacion juridica presenta
tres aspectos relevantes: entran en escena poderes econdmicos que producen Derecho por encima y
mas alla de los Estados y de las uniones supraestatales; existe un Derecho sumergido en la actualidad
econdmica de la que es una expresion fiel; y, por ultimo, estamos ante una juridicidad que no solo
rechaza una proyeccion territorial preestablecida, sino que, por el contrario, se identifica con una
proyeccion sin limites y que, por ello mismo, es tendencialmente global. Estos rasgos situan el
llamado fenomeno de la globalizacion del Derecho en un tiempo postmoderno®.

Se haido consolidando lo que se ha dado llamar espacio juridico global, y se difunde, en estrecha
conexion con ello, la ideologia del globalismo juridico. En unién a los Estados y las tradicionales
instituciones internacionales, como las Naciones Unidas, el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial, la Organizacion Mundial del Comercio, se perfilan nuevos sujetos del ordenamiento
juridico internacional, a saber: las uniones regionales -como la Union Europea-, las alianzas politico-
militares como la OTAN, los tribunales penales internacionales, los grandes grupos de empresas
multinacionales, las organizaciones para la regulacion financiera internacional, las organizaciones
no gubernamentales en general. Y junto a los tratados, a las convenciones y a las costumbres surgen
nuevas fuentes del Derecho internacional, como los actos normativos de las autoridades regionales,
la jurisprudencia de los tribunales penales “ad hoc”, los veredictos de los tribunales arbitrales y, con
una importancia singular, las elaboraciones juridicas de las trasnacional law firms, esto es, de los
grandes bufetes asociados de abogados y expertos legales, que trabajan sobre todo en los sectores del
Derecho comercial o, mas ampliamente, del Derecho de la Economia: Derecho fiscal, financiero y
laboral. Se trata, éste, de un sistema internacional fuertemente condicionado por los intereses de las
grandes agencias economicas y financieras, el poder de decision, dinamico e innovador, de las fuerzas
de los mercados tiende a prevalecer sobre la decreciente eficacia reguladora de las legislaciones
estatales y las derivadas de las instituciones y organismo internacionales. Las law firms materializan

4 Véase PanitcH, L. y GINDIN, S.: La construccion del capitalismo global. La economia politica del imperio
estadounidense, Madrid, Akal, 2015, espec., Tercera Parte, pags. 171 y sigs., y Quinta Parte, pags. 333 y sigs.

46 Grossl, P.: El Novecientos juridico: un siglo posmoderno, Madrid, Marcial Pons, 2011, pags. 60-62. Para delimitar
el alcance entre el Derecho de la modernidad y el Derecho postmoderno, véase Ibid., pags. 76 y sigs., y Grossi, P.:
“Modernita politica e ordine giuridico”, en Grossl, P.: Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano, Giuffre, 1998.
Véase FERRARESE, M.R.: Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale, Roma-Bari, Laterza,
2006.
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las nuevas de la lex mercatoria. Se tiende, asi, a conferir preferencia al Derecho comercial en relacion
al Derecho del Trabajo, y al Derecho privado respecto al Derecho publico. Esta praxis comercial
transnacional es, en consecuencia, proclive a la privatizacion y la desformalizacion de las reglas
juridicas, mientras que queda sustancialmente incierta la fuente de su legitimacion®’. Entonces se pone
en cuestion la imagen weberiana del Derecho moderno como un ordenamiento coercitivo, garantizado
por el monopolio de la fuerza ejercido por el Estado en un determinado territorio, y que debe su
legitimidad a la calculabilidad racional y a la previsibilidad de sus actos. De este modo, se puede
afirmar que han cambiado los protagonistas del proceso juridico y las modalidades de elaboracion y
aplicacion de las reglas juridicas. Con todo, el Derecho cumple -0, al menos, ya no lo hace de manera
generalizable- la funcion de reforzar las expectativas de los actores juridicos, toda vez que funciona
como un instrumento compuesto y pragmatico de gestion de los riesgos conexos a transacciones
dominadas por la incertidumbre. Se consolida (bajo la influencia del pragmatismo procedimental de
matriz estadounidense) un sistema juridico “de las posibilidades”, basado en el esquema privatista
del contrato con fuente de regulacion juridicamente vinculante. Se conforma, asi, una sociedad de
mercado como espacio juridico mas autorregulado por las fuerzas econdmicas de nuestro tiempo*®. En
ese contexto ha quedado en entredicho y desfasada la edad moderna de la mitologia juridica, la cual
se habia contraido en un contingente horizonte de modelos y la complejidad de la experiencia juridica
ha sido manifiestamente sacrificada. Frente a ese enfoque propio del positivismo legalista y de la
afirmacion absolutista de la estatalidad del Derecho se ha venido imponiendo en los hechos la vision
ordinamental del Derecho, que tiene el valor de no poder -ni querer- prescindir de la realidad a ordenar.
Por ello mismo se ha podido afirmar que el futuro Derecho de la economia tiende a tener un perfil
genéticamente extralegislativo con una fuerte contribucion ofrecida por la reflexion cientifica. En
relacion a esta realidad juridica se contemplan cambiados actores protagonistas del proceso juridico;
diversas modalidades de produccion y funcionamiento de las reglas juridicas, en una creciente
privatizacion de la produccion juridica: vitales centrales nomopoiéticas -es decir, productoras de
reglas juridicas puntualmente observadas por los particulares- estan actualmente situadas en nicleos

47 Monereo Perez, J.L.: Estado y democracia en Otto Kirchheimer, extenso y detenido estudio preliminar a
KIRCHHEIMER, O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, trad. R. Quijano, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXV.

4 Véase Zoro, D.: Globalizacion. Un mapa de problemas, Bilbao, Ediciones Mensajero, 2005, espec., pag. 85 y
sigs., y 105 y sigs.; Zoro, D.: Lo sefiores de la paz. Una critica del globalismo juridico, Madrid, Dykinson, 2005,
espec., pags. 21 y sigs., y 79 y sigs.; Zoro, D.: La justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, Madrid,
Trotta, 2006, espec., pags. 23 y sigs., y 87 y sigs.; GaLLI, C.: Espacios politicos. La edad moderna y la edad global,
Buenos Aires, Nueva Vision, 2002, espec., pags. 119 y sigs.; Santos, B. pE S.: La globalizacion del Derecho. Los
nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, Santafé de Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 1998,
espec., pags. 69 y sigs.; ESTEVEZ ArRAWIO, J. A.: El derecho ya no es lo que era: Las transformaciones juridicas en
la globalizacion neoliberal, Madrid, Trotta, 2021; MoNEREO PEREZ, J.L.: «La organizacion juridica del capitalismo
(Parte I): constitucion econdmica y estado social de derechoy». Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum.
n°® 10 (2024): 279-333 https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942/1161; Harvey, D.: El nuevo
imperialismo, Madrid, Akal, 2007, espec., pags. 81 y sigs., y 111 y sigs.; STREECK, W.: Comprando tiempo. La crisis
pospuesta del capitalismo democrdatico, Buenos Aires-Madrid, 2016, espec., pags. 41 y sigs., y 99 y sigs.; MONEREO
PERrEZ, J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional. La Teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones
de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2014, espec., Capitulo III (“El problema de la soberania en el nuevo orden
internacional y el pensamiento de Carl Schmitt”), pags. 277-631; TEUBNER, G., SAssEN, S., y KRASNER, S.: Estado,
soberania y globalizacion, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2010, espec., pags. 65 y sigs., 103 y sigs., y 139
y sigs. Es relevante la perspectiva historica en las relaciones entre el Estado y el orden econdémico, ARRIGHI, G.:
El largo siglo XX. Dinero y poder en los origenes de nuestra época, Madrid, Akal, 1999, espec., pags. 42 y sigs.,
y 288 y sigs.; DEaNE, PH.: El Estado y el sistema economico. Introduccion a la historia de la economia politica,
Barcelona, Critica, 1993, espec., pags. 155 y sigs.

282


https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942/1161

Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

sociales, economicos y culturales al margen de los Estados nacionales®. Santi Romano habia situado
en la sociedad el referente de la juridicidad™.

Regresar al pasado de los afios de la postguerra mundial no es real, pues los presupuestos de
partida han cambiado en el sentido del Estado del Bienestar keynesiano, pero si establecer un modelo
de gobierno econdmico a través de las instituciones internacionales; instituciones politicas que
deberian establecer un equilibrio entre la racionalidad econémica y la racionalidad social (en términos
de justicia social y de lucha contra la desigualdad®'). La remocion de las politicas de austeridad por
parte de los Estados de potencia mundial, dentro y fuera de la Unién Europea, muestra que se pueden
realizar los cambios necesarios en una direccion dictada por las politicas publicas, pero avanzar en
ello exigiria también un mayor poder de las instancias democraticas de decision (democratizacion
de los procesos de decision tanto a nivel estatal como a nivel de las instituciones y organismos
internacionales). Ello muestra que el momento politico de la decision puede conducir -o si se quiere,
reconducir- los espacios econdmicos y culturales de las sociedades democraticas avanzadas. Buena
prueba de las dificultades reside en los “sintomas de postdemocracia” que se aprecian en la sociedad
actual que cada vez cede mas poder a los poderes econdmicos y grupos de presion empresariales -hoy
reforzados con los poderes que les otorgan el control de las nuevas tecnologia- y la emergencia de
fuerzas politicas en los sistemas democratico, pero que contradicen los principios mas elementales
de la democracia constitucional®?. Pero de regreso a los principios fundamentales de la democracia
constitucional, es irrenunciable poner en practica la idea fuerza de que son los mercados (vale decir,
las fuerzas econdmicas y de poder politico que las sostienen) los que deben adaptarse a las personas
y no a la inversa. Frente a los poderes del mercado cabe reivindicar como freno la defensa de los
derechos y libertades fundamentales y los “bienes comunes”, lo comiin que unen a los individuos en
una sociedad democratica®.

4 Grossi, P.: Mitologia juridica de la Modernidad, Madrid, Trotta, 2003, pags. 47 y sigs., con referencia a FERRANTE,
M.R.: Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societd transnacionale, Bologna, 11 Mulino, 2000,
pag. 7. MonNEreo PErez, J.L.: «La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): constitucion econdomica y estado
social de derecho». Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. n® 10 (2024): 279-333 https://revista.
laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942/1161

0 RoMmaNo, S.: El ordenamiento juridico, trad. Sebastian y Lorenzo Martin-Retortillo, estudio preliminar de S. Martin-

Retortillo, Madrid, Reus, 2010, pags. 69 y sigs., y 90 y sigs., y 175 y sigs., sobre la pluralidad de ordenamientos

juridicos y critica de la doctrina juridica que no admite mas Derecho que el Derecho estatal, dada la existencia

de ordenamiento no estatales y de ordenamiento extralegislativo privados, frente los ordenamientos juridicos
publificados.

La historia esta presidida por el protagonismo de una auténtica lucha ideoldgica y de politica del Derecho por la

igualdad y por establecer una sociedad justa. Por no citar sélo a los pensadores clasicos, véase el completo analisis

de PikeTY, TH.: Capital e ideologia (2019), Barcelona, Deusto, 2021, Tercera Parte (“La gran transformacion del
siglo XX”), pags. 495 y sigs., con referencia a la obra clasica de PoLanyi, K.: La Gran transformacion: critica
del liberalismo econdémico, trad. J. Varela y F. Alvarez Uria, Madrid, La Piqueta, 1989 (Ahora también publicado
en Barcelona, Virus, 2016), el cual sefiala que la ideologia del mercado autorregulado y ultradomiante del siglo

XIX es la que contribuye a la autodestruccion de las sociedades europeas entre 1914 y 1945, y al cuestionamiento

perdurable del liberalismo econémico.

52 Puede consultarse, CroucH, C.: Posdemocracia, Madrid, Taurus, 2004, espec., pags. 7'y sigs., 53 y sigs., 77 y sigs.,
y 111 y sigs.

53 Para esto (ltimo -es decir, la defensa de los bienes comunes-, véase Martel, U.: Bienes comunes. Un manifiesto,
Madrid, Trotta, 2011, espec., pags.23 y sigs., y 75 y sigs. En una perspectiva mas amplia e interdisciplinar, LAvAL,
C., y Dardot, P.: Comuin. Ensayo sobre la revolucion en el siglo XXI, Barcelona, Gedisa, 2015, espec., Segunda
Parte (“Derecho e institucion de lo comun”), pags. 263 y sigs.; DE CaBo, C.: El comun. Las nuevas realidades
constituyentes desde la perspectiva del constitucionalismo critico, Madrid, Trotta, 2017.

w
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El Derecho del Estado Social -cuyos origenes estan en las Constituciones de Weimar™, la
Constitucion Austriaca® y la Constitucion Espafiola de 1931- es una forma Estado no limitada a
la organizacion, sino que a ella se afiade una fuerte intervencion publica reguladora y de control
de las actividades economicas. De manera que se orienta decididamente hacia la juridificacion
de la economia. El mercado y las instituciones de la economia son objeto de gobierno publico y
necesariamente dinamico, lo que determina una proliferacion de instrumentos normativos de
regulacion; instrumentos que son de adaptacion, reforma y conformacion de los procesos econdomicos.
Esa dinamicidad de los procesos de regulacion de la economia en un Estado pluralista como es el
Estado Social determina que se produzca una planificacion con frecuencia concertada con actores
politicos (partidos politicos y grupos de presion) e interlocutores sociales (organizaciones de intereses
profesionales). Ello comporta una forma de democracia deliberativa, en la que prevalece la decision
por medio de la discusion o por la via de la deliberacion, a pesar de sus limites y debilidades®®. El
capitalismo organizado bajo condiciones democraticas se resuelve en un capitalismo de planificacion
concertada, presidida por un intercambio politico entre fuerzas dotadas de factores base de poder. Con
ello se refuerza la conexion entre orden juridico y poder politico en una 16gica de contractualizacion
de la politica del Derecho, derivada del proceso de intercambio politico. En el Estado social y
democrético de Derecho, el dominio politico de la economia se explica, en gran medida, como
exigencia de garantia de los derechos y libertades fundamentales, y como necesidad funcional de

3 Puede consultarse Weirz, E.C.: La Alemania de Weimar. Presagio y tragedia, Madrid, Turner Publicaciones,
2009, espec., Capitulo VII (“Cultura y sociedad de masas”), pags. 293 y sigs., y Capitulo IX (“Revolucion
y contrarrevolucion de la derecha”), pags. 383 y sigs.; MoNEreo PEREz, J.L.: Estado y democracia en Otto
Kirchheimer, estudio preliminar a KiRcHHEIMER, O.: El empleo de procedimientos legales para fines politicos,
edicion y estudio preliminar, Estado y democracia en Otto Kirchheimer (pp. XVII-CLXXXV), a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags.17-185. La Republica de Weimar
y su Constitucion deben insertarse en una trayectoria histérica mas amplia, que es la que justamente lleva a cabo
el historiador ROSENBERG, A.: Origen historico de la Republica alemana (1928-1935), Barcelona, Verso, 2004,
pags. 17 y sigs. (“Origen de la Republica alemana 1871-1918”), y pags. 297 y sigs. (“Historia de la Republica de
Weimar”). Para un estudio exhaustivo sobre la teoria politica y juridica en la Reptiblica de Weimar y su proyeccion
en nuestro tipo, MoNEREO PEREZ, J.L.: La teoria critica de la politica y del Derecho en la Republica de Weimar:
Otto Kirchheimer, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2025 (1086 paginas).

3 Ley Constitucional Federal (BvG), de 1 de octubre de 1920, la cual durante su vigencia controvertida fue objeto de
sucesivas modificaciones. Véase Gusy, CH.: 2019: “100 Jahre Weimarer Verfassung”. Historia constitucional, nim.
20, 2019, pp. 203-231; Ibid., Weimar-Die wehrlose Republik? Verfassungsschutzrecht und Verfassungsschutz in der
Weimarer Republik. Tiibingen, J.C.B. Mohr, 1991. Asimismo, MoNEREO PEREZ, J.L.: “La democracia en crisis entre
las dos guerras mundiales y los desafios del socialismo democratico: Otto Bauer y la experiencia de la Republica
Austriaca”, estudio preliminar a BAugr, O.: Capitalismo y socialismo en la postguerra. Racionalizacion-Falsa
racionalizacion, trad. A. Ramos Oliveira, revision, edicion y estudio preliminar, a cargo de J. L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2021; Monereo PERrez, J.L.: “Otto Bauer y la democracia
social y econdmica de la Republica austriaca”, en Revista de derecho del Trabajo (La Ley-Uruguay), nim. 33,2021,
pags.255-299, y PerEz SERRANO JAUREGUI, N.: La Constitucion de 1931, Presentacion de Eloy Garcia, Madrid,
Tecnos, 2022; CorCUERA ATIENZA, J.: “El constitucionalismo de entreguerras y la Constitucion espafiola de 19317,
en Historia Constitucional, nim. 6 (1991), pags. 15-45; AvaLa, F., LLorens, E.L., PEREZ SERRANO, N., y AYALA
GARCciA-DUERTE, F.: El Derecho politico de la Segunda Repuiblica, Madrid, Dykinson, 2011.

3¢ ELSTER, J. (Comp.): La democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 2001, espec., pags. 13 y sigs., 129 y sigs., 183 y
sigs., y 207 y sigs. En la toma colectiva de decisiones se ha de contar con la participacion de todos los que han de ser
afectados por la decision o por sus representantes (parte democratica). Todos concuerdan en que incluye la toma de
decisiones por medio de argumentos ofrecidos por y para los participantes que estan comprometidos con los valores
de racionalidad e imparcialidad (parte deliberativa). El analisis mas coherente es el construido por Nivo, C.S.: La
constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, espec., que toma como punto de partida el
caracter complejo de la democracia constitucional y las tensiones de una constitucion compleja (pags. 13 y sigs., y
296 y sigs.) y analiza los fundamentos e implementacion de la democracia deliberativa (pags. 154 y sigs., y 202 y
sigs.). La teoria que defiende es una concepcion dialdgica. Véase ELSTER, J., y SLaGsTAD, R.: Constitucionalismo y
democracia, Estudio introductorio de A. Herrera, México D.F., Fondo de Cultura Econdmica, 1999, espec., pags. 49
y sigs., 217 y sigs., y 322 y sigs.; HABERMAS, J.: Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso (1992), Madrid, Trotta, 1* ed., 1998 (6° ed., 2010).
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organizacion del sistema economico. Para ello la Constitucion -como norma fundamental del
ordenamiento juridico- pone a disposicion del Estado Social un conjunto de instrumentos para la
concretizacion de la funcion socioecondmica que estd llamado a realizar. Esto esta presente no s6lo en
el Derecho Publico de la Economia, sino también los Codigos de Derecho privado que han subsistido,
pero que se encuentran ya profundamente penetrados por el disefio de la constitucion socioecondémica
en la Norma Fundamental y por las politicas del Derecho que configuran las relaciones interprivados.
De manera que lo que se configura es un “constitucionalismo de derecho privado” (una de cuyas
manifestaciones es el constitucionalismo de Derecho social). Asi, los codigos civiles y de comercio,
han dejado de ser las “constituciones materiales” del Derecho privado, pues el centro de gravedad
del ordenamiento juridico general viene constituido por la Constitucion juridica fundamental®’. E
incluso cuando actualmente se habla de “cddigo civil europeo” o “codigo comun europeo de derecho
privado” en ciernes®, es manifiesto que éste no puede pretender hoy tener el sentido racionalizador
propio de la época del racionalidad juridica iusliberal del siglo XIX. De cualquier modo, el Estado
Social de Derecho, como Estado regulador, establecera nuevas formas de regulacion mas flexible
y mas penetrantes a través del reforzamiento del Derecho publico y la garantia de los derechos y
libertades en su desenvolvimiento en el ambito de las actividades econdmicas, civiles y laborales,
pero estableciendo los limites intrinsecos de la autonomia privada por razones de orden publico (que,
en lo esencial, estan prefiguradas en la Constitucion juridica fundamental).

Ciertamente, la 16gica economica de busqueda del beneficio puede conducir a un proceso de
amplia mercantilizacion, tanto mas en una sociedad del riesgo®, que no ha dejado de ser una sociedad
dominada por el paradigma tecnologico. Una sociedad del riesgo donde coexisten incertidumbres

57 MoNereo PERrez, J.L.: “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y “Constitucion del trabajo” frente al
liberalismo iusprivatista tradicional. A propésito de la teoria juridica de Georges Ripert”, en Revista Critica de
Relaciones de Trabajo, Laborum. n® 1 (2021), pags. 197-322. No se olvide que la doctrina iusliberal clasica rechazo
toda idea de un “codigo de derecho privado-social”; idea, ésta, que habia sido postulado desde distintos frentes.
Fundamentalmente desde el “socialismo juridico” (sefialadamente Anton Menger) y desde la direccion mas avanzada
de la “Escuela historica del Derecho” (sefialadamente, Otto Von Gierke). Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “Reformismo
social y socialismo juridico: Anton Menger y el socialismo juridico en Espafia”, estudio preliminar a MENGER, A.:
El Derecho Civil y los Pobres, trad. Adolfo Posada, revision, edicion critica y estudio preliminar, a cargo de J. L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998, pags.7-114; MonEreo Perez, J.L.: “El
derecho social y los sujetos colectivos: la construccion juridica fundacional de Otto Von Gierke”. Lex Social: Revista
De Derechos Sociales, 10(2), (2020) 682-735. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5080

% Véase Arra,G. y Buccino, E.NN. (Eds.): 11 codice civile europeo. Materiali dei seminari 1999-2000 (Consiglio
nazionale forense), Milano, 2001; Hartkamp, A. S.: Towards a European Civil Code, Nijmegen, Ars Aequi, 4*
edicion, 2011. Entre nosotros, CAMARA LAPUENTE, S. (coord.): Derecho privado europeo, Madrid, Colex, 2003:
Ibid., “El hipotético «codigo civil europeox: (por qué, (como y cuando?”, y bibliografia alli citada. Disponible
en: https://www.unirioja.es/dptos/dd/civil/homPicazo.pdf. Véase la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el
derecho contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro (2005/2022(INI)). Respecto a la
problematica de base vinculada a la necesidad de un marco comun, es de utilidad, Grossi, P.: Europa y el Derecho,
Barcelona, Critica, 2009; Grossi, P.: El Novecientos juridico: un siglo posmoderno, Madrid, Marcial Pons, 2011,
pags.58-60, sobre el significado historico-juridico de la formacion de un Derecho europeo, y subraya el papel del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la formacion del Derecho europeo.
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-6-2006-0109_ES.html. La obra de referencia y mas completa
sobre el Derecho Privado Europeo, es la de CoiNg, H.: Derecho privado europeo (1985-1989), 2 Tomos, trad.
A. Pérez Martin, Fundacion Cultural del Notariado, 1996, especialmente, Tomo I, Parte Primer (“Fundamentos
y entorno del Derecho Comtn™), pags. 31 y sigs., y Tomo II, Parte I (“Las Bases™), Capitulo I (“La codificacion
del Derecho civil”), pags. 27 y sigs., Capitulo II (“La ciencia juridica”), pags. 47 y sigs., y Capitulo III (“Los
fundamentos comunes de la configuracion del Derecho privado™ ), pags. 101 y sigs.

% Véase Beck, U.: La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidos, 1998, pags. 55 y sigs.;
BEeck, U.: La sociedad del riesgo global, Madrid, Siglo XXI de Espana Editores, 2002, espec., pags. 29 y sigs., y
113 y sigs. Asimismo, LUuHMANN, N.: Soziologie des Risikos, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1991, espec., cap.
11, “El futuro como riesgo”, y cap. IX, “Riesgos en el sistema econémico”; LUHMANN, N.: Observaciones de la
modernidad. Racionalidad y contingencia en la sociedad moderna (1992), Barcelona, Paidds, 1997, espec., pags.
87 y sigs.
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“dadas” e incertidumbres “fabricadas” dentro de nuestra civilizacion. El principio axial de esta forma
historica de sociedad son los peligros producidos por la civilizacion que no pueden ser anticipados
socialmente en el espacio y en el tiempo. Remite a una situacion de peligro que va mas alla de la
nocion de riesgo en el sentido técnico tradicional (que concierne a eventos posibles calculables),
porque el peligro concierne a una situacion de incertidumbre incalculable y estd vinculada a las
decisiones adoptadas en el marco de una civilizacion historica determinada.

Esto es algo que fue intuido hace tiempo, ante la constatacion de que la sociedad contemporanea
es una civilizacion productiva, donde las formas dominantes del control social son principalmente
tecnologicas. La tecnologia es utilizada con la finalidad de conseguir la cohesion de las fuerzas sociales.
Un universo en el cual el dominio sobre la naturaleza queda intimamente vinculado al dominio sobre
los hombres. He aqui que la tecnologia se convierte en vehiculo de la reificacion: el mundo tiende
a convertirse en lo sustancial en una administracion tecnocratica y productivista, que envuelve a los
propios nucleos dirigentes de la sociedad en el Estado-administrador. De este modo, la textura de
la dominacion se convierte en la textura de la razon tltima del universo regido por el principio de
realidad, esto es, un universo no contradictorio y no transcendente que puede ser controlado por la
racionalidad cientifica y tecnolégica, la cual se conduce por un empirismo totalizante.

En la actualidad, el poder politico se afirma por medio de su poder sobre el proceso mecanico
y sobre la organizacion técnica. El gobierno de las sociedades industriales avanzadas s6lo se puede
mantener y asegurar cuando consigue movilizar y organizar la productividad técnica y cientifica de
que dispone la civilizacion industrial. En el capitalismo avanzado, la racionalidad técnica se encierra,
a pesar de su uso irracional, en el sistema productivo. Existe, pues, un vinculo estrecho entre la
racionalidad tecnoldgica y la logica de la dominacién social. En efecto, la sociedad tecnoldgica
tiende a alterar la base de la dominacion, reemplazando gradualmente la dependencia personal por
la dependencia al pretendido «orden objetivo de las cosas» (leyes econdmicas, los mercados, etc.).
Pero el «orden objetivo de las cosas» en la sociedad industrial avanzada es en si mismo resultado
de la dominacion®. «El hombre moderno -decia Martin Heidegger- toma la totalidad del ser como
materia prima para la produccion y somete la totalidad del mundo-objeto a la marcha y el orden de
la produccion («Herstelleny)...el uso de la maquina y la produccion de maquinaria no es la técnica en
si misma, sino tan s6lo un instrumento adecuado para la realizacion (Einrichtung) de la esencia de la
técnica en su materia prima objetivan®!.

En ese contexto es esencial que el poder publico se comprometa en el funcionamiento del
sistema economico y ponga limites respecto a los derechos econémicos para proteger a la colectividad
general de posibles desviaciones y abusos. La evolucion del Derecho econémico refleja esa tendencia
intervencionista de signo tanto «funcional» como «finalistay.

A partir del final de la primera guerra mundial se produce un cambio de actitud del poder
publico respecto al funcionamiento de la economia de mercado. Este reclama su legitimidad para
intervenir directamente en la dindmica del mercado, marcando diferencias con el pensamiento liberal

8 Véase MaRrcUSE, H.: El hombre unidimensional. Ensayo sobre la ideologia de la sociedad industrial avanzada,
Barcelona, Seix Barral, 1969, passim. En realidad, la racionalidad se podria definir como la adaptacion de los medios
a los fines, siendo la antitesis de la supersticion y de la magia. En el plano econdmico, la racionalidad del capitalismo
se especifica en la idea que de los fines relevantes son la produccion y adquisicion de riqueza material. Véase
LaNDEs, D. S.: Progreso tecnologico y revolucion industrial, Madrid, Tecnos, 1979, pag. 36. Asimismo, ARON, R.:
Dieciocho lecciones sobre la sociedad industrial, Barcelona, Seix Barral, 1971, espec., pags. 62 y sigs., 81 y sigs.,
209 y sigs., y 244 y sigs.

! HEIDEGGER, M.: Holzwege, Frankfurt, Klostermann, 1950, pags. 266 y sigs.
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anterior®. El Estado del capitalismo avanzado, trata de «encuadrar» al mercado en su politica de
ordenacion del sistema econémico. El nuevo ordenamiento juridico de la economia se apartaba asi del
viejo esquema que cristalizo en el proceso codificar llevado a cabo en el siglo XIX.

En efecto, frente al Derecho privado contemporaneo (que comenzé a implantarse después de la
primera guerra mundial) el Derecho de la codificacion formaliza el considerado «orden naturaly propio
del capitalismo de mercado concurrencial, con pretension de pervivencia indefinida. Correspondia al
sistema juridico establecer el marco institucional necesario para su funcionamiento, y especialmente
un sistema de libertades econdmicas y laborales indispensables para conjugar capital y trabajo
asalariado como fuerzas productivas. La relacion salarial (capital y trabajo libre en sentido juridico),
constituye uno de los elementos de la differentia specifica del capitalismo®. La sociedad capitalista
ha estado dominada por el trabajo abstracto: un tipo de trabajo adquisitivo que ha sido regulado por
el mercado intervenido (de ahi el carcter especial del mercado de trabajo como institucion social®)
y utilizado bajo modos de organizacion propios de la empresa capitalista. El capitalismo se diferencia
de sistemas econdmicos anteriores en que se basa en el trabajo libre en sentido juridico®.

Precisamente la institucion que refleja la desigualdad en el Derecho del capitalismo es la del
trabajo asalariado, ya que por definicion el rasgo caracteristico del capital -entendido como relacion
social, y no como simple “factor de la produccion”- es una dominacion sobre el trabajo. Para ello
es preciso que existan determinadas condiciones objetivas y subjetivas que permitan al empresario
capitalista contratar con terceras personas conforme a sus propias necesidades, y utilizar sus servicios
con arreglo a un sistema de racionalizacion de la organizacion productiva. En realidad, ya la misma
mecanizacion exigia la reglamentacion. Uno de los rasgos y problemas mas destacables en el plano
econdmico y social planteado por la empresa privada capitalista era la pugna entre una reglamentacion
impuesta por la industrial mecanizada y la obstinada resistencia que el hombre-trabajador hace a verse
reglamentado®. En este sentido la ordenacion juridica ha de realizarse de tal manera que proporcione

%2 De todos modos, no conviene olvidar que después de la primera Gran Guerra el constitucionalismo social no fue
el unico fenomeno de respuesta a la fase critica de la normalizacion del cambio social, es decir, de adaptacion del
sistema capitalista (de sus instituciones politicas, juridicas y econdmicas) a los procesos de cambio estructural que
se venian produciendo desde finales del siglo diecinueve. Esta, como es sabido, la respuesta autoritaria, que tuvo su
apogeo en el periodo que media entre las dos guerras mundiales. Véase, en una perspectiva de conjunto, MAIer, CH.
S.: La refundacion de la Europa burguesa, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, passim. Sobre
el pensamiento juridico autoritario de entreguerras y la organizacion juridica de la economia monopolista totalitaria,
es de obligada consulta la obra de NEumMAN, F.: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-socialismo (1942),
México, FCE, 1983; y Preti, L.: El desafio entre democracia y totalitarismo, Barcelona, eds. Peninsula, 1983,
Primera Parte.; MoNEreO PEREZ, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica de Hermann
Heller, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec., Capitulo 3 (“Fascismo y crisis
politica de Europa: Critica del fascismo en Hermann Heller”), pags. 113-255; MoNEReo PRz, J.L.: El Derecho en
la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/
El Viejo Topo, 2020, espec., pags. 161 y sigs., y 179 y sigs. Asimismo, FErrAIOLIL, L.: Principia iuris. Teoria del
derecho y de la democracia, 3 volumes, Madrid, Trotta, 2016 (1* edicion, 2011); HirscH, J.: “Elementos para una
teoria materialista del Estado”, y “El aparato de Estado y la reproduccion social: elementos de una teoria del Estado
burgués”, en BonNET, A. y Piva, A. (Comps.): Estado y Capital. El debate alemdn sobre la deriva del Estado,
Madrid, Herramienta/Dado, 2020.

% En realidad, la empresa capitalista en sentido técnico sdlo puede existir cuando el empresario pone a su servicio
trabajadores extrafios. La empresa capitalista es siempre organizacion de capital y de trabajo asalariado. En este
sentido SomBART, W.: La industria, Barcelona, Labor, 1931, pag. 56.

% Véase SoLow, R. M.: El mercado de trabajo como institucion social, Madrid, Alianza, 1992. El sentido comin
-apunta Solow (/bid., pag. 23)- parece que da por sabido que el trabajo como bien econémico tiene algo especial y
por tanto también lo tiene el mercado de trabajo.

% Véase Sweezy, P. M.: Teoria del desarrollo capitalista, México, FCE, 1974, pags. 68 y sigs., y ampliamente
SomBaART, W.: La industria, Barcelona, Labor, 1931, pags. 14 y sigs

% En este sentido TOYNBEE, A. J.: Estudio de la Historia, Compendio, en vol. 2., Buenos Aires-Barcelona, Emecé
Editores, 1.° ed., 1952, pags. 346 a 350. E incluso en un plano historico mas general, cabe decir que «en realidad,
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las situaciones juridicas y modalidades de contratacion exigidas en cada momento por la empresa
capitalista (la propiedad individual, los distintos tipos contractuales necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial, como la compraventa, arrendamiento, préstamo, arrendamientos de servicios y
contrato de trabajo, etcétera)®’. Los contratos para el ejercicio de la actividad de la empresa mas que
una categoria juridica especifica remite a la serie de figuras contractuales sin las cuales no es posible
llevar a cabo de la actividad empresarial en el trafico juridico-econémico.

Por todo ello, como se dijo anteriormente, los codigos tenian un significado esencialmente
constitucional®®. El codigo civil, consagraba las bases constitutivas generales de la sociedad, mientras
que el codigo de comercio garantiza el conjunto de libertades econémicas fundamentales para el
ejercicio del comercio, construidas sobre el soporte de las libertades civiles. Esa funcion de «garante»
era la propia del Estado liberal, con su conocida proclama de garantia «externa» del laissez faire, es
decir, en términos estrictamente juridicos, de aseguramiento de un espacio propio a la autonomia
privada. En realidad, el Estado siempre estrechamente vinculado con la revolucién industrial®.

No obstante, la puesta en practica de este modelo de organizacion auténoma de la economia
pondra de relieve su fracaso, porque las condiciones de competencia perfecta se proyectaban sobre
un escenario tedrico puramente imaginario, sin base de realidad. El fenémeno de la concentracion
de empresas, con la consiguiente concentracion del poder econémico, y sobre todo la aparicion de
las primeras crisis ciclicas del capitalismo (especialmente, la crisis econémica de 1929), exigiria una
intervencion publica mas directa y reguladora de la marcha de la economia de mercado. El cambio
obedece a un complejo de razones tanto exdgenas (requerimientos externos de intervencion por parte
de las fuerzas economicas) como enddgenas (proceso de autorreflexividad de las fuerzas politicas en
presencia respecto de la oportunidad y legitimidad de realizar ese tipo de intervencién mas incisivo;
algo a tener en cuenta para evitar el frecuente neonaturalismo en el analisis de los factores de causantes
del cambio de actitud del Estado respecto al gobierno de la economia™). Ese intervencionismo ptblico
en la vida econdmica se impondria ante la constatacion de que el equilibrio econdmico no se produce
espontaneamente a través de la «mano invisible» del mercado’. Es a partir de ese fracaso de los
esquemas liberales individuales de organizacion de la economia, y de la sociedad en su conjunto,
como se reivindica la funcién directiva del poder publico en la actividad econdémica y en la garantia

reglamentacion y mercados se desarrollaron juntosy». Cfr. PoLany, K.: La gran transformacion, Madrid, La Piqueta,
1989, pag. 121.

7 Puede consultarse, GALGANO, F.: Derecho comercial. Volumen I. El empresario, Bogota (Colombia), Temis, 1999,
Capitulo X, pags. 267 y sigs.

% Véase DUQUE, F.: Constitucién econdmica y Derecho mercantil, en el vol., La reforma de la legislacién mercantil,
Madrid, 1979, pags. 73-74, y la bibliografia citada mas arriba.

9 Véase CiproLLa, C. M. (ed.): La revolucion industrial. Historia econdmica de Europa (3), Barcelona, Ariel, 1979,
pags. 312 y sigs.

" Significativamente, Karl Marx pudo hacer suya la opinion antinaturalista de Giambattista Vico, cuando éste afirmaba
que «la historia de la humanidad se distingue de la historia de la naturaleza porque a la primera la hemos hecho
nosotros, mientras que a la segunda no». Cfr. Marx, K.: Das Kapital, 1, en Werke (Obras), vol. 23, Berlin, 1962, pag.
389. Un estudio relevante sobre las relaciones entre Marx y Vico realizado por un elenco de pensadores solventes,
en TaGLiacozzo, G. (Compilador): Vico y Marx. Afinidades y contrastes (1983), México D.F., Fondo de Cultura
Economica, 1990, espec., pags. 13 y sigs., 81 y sigs., 183 y sigs.256 y sigs., 297 y sigs., y 333 y sigs.

" La contribucion de Keynes fue decisiva en este proceso. Véase KEynes, J. M.: «El final del laissez-faire» (1926), en
KEyNEs, J. M.: Ensayos sobre intervencion y liberalismo, Barcelona, Orbis, 1987; y de Beveridge, por lo que atiende
a la formacion del Derecho social del Estado. Consultese, BEVERIDGE, L.: Seguro social y servicios afines (1942),
Madrid, MTSS, 1989; Ibid., Pleno empleo en una sociedad libre (1944, 2.° ed. 1960), Madrid, MTSS, 1989. Puede
consultarse MoNEREO, J. L., MONEREO, M. y OcHANDO, C.: «Keynesianismo y politicas economicas y sociales: una
aproximacion critica a las politicas de empleoy», Rev. Sistema, nimeros 155-156 (2000), pags. 71 a 113; MoNEREO
PERrEz, J.L.: William Henry Beveridge (1879-1963): La construccion de los modernos sistemas de Seguridad Social.
(2015). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 4. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/
article/view/62
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del bienestar social de los ciudadanos. Todo ello conducira a predisponer nuevas técnicas de actuacion
(incluidas las nuevas técnicas de legislacion e intervencion publica a través de los servicios publicos).
El resultado es un sistema de economia mixta, cuyas bases constitutivas se hallan de ordinario en las
constituciones contemporaneas, que combina la iniciativa privada y la iniciativa publica en materia
econdmica. Aunque se ha advertido de la tendencia a transitar de la economia mixta clasica a la
“metagobernanza”’. En cualquier caso, las tensiones han presidido siempre al Estado del Bienestar,
pues resulta ineludible la realidad politica existencial de una lucha por la redistribucion del poder
social”. Ello subyace a la misma funcion compleja del Estado del Bienestar en el capitalismo maduro,
que ha contribuido a la pacificacion de los conflictos de clase buscando un equilibrio en la siempre
asimétrica relacion de poder entre capital y trabajo, por un lado, y por otro, entre la racionalidad
econdmica y la racionalidad social.

Significativamente, H. J. Laski -que en una primera etapa era un singular “socialista fabiano”-,
en una segunda etapa -situada ya en la tradicion de un marxismo reformista- plantearia que el Estado no
es nunca neutral en las luchas politicas por el dominio del Estado™. Laski desea deslindar su posicion
respecto de una desviacion hacia un marxismo ortodoxo, y lo hace en dos movimientos: primero,
indicando que €l no defiende que el Estado se encuentra siempre subordinado a la ventaja privada

"2 Jessop, R.: El futuro del Estado capitalista, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2001 (2* ed., 2008), espec., Capitulo 6,
pags. 265 y sigs., que aprecia la existencia de la crisis de la economia mixta, cuyo papel en el modo de regulacion del
fordismo atlantico fue clave por determinante. Esta transformacion indice en el doble papel del Estado, tanto en el
momento de garantizar las condiciones para una acumulacion rentable del capital privado, como para la reproduccion
de la fuerza de trabajo como mercancia ficticia (Karl Polanyi). Lo cual se refleja en la rearticulacion del papel del
Estado en el gobierno de la acumulacion de capital, y en su papel mas general de garantia de las condiciones de la
cohesion social dentro de la formacion social en su conjunto. El fracaso de los mercados para autogobernarse con
eficiencia a través de los Estados y la gobernanza como soluciones para la reduccion y control de la complejidad de
las realidades econdmicas. La metagobernanza se refiere a la organizacion de las condiciones para la gobernanza en
su sentido mas amplio. El Estado desempeiia un papel fundamental y cada vez mayor en la metagobernanza, a saber:
garantiza la compatibilidad y coherencia de los diferentes mecanismos y regimenes de gobernanza; actia como
organizador principal del didlogo entre las comunidades politicas publicas; despliega un monopolio relativo de la
informacion e inteligencia organizacional con el que dar forma a las expectativas cognitivas; sirve como “tribunal
de apelacion” para las diferencias surgidas dentro y acerca de la gobernanza; intenta reequilibrar los diferenciales de
poder; y asume también la responsabilidad politica en el caso de un fallo de la gobernanza. Todas las actividades y
funciones especificas del Estado se realizan bajo la primacia de lo politico como consecuencia de su responsabilidad
ultima del mantenimiento de la cohesion social. Esta restriccion impugna de suyo la consigna liberal de una relacion
distante entre el mercado y el Estado y su Derecho como guardian nocturno, porque los Estados no suelen ser
capaces de resistir la presion para interferir cuando es posible predecir una ventaja politica, o si resulta necesario para
responder a la inquietud social. Ahora bien, reconocer las posibles contribuciones de la metagobernanza reflexiva a la
organizacion y coordinacion econdmica social en modo alguno supone garantizar su éxito. Con todo, se apunta que
lo que se esta reemplazando -en opinion de Jessop- tendencialmente es el Estado nacional del bienestar keynesiano
en un régimen postnacional de trabajo suchumpeteriano. Cabe decir, que en una tension entre naturaleza/logica del
capitalismo y Estado del Bienestar, parece dificil -a pesar de todas las contradicciones realmente existente en este
binomio- que el capitalismo contemporaneo no puede prescindir de un Estado del Bienestar (intervencionista, por
definicion), mas o menos desarrollado. Claus Offe, lo ha puesto de manifestd en diversas ocasiones, especialmente
en OFrE, CL.: Las contradicciones del Estado del Bienestar (1984/1988), Madrid, Alianza, 1990, espec., pags. 41 y
sigs., 135 y sigs.

3 El poder social condicional la libertad real, véase Laski, H.J.: La libertad en el Estado Moderno, trad. E. Warshaver,
revision, edicion y estudio preliminar, “Harold J. Laski y las trayectorias del socialismo democratico en el mundo
anglosajon” (pp. IX-XCVII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2021, espec., Capitulo III (“Libertad y poder social”), pags. 129 y sigs. Véase, MoNErREO PEREzZ, J.L. (2021).
“Democracia social y economica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski. Lex Social’: Revista De
Derechos Sociales, 11(1), 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426

™ No se olvide que Franz Neumann, ya en el exilio, realizo su tesis doctoral con H.J. Laski, que el gran intelectual
organico del partido laborista, con analisis licidos y extraordinariamente brillantes sobre la crisis de la democracia
y el analisis sobre los rasgos tipicos de la democracia en Estados Unidos de América. Puede consultarse, MONEREO
PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2004.
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de la clase que lo domina. En segundo lugar, no afirma que todo cambio histdrico esta determinado
necesariamente por el factor econémico; lo que defiende es solamente que el elemento prevalente en
esa determinacion es el factor econdmico. En tal sentido, admite las influencias de la personalidad, de
la tradicion y de la 16gica como factores del cambio. En realidad, existe entre los factores de cambio
social una reciprocidad de influencia que ningtin observador serio puede razonablemente negar. No
obstante, no es lo mismo admitir el pluralismo en la causalidad historica que negar la primacia del
factor econdmico, porque el caracter de las relaciones econdmicas penetra y modela, siquiera sea
de modo indirecto, todas las formas de su vida cultural. En una sociedad donde existe division del
trabajo y propiedad de los medios de produccion, la lucha de clases es un elemento caracterizador de
la misma’.

Este cambio de modo de pensar de Laski -que resulta especialmente paradigmatico respecto
de la actitud de un iussocialista reformista consecuente, y el intelectual mas destacado del Partido
Laborista inglés- se correspondia también con una coyuntura historica marcada por la crisis de la
democracia. En dicha crisis tuvo un papel también determinante la crisis econémica de 1929, la
constatacion de las dificultades para la direccion politica de una sociedad tan compleja como la propia
del capitalismo desarrollado (algo que pudo comprobar directamente con el ascenso al poder de los
laboristas en 1929) y, en fin, el ascenso de los regimenes totalitarios en Europa. La experiencia del
gobierno laborista habia confirmado el pronostico de los analistas marxistas en el sentido de que las
fuerzas econdmicas pondrian trabas para que los laboristas se hicieran con el poder decisorio efectivo
sobre la direccion de los asuntos econdmicos y que los propios laboristas no acabarian adoptando
medidas de tipo socialista para hacer frente a la crisis econémica reinante. Estos acontecimientos
tendrian, sin duda, una clara repercusion sobre el desarrollo de su teoria social. Este espiritu critico y
el replanteamiento de sus teorias encontrd una expresion en su libro La democracia en crisis (1933),
que tuvo continuidad en una serie de publicaciones relevantes. En €l aplica el andlisis marxista a la
situacion especifica en que se hallaba Inglaterra. Se intentaba poner de relieve la antinomia desde un
punto de vista historico entre el capitalismo y la democracia. Laski analiz6 los limites del reformismo
socialista: los trabajadores habian conseguido el reconocimiento de sus derechos politicos de igualdad
ante la ley, asociacion y voto, pero las “concesiones” podian tener un limite cuando las politicas de
reforma legal pretendieran cambiar los pilares del capitalismo y alterar de modo significativo su
racionalidad operativa. Seglin ¢l las instituciones democraticas a medida que trataban de domesticar
a la economia se hacian incompatibles con los intereses de los grandes grupos econdmicos, creandose
un dilema entre las medidas de reaccion de estos Ultimos con una utilizacion dilatoria del régimen
parlamentario o la directa supresion de este y el avance del proceso legal de transformacion
revolucionaria de la sociedad. Esa revolucion pacifica -un cambio radical de las estructuras del sistema
del capitalismo- que postulaba seria la unica salida airosa frente al frio invierno en el que transitaba la
Europa de su tiempo. Laski no concibi6 la necesidad de la dictadura del proletariado, ni menos aun su
cristalizacion en una dictadura de partido en el poder, pero su propuesta de un socialismo reformista
radical pretendia ir mas alla de una “gestion leal” del capitalismo organizado y de su estabilizacion.
Para ¢l, el acceso democratico al poder deberia encaminarse hacia la instauracion progresiva de un
sistema socialista dentro de una sociedad pluralista vertebrada en una multiplicidad de estructuras
asociativas y comunitarias; esferas donde se expresara la hegemonia de las clases populares. Con
lucidez Laski indic6 que en una situacion critica -una situacion de excepcion, como habia puesto de
relieve, desde otro punto de vista, Carl Schmitt’®- una democracia capitalista podria encontrarse ante

7> MoNEREO PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El
Viejo Topo, 2004, espec., pags.92 y sigs.; Laski, H.J.: El Estado en la teoria y en la practica (1935), Madrid, Edersa,
1936, pags.131 y sigs.

76 En fecha mas reciente, AGAMBEN, G.: Estado de excepcion. Homo Sacer I, Valencia, Pre-textos, 2004, destacando
que el estado de excepcion, es decir, la suspension del orden juridico, que, de considerarse como una medida de
caracter provisional y extraordinaria, se estd convirtiendo hoy en un paradigma normal de gobierno, interno e
internacional, que determina de manera creciente y en apariencia incontenible la politica de los Estados modernos en
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un dilema tragico. Es el momento de “lo politico”, como el momento de apertura, de indecidibilidad,
cuando el principio estructurante mismo de la sociedad, la forma fundamental del pacto social se pone
en cuestion”””’. En momentos de antagonismo abierto es donde se situaria el “momento de lo politico”,
donde la sociedad se enfrenta a la decision de instituir su propio fundamento. En la experiencia histdrica
se demuestra que cuando el capitalismo se encuentra en una fase de crisis o contraccion significativa, la
situacion, el “precio” de las concesiones (vistas como “sobrecargas” insoportables) que la democracia
solicita parece demasiado elevado. Es entonces cuando los supuestos del capitalismo se ponen en
contradiccion con lo que la democracia implica. Llegado el caso si se prolonga la fase de la contraccion
se hace preciso derogar los procedimientos democraticos o cambiar los supuestos econdmicos en que
descansa la sociedad. Para esa situacion de contradicciones abiertas, Laski entendio que no era eficaz
la tactica reformista fabiana, que desconoce el problema de la decision politica radical en situaciones
de excepcion. Ahora bien, un gobierno socialista en el poder se enfrenta a un grave dilema si pretende
realizar una transformacion radical de la sociedad, porque entonces las fuerzas econdmicas y de la
reaccion trataran de oponerse incluso recurriendo a procedimientos no democraticos’. Hay que hacer
notar, por otra parte, que actualmente los limites del reformismo son en no poco los limites del propio
capitalismo™. Y es que las dificultades del reformismo socialdemdcrata aparecen cuando se pretende
un “socialismo evolutivo” sin cambiar sustancialmente los pilares estructurales del capitalismo, pues
resulta contradictorio con el proyecto mismo aceptar sin reservas esas limitaciones.

En una linea de pensamiento proxima al socialismo democratico de Bernstein y de los
iussocialistas de Weimar, Leon Blum (1872-1950) distinguiria entre “ejercicio del poder” y “conquista
del poder”. El ejercicio del poder se sitaa por delante de la revolucion. Por su parte, la conquista del
poder politico por la clase trabajadora “es un acto revolucionario en el sentido de que la consideramos
como la condicion previa e indispensable de la transformacion revolucionaria del régimen social... La
revolucion social comenzada por la conquista revolucionaria del poder no se limita a una revolucion
meramente politica”. La revolucion social se produce cuando la conquista del poder ha culminado
en la transformacién social. Esta existe cuando el régimen de la propiedad haya sido destruido y
sustituido por un régimen diferente. Ahora bien, ya que “estamos instalados en el poder en el marco de
la sociedad capitalista, tenemos la obligacion de ejercer la direccion lealmente, y no sélo por regla de
probidad moral, sino porque, con toda evidencia, tal es nuestro interés colectivo de Partido, el interés
de las clases obreras de las cuales somos la expresion politica... Tenemos, pues, la obligacion de
dirigir de manera honesta y leal la sociedad que nos ha sido puesta en las manos; tal es nuestro deber
de detentadores del poder. Al mismo tiempo, somos socialistas, y nuestros actos, sean los que fueren,
tienden a la transformacion social y, por ende, a los perfeccionamientos y mejoras que necesariamente
conducen a la sociedad capitalista e hoy hacia el régimen social de mafiana”. Y precisamente, observa,
“en la mayor parte de los paises de Europa, el Estado ha dejado de ser la expresion pura y simple, la
expresion exacta del capitalismo; si por hipotesis siguiera siéndolo, esta bien claro que el ejercicio
del poder en la sociedad capitalista seria una contradiccion insostenible e intolerable...Desde la
ultima guerra, esas evidencias se han vuelto mds patentes que nunca: es el capitalismo el que ha
creado la forma moderna de democracia, y las democracias se disocian y separan cada vez mas de
ese capitalismo del cual proceden”. Mas precisamente, entiende que “el Estado moderno se separa
progresivamente del capitalismo, y por ello les resulta posible a ciertos partidos socialistas manejarle

casi todas sus dimensiones. Desde otra perspectiva, BLUMENBERG, H.: La legitimacion de la edad moderna (1988),
edicion corregida y aumentada, Valencia, Pre-Textos, 2008, pags. 13 y sigs., 125 y sigs., 229 y 445 y sigs.

" Z1zeKk, S.: For They Know Not What They Do. Enjoyment as a Political Factor, Londres-Nueva York, Verso, 1991,
pag.193.

78 Cfr. MoNEREO PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/
El Viejo Topo, 2004, pags.97-104.

" En cierto modo ello se vincula con el interrogante que formula Arrighi, en el epilogo “;Puede el capitalismo
sobrevivir con €xito?” a su obra ARrIGHI, G.: El largo siglo XX. Dinero y poder en los origenes de nuestra época,
Madrid, Akal, 1999, pags.391 y sigs.
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sin sojuzgarle, y con mayor motivo sin ser sojuzgados ellos por el capitalismo. Toman el poder y de
¢l sacan un instrumento de lucha contra el capitalismo; es decir, utilizan la autoridad del Estado para
crear unas condiciones favorables al advenimiento del socialismo™.

2. PAZ Y GUERRA ENTRE LOS ESTADOS Y EL LUGAR DEL DERECHO
INTERNACIONAL

Como se sabe, la problematica historica de la tension permanente entre la paz y la guerra
ha estado presente siempre. Pero desde la Primera Guerra Mundial adquirié una nueva dimension
cualitativa. Son conocidos los debates relativos a la construcciéon de un Derecho Internacional
Publico dotado de instituciones permanentes y capaces de tomar decisiones que puedan tener
fuerza obligatoria. Una cristalizacion politica y juridica innovadora surgid del Tratado de Versalles
(firmado en Versalles el 28 de junio de 1919) que ponia fin a la Primera Guerra Mundial y a sus
consecuencias devastadoras, aunque las condiciones impuestas a los vencidos (sefialadamente,
Alemania) fueron realmente tan duras que favorecieron al tiempo el resentimiento, la crisis econémica
y social devenida en una crisis politica y constitucional de dimensiones extraordinarias. Pero ésta es
una cuestion sobre la cual aqui se ha incidido ya y que, en cualquier caso, resulta bien estudiada
y, en gran medida, conocida®. La desmilitarizacion factica de Alemania (en cumplimiento de los
acuerdos del Tratado de Versalles), el acotamiento de las fronteras unido a las relaciones economicas
-consideradas particularmente humillantes por los ciudadanos alemanes tendria consecuencias muy
negativas y favoreceria la creacion de un clima especialmente favorable para el discurso nacionalista
del nazismo emergente durante la Republica de Weimar. Estas reparaciones sumamente gravosas y de
imposible cumplimiento -con un endeudamiento masivo fueron objeto de critica severa por el gran
economista inglés J. M. Keynes en su libro Las consecuencias economicas de la paz (1919) en el que y
entendié que auguraban una futura crisis europea de envergadura (una paz hecha sobre la humillacion
del enemigo vencido, Alemania, pero que incidia directamente en las condiciones sociales y en la
dignidad colectiva de la poblacion germana) cuando lo que deberia haberse hecho era proceder a una
reconstruccion econdmica de la Europa devastada por la Guerra adoptando las medidas pertinentes®.
Y, en efecto, contando con estos factores, con la inestabilidad politica de la Republica de Alemana

8 Brum, L.: “Exercice et conquéte du pouvoir” (1947), en L’ oeuvre de Léon Blum. Naissance de la IV République.

La vie et la doctrine du Parti Socialiste, 1945-1947, Paris, Albin Michel, 1958, pags. 428-436. Reténgase que Léon

Blum -miembro del Partido Socialista francés- desempeiio el papel de Primer Ministro en 1936-1937 y en 1938,

como jefe del gobierno del Frente Popular francés. En 1946 fue Jefe de Estado del ultimo gobierno provisional antes

de instaurarse la Cuarta Republica Francesa.

ARON, R.: Paz y guerra entre las nacionales. Tomo 1. Teoria y sociologia. Tomo 2. Historia y praxeologia, Madrid,

Alianza editorial, 1985; Morgenthau, H.J.: La lucha por el poder y por la paz (1948), trad. F. Cuevas Cancino,

Buenos Aires, 1963. Por cierto, se dispone de una edicion especial a cargo de Rafael de Altamira. El Tratado

de Versalles y sus antecedentes, Prologo de Rafael Altamira, Madrid, 1920; JorGe, D: Inseguridad colectiva. La

Sociedad de Naciones, La Guerra de Espaiia y el fin de la paz mundial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016. Una

breve sintesis, es realizada por Casanovas, O.: “En el Centenario del Tratado de Versalles”, Editorial del REDI,

vol. 71 (2019), pag.17-22. https://www.iri.edu.ar/revistas/revista_dvd/revistas/cd_revista_47/historia/Tratado_de

Versalles.pdf El Tratado de Versalles es un texto extenso (440 articulos con numerosos anexos) y una estructura

compleja. La Parte I contiene el Pacto de la Sociedad de Naciones (articulos 1 a 26 y Anexo). A continuacion,

siguen disposiciones minuciosas sobre las nuevas fronteras de Alemania, clausulas militares, navales y aéreas,
disposiciones sobre prisioneros de guerra, reparaciones y clausulas financieras. También hay disposiciones sobre
navegacion aérea, puertos, vias maritimas y vias férreas. La Parte XII esta dedicada al nuevo marco de las relaciones
laborales con la creacion de la Conferencia Internacional del Trabajo y la Oficina Internacional del Trabajo (articulos

387-389). Finalmente, concluye con previsiones sobre procedimientos y garantias.

82 Prontamente traducida en Espafia, Kevnes, J.M.: Consecuencias econdmicas de la paz, Madrid, Calpe, 1920.
Ediciones posteriores, KeynEs, J.M.: Consecuencias econémicas de la paz, Barcelona, Critica, 2009. KEYNES,
J.M.: Las consecuencias economicas de la paz, Barcelona, RBA Libros, 2012. Véase SKIDELSKY, R.: John Maynard
Keynes (2003), Barcelona, RBA Libros, 2013, passim, y espec., Epilogo (“El legado de Keynes”), pags. 1139-1162,
donde se subraya que Keynes es el economista mas influyente de nuestro tiempo. Asimismo, MONEREO PEREZ,
J.L.: “John Maynard Keynes (1883-1946): La politica econémica como Elemento de Sostenibilidad del Estado del
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(unida también a sus dificultades econdmicas) y el crack de 1929, el nazismo encontro las condiciones
adecuadas para su acceso al poder y con ello se fueron creando las bases para la puesta en marcha
de la potencia alemana de los grandes “espacios vitales” e imperiales que conducirian a la Segunda
Guerra Mundial. Las consecuencias son bien conocidas. Pero cabe sefialar, igualmente, que las
propias decisiones de las fuerzas politicas dominantes en la Sociedad de las Naciones tendrian unas
consecuencias terribles sobre los acontecimientos que vendrian tras el advenimiento de la Segunda
Guerra Mundial. Unas decisiones cruciales fue el acuerdo sobre la politica de no intervencion, sin base
alguna en el Derecho Internacional de la época, incluida la propia normativa que regia los objetivos
y acciones de la Sociedad de las Naciones. Con todo, la Sociedad de Naciones quedo sencillamente
anulada. La seguridad colectiva fue, asi, un rotundo fracaso por decisiones politicas conscientemente
adoptadas a sabiendas de sus posibles consecuencias disolventes del Nuevo orden internacional que
se habia pretendido establecer a partir de la firma del Tratado de Versalles®.

En postguerra se volvid a replantear los pilares fundamentales de un nuevo orden internacional
basado en la paz permanente y la cooperacion. Pero antes se planted todo un gran debate de alto nivel
en el cual tuvo un papel importante pensadores como Hans Kelsen y H. J. Morgenthau, y en parte Carl
Schmitt (cuya larga sombra en el pensamiento politico contintia siempre). Un debate en un contexto
muy distinto al de la primera postguerra mundial, puesto que todo habia cambiado con el fracaso
del orden establecido alrededor el Tratado de Versalles y la creacion de la Sociedad de las Naciones.

Bienestar”. (2024). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 39, 309-394. https://revista.laborum.es/
index.php/revsegsoc/article/view/986

83 Como ha sefialado Angel Vifias, la Sociedad de las Naciones tenia instrumentos para hacer obligatorias sus
decisiones conforme al sistema del Tratado de Versalles. Asi, el articulo 10 establecia que todos los miembros se
comprometian a respetar y a mantener contra toda agresion la integridad territorial y la independencia politica de
los firmantes. Otros dos articulos, el 11 y el 17, permitian dar comienzo al proceso para presentar ante la Sociedad
las denuncias de las vulneraciones. Finalmente, el art. 16 contenia las sanciones previstas. Para colmo, uno de
los paises agresores, Alemania, ya no formaba parte de la organizacion ginebrina (Hitler la habia sacado de ella
como también lo haria Franco con Espafa en 1939). Pero tal posibilidad estaba prevista en el art. 17, a tenor del
cual los Estados extrafios serian invitados a someterse a las obligaciones que incumbian a los que se mantenian
dentro de la organizacion a efectos de solucionar el conflicto y en las condiciones que estimare el Consejo. De este
principio se derivaban dos posibilidades: que Alemania aceptara, en cuyo caso se aplicarian los articulos 12 y 16,
o que no aceptara. En esta alternativa entraria en accion el principio de la seguridad colectiva reflejado en el Pacto.
Precisamente a evitar cualquier posibilidad de aplicacion se disefid, conscientemente, la politica de no intervencion,
sin la menor base en el Derecho Internacional de la época. La Sociedad de Naciones quedo6 anulada. La seguridad
colectiva fue, pues, un fracaso. Todos los Estados que se refugiaron tras ella (China, Etiopia, Espafa, Austria,
Checoslovaquia) cayeron como peones en el tablero de la realidad de las relaciones internacionales del momento.
No es excesivamente dificil ubicar responsabilidades. Es cierto que los historiadores jugamos con el conocimiento
de los hechos que sucedieron, pero siempre habra que decir, en honor del Gobierno republicano, que desde el primer
momento anunci6 que la guerra que habia estallado en Espafia no era sino el primer capitulo de una agresion en tierra
europea y de la que no se librarian quienes, torticeramente, pretendian evadirse de la que les aguardaba. Cfr. ViNas,
A.: “Prélogo” (escritos en Bruselas, Navidades de 2015), al excelente libro de JorGe, D.: Inseguridad colectiva:
La Sociedad de Naciones, la Guerra de Espaiia y el fin de la paz mundial, Prologo de Angel Vifias, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2016. David Jorge realiza un necesario estudio de la crisis de la Segunda Republica Espafiola
en un contexto internacional que fue realmente determinante de la victoria de bando congregado alrededor del
Golpe de Estado llevada a cabo por el General Franco. Demuestra, con una amplia documentacion historica, como
durante la Guerra de Espafia provocada por el golpe de Estado militar encabezado por el General Franco (1936-
1939) las democracias occidentales (Gran Bretafia, Francia y Estados Unidos) pusieron en practica una politica
de “no intervencion” -contraria a los propios principios de la Sociedad de Naciones- cuyos efectos aniquilaron
la democracia de la Constitucién de la Segunda Republica Espafiola de 1931; una democracia constitucional y
pluralista que se vio asediada por el fascismo internacional. Sumamente intervencionista, sin embargo, en la practica
y de mas que dudosa legalidad, la “no intervencion” fue impulsada por las élites y fuerzas politicas dominantes de
estos tres Estados, que se autoconsideraban como exquisitamente democraticos y comprometidos con un orden
internacional de autodefensa colectiva de los Estados integrantes y de tutela de los principios fundamentales y de los
derechos humanos. Pero también cabe destacar los errores internacionales del Gobierno Republicano del momento,
pues, entre otras cosas, el mismo Gobierno republicano acabd aceptando la politica de “no intervencion” y su
materializacion en el “Comité de no intervencion”.
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Los juicios de Nuremberg, llevados a cabo entre 1945 y 1946, pondrian término a la Segunda Guerra
Mundial. Kelsen ya puso de manifiesto que no podia ser un buen precedente para un satisfactorio
modelo de justicia internacional el modo en que los mismos se llevaron a cabo. Para Kelsen esos juicios
no cumplieron con las condiciones esenciales de la justicia internacional. En un escrito publicado en
1947 “;Constituira el juicio de Nuremberg un precedente en Derecho Internacional?”, su respuesta
es contundente al afirmar que “el juicio llevado a cabo por el Tribunal Militar Internacional en el
proceso de Nuremberg no puede constituir un verdadero precedente, puesto que no establece ninguna
nueva norma de derecho, sino que se limita a aplicar normas juridicas ya establecidas en el Acuerdo
Internacional alcanzado por los gobiernos de Gran Bretafia, Estados Unidos de América, Francia y la
Union Soviética el 8 de agosto de 1945 en Londres para la persecucion de los criminales de la guerra
del Eje”. Las reglas establecidas suponen un orden nuevo, un Derecho nuevo, especialmente en la
medida en que reconocen la responsabilidad penal individual por las violaciones de las reglas del
derecho internacional que vetan el recurso a la guerra. Para concluir finalmente que “la sentencia del
Tribunal Militar Internacional no constituye un precedente”.

Desde antes de la Segunda Guerra Mundial Kelsen habia defendido la propuesta de una
“jurisdiccion internacional como medio indispensable para alcanzar la paz”, que, entiende, “es la
unica forma de crear las premisas indispensables para un nuevo progreso”. Ahora bien, como
indicara unos afios después, se requieren algunas condiciones esenciales de la justicia internacional.
El problema de la justicia internacional es para Kelsen un caso particular del problema general de
la justicia. El orden social de Derecho “justo” sélo puede entenderse en un sentido colectivo: “la
felicidad que un orden social puede asegurar s6lo puede ser entendida en un sentido colectivo, es
decir, como la satisfaccion de ciertas necesidades, reconocidas por la autoridad social, el legislador,
que merecen ser satisfechas: alimentarse, vestirse o tener un hogar”. En ello histoéricamente siempre
ha existido un debate -sustancialmente politico- entre liberalismo y socialismo sobre el objetivo
de una sociedad civilizada y organizada. En el campo de la justicia internacional se plantean dos
formulas: 1%) Una primera, considera que la incorporacion de un territorio a un Estado concreto
deberia depender del deseo de los individuos que lo habitan y forman parte de la sociedad que forman:
es el principio de autodeterminacion de los pueblos y el principio complementario de la proteccion
internacional de las minorias. 2%) Otra formula, sin embargo, consiste en el reclamo del Lebensraaum,
el “espacio vital”. En el fondo, esta formula esta vinculada al presupuesto de que existen pueblos
superiores e inferiores, y que los primeros tienen el poder y el derecho a dominar un territorio cuya
extension y recursos naturales sean necesarios para asegurar la existencia y superioridad del pueblo
superior. Ya en su época de emergencia de los Estados totalitarios, se invoca precisamente para
justificar reivindicaciones y acciones de agresion imperiales por ciertos Estados totalitarios contra
otros Estados. Para Kelsen, desde el punto de vista estrictamente politico, puede estimarse que tendra
mas posibilidades de existir aquel orden social cuya funcioén suponga un equilibrio entre los intereses
contrapuestos, pues “s6lo un orden de este tipo [incluido el orden internacional] estara en posicion de
asegurar la paz a los a él sujetos de modo relativamente permanente. En este orden de ideas, segin
Kelsen el problema de la justicia debe apartarse “del inseguro reino de los juicios de valor subjetivos
para situarlo en el terreno mas seguro de un determinado orden social. “Justicia” en este sentido
significa legalidad [que cabe considerar que es juridico-formal, lo que ya se sabe que su base en el
positivismo legalista es susceptible de critica razonable]; es “justo” que una norma general se aplique
en todos los casos en que, por su contenido, deba ser aplicada. Es “injusto” que si se aplique en un
caso y no en otro similar... “Justicia” significa el mantenimiento de un orden positivo mediante la

8 KeLsen, H.: “;Constituira el juicio de Nuremberg un precedente en Derecho Internacional?” (1934), en KELSEN,
H.: Derecho y justicia internacional. Antes y después de Nuremberg, edicion y estudio introductorio de C. Garcia
Pascual y J.A. Garcia Saez, Madrid, Trotta, 2023, pags. 153 y sigs., y 167 y sigs.

85 KeLseN, H.: “La técnica del Derecho Internacional y la Organizacion de la Paz (1934)”, en KeLsen, H.: Derecho y
Jjusticia internacional. Antes y después de Nuremberg, edicion y estudio introductorio de C. Garcia Pascual y J.A.
Garcia Saez, Madrid, Trotta, 2023, pags. 71 y sigs., en particular pag. 92.
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aplicacion consciente de las normas generales que lo conforman. Es la justicia bajo el Derecho”. De
este modo, toda vez “que la paz es objetivo de todo orden social, especialmente del orden juridico,
la justicia, en el sentido de conformidad con el Derecho, significa paz garantizada por el Derecho”
positivo. Desde esta concepcion positivista formalista, hace notar que “justicia internacional significa
paz internacional, paz asegurada por el Derecho Internacional. El orden juridico internacional no ha
de apoyarse en el uso de la fuerza, dado que cualquier cambio en las relaciones juridicas entre los
Estados ha de realizarse de forma pacifica. Justicia internacional significa, por lo tanto, prevencion
de la guerra”. Ello exige de una organizacion internacional de soporte de ese Derecho Internacional.
Para Kelsen la experiencia de la Sociedad de las Naciones muestra el camino a seguir, aprendiendo
de los errores de partida y de los subsiguientes a su creacion. Se trata, todavia, de establecer una
organizacién comunitaria permanente, una de cuyas condiciones esenciales es una regulacion de las
relaciones territoriales de los Estados que forma la comunidad internacional y que evite los conflictos
territoriales®’; auténticos conflictos geopoliticos. Ello exigiria el reconocimiento de los pueblos a la
autodeterminacion y estatus de la persona en Derecho internacional, de manera que pueda reclamar
a un tribunal internacional en caso de que sean vulneradas las leyes que las protegen. De ahi la
trascendencia de construir una jurisdiccion internacional obligatoria®’. Para Kelsen el orden juridico
internacional no esta cerrado al desarrollo de las sociedades y de las mentalidades. Esta abierto al
tiempo historico y a su posible evolucion. De ahi que matice que “las leyes que determinan (sic) la
evolucion social no son tan estrictas como las leyes bioldgicas y psicologicas”. Asi “se desprende
que una reforma social tendra mas posibilidades de éxito si sigue las tendencias mostradas por la
evolucion social. Por el contrario, tendra menos posibilidades si se opone a ellas”®,

% KeLsen, H.: “Las condiciones esenciales de justicia internacional” (1941), en KeLseN, H.: Derecho y justicia
internacional. Antes y después de Nuremberg, edicion y estudio introductorio de C. Garcia Pascual y J.A. Garcia
Saez, Madrid, Trotta, 2023, pags. 93 y sigs.

87 Kelsen subraya que esa centralidad de la regulacion del problema territorial no la propone porque pudiera ser la

unica formula “justa”, sino ante todo porque probablemente, entiende, sea la que asegura la paz mejor que cualquier

otra alternativa. Cfr. KeLsen, H.: “Las condiciones esenciales de justicia internacional” (1941), cit., pags. 99-100.

Seguidamente introduce una reflexion que evidencia, de manera subyacente s su pensamiento que se muestra

estrechamente vinculado a la socialdemocracia y al reformismo, al indicar que resulta, por ejemplo, “relativamente

sencillo avanzar hacia el socialismo desde el capitalismo o incluso desde el capitalismo de Estado; pero seria
imposible, incluso carente de sentido, un intento de alcanzar esa misma meta partiendo del feudalismo. Por esa
misma razon es probablemente posible pasar directamente desde la situacion completamente descentralizada de
la comunidad internacional actual, hasta un Estado-mundial federal. No obstante, quizas es posible alcanzar un
estado intermedio: el de una comunidad internacional que abarque muchos Estados importantes y que esté basada
en el principio de jurisdiccion obligatoria de los tribunales. Una organizacion de estas caracteristicas significaria un
progreso enorme en relacion a la situacion actual. Los idealistas politicos, cuyos deseos se alzan mas alla de esta
posibilidad y piensan en un Estado-mundial, deberian tener presente que su ideal s6lo puede alcanzarse a través de
una etapa intermedia de jurisdiccion internacional obligatoria. La naturaleza no da saltos. Y tampoco el derecho
puede darlos”. Cfr. KeLsen, H.: “Las condiciones esenciales de justicia internacional” (1941), cit., pags.104-105.

Este criterio se mantiene -aunque de manera mas matizada y abierta al tiempo- también en KeLsEN, H.: “La estrategia

de la paz (1944)”, en KEeLSEN, H.: Derecho y justicia internacional. Antes y después de Nuremberg, cit., pags. 119

y sigs. Kelsen estima que “Es bastante posible que la idea un Estado federal mundial universal se materialice

después de un largo y lento desarrollo, especialmente si este se acompafia de un trabajo politico constitucional en el

campo ideologico. Es poco probable, no obstante, que dentro de un periodo corto de tiempo las grandes potencias
como los Estados Unidos de América, Gran Bretafia, o Francia se unan con Estados diminutos... para formar, de
un dia para otro, un Estado federal del que formen parte todos estos Estados. Es mas probable que se alcance este
objetivo solo a través de una serie de etapas. Desde un punto de vista estratégico, la unica pregunta importante es:

(Cual es el siguiente paso que seguir para tener éxito en esa direccion?” (Ibid., pags. 124-125). Como se percibe

de la simple lectura de este posicionamiento posterior, Kelsen si ve este objetivo como alcanzable a largo plazo a

través de reformas sucesivas. Sin embargo, en la perspectiva de larga duracion historica este objetivo sigue siendo

tan inviable como lo fue siempre, porque el mismo sentido del desarrollo de las relaciones internacionales muestra
la voluntad de potencia de los Estados mas poderosos (Estados Unidos, Rusia, el Reino Unido, Francia, Israel,

Iran, etcétera. Sin ignorar la emergencia de otras potencias mundiales con un poder tan extraordinario como el de

China, y al tiempo la India) del planeta que ejercen su soberania decisoria atn a costa de los acuerdos adoptados en

el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y del Derecho Internacional. Actualmente, el mundo
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(Esta concepcion es capaz de afrontar el problema de la justicia en las sociedades democratica
complejas y en un contexto de profundizacion del proceso de internacionalizacion de la “economia-
mundo”? Cabria interrogarse sobre si es posible reducir los problemas de la paz y de la guerra a
una orden juridico formal componedor de los conflictos; cuando, ademas, esos conflictos adquieren
irreductiblemente una dimension intrinsecamente politica. La respuesta es negativa. Esta concepcion
de justicia formalista que desconoce la justicia en sentido sustancial es criticable ya en su época y
mucho en un sistema de democracia constitucional que tiene necesariamente una doble e inescindible
dimension formal/procedimental y sustancial. Por lo demas, es destacable que Hans Kelsen, a pesar la
experiencia por ¢l mismo vivida, contina dejando en un segundo plano (aunque es obvio que Kelsen
no ignoraba el problema del poder; no era tan ingenuo) el problema del poder como la otra cara el
Derecho: Cualquier Derecho -cualquier Derecho positivo nacional e internacional- es sencillamente
incomprensible sin verificar la problematica del poder y de los conflictos de intereses inevitables en
el espacio de la politica del Derecho y su materializacion en las normas juridicas y en las decisiones
judiciales (que el mismo Kelsen califica como “normas individuales™)*.

El que se pueda, todavia hoy, después de la experiencia de los afios de construccion del Derecho
Internacional y de refundacion constitucional de la postguerra de que la guerra pueda ser normalizada
como cauce geopolitico para realizar las opciones politicas por el reclamo de la violencia “legitima”
de “guerras justas” es parte del mismo problema politico de nuestro tiempo®. En una linea de discurso

es multipolar y estd muy lejos de la bipolaridad Estados Unidos-URSS o la nueva Rusia. Las guerras por ellos
alentadas o provocadas tanto en el siglo pasado como en el primer tercio del siglo veintiuno, muestran que no
sera posible edificar nada parecido a un Estado Mundial Federal, ni siquiera con caracter Confederal. Tan solo es
pensable el mantenimiento del entramado institucional actual (ONU y otras instituciones politicas mundiales); la
constitucion de una jurisdiccion Internacional obligatoria (un tribunal internacional con jurisdiccion obligatoria)
y un Derecho Internacional general que refuerce su poder de observancia de las normas que limitan las acciones
unilaterales que violan el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.
Pero actualmente el orden internacional estd mas que en estado de normalidad y expansion integradora en una
situacion de excepcion permanente de caracter desintegrador y siempre al borde del abismo. No esta funcionando
satisfactoriamente la paz por medio del Derecho. Esta reflexion es importante porque pone de manifiesto que Kelsen
confiaba en el positivismo creador de un nuevo Derecho Internacional dotados de normas y de instituciones de
garantia, pero s6lo admitia -aunque a largo plazo, y con dificultades y dudas- una idea tan desprovista de realismo
politico y juridico como es la de crear una suerte de “Estado-mundial federal”. Véase, al respecto, MONEREO PEREZ,
J.L.: Los fundamentos de la democracia. La teoria politico juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec., Capitulo 5 (“Soberania y Derecho Internacional en Hans Kelsen:
Mito y Realidad”; “El “pacifismo juridico” kelseniano: La paz por medio del Derecho”), espec., pags. 297-387.

8 Puede consultarse la critica de Danilo Zolo (Cosmopolis, y “Los seiiores de la guerra...””) y MONEREO PErEz, J.L.:
Los fundamentos de la democracia. La teoria politico juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion
Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec., Capitulo 2 (“Insuficiencias y limites del formalismo kelseniano. La teoria
critica de la funcion del Derecho en la organizacion de la sociedad”), pags. 39 y sigs., Capitulo 4.2 (“Relativismo
y democracia. La problematica de la justicia y la teoria juridica de la validez”), pags. 205 y sigs.; y Capitulo 5
(“Soberania y Derecho Internacional en Hans Kelsen: Mito y Realidad”; “El “pacifismo juridico” kelseniano: La
paz por medio del Derecho”), espec., pags. 297-387. Asimismo, a proposito de la critica del modelo antagonista de
Carl Schmitt, MoNEREO PEREZ, J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Scmitt,
Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015, espec., pags. 241 y sigs., y 277 y sigs. Resulta
harto significativa el innegable cambio de posicion -rechazo frontal del positivismo legalista- de pensadores de
la talla de Gustav Radbruch, como puede comprobarse in extenso, y con base al conjunto de su magnifica obra,
en MonNEereo PERez, J.L.: EI Derecho en la Democracia Constitucional: La teoria juridica de Gustav Radbruch,
Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020, espec., Capitulo 2.2. (“Segunda etapa en la
trayectoria de Radbruch. Critica radical del positivismo legalista y revision del relativismo democratico”), pags. 98
y sigs., Capitulo 3 (“La funcion y el papel del jurista en el Estado constitucional”), pags. 141 y sigs., Capitulo 4 (“La
validez del Derecho y la legalidad y legitimidad. La “férmula Radbruch™”), pags. 161 y sigs., y Capitulo 5 (“Justicia
y Derecho social en Radbruch: del Derecho individual al Derecho Social general. Los fundamentos de un Derecho
“justo” y “legitimo”), pags. 179 y sigs.

% Véase WALZER, M.: Guerras justas e injustas (1977; 3.* ed. 1997), Barcelona, Paidds, 2001. También la posicion
Bosgio, N.: El problema de la paz y las vias de la guerra, trad. Jorge Binaghi, México D.F., Atalaya, 1999, y
ARON, R.: Paz y guerra entre las nacionales. Tomo 1. Teoria y sociologia. Tomo 2. Historia y praxeologia, Madrid,
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critico otros autores de la tradicion del marxismo critico (“iussocialistas”) han acometido una critica
al sistema actual de relaciones internacionales y al modelo vigente de Derecho Internacional. Se ha
podido hablar de la “imperfeccion esencial del Derecho internacional™'. Una linea que ha venido
estando mas cubierta en el plano econdmico-institucional de dicha teoria critica®, pero que estaba
mas descuidada en la perspectiva juridico-politica. Danilo Zolo (perteneciente a la que se podria
llamar “ala izquierda” de la escuela de Norberto Bobbio, o de la teoria juridica italiana). Su critica
presenta una doble direccion critica: por un lado, al modelo vigente de globalizacion neoliberal que
actiia como un mecanismo que disuelve al sistema democratico a favor de un orden internacional
dominado por las grandes potencias estatales (incluido el recurso discrecional a la guerra)®® y por

Alianza editorial, 1985, Tomo 1, pags. 79 y sigs., Tomo 2, pags. 455 y sigs. 687 y sigs., 835 y sigs., y 873 y sigs.
Raymond Aron analiza las antinomias de la accion diplomatica estratégica. Asimismo, MORGENTHAU, H.J.: Escritos
sobre politica internacional, cit., pags. 80-81; MorGeNTHAU, H.J.: La lucha por el poder y por la paz (1948), trad.
F. Cuevas Cancino, Buenos Aires, 1963. Resulta harto significativa la posicion de Bobbio sobre la incidencia de la
democracia constitucional en la concepcion misma de la guerra. En primer lugar, hace notar que “el ejemplo mds
alto y mas convincente del método de la no violencia para la solucion de los conflictos sociales no hay que ir a
buscarlo demasiado lejos. Por suerte, cada dia lo experimentamos incluso en nuestro pais: es la democracia. Desde
el momento mismo de su aparicion, la democracia ha sustituido la lucha cuerpo a cuerpo por la discusion, el tiro
de gracia del vencedor sobre el vencido por el voto y la voluntad de la mayoria que permiten al vencido de ayer
convertirse en el vencedor de mariana sine effusione sanguinis” (BosBio, N.: El problema de la paz y las vias de la
guerra, cit., pags. 18 y 19). Por otra parte, observa que “la paz entendida como no-guerra puede definirse como el
estado en que se encuentran grupos politicos entre los cuales no existe una relacion de conflicto caracterizada por
el ejercicio de una violencia duradera y organizada. De esto se deriva que: a) dos grupos politicos pueden estar
en conflicto entre si sin estar en guerra, ya que el estado de paz no excluye el conflicto, sino solo el conflicto que se
realiza mediante el ejercicio de la violencia duradera y organizada; b) dos grupos politicos no deben considerarse
en estado de guerra si en sus relaciones se verifican casos de violencia esporddica, como lo son por ejemplo los
incidentes fronterizos.” (BoBBio, N.: El problema de la paz y las vias de la guerra, cit., pag.164)

ARON, R.: Paz y guerra entre las nacionales. Tomo 2. Historia y praxeologia, Madrid, Alianza editorial, 1985, pags.
835 y sigs., en particular pag. 851 y sigs. En el aspecto externo, las soberanias se confunden con la no-dependencia,
pero el sentido de esta no-dependencia se presta a su vez a interpretaciones contradictorias. Pero resulta obvio que
no basta con haber construido una teoria de Derecho internacional superestatal para que los Estados renuncien a
los “derechos” que se han reservado tradicionalmente. No basta con evocar las transferencias de soberania para que
los llamados organismos supranacionales reemplacen a las realidades y a las autoridades nacionales. La expresion,
empleada por la Carta, de “igualdad soberana” entre los Estados inspir al pacifismo de Wilson y de la Sociedad
de Naciones. El Derecho internacional, que plantea la igualdad soberana de los Estado, ha influido en el transcurso
de los acontecimientos de la misma manera que una moral, afectada por la conciencia comiin, suprime poco a poco
los hechos que se encuentran en contradiccion con ella misma. Una vez constituidos los Estados miembros de
las Naciones Unidas, la ideologia de la “igualdad soberana” ha sido invocada por los gobiernos para rechazar las
intervenciones, tanto de otros Estados como de la misma organizacion internacional. Todo lo que tradicionalmente
depende del derecho interno, en términos de principio, parece que no concierne a esta tltima. Las medidas adoptadas
por un Estado en su territorio, respecto a los bienes y a las personas, tanto si son o no contrarios a las costumbres de
los Estados civilizados, pertenecen a la competencia exclusiva de los “Estados soberanos”. Podria objetarse que, en
el transcurso de los ultimos afios, ha tenido lugar una evolucion distinta, de sentido opuesto con la creacion primero
de la Comunidad Econémica Europea y después con la Union Europea. Pero esto es relativo y matizable (/bid., pags.
879 y sigs.). Aron ya apuntaba a que el resultado de la crisis actual es, en teoria, o bien una Federacién mundial,
progresivamente constituida por un acuerdo entre los Estados, o bien un Imperio mundial, impuesto por la victoria
de uno de los candidatos al poder supremo (Ibid., pags. 896-929).

Es suficiente con recordar las obras de neomarxistas como G. Frank, S. Amin, Arrighi, Palloix, Chesnais, Aglietta,
Wallesterein, E. Hobsbaws y un largo etcétera.

Zovro, D.: La justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, Madrid, Trotta, 2006; ZoLo, D.: Los seiiores de la
paz. Una critica al globalismo juridico, Madrid, Dykinson, 2005. Zolo mantiene dos tesis confirmadas: “En primer
lugar, la tesis de que solo las guerras pérdidas son de hecho consideradas crimenes internacionales, mientras que las
guerras ganadas, aunque se trata de guerras de agresion que conllevan una clara violacion del derecho internacional,
no estan sometidas a reglas y los vencedores no sufren ninguna sancion politica o juridica”. En segundo lugar, se
confirma la idea “segun la cual la justicia internacional -incluida la justicia penal internacional- sigue la voluntad y
sirve a los intereses de las grandes potencias, que son tales sobre todo gracias a su enorme superioridad militar”. En
tercer lugar, En fin, resulta llamativa “la impotencia normativa y reguladora de las Naciones Unidas: ha sido hoy
relegada a desempefiar una funcion legitimadora, acomodaticia y apologética del statu quo por las grandes potencias,
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las grandes empresas multinacionales; y, por otro, una critica a la que se ofrece como alternativa
a dicho orden internacional, el que el mismo denomina “globalismo juridico” (especialmente
en la tradicion de la escuela analitica y que encuentra su expresion mas reciente en la propuesta
de Luigi Ferrajoli®*, pero que incluye también la critica a la propuesta de Jirgen Habermas de
construir un “derecho cosmopolita™), que en su opinion desconoce la realidad politica del poder
internacional y presenta el riesgo paradojico de una utilizacion totalitaria de la teoria y de los textos
internacional sobre los derechos fundamentales®. Zolo no cuestiona la necesidad de una proteccion
internacional -y no s6lo internacional- eficiente de los derechos fundamentales, pero entiende que
resulta ilusorio pensar que sea posible construir una suerte de Estado de Derecho cosmopolita que
sea capaz de trascender las estructuras de los Estados nacionales. Para él, el problema real es el de
compatibilizar las intervenciones internacionales para garantizar los derechos fundamentales con la
diversidad cultural, la identidad y la dignidad de los pueblos, con la integridad de las estructuras
juridico-politicas que ellos se dieron libremente en su momento constituyente. El militarismo de
las grandes potencias ha producido un auténtico colapso del ordenamiento juridico internacional,
que es, al mismo tiempo, causa y consecuencia de la paralisis politica de Naciones Unidas. Tras las
intervenciones esporadicas, a lo que se esta dando lugar es a una guerra permanente e limitada®”. Por
el momento, no pareceria exagerado afirmar que el “pacifismo juridico” que, de Kant a Hans Kelsen,
Norberto Bobbio y Jiirgen Habermas, sefialo al Derecho y a las instituciones internacionales como
los grandes instrumentos principales (y casi exclusivos) para llevar a cabo la paz y la proteccion
de los derechos fundamentales, desatiendo la realidad de los poderes concurrentes en las relaciones
internacionales. Para Zolo, ello refleja una ilusion ilustrada, un optimismo normativo y la ingenuidad
de un universalismo cosmopolita. Una vez rota la bipolaridad hasta el momento presente, las grandes
potencias occidentales utilizan arbitrariamente la fuerza militar, y no contentdndose con ello proceden
a utilizar el Derecho internacional en nombre de su incondicionado ius ad bellum. En este balance de
fracasos se aflade la de la jurisdiccion penal internacional, pues ante la creciente concentracion del
poder politico-militar internacional, que esta conformando una especie de “constitucion imperial del
mundo”, una corte penal internacional puede convertirse en un simple instrumento tendencioso bajo
el control subordinado de las grandes potencias imperiales. Y, en el caso de que pretenda asumir un
papel independiente, puede que su destino sea el mismo que la Corte Penal Internacional de la Haya®,

y desde este punto de vista el derecho internacional y sus instituciones parecen hoy del todo irreformables”. Por ello,
afirma, “la “justicia de los vencedores” es la regla de hierro que hoy domina las relaciones internacionales y que
continuara dominandola todavia por mucho tiempo, mientras dure el actual, abismal desequilibrio en la distribucion
del poder y de la riqueza a escala global” (Zoro, D.: La justicia de los vencedores, cit., pags.17 y 21).

 Anotar la por la demas excelente obra de FerraJoLIL, L.: Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, 3
tomos, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez et. altri, Madrid, Trotta, 2011.

% HABERMAS, J.: “La idea kantiana de la paz perpetua. Desde la distancia histérica de 200 afios”, en La inclusion del
otro, Barcelona, Eds. Paidos, 1999, pags.147-187; Ibid., “Bestialidad y humanidad. Una guerra en limite entre
derecho y moral”, en Nueva sociedad, nim.162 (1999), pags.60-67.

% Zovo, D.: Cosmdpolis: perspectiva y riesgos de un gobierno mundial, Barcelona, Paidds, 2000; Ibid., Globalizacién:
un mapa de los problemas, Bilbao, Mensajero, 2006; Ibid., Los sefiores de la paz. Una critica al globalismo juridico,
Madrid, Dykinson, 2005. Véase también criticamente sobre el intervencionismo humanitario y la justificacion de
la guerra, Losurpo, D.: Marx e il bilancio storico del Novecento, Napoli, La Scuela de Pitagora editrice, 2009,
pags.139 y sigs. y 371 y sigs. (“Derechos humanos e “imperialismo de los derechos humanos”).

7 Bensaip, D.: Elogio de la politica profana (2009), Barcelona, Peninsula, 2009, pags.95 y sigs.

% Zovro, D.: La justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, Madrid, Trotta, 2006, pags.84-85; Zoro, D.:
Terrorismo humanitario. Dalla guerra del Golfo alla strage di Gaza, Regio Familia, Diabasis, 2009; Ibid., Tramonto
globale. La paurla, i diritti, la guerra, Firenze, UP, 2010. Notese que esa idea de “justicia de los vencedores” debe
conectarse con el extraordinario estudio, desde el marxismo critico de la Escuela de Frankfurt, de KIRCHHEIMER,
O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, edicion y estudio preliminar “Estado
y democracia en Otto Kirchheimer” (pp. XVII-CLXXXV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2001, el cual advertia de los riesgos de una neutralizacion de la distincion funcional
entre politica y justicia, pues si se consuma, el proceso penal acaba desplegando tan sélo funciones parajudiciales
o extrajudiciales, es decir, la teatralizacion ritual de la lucha politica, la personalizacion y la estigmatizacion del
enemigo, la legitimacion procedimental de las medidas que se pretenden tomar en su contra, el sacrificio expiatorio.
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Entodo caso, resulta significativo el hecho de que las relaciones internacionales estdn sometidas
a una logica schmittiana de la excepcion permanente -y excepcion totalitaria-, donde imperan las
relaciones de fuerzas y la decision politica de los Estados mas poderosos respecto a un precario orden
juridico-institucional internacional®. La crisis econdémica de la primera década del siglo veintiuno y
las decisiones aparentemente impuestas por los “mercados” reflejan esa situacion de excepcion.

El nuevo orden imperial no ha desplazado completamente a los Estados nacionales. Es mas,
aunque el capitalismo globalizado se dote de instituciones interestatales o supraestatales, es innegable
que el horizonte politico actual continia necesitando y dependiendo de las politicas estatales.
“Su forma politica global es la de un sistema multiple de Estados territoriales (no necesariamente
nacionales). Para garantizar la seguridad y rentabilidad del capital, los Estados con pretensiones
hegemonicas deben civilizar no s6lo las relaciones sociales internas, sino también el sistema global
de las relaciones internacionales. Ni el imperio de Negri ni el ultraimperialismo imaginado antafio
por Kautsky ha tomado el relevado del orden internacional constituido por una jerarquia de Estados
territoriales”. El mercado capitalista requiere de mecanismos institucionales que garanticen su
funcionamiento y reproduccion. En relacion a ello, no se trata de regresar hacia utopicos automatismos
mercantiles supuestamente naturales, y ello es asi tanto en el plano nacional como internacional. En
el ambito internacional la globalizacion capitalista -incluso bajo esquemas de una renovada ideologia
econdmica pragmatica- exige una decida “contrarreforma” politico-institucional con la finalidad
imponer nuevos instrumentos juridicos e institucionales globalizados, nuevos recortes territoriales,
nuevas reglas comerciales y juridicas internacionales'®. Lo que resulta hoy obvio es que el orden
del capital descansa “en una pluralidad de Estados, cuya cooperacion en el marco de la “gobernanza
global” no sustituye (todavia) a sus tradicionales funciones gubernamentales. Por el contrario, su
funcion tendra que evolucionar, en la medida en que ya no garantizan tnicamente sus mercados
internos, sino que deben asegurar el crecimiento de la reproduccion social y proteger la propiedad
mas alla de sus fronteras™'®!. No parece que todavia estemos ante el fin de la modernidad organizada
de los territorios y los Estados-nacion -como afirma Jiirgen Habermas'®-, porque el capital continta
necesitando del poder de regulacion, racionalizacion y estrategia militar de los Estados nacionales!'®.
Por lo demas, la utopia de la razén comunicativa y del formalismo juridico se ve obstaculizada por el
proceso liberal de desintegracion y desafiliacion social. La propuesta de Habermas de construir una
democracia cosmopolita deliberativa y procedimental, cuyo marco normativo estaria representado
por los derechos humanos, opera como la profesion de fe de un universalismo abstracto que oculta la
razon del mas fuerte. Los acontecimientos internacionales de los ultimos afios cuestionan seriamente
este optimismo cosmopolita y ha hecho dudar al mismo Habermas de la viabilidad de su propuesta de
entendimiento mutuo en el marco de su teoria de la accion comunicativa'®. Es lo cierto que la insercion

% La amplitud y alcance de esa logica de la excepcion, en BEnsaip, D.: Elogio de la politica profana (2009), Barcelona,
Pensinsula, 2009, pags.54 y sigs., y 81 y sigs.

100 Bensaip, D.: Elogio de la politica profana (2009), Barcelona, Eds. Pensinsula, 2009, pags.242-243.

101 Bensaip, D.: Elogio de la politica profana (2009), cit., pag.248.

192 HABERMAS, J.: Mds alld del Estado nacional, Madrid, Ed. Trotta, 1997.

13 En estos coinciden a pesar de sus diferencias David Harvey (EI Nuevo imperialismo (2003), Madrid, Ed. Akal,
2007; HArVEY, D.: Los limites del capitalismo y la teoria marxista, México, FCE,1990) y Ellen M. Wood (Empire
of capital, Verso, 2003; Capitalismo contra democracia. La renovacion del materialismo histérico, México, Siglo
XXI1, 2000); HirscH, J.: Globalizacion, capital y Estado, México, UNAM, 1996.

104 Bensaip, D.: Elogio de la politica profana (2009), Barcelona, Pensinsula, 2009, pag.256. En realidad, “la disolucion
del Estado-nacion en el imperio, el Estado mundo o la “estatificacion mundial” dista de ser algo inminente. En
cambio, asistimos a la metdodica destruccion del modelo keynesiano de regulacion y al fracaso de los pactos
sociales o populistas de la posguerra... Si bien estos Estados nacionales no han desaparecido en el contexto de la
mundializacion, si que se han debilitado. Se efectuan traspasos de soberania en beneficio de instituciones como
las de la Union Europea o las de la “gobernanza mundial”. Es cierto que las formas democraticas se desintegran
a medida que el Estado competitivo se impone sobre el Estado garante de solidaridades, pero los mecanismos de
dominacion no se debilitan, mas bien todo lo contrario. El antiguo Estado social degenera en un Estado disciplinario
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del Estado nacion en el mercado mundializado plantea una creciente tension entre Estado-Mercado y
democracia constitucional. La misma forma de “Estado-Mercado” incrementa la exclusion social y
la precarizacion del trabajo (que eufemismos aparte determina una progresiva remercantilizacion del
trabajo)!®®. Cuando el poder econdémico se impone a la politica democratica, el autoritarismo acaba
implantandose.

Lo que se esta formando es una nueva forma de “Estado-Mercado” comprometido al mismo
tiempo con las condiciones de competitividad de sus economias y empresas y con la seguridad ptblica
(el “Estado-Mercado” es también un “Estado de Seguridad”).

En su teoria politica, se apuesta por un proceso de democratizacion a partir de la conservacion
del sistema democratico-parlamentario y la lucha por la emancipacion desde la posicion del trabajador
a la de ciudadano. Para ¢l, la democracia es ausencia de dominio de clases, garantizando la libertad
e igualdad para todos. Pero la democracia sustancial es también democracia econdémica e industrial
(atribuyendo un importante papel a los sindicatos y la economia social).
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1. CRONICA LEGISLATIVA LABORAL Y OTRAS MATERIAS CONEXAS.

1.1. Derecho de la Unién Europea

— Recomendacion del Consejo de 8 de julio de 2025 relativa a las politicas econdmicas,
sociales, de empleo, estructurales y presupuestarias de Espaiia (C/2025/3983)

En el marco del Reglamento (UE) 2024/1263, que establece los objetivos de gobernanza
econdmica, y del plan fiscal-estructural nacional de Espaiia para el periodo comprendido entre 2025
y 2028, en esta Recomendacion se analizan los principales retos estratégicos que tiene Espafia y,
conforme a ellos, el Consejo recomienda a Espafia una serie de medidas a adoptar en 2025 y 2026

Cita Sugerida:  MORENO VIDA, M.N.: «Cronica legislativa, Doctrina Judicial y
Noticias Bibliograficas». Revista Critica de Relaciones de Trabajo,
Laborum, 16 (2025): 313-345.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

Reforzar el gasto global y la preparacion en materia de defensa y seguridad y garantizar al
mismo tiempo la sostenibilidad de la deuda, reforzando la sostenibilidad fiscal mediante la
revision y simplificacion del sistema tributario.

Acelerar la aplicacion del plan de recuperacion y resiliencia, incluido el capitulo de
REPowerEU y acelerar la ejecucion de los programas de la politica de cohesion (FEDER,
FTJ, FSE+).

Simplificar la normativa, mejorar los instrumentos reguladores y reducir la carga
administrativa, asi como la fragmentacién normativa entre las comunidades auténomas;
aumentar la eficiencia judicial; facilitar la creacion de empresas y la innovacion empresarial.

Mejorar la gestion hidrologica para abordar mejor la adaptacion a los efectos del cambio
climatico e invertir en almacenamiento de energia, transporte y distribucion de electricidad,
asi como en interconexiones eléctricas transfronterizas.

Aumentar la oferta de vivienda mediante la finalizacion de la reforma de la Ley del Suelo,
prevenir la escasez de mano de obra en el sector de la construccion y ampliar la oferta de
vivienda social y asequible.

Hacer frente a la pobreza infantil, mejorando las transferencias y la asistencia sociales;
reducir la escasez de capacidades y la inadecuacion de las capacidades; reforzar el
aprendizaje permanente; mejorar las capacidades bésicas y hacer frente al abandono
escolar prematuro, teniendo en cuenta las diferencias entre comunidades autonomas.

— Resolucion del Comité Econémico y Social Europeo. Contribucion al programa de
trabajo de la Comision Europea para 2026 (C/2025/4200), de 20.08.2025

Con esta Resolucion, el CESE contribuye a configurar el programa de trabajo de la Comisioén
Europea para 2026.

El CESE formula una serie de recomendaciones y propuestas en materia de: politica industrial;

competitividad; transicion ecologica y descarbonizacion; investigacion, tecnologia e innovacion;
politica economica y cohesion; defensa y seguridad europea; y otras materias.

En materia de politica social, formula una serie de recomendaciones y propuestas para apoyar

a las personas y reforzar nuestras sociedades y nuestro modelo social. Asi, entre otras:

314

— aplicar una estrategia de lucha contra la pobreza que tenga por objeto erradicar la pobreza

extrema y resolver la pobreza en materia de vivienda, energia y movilidad;

— hacer un seguimiento del Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales;

— desarrollar la Estrategia para la Igualdad de Género posterior a 2025 con el objetivo

de erradicar la violencia de género, eliminar la desigualdad por razoén de género en el
mercado laboral, lograr una participacion equitativa en diferentes sectores de la economia,
abordar las diferencias salariales y de pensiones entre hombres y mujeres, colmar la brecha
de género en las responsabilidades asistenciales, alcanzar un equilibrio entre hombres y
mujeres en la toma de decisiones y en la politica, y evaluar los avances realizados hasta
la fecha;
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— desarrollar y aplicar una Agenda de Capacidades Europea inclusiva que dé prioridad a la
alfabetizacion digital, al pensamiento critico y a unas capacidades transversales;

— llevar a cabo un dialogo social sobre la implantacion de sistemas de IA;

— aplicar plenamente la Garantia Juvenil y la iniciativa ALMA, ademas de evaluar la
Garantia Infantil Europea;

— dar prioridad al modelo «Housing First» (la vivienda primero) para combatir el
sinhogarismo entre las personas trabajadoras y los grupos vulnerables,

— poner en marcha una garantia asistencial europea, que contemple también la atencion a la
infancia, para proporcionar en la UE a todas las personas servicios sanitarios y asistenciales
asequibles, accesibles y de calidad y un empleo asistencial de calidad para los trabajadores
de este sector, con el fin de colmar la brecha de género en las responsabilidades asistenciales

no remuneradas y ayudar a las mujeres a permanecer en el mercado laboral y a tener
acceso a una red de seguridad solida.

— Resolucion del Comité Econémico y Social Europeo, Hoja de ruta sobre los derechos de
la mujer — Apoyo a la Declaracion de principios para una sociedad igualitaria en materia
de género (C/2025/4201), de 20.8.2025

El Comité Economico y Social Europeo (CESE) reafirma su compromiso inquebrantable con
la igualdad de género y los derechos de la mujer como pilares fundamentales de la democracia, la
justicia social y el crecimiento integrador.

La presente Resolucion manifiesta, de manera general, el refrendo del CESE a la Declaracion
de principios para una sociedad igualitaria en materia de género. Estos principios son:

— ausencia de violencia de género;

— los maximos estandares en materia de salud;

— igualdad de retribucion y empoderamiento econdémico;

— conciliacion y responsabilidades familiares;

— igualdad de oportunidades de empleo y condiciones de trabajo adecuadas;
— educacion inclusiva y de calidad;

— participacion politica y representacion igualitaria;

— mecanismos institucionales que garantizan los derechos de la mujer.

El CESE reconoce que la aplicacion de estos principios requiere una accion coordinada y
constante y asume un conjunto de compromisos al respecto.
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— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, Nuevo plan de accién para la
aplicacion del pilar europeo de derechos sociales (Dictamen de iniciativa) (C/2025/4203),
de 20.8.2025

Este Dictamen tiene por objeto contribuir al nuevo plan de accion para la aplicacion del pilar
europeo de derechos sociales anunciado por la Comision Europea e incluye recomendaciones de
iniciativas en los niveles apropiados.

Las recomendaciones politicas del CESE se refieren a la igualdad de oportunidades y acceso al
mercado de trabajo (reducir la desigualdad de ingresos e impulsar la igualdad de género); actualizacion
dela coordinacion de la normativa en materia de seguridad social; incidir decisivamente en capacidades
y competencias; promover el acceso y la inversion en formacion y aprendizaje permanente; garantizar
unas condiciones de trabajo justas (luchar contra la pobreza de los ocupados; crear empleo de calidad
y luchar contra la inseguridad laboral; garantizar el acceso a sistemas sanitarios y a asistencia sanitaria
de gran calidad y una dotacion de personal adecuada en el sector; mejorar la salud y la seguridad en
el trabajo; abordar los nuevos riesgos laborales; mejorar las oportunidades de empleo y la calidad del
empleo de los jovenes; medidas para una IA centrada en el ser humano; garantizar una movilidad justa
de los trabajadores); garantizar la proteccion e inclusion sociales; reflejar las necesidades del pilar
europeo de derechos sociales en el proximo marco financiero plurianual (MFP); evaluar y desarrollar
el cuadro de indicadores sociales.

El CESE insta también a que se haga mayor hincapié en la posible contribucion de las normas
de contratacion publica a la hora de mejorar la aplicacion y el cumplimiento de la legislacion laboral
y social europea y nacional.

— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, Mejorar la migracion laboral legal
y organizada hacia la UE (Dictamen de iniciativa) (C/2025/4204), de 20.8.2025

El CESE subraya que la promocion de la migracion laboral legal y organizada hacia la UE y
las politicas e instrumentos conexos de la Union deben basarse en los derechos humanos, el Estado
de Derecho, la integracion de los nacionales de terceros paises en el mercado laboral y su papel a
la hora de satisfacer las necesidades laborales y de capacidades de la UE, el respeto de los valores
comunes de esta y el cumplimiento de los instrumentos juridicos internacionales vinculantes que
resultan pertinentes en materia de migracion y derechos humanos y laborales.

El CESE pide que se adopte en todos los marcos actuales y futuros en materia de migracion
un enfoque equilibrado entre la UE y los paises de origen, y subraya la importancia de mitigar en esos
paises el riesgo de «fuga de cerebros» propiciando en ellos condiciones favorables para el crecimiento
economico y el empleo digno.

Un sistema de reintegracion operativo debe ser un elemento constitutivo de unos sistemas
eficaces de «circulacion de cerebros». Los programas de migracion circular deben garantizar los
derechos de los trabajadores migrantes en los paises de destino, habida cuenta de la Directiva de la
UE sobre el permiso unico, que se ha revisado recientemente.
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— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, Reindustrializacion de Europa:
oportunidades para las empresas, los trabajadores y los ciudadanos en el contexto de la
crisis del coste de la vida (Dictamen de iniciativa) (C//2025/4206), de 20.8.2025

A través de este Dictamen, el CESE acoge favorablemente la iniciativa de la Comision
«Brtjula para la Competitividad», centrada en mejorar la competitividad de la economia de la UE y
hace una serie de recomendaciones, entre las que se pueden destacar las siguientes:

Que se adopte una politica industrial centrada en un enfoque basado en la cadena de
valor. Este enfoque recalca la igual importancia de las actividades anteriores (upstream) y
posteriores (downstream) de la cadena de valor del producto en la transicion. Esto puede
lograrse aumentando el nimero de asociaciones con paises no pertenecientes a la UE y
racionalizando los procedimientos de concesion de permisos, siempre que se garantice el
respeto de las normas laborales, sociales y medioambientales.

Que la reindustrializacion requiere un programa de innovacion especifico con objetivos
concretos que incluyan tanto las industrias existentes como las de nueva creacion y que se
basen en el didlogo social.

Que la UE fomente programas de asociacion publico-privada que impulsen la inversion
industrial, con un apartado dedicado a promover el emprendimiento juvenil en el sector
manufacturero.

Que el sistema de contratacion publica limpia es una oportunidad para impulsar y reconocer
los esfuerzos de sostenibilidad de las empresas de la UE de forma no discriminatoria.

Ademas, senala algunos aspectos y oportunidades clave para las empresas, los trabajadores y
la ciudadania y destaca los retos que plantea la reindustrializacion:

1))

2)

3)

4)

Uno de los mayores retos es atraer y retener a trabajadores cualificados, lo que requiere
ofrecer puestos de trabajo estables, salarios competitivos y desarrollo profesional. Ademas,
es necesario activar y equipar a segmentos especificos de la poblacion que se encuentran
fuera del mercado laboral y dotarlos de las capacidades necesarias, especialmente a las
mujeres, los jovenes, los migrantes y otros grupos vulnerables y acoger a trabajadores
cualificados de paises no pertenecientes a la UE.

Proporcionar a los trabajadores formacion y desarrollo de capacidades tanto técnicas
como genéricas, asi como una trayectoria profesional clara y perspectivas profesionales.
La Unién de las Competencias y el plan estratégico para la formacion en las ciencias,
tecnologias, ingenierias y matematicas (CTIM) deben servir para alcanzar este objetivo.

Formar y reciclar la mano de obra para garantizar una buena correlacion entre las
cualificaciones y las demandas del mercado laboral. Se deben ofrecer mejores incentivos
para que la industria invierta en la mejora de las capacidades, el reciclaje profesional, el
empleo de calidad y la contratacion de trabajadores para una transicion justa.

Destaca que, si bien la reindustrializacion podria crear nuevos puestos de trabajo,

también podria dar lugar a un «desplazamiento tecnologico», al sustituir determinados
tipos de mano de obra por la automatizacion y las tecnologias avanzadas. Para abordar
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este problema sera necesario contar con programas especificos en materia de reciclaje
profesional y politicas sociales.

5) El diadlogo social, incluida la negociacion colectiva, debe integrarse en el proceso de
reindustrializacion, a fin de garantizar un enfoque participativo.

— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (UE) 2021/691 en
lo que respecta al apoyo a los trabajadores afectados por un despido inminente en empresas
en proceso de reestructuraciéon [COM(2025) 140 final - 2025/0073 (COD)] (C/2025/4217),
de 20.8.2025

El CESE acoge con satisfaccion la propuesta de la Comision Europea de modificar el
Reglamento (UE) 2021/691, cuyo objetivo es reforzar el apoyo a los trabajadores afectados por
un despido inminente en empresas en proceso de reestructuracion y mejorar la eficacia del Fondo
Europeo de Adaptacion a la Globalizacion para Trabajadores Despedidos (FEAG).

No obstante, el CESE también destaca varios ambitos que podrian consolidarse en mayor
medida para garantizar una proteccion completa, un apoyo rapido y un acceso equitativo a las ayudas
para todos los trabajadores afectados por la reestructuracion:

— Afianzar los mecanismos de apoyo a los trabajadores despedidos en los procesos de
reestructuracion, entre ellos, el reciclaje y el perfeccionamiento profesional, el apoyo a la
reincorporacion al empleo, la ayuda a la renta y otras politicas activas de empleo acordes
con los objetivos del FEAG.

— Garantizar que los trabajadores afectados por reestructuraciones a gran escala sigan
recibiendo apoyo incluso después de que la relacion laboral haya terminado.

— Establecer un mayor control para garantizar que la ayuda del FEAG se destine efectivamente
a los trabajadores que se enfrentan a un riesgo inminente de pérdida de empleo, en lugar de
al conjunto de la mano de obra. Prestar especial atencion a los trabajadores de las pymes y
las empresas subcontratistas, que en la actualidad estan excluidos del &mbito de aplicacion
pese a que son mas vulnerables y solo disfrutan de un acceso limitado a la formacion y al
apoyo a la transicion durante los procesos de reestructuracion.

— Evitar que se agraven las desigualdades territoriales prestando especial apoyo a las
regiones que dependen de industrias especificas.

— Integrar a los agentes de la economia social en el ecosistema de apoyo a las capacidades y
el empleo y dar prioridad a las medidas de apoyo adaptadas a los grupos vulnerables, como
los trabajadores desfavorecidos, con discapacidad y de mas edad.

— Integrar los servicios de apoyo a la salud mental como componente fundamental en la
asistencia prestada a los trabajadores despedidos.

— Promover una cultura del didlogo social, que garantice la participacion temprana y activa
de los representantes de los trabajadores en todas las fases del proceso de reestructuracion,
es decir, no solo en las fases de planificacion y ejecucion, sino también en la de elaboracion
de politicas y medidas destinadas a apoyar a los trabajadores afectados.
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— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, El futuro de la Estrategia de la
UE sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad después de 2025 (Dictamen de
iniciativa) (C/2025/4205), de 20.8.2025

Con la Estrategia de la UE sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad para 2021-
2030 en la segunda mitad de su periodo de aplicacion, el CESE acoge con satisfaccion el compromiso
de la Comision Europea de desarrollar nuevas acciones para el periodo 2025-2030. En este Dictamen,
el CESE indica en qué acciones e iniciativas emblematicas considera que la Comision Europea
deberia centrarse de aqui a 2030.

En la seccion 4 del presente Dictamen, el CESE enumera las acciones propuestas orientadas a:
— desarrollar una alternativa viable a la Directiva horizontal sobre la igualdad de trato;

— aprovechar las enseflanzas extraidas del paquete sobre el empleo de las personas con
discapacidad;

— colmar las lagunas que ha dejado la Tarjeta Europea de Discapacidad en materia de libertad
de circulacion;

— intensificar la atencion prestada a la accesibilidad e ir mas alla del Centro Accesibilidad
UE;

— progresar en la proteccion de las mujeres y nifias con discapacidad;
— hacer frente a la crisis de vivienda para personas con discapacidad,;

— crear un mecanismo conjunto para la certificacion mutua de las tecnologias asistenciales
en todos los paises;

— abordar los problemas persistentes a los que se enfrentan las personas con discapacidad
cuando viajan por la UE;

— adoptar un enfoque mas activo y holistico para facilitar la transicion hacia soluciones
alternativas a la asistencia institucional,

— proteger a las personas con discapacidad de la discriminacion por parte de la inteligencia
artificial; y

— hacer que la accion exterior de la UE sea mas coherente con su politica interna en cuanto
al respeto de los derechos de las personas con discapacidad.

— Dictamen del Comité Europeo de las Regiones Ciberseguridad de los hospitales y los
prestadores de asistencia sanitaria (C/2025/4415), de 29.8.2025

El Comité Europeo de las Regiones (CDR) observa que el ritmo de adopcion de medidas de
ciberseguridad no ha ido a la par de la transformacion digital en las instituciones sanitarias ni en la
prestacion de asistencia sanitaria.
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Seniala que la Directiva (UE) 2022/2557, de 14 de diciembre de 2022, relativa a la resiliencia
de las entidades criticas (Directiva REC), entr6 en vigor el 18 de octubre de 2024 y pide a los 24
Estados miembros que recibieron una carta de emplazamiento a finales de noviembre de 2024 que
transpongan inmediatamente la Directiva REC a sus legislaciones nacionales y que la Comision
Europea que incoe procedimientos de infraccion cuando no haya recibido una respuesta satisfactoria
en el plazo establecido.

Asimismo, sefiala que la Directiva SRI 2 [Directiva (UE) 2022/2555 de 14 de diciembre de
2022 relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comtn de ciberseguridad en
toda la Unién], que entrd en vigor en octubre de 2024, exige a los hospitales, los prestadores de
asistencia sanitaria, los fabricantes de productos sanitarios y las empresas farmacéuticas que adopten
medidas estrictas de ciberseguridad. Expresa su preocupacion por que solo seis Estados miembros
hayan incorporado total o parcialmente la Directiva al Derecho nacional dentro del plazo establecido.

El Dictamen analiza también los problemas de costes y financiacion, las cuestiones relativas
a la ciberresiliencia de las cadenas de suministro de la asistencia sanitaria y a la mano de obra en el
ambito de la ciberseguridad. Se pronuncia asimismo sobre elementos especificos del Plan de Accion
y sobre la confianza y proteccion de la intimidad.

1.2. Seguridad Social

— Orden PJC/656/2025, de 20 de junio, por la que se modifica la Orden PJC/51/2024, de
29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social,
desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional para el ejercicio 2024 (BOE 24-6-2025)

Mediante esta Orden se modifica el articulo 24 de la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la
que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por
cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2024, de modo
que durante el ejercicio de 2024 las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social puedan disponer de
una financiacion suficiente en la colaboracion en la gestion de la prestacion por incapacidad temporal
derivada de contingencias comunes de los colectivos a su cargo.

Por su parte, el articulo 26 de la Orden PJC/178/2025, de 25 de febrero, por la que se desarrollan
las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad,
Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2025, ha eliminado el tope de
financiacion maximo del 0,081 previsto en el articulo 24 de la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero,
que ahora se modifica, lograndose con ello el equilibrio financiero de estas entidades tras la suma
de los resultados a distribuir para la aplicacion o dotacion de reservas de contingencias comunes y
profesionales durante el ejercicio de 2025.

Todo ello como consecuencia del importante incremento que ha sufrido el gasto en

prestaciones econodmicas de incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes tanto en
personas trabajadoras por cuenta ajena como por cuenta propia.
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— Resolucion de 12 de agosto de 2025, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social
y Pensiones, por la que se declara la asimilacién a funcionarios, al personal laboral al
servicio de las misiones diplomaticas y oficinas consulares espaiiolas en un Estado miembro
de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo, en Suiza o en el Reino Unido,
contratados por la Administracion espafiola a partir de 1 de mayo de 2010, a los exclusivos
efectos de la aplicacion del articulo 11.3.b) del Reglamento CE n.° 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de
seguridad social (BOE 15-8-2025)

Mediante la Resolucion de 25 de abril de 2019 se acordd la asimilacion a funcionarios, a
los exclusivos efectos de la aplicacion del articulo 11.3.b) del Reglamento (CE) n.® 883/2004, del
personal laboral al servicio de misiones diplomaticas y de oficinas consulares espafiolas que operan
en los Estados miembros de 1a Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo y en Suiza, siempre
que se cumplan los requisitos establecidos legalmente, lo que determina que queden sujetos a la
legislacion espafiola de seguridad social en la fecha de aplicacion de la resolucion.

Sin embargo, en la citada Resolucion de 25 de abril de 2019 se recoge expresamente que la
asimilacion prevista en la misma en ningin caso sera de aplicacion al personal laboral contratado a
partir de 1 de mayo de 2010 al servicio de misiones diplomaticas y de oficinas consulares de Espaiia
en un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Economico Europeo o en Suiza. Este
ultimo colectivo, contratado a partir de 1 de mayo de 2010, es decir, después de la fecha de aplicacion
efectiva del Reglamento (CE) n.° 883/2004, estaba hasta ahora sujeto de manera obligatoria a la
legislacion de seguridad social del Estado de destino, por aplicacion de la regla general en materia de
legislacion aplicable recogida en el articulo 11.3.a) de la disposicion citada.

Sin embargo, la consideracion de que la situacion de dicho personal, a efectos de seguridad
social, es en muchos aspectos similar a la de los funcionarios que realizan su actividad en las misiones
diplomaticas y oficinas consulares de Espafia en los Estados mencionados aconseja que se facilite
también a este colectivo la posibilidad de seguir vinculado a la seguridad social espafiola mediante
la adopcion de una nueva resolucion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones
en la que se declare dicha asimilacion, a los exclusivos efectos de la determinacion de la legislacion
de seguridad social aplicable. Del mismo modo, se ha decidido igualmente incluir en el &mbito de
aplicacion de la presente resolucion al personal laboral contratado por la Administracion espafiola al
servicio de la mision diplomatica y las oficinas consulares de Espaia en el Reino Unido.

Queda excluido el personal contratado, cualquiera que sea su nacionalidad, que en la fecha
de su contratacion no acreditase tener, o haber tenido con anterioridad, residencia temporal o de
larga duracion en Espafia, en los términos previstos en la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

La asimilacion a funcionarios, a los efectos indicados, que se declara mediante esta resolucion
determinara la sujecion obligatoria a la legislacion espafola de seguridad social del personal objeto

de la misma desde el inicio de la actividad.

Dicha asimilacion no producird en ningin caso efectos retroactivos con respecto a periodos de
prestacion de servicios anteriores a su fecha de efectos.
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— Real Decreto 561/2025, de 1 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 100/2025, de
18 de febrero, por el que se desarrollan la regulacion del Fondo de Reserva de la Seguridad
Social y los informes de evaluacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal (BOE 2-7-2025)

Este real decreto tiene por objeto la modificacion del Real Decreto 100/2025, de 18 de febrero,
por el que se desarrollan la regulacion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social y los informes de
evaluacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal.

— En primer lugar, se procede a dar nueva redaccion al articulo 10, regulador de la Comision
de Seguimiento del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, para establecer que estaran
presentes en dicha Comision de Seguimiento las organizaciones sindicales que tengan la
condicion de mas representativas en el afio anterior a su designacion, sin concretar el ambito
territorial (conforme al articulo 125 LGSS que unicamente se refiere a organizaciones
sindicales y empresariales de mayor implantacion).

— En segundo lugar, la modificacion que se lleva a cabo en los articulos 12 y 13 encuentra
su justificacion en el informe que la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal
(AIReF) emiti6 el pasado 31 de marzo en cumplimiento de la disposicion adicional
segunda del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo. El informe concluye sefialando que
la AIReF constata que no se supera el limite establecido por la citada disposicion adicional
segunda del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, al resultar un gasto en pensiones
neto de medidas de ingresos del 13,2 por ciento del PIB en promedio del periodo 2022-
2050. Por lo tanto, no se requieren medidas adicionales. No obstante, con el objetivo de
mejorar la coordinacion y simplificar el sistema actual, este organismo recomienda integrar
la regla de gasto de pensiones alineandola con los objetivos y plazos del marco fiscal
tanto europeo como nacional. Ademas, sefiala la AIReF que es necesario homogeneizar los
periodos de revision, en cuanto que la regla de pensiones se revisa cada tres aflos y el Plan
Fiscal y Estructural a Medio Plazo tiene una vigencia de cuatro afios, si bien es objeto de
seguimiento anual. Con el objeto de avanzar en el cumplimiento de esta recomendacion,
se considera necesario modificar algunos aspectos puntuales de los articulos 12 y 13 del
Real Decreto 100/2025, de 18 de febrero.

— Resolucion de 4 de agosto de 2025, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social
y Pensiones, por la que se establece el plazo especial para el ingreso de las diferencias
resultantes de la aplicacion de la Orden ISM/821/2025, de 24 de julio, por la que se fijan
para el ejercicio 2025 las bases normalizadas de cotizacién a la Seguridad Social, por
contingencias comunes, en el Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del
Carbén (BOE 9-8-2025)

Las diferencias de cotizacion resultantes de la aplicacion de lo dispuesto en la Orden
ISM/821/2025, de 24 de julio, por la que se fijan para el ejercicio 2025 las bases normalizadas de
cotizacion a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en el Régimen Especial de la Seguridad
Social para la Mineria del Carbodn, respecto de las cotizaciones que, a partir de 1 de enero de 2025,
se hubieran efectuado hasta el mes anterior al de su publicacion en el BOE se ingresaran en un tinico
plazo correspondiente al mes de febrero de 2026.
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— Resolucion de 24 de junio de 2025, de la Direccion General de Ordenaciéon de la
Seguridad Social, por la que se establecen los términos para la aplicacién a las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social de los coeficientes para la gestion de la prestacion
economica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes (BOE 11-7-2025)

[Resolucion de 15 de julio de 2025, de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social, por la que se corrigen errores en la de 24 de junio de 2025, (BOE 25-7-2025)]

La Orden PJC/656/2025, de 20 de junio, modific el articulo 24 de la Orden PJC/51/2024, de
29 de enero, como consecuencia del importante incremento que ha sufrido el gasto en prestaciones
econdmicas de incapacidad temporal derivadas de contingencia comuin, tanto en trabajadores por
cuenta ajena, como por cuenta propia, lo que justifica que se considere necesario incrementar la
fraccion de cuota que reciben las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social en aras a mantener
la adecuada suficiencia econdmica y evitar desequilibrios estructurales para que las entidades
colaboradoras puedan asegurar la correcta prestacion de la colaboracion en la gestion con el sistema
de la Seguridad Social.

Para ello, a través de esta Resolucion se determinan las condiciones para la existencia
del supuesto legal de insuficiencia financiera del mencionado coeficiente general, su origen en
circunstancias estructurales y los requisitos para el acceso a la financiacion adicional destinada al
ambito de gestion de que se trate.

— Contabilidad. Resolucion de 19 de junio de 2025, de la Intervencion General de la
Seguridad Social, por la que se modifica la Resolucién de 1 de julio de 2011, por la que
se aprueba la adaptacion del Plan General de Contabilidad Publica a las entidades que
integran el sistema de la Seguridad Social; la Resolucion de 3 de julio de 2014, por la que
se aprueba la Instruccion de gestion contable para las entidades que integran el sistema
de la Seguridad Social; y la Resolucion de 11 de octubre de 2022, por la que se aprueba
la Instruccién de operatoria contable para las entidades que integran el sistema de la
Seguridad Social (BOE 27-6-2025)

— Resolucion de 31 de julio de 2025, de la Secretaria General Técnica, por la que se
publica el Convenio entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Generalitat de
Catalunya, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social y la Asociacion de Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, para la mejora en la gestion de la
incapacidad temporal y de asistencia sanitaria (BOE 7-8-2025)

1.3. Prevencion de riesgos

— Resolucion de 9 de junio de 2025, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y
Pensiones, por la que se establece la planificacion general de las actividades preventivas de
la Seguridad Social a desarrollar por las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en
sus planes de actividades del afio 2026 (BOE 16-6-2025)

Durante el afio 2026, y en el marco de las lineas de actuacion y objetivos de la Estrategia
Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027, las mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social desarrollaran los siguientes programas de actividades preventivas de la Seguridad Social:
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1) Programa de asesoramiento técnico a PYMES y empresas de sectores preferentes (articulo
2.2.a). 1.° del Real Decreto 860/2018, de 13 de julio)

2) Programa de asesoramiento a empresas o actividades concurrentes (articulo 2.2.a). 2.° del
Real Decreto 860/2018, de 13 de julio).

3) Programa de difusion del servicio de la Seguridad Social denominado «Prevencionl0.es»
o servicio que lo sustituya (articulo 2.2.a). 3.° del Real Decreto 860/2018, de 13 de julio).

4) Programa de asesoramiento en empresas de menos de 50 trabajadores para la adaptacion
de puestos de trabajo y estructuras para la recolocacion de trabajadores accidentados o con
patologias de origen profesional (articulo 2.2.a). 4.° del Real Decreto 860/2018, de 13 de
julio).

5) Actuaciones para el control y, en su caso, reduccion de los accidentes de trabajo y de las
enfermedades profesionales (articulo 2.2.b) del Real Decreto 860/2018, de 13 de julio).

6) Actividades de investigacion, desarrollo e innovacion para la reduccion de las contingencias
profesionales (articulo 2.2.c) del Real Decreto 860/2018, de 13 de julio), que se dirigiran
especialmente a los ambitos de actuacion que se indican.

Las actividades preventivas de 2026 se financiaran por las mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social con las disponibilidades presupuestarias existentes para ese afio, sin que los
importes del presupuesto de gastos que se destinen a su ejecucion por cada mutua colaboradora con la
Seguridad Social puedan superar el 0,7 por ciento de sus ingresos por cuotas efectivamente cobradas
relativas a las contingencias profesionales del ultimo ejercicio liquidado previo al plan de actividades
preventivas, de conformidad con lo establecido en la Resolucion de 29 de mayo de 2025.

La presentacion por las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social de sus planes de
actividades preventivas de 2026 para su aprobacion por la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social se debera realizar en el periodo comprendido entre los dias 16 y 31 de diciembre
de 2025.

— Orden TES/862/2025, de 31 de julio, por la que se establecen los precios ptblicos de
determinados servicios prestados por el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo en materia de equipos de proteccion individual (BOE 7-8-2025)

El Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo viene prestando servicios que tienden
a satisfacer unas demandas especificas solicitadas voluntariamente por los usuarios, que generan un
coste adicional no imputable al normal desarrollo de la gestion administrativa y que al tratarse de
supuestos contemplados en el articulo 24 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos,
dieron lugar a la fijacion de precios publicos mediante la Orden de 6 de marzo de 1991.

Teniendo en cuenta que desde la fecha de entrada en vigor de la citada Orden de 6 de marzo
de 1991 se han producido desarrollos cientificos e instrumentales en el campo de los equipos de
proteccion individual y una mayor diversificacion de los servicios demandados al Instituto Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo, ademas de detectarse dificultades en su implementacion,
se ha llevado a cabo una profunda revision de la misma, siendo necesario fijar nuevas cuantias y
conceptos, mediante el establecimiento de precios publicos actualizados y homogéneos que amparen
la realizacion de estos trabajos del organismo.
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Los precios publicos que se fijan por la Orden de 6 de marzo de 1991 se han calculado de
forma que alcancen a sufragar, como minimo, los costes econémicos originados por la realizacion de
las actividades o la prestacion de los servicios, a un nivel que resulte equivalente a la utilidad derivada
de los mismos, en consonancia con lo establecido en el articulo 25 de la Ley 8/1989, de 13 de abril.

— Orden TES/835/2025, de 16 de julio, por la que se distribuyen territorialmente los
créditos para la financiacién de las acciones en materia de prevencion de riesgos laborales
de ambito territorial, financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, a
las comunidades auténomas con competencias asumidas, para el ejercicio 2025 (BOE 2-8-
2025)

En esta Orden se recoge, por un lado, la distribucion territorial de los créditos correspondientes
a la financiacion de las acciones de prevencion de riesgos laborales de ambito territorial por las
comunidades autdnomas con competencias asumidas en materia de prevencion de riesgos laborales
para el ejercicio econémico de 2025, segun los criterios objetivos de distribucion territorial fijados
por la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales y, por otro, se establecen las condiciones
de gestion de las subvenciones que se conceden en base a dicha distribucion, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre.

1.4. Relaciones laborales

— Conciliacion de la vida familiar y de la vida profesional. Real Decreto-ley 9/2025, de 29
de julio, por el que se amplia el permiso de nacimiento y cuidado, mediante la modificacion
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, y
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, para completar la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacion 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 (BOE 30-7-2025)

[Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 9/2025, de 29 de julio, en BOE 11-9-2025]
Esta norma completa la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion 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.
La norma hace uso de tres contenidos de gran trascendencia:
— en primer lugar, incrementa, con caracter general, la duracion del permiso de nacimiento
y cuidados, adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento en tres semanas, las

dos Ultimas con un disefio mas flexible, para cumplir con su finalidad de cuidado parental;

— en segundo lugar, garantiza durante estas tres semanas el mantenimiento en la percepcion
de los ingresos ordinarios de la persona trabajadora que ejerce su derecho;

— vy, en tercer lugar, incrementa la duracién de los permisos mencionados en el caso de
unidades familiares monoparentales.
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En Espaiia, la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, se inicid
con la aprobacion del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, que, entre otras cosas, introdujo un
permiso parental de ocho semanas, sin que, no obstante, previese retribucion alguna para el mismo.
La Directiva (UE) 2019/1158 establece que el permiso parental retribuido debe tener una duracion de
ocho semanas, y la clausula pasarela de su articulo 20.6 permite cumplir con ello teniendo en cuenta
«cualquier periodo de ausencia del trabajo relacionada con la familia y cualquier remuneracioén o
prestacion econdmica por estay.

Por ello se considera que con la ampliacién del permiso de nacimiento y cuidados en tres
semanas —dos de ellas flexibles hasta que el menor cumpla ocho afios— se completa integramente
la transposicion del permiso parental retribuido previsto en el articulo 8.1 y 3 de la Directiva (UE)
2019/1158, de 20 de junio de 2019. El presente real decreto-ley completa por tanto la transposicion
de la Directiva (UE) 2019/1158.

Por otro lado, se clarifica el régimen de disfrute de estos permisos estableciendo reglas
especificas para su distribucion, en aras de garantizar la seguridad juridica en la materia.

En cuanto a las familias monoparentales, de acuerdo con los recientes pronunciamientos del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, este real decreto-ley amplia el periodo de suspension
por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento del articulo 48.4 y 5 del ET y
del articulo 49.a), b) y c¢) del EBEP, teniendo en cuenta la nueva duracion de los permisos, a treinta
y dos semanas en caso de unidad monoparental, con la finalidad de garantizar la igualdad del menor
respecto a los menores que se encuentran en unidades familiares biparentales.

El articulo tercero modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social:
Se modifica el articulo 178, en el que se regulan los requisitos de los beneficiarios de la prestacion
por nacimiento y cuidado del menor haciendo expresa mencion que han de estar en alta o situacion
asimilada al alta al inicio de cada periodo de descanso. También se procede a la modificacion de los
articulos 181 y 182 reguladores del régimen juridico del subsidio por nacimiento con el fin de adaptar
la terminologia, asi como ampliar la misma en supuestos de monoparentalidad en consonancia con la
reforma llevada a cabo en el ET.

La disposicion transitoria Unica dispone la aplicacion retroactiva desde el 2 de agosto de
2024 de la suspension del contrato de trabajo en dos semanas por cuidados parentales que se pueden
disfrutar hasta los ocho afios de edad del menor.

La disposicion final segunda declara que con la norma se transpone la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019.

— Seguridad industrial y Directiva de servicios. Real Decreto 770/2025, de 2 de septiembre,
por el que se modifican diversas normas reglamentarias en materia de seguridad industrial
en lo relativo al régimen de contrataciéon de los profesionales habilitados (BOE 3-9-2025)

La prestacion de servicios en el ambito de la seguridad industrial es una actividad regulada
en Espaifia por los distintos reglamentos de seguridad industrial. Asi, una empresa que desee prestar
servicios en el marco de uno o varios de dichos reglamentos debe estar convenientemente habilitada,
paralo que, entre otros requisitos, debe contar con los profesionales habilitados que dichos reglamentos
establezcan.
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ElReal Decreto 298/2021,de 27 de abril, por el que se modifican diversas normas reglamentarias
en materia de seguridad industrial, modifico los reglamentos de seguridad industrial para, entre otros
aspectos, homogeneizar los requisitos que debian cumplir las empresas habilitadas en cuanto a los
medios humanos con que las mismas debian contar. De esta forma, las empresas habilitadas debian
contar al menos con un profesional habilitado en plantilla a jornada completa o durante el tiempo que
las mismas ejercieran la actividad.

No obstante, la Comisién Europea en su dictamen motivado [INFR(2023)4009] inst6 a Espaiia
arevertir esta modificacion al entender que la misma no se adapta a la legislacion europea de servicios
por ir mas alla de lo necesario para conseguir el objetivo previsto y no ser proporcional, considerando
que es contraria a lo indicado en el articulo 15 apartado 1, apartado 2, letra f) y apartado 3 de la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior. Como resultado de este incumplimiento, la Comision entendi6
igualmente que se incumplieron diversos preceptos de la Directiva (UE) 2018/958, de 28 de junio de
2018, relativa al test de proporcionalidad antes de adoptar nuevas regulaciones de profesiones y de
la Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones
profesionales.

Por tanto, con objeto de alinear la legislacion de seguridad industrial con la Directiva 2006/123/
CE de 12 de diciembre de 2006, asi como con el resto de legislacion armonizada en este &mbito, en
virtud de la disposicion final tercera de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, se procede a modificar los distintos reglamentos de seguridad
industrial.

Esta modificacion revertira los cambios introducidos por el Real Decreto 298/2021, de 27 de
abril, de forma que el personal requerido para el ejercicio de la actividad pueda estar contratado por la
empresa habilitada mediante cualquiera de las modalidades permitidas en derecho.

1.5. Extranjeria

— Extranjeria. Tasas. Orden PJC/617/2025, de 13 de junio, por la que se establece el
importe de las tasas por tramitacion de autorizaciones administrativas y documentos de
identidad en materia de inmigracion y extranjeria (BOE 16-6-2025)

El articulo 48.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, dispone que el importe de las tasas que se prevén en la
misma se establecera por orden ministerial de los departamentos competentes, enumerando el articulo
44.2 de la misma Ley Organica algunos de los hechos que, en particular, estan sujetos a la imposicion
de dichas tasas.

La aprobacion del Real Decreto 1155/2024, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, conlleva la necesidad de adaptacion de la
normativa sobre tasas a la nueva regulacion, fijando la cuantia de las nuevas autorizaciones previstas
y tratando de simplificar su liquidacion, gestion y recaudacion dentro del marco fijado por la citada
Ley Organica.

Respecto a las cuantias, se parte de las previstas en la Orden PRE/1803/2011, de 30 de

junio toda vez que la cuantificacion realizada del coste del servicio en el momento citado contintia
resultando valido en relacion con los procedimientos ya existentes.
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La presente orden ministerial debera entenderse sin perjuicio de lo establecido en materia de
tasas por tramitacion de visados de transito o para estancias previstas en el territorio de los Estados
miembros no superiores a tres meses en un periodo de seis meses, cuya regulacion corresponde al
ambito comunitario; y, a nivel nacional, a la Orden AUC/891/2024, de 13 de agosto, por la que se
establecen las cuantias de las tasas por la tramitacion de visados.

Asimismo, la presente orden ministerial establece el importe de las tasas por la tramitacién
de las autorizaciones de residencia al estudiante para la busqueda de empleo o para emprender un
proyecto empresarial y de residencia para practicas reguladas, respectivamente, en las disposiciones
adicionales decimoséptima y decimoctava de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion.

— Resolucion de 18 de julio de 2025, de la Direccion General del Servicio Publico de
Empleo Estatal, por la que se publica el Catidlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura
para el tercer trimestre de 2025 (BOE 12-8-2025)

Para la confeccion de este Catalogo, el Servicio Publico de Empleo Estatal ha tenido en cuenta
criterios técnicos acerca del impacto sobre el empleo de la inclusion de las ocupaciones relacionadas
con el sector de Marina Mercante, asi como de los entrenadores y deportistas profesionales. Estos
criterios se han establecido conjuntamente con las unidades de la Administracion General del Estado,
que por su ambito de actividad tienen autoridad y conocimiento sobre las materias relacionadas con
dichas ocupaciones.

La calificacion de una ocupacion como de dificil cobertura implica la posibilidad de tramitar la
autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena dirigida al extranjero.

En el Anexo se contiene el Definitivo Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura: deportistas
profesionales; entrenadores deportivos; diversas profesiones relativos a los buques mercantes, buques
de pasaje y buques de pesca; carpinteros de aluminio, metalico y pvc; montadores de carpinteria
metalica, aluminio y pvc; instaladores electricistas de edificios y viviendas; instaladores electricistas,
en general; conductores-operadores de grua en camion, de grua fija, en general y de griia movil.

— Personas menores de edad extranjeras no acompafiadas. Real Decreto 743/2025, de 26
de agosto, por el que se aprueba la capacidad ordinaria del sistema de proteccion y tutela
de personas menores de edad extranjeras no acompaifiadas de las comunidades y ciudades
auténomas (BOE 27-8-2025)

— Proteccion de menores extranjeros no acompaiados. Real Decreto 658/2025, de 22 de
julio, por el que se regulan las medidas a adoptar en situaciones de contingencia migratoria
extraordinaria para la proteccion del interés superior de la infancia y la adolescencia
migrante no acompaifada (BOE 23-7-2025)

1.6. Derecho colectivo

— Derecho de asociacion. Ley Organica 3/2025, de 27 de junio, por la que se modifica la
Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion (BOE 28-6-
2025)

Como consecuencia de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, se
modifica la Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, afiadiendo
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una nueva disposicion adicional quinta que establece la disolucion de asociaciones por la realizacion
de actividades que constituyan apologia del franquismo, cuando concurra menosprecio y humillacion
de la dignidad de las victimas del golpe de Estado de 1936, de la guerra de Espafia o del franquismo, o
incitacion directa o indirecta al odio o violencia contra las mismas por su condicion de tales. El orden
jurisdiccional civil sera el competente. Asimismo, se reconoce legitimacion activa en esta materia
a las asociaciones, entidades o personas juridicas que tengan como fines la defensa de la memoria
democratica y de las victimas del golpe de Estado de 1936 y de la dictadura.

— Negociacion colectiva en la Funcién Publica. Resolucion de 24 de junio de 2025, de la
Secretaria de Estado de Funcion Publica, por la que se publica el Acuerdo de 18 de junio
de 2025, de 1a Mesa General de Negociacién de la Administracion General del Estado,
sobre ordenacién de la negociacion colectiva y asignacion de recursos sindicales para la
negociacion en la Administracion General del Estado (BOE 7-7-2025)

Este acuerdo tiene por objetivo dotar al ambito de la negociacion colectiva de una mayor
seguridad juridica, asi como reunir en un Unico acuerdo tanto la organizacién de la negociacion
colectiva en la AGE, como la asignacion de los recursos necesarios para desarrollar dicha tarea.

Asi, la Clausula I sefiala que el acuerdo tiene por objeto determinar la estructura de los ambitos
de negociacion y representacion sindical en la Administracién General del Estado; asi como establecer
los recursos y garantias de las organizaciones sindicales con capacidad de negociacion en el ambito
del presente acuerdo.

El acuerdo consta de tres titulos, con un total de trece clausulas: El Titulo I establece las
Disposiciones generales del Acuerdo; el Titulo II lleva a cabo la ordenacion de la negociacion colectiva
en la Administracion General del Estado; y el Titulo III se refiere a los recursos y garantias de las
organizaciones sindicales. Ademads, cuenta con siete disposiciones adicionales, dos disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales. Adicionalmente, se establecen
cuatro anexos: El primero, sobre la composicion de los distintos drganos de negociacion; el segundo
y tercero contienen, respectivamente, las bolsas de dispensas sindicales y de créditos horarios; y el
cuarto anexo refleja los datos para el calculo de las bolsas anteriores.

— Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia. Participacién institucional. Ley 2/2025,
de 4 de julio, de modificacién de la Ley 5/2017, de 5 de julio, de participacion institucional
de las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas en el Aambito de la
Region de Murcia (BOE 5-8-2025)

Con la modificacion de esta ley se suprimen los beneficios econdmicos que concede la Ley
5/2017, de 5 de julio, a determinados sindicatos y organizaciones empresariales.

En la Exposicion de Motivos de esta ley autondmica se considera que “dichos beneficios
tienen caracter discriminatorio” y que dificultan el didlogo social; ademas sefiala que con esta medida
se pretende contribuir a un gran ahorro presupuestario y que, ademas, “para ejercer una verdadera
representacion de los trabajadores es necesario que los interlocutores sociales se financien a través de
las cuotas de sus propios afiliados, evitando asi el monopolio sindical subvencionado que las distintas
Administraciones han promovido hasta ahora con el fin de acallar el malestar social”.
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— Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha. Organizaciones profesionales agrarias.
Ley 3/2025, de 6 de junio, de determinacién de la representatividad de las organizaciones
profesionales agrarias en Castilla-La Mancha (BOE 9-9-2025)

La Ley 1/2025, de 1 de abril, de prevencion de pérdidas y el desperdicio alimentario en su
disposicion adicional sexta establece la forma de determinar la representatividad de las organizaciones
profesionales agrarias en dicho ambito, derogando expresamente la Ley 12/2014, de 9 de julio.

En consecuencia, se procede a regular la determinacion de la representatividad de las
organizaciones profesionales agrarias en el &mbito regional, estableciendo un sistema que asegure la
efectiva consideracion de tal representatividad.

En dicho procedimiento se han incluido los requisitos y criterios objetivos para asegurar que
las entidades que puedan participar son organizaciones profesionales agrarias de caracter general y
ambito estatal, constituidas y reconocidas al amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abril, que tengan entre
sus fines estatutarios la defensa de los intereses generales de la agricultura y con amplia implantacion
territorial.

Las organizaciones mas representativas en el 4mbito de Castilla-La Mancha desarrollaran
funciones de representacion institucional en defensa de sus intereses ante la Administracion General
de la Junta de Comunidades y otras entidades u organismos de caracter regional, y tendran los derechos
inherentes a su consideracion como tales.

La ley establece los requisitos que las organizaciones han de cumplir para poder concurrir al
procedimiento para la determinacion de la representatividad; y el procedimiento para la determinacion
de la representatividad de las organizaciones profesionales agrarias.

— Servicios minimos. Orden TED/913/2025, de 11 de agosto, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga de los trabajadores de Pegasus Aviacion, SA,
adjudicataria de contratos de servicios de extincion de incendios forestales (BOE 14-8-
2025)

Ante la convocatoria de huelga planteada por el Sindicato Libre de Trabajadores Aéreos
(SLTA) para la totalidad de los trabajadores de la empresa Pegasus Aviacion, SA (que afecta a la
operatividad de los helicopteros de extincion de incendios que el MITECO contrata con la empresa
Pegasus) para el periodo comprendido desde las 00:01 horas del dia 20 de agosto de 2025 hasta las
23:59 horas del dia 31 de enero de 2026, de manera ininterrumpida [con posterioridad modificado
para iniciarse desde las 00:01 horas del dia 1 de septiembre de 2025 y adaptados los servicios minimos
por Orden TED/960/2025, de 28 de agosto, por la que se modifica la Orden TED/913/2025, de 11 de
agosto, BOE 30-8-2025], el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico, procede
adoptar las medidas pertinentes para garantizar la prestacion de los servicios esenciales en el ambito
de la empresa contratista y en relacion con las actividades de defensa contra incendios forestales.

Después de llevar a cabo un detallado analisis de las circunstancias concretas concurrentes,
que se recoge en esta Orden, se considera que todas las actividades de operacion de las aeronaves,
asi como las de mantenimiento, tanto de linea como de base, han de considerarse como servicios
esenciales para la comunidad, ya que las mismas tienen por objeto el mantenimiento y operatividad
de los helicopteros de extincion de incendios, esenciales para la proteccion de las personas, bienes y
patrimonio forestal afectados por los incendios forestales.
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Por tanto, se declaran como servicios minimos la totalidad de las tareas de mantenimiento
necesarias para asegurar la aeronavegabilidad y operatividad diaria de los helicopteros que prestan
servicio durante el periodo comprendido entre el 20 de agosto y el 30 de septiembre de 2025, asi como
la atencion de las averias y otras incidencias que surjan durante la operacion y la presencia en base,
durante las horas establecidas en el pliego de contratacion, de la totalidad de la tripulacion necesaria
para la operacion de los helicopteros. Por otro lado, se difiere la fijacion de los servicios minimos para
el periodo comprendido entre las 00:00 horas del 1 de octubre de 2025 y las 23:59 horas del dia 31 de
enero de 2026 al conocimiento de la prediccion estacional realizada por la AEMET para esos meses o
a cualquier otra circunstancia que sea relevante para definir el nivel de riesgo en incendios forestales
en territorio nacional.

— Servicios minimos. Orden TED/927/2025, de 11 de agosto, por la que se establecen los
servicios minimos durante la huelga de los trabajadores de Avincis Aviation Espafia, SAU,
adjudicataria de contratos de servicios de extincion de incendios forestales (BOE 18-8-
2025)

Ante la convocatoria de huelga comunicada por el Sindicato Libre de Trabajadores Aéreos
(SLTA), que afecta a la totalidad de los trabajadores de la empresa Avincis Aviation Espafa, SAU,
prevista para el periodo desde las 00:01 horas del dia 1 de julio de 2025 hasta las 23:59 horas del
dia 31 de diciembre de 2025, de manera ininterrumpida, se declaran como servicios minimos, para
el periodo comprendido entre el dia 1 de septiembre y el 31 de diciembre de 2025, la totalidad de las
tareas de mantenimiento necesarias para asegurar la acronavegabilidad y operatividad diaria de los
helicopteros que prestan servicio, asi como la atencion de las averias y otras incidencias que surjan
durante la operacion y la presencia en base, durante las horas establecidas en el pliego de contratacion,
de la totalidad de la tripulacion necesaria para la operacion de los helicopteros. Se difiere la fijacion
de los servicios minimos para el periodo comprendido entre las 00:00 horas del 1 de octubre y las
23:59 horas del dia 31 de diciembre de 2025 al conocimiento de la prediccion estacional realizada por
la AEMET para esos meses o0 a cualquier otra circunstancia que sea relevante para definir el nivel de
riesgo en incendios forestales en territorio nacional.

1.7. Empleo y formacion profesional

— Orden TES/866/2025, de 1 de agosto, por la que se distribuyen territorialmente para
el ejercicio economico de 2025, para su gestion por las comunidades auténomas con
competencias asumidas, créditos del ambito laboral financiados con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado (BOE 8-8-2025)

El objeto de esta orden es dar publicidad a los criterios objetivos de la distribucion territorial
para el ejercicio econdmico 2025, entre las distintas comunidades auténomas con competencias de
gestion asumidas, de los créditos correspondientes a servicios y programas del &mbito laboral, que se
recogeran en el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno 2025 y que cubren los ejes mencionados
en el articulo 13 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, en los términos recogidos en el
anexo I, en el que aparecen también las cantidades correspondientes a cada una de las comunidades
auténomas.

Asimismo, se establecen las condiciones de gestion de los créditos que se conceden en base a
esta orden en aplicacion del articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.
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— Real Decreto 633/2025, de 15 de julio, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de
Apoyo Activo al Empleo 2025-2028 (BOE 16-7-2025).

Esta Estrategia es la primera planificacion plurianual que se realiza en el marco de la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, y debe responder a las recomendaciones del Pilar Social Europeo
y a los marcos de referencia internacionales.

La nueva Estrategia se focalizara en asegurar el ejercicio de los derechos de los usuarios,
personas y empresas, y, por tanto, en desplegar los servicios previstos en la Cartera Comun regulada
en el Real Decreto 438/2024, de 30 de abril.

Para el despliegue de la Estrategia 2025-2028, se cuenta con la Red de Centros Publicos
de Orientacion, Emprendimiento, Acompafiamiento e Innovacion, creada en el marco del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

— EnlaEstrategia 2025-2028 se comprometen y concretan seis metas generales: la mejora de
la empleabilidad; la mejora de la intermediacion; el aumento de la cobertura en la atencion
a las personas perceptoras de prestaciones; la consolidacion y mejora de la calidad de las
redes de orientacion profesional; el incremento de la participacion en la formacion; y, por
ultimo, el impulso y sistematizacion de la atencion a las empresas.

— Se elaborara en el seno del didlogo social una estrategia global en favor de las personas en
desempleo de larga duracion y de més edad, se aprobara un Plan de Empleo Juvenil, y el
primer Plan de Empleo para el Pueblo Gitano.

— La Estrategia 2025-2028 incorpora también la perspectiva de género en todas sus
dimensiones. Incluye como anexo I el Plan Estratégico de Transversalizacion de la
Igualdad en las Politicas Activas de Empleo.

— La Estrategia incorpora otros tres anexos: el anexo II, que recoge el Plan de Actuacion
para la Mejora de la Empleabilidad de la Poblacion Gitana; el anexo III, con la Estrategia
Global para el Empleo para Personas Trabajadoras Desempleadas de Larga Duracion o de
Mas Edad; y el anexo IV, que presenta el Plan de Empleo en favor de las Personas Jovenes.

La Estrategia establece dos tipos de objetivos, que se recogeran en los Planes Anuales para el
Fomento del Empleo Digno. En primer lugar, la Estrategia establece objetivos estratégicos como son:
promover la implementacion de los servicios garantizados a las personas; proporcionar actuaciones
y programas adaptados a colectivos clave; situar a los servicios publicos de empleo como agentes
de intermediacion de referencia; promover el acompafiamiento integral a las empresas; incrementar
las capacidades de los servicios publicos de empleo; promover la participaciéon con las entidades
colaboradoras de los servicios publicos de empleo; incrementar el alcance y la relevancia de la
igualdad entre mujeres y hombres en el marco normativo y programatico de las politicas activas de
empleo y en los programas y servicios comunes y propios; y, por ultimo, contribuir a la eliminacion
de las desigualdades en el empleo y de la segregacion ocupacional e institucionalizar la evaluacion
y mejorar la planificacion y los instrumentos en las politicas de empleo, facilitando el analisis del
mercado de trabajo con sistemas de recogida, valoracion y difusion de la informacion y sus resultados.

En segundo lugar, la Estrategia establece los objetivos operativos, incluidos en los objetivos

estratégicos que facilitan la implantacion progresiva de las medidas correctoras o innovadoras a
desarrollar durante su periodo de vigencia.
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En tercer lugar, los objetivos operativos se agrupan en torno a los siete ejes sobre los que
se articula la Estrategia y que son la orientacion, la formacion, las oportunidades de empleo, las
oportunidades de empleo para personas con discapacidad, la igualdad de oportunidades en el acceso
al empleo, el emprendimiento y la mejora del marco institucional.

— Real Decreto 634/2025, de 15 de julio, por el que se regula la concesion directa por
el Servicio Publico de Empleo Estatal de subvenciones en el ambito del empleo y de la
formacion en el trabajo, para el ejercicio presupuestario 2025 (BOE 16-7-2025).

Este real decreto tiene por finalidad hacer efectivas politicas activas de empleo que, aunque
de amplio espectro y de diverso contenido, por razones de eficiencia y oportunidad se considera
adecuado incluirlas en una misma norma. En concreto, el Servicio Piiblico de Empleo Estatal tiene
previsto realizar durante el afio 2025:

— en primer lugar, programas experienciales de empleo y formacion TandEM, consistentes
en proyectos de caracter temporal dirigidos a mejorar las posibilidades de insercion de las
personas desempleadas que participen en ellos a través de su cualificacion en alternancia
con la practica profesional,

— en segundo lugar, programas de colaboracion para fomentar la contratacion temporal de
personas desempleadas para la realizacion de obras o servicios de interés general y social
que mejoren la atencion que se presta a la ciudadania;

— Y, por ultimo, iniciativas dirigidas a hacer frente al reto del desempleo juvenil mediante
la contratacion de personas jovenes desempleadas en proyectos que les proporcionen
una primera experiencia profesional en las administraciones publicas y en proyectos que
contribuyan a incrementar la competitividad de la investigacion y la innovacion (programa
Investigo).

Las subvenciones reguladas en este real decreto se conceden a entidades publicas de la
Administracion General del Estado y a determinadas comunidades autéonomas, con base en las
competencias que cada organismo o administracion tiene conferidas por la normativa correspondiente.
Eso hace que solo las entidades enumeradas puedan ejecutar las acciones objeto de subvencion, lo que
impide la convocatoria publica de este tipo de subvenciones mediante el procedimiento ordinario de
concurrencia competitiva.

— Real Decreto 532/2025, de 24 de junio, por el que se incluyen determinados estandares
de competencias profesionales y se integran los estindares de competencias profesionales
derivados de las antiguas unidades de competencia establecidas al amparo del Real Decreto
1128/2003, de 5 de septiembre, por el que se regula el Catalogo Nacional de Cualificaciones
Profesionales, en el Catalogo Nacional de Estandares de Competencias Profesionales (BOE
28-6-2025)

Este real decreto tiene por objeto el establecimiento de determinados estdndares de
competencias profesionales en el Catalogo Nacional de Estandares de Competencias Profesionales,
asi como la inclusion en el Catdlogo Nacional de Estandares de Competencias Profesionales de
los estandares de competencias profesionales derivados de las antiguas unidades de competencia
establecidas al amparo del Real Decreto 1128/2003, de 5 de septiembre.
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Por ultimo, este real decreto determinara la adaptacion de las antiguas unidades de competencia
al nuevo sistema de estindares de competencias profesionales, con base en lo establecido en la
disposicion adicional primera del Real Decreto 69/2025, de 4 de febrero. La inclusion de estandares
de competencias profesionales en el catalogo no supondra regulacion de ejercicio profesional, ni
afectard al contenido de las relaciones laborales.

Asimismo, se modifica el articulo 7 del Real Decreto 958/2024, de 24 de septiembre, por
el que se establece el titulo de Formacion Profesional de Grado Superior de Técnico Superior en
Prevencion de riesgos profesionales y se fijan los aspectos basicos del curriculo para adecuar su
redaccion a la realidad profesional a la que se aplica.

1.8. Inspeccion de trabajo

— Resolucion de 8 de septiembre de 2025, de la Secretaria de Estado de Trabajo, por la
que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 26 de agosto de 2025, por el que se
aprueba el Plan Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 2025-2027
(BOE 12-9-2025)

El plan estratégico se divide en tres partes.

1) La primera parte es introductoria y contiene una orientacion general del plan, una
descripcion de la institucion (mision, valores, funciones, retos y oportunidades) y una exposicion del
contexto socioeconémico.

2) La parte segunda recoge el contenido esencial del plan estratégico. Incluye diecisiete
objetivos, agrupados en dos ejes:

— El primer eje abarca 10 objetivos y define las lineas de actuacion prioritarias en las distintas
areas en las que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social desarrolla su actividad:
relaciones laborales individuales y colectivas, seguridad y salud en el trabajo, igualdad y
no discriminacion, promocion y proteccion del empleo, seguridad social y lucha contra el
trabajo no declarado.

— Elsegundo eje contiene 7 objetivos y se centra en la identificacion de medidas estructurales,
organizativas y operativas cuyo proposito final es ofrecer un servicio publico que se
distinga por su alta calidad, eficacia y eficiencia.

3) La tercera parte establece el esquema necesario para realizar el seguimiento del plan
estratégico y su posterior evaluacion.

Junto a lo anterior, el documento incluye como anexo un cuadro de correspondencia entre los
objetivos de la Agenda 2030 y los objetivos del plan estratégico.

Los compromisos que deriven de la aplicacion efectiva del Plan Estratégico quedan

condicionados a las disponibilidades presupuestarias existentes en el ejercicio en curso y en los
ejercicios siguientes.
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— Resolucion de 28 de julio de 2025, de la Secretaria General Técnica, por la que se
publica el Convenio entre el Organismo Auténomo, Organismo Estatal Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social y la Comunidad Autéonoma de Cantabria, para la cesion del
uso de aplicaciones informaticas (BOE 7-8-2025)

— Resolucion de 21 de julio de 2025, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica
la Adenda para la prérroga del Convenio entre el Organismo Auténomo Organismo Estatal
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y la Comunidad Auténoma de Canarias, para el
desarrollo efectivo de la cooperacion para la consecucion de los fines piublicos asignados a
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (BOE 2-8-2025)

1.9. Empleo publico

— Orden PJC/804/2025, de 23 de julio, por la que se establecen criterios generales para la
adaptacion de medios y tiempos y la realizacion de otros ajustes razonables en los procesos
selectivos para el acceso al empleo piublico de personas con discapacidad (BOE 25-7-2025)

[Correccion de erratas en BOE 9-9-2025]

Este real decreto regula en su articulo 8 las adaptaciones y ajustes razonables, derivado de la
propia consideracion de personas con discapacidad contenida en el articulo 4 del texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y que ya se recogian en el Real Decreto 2271/2004
y la Orden PRE/1822/2006.

Los avances en el ambito de la discapacidad han tenido su muestra evidente en Real Decreto
888/2022, de 18 de octubre, por el que se establece el procedimiento para el reconocimiento,
declaracion y calificacion del grado de discapacidad. Teniendo en cuenta esta actualizacion, y los
avances producidos en este ambito, es necesario avanzar en la implantacion y despliegue de estas
medidas de adaptacion.

En concreto, esta Orden determina que, en las pruebas selectivas, incluyendo los cursos de
formacion o periodos de practicas, se estableceran para las personas con discapacidad con grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento que lo soliciten las adaptaciones y ajustes razonables
necesarios de tiempo y medios para su realizacion, para asegurar que las personas con discapacidad
participan en condiciones de igualdad.

— La adaptacion de tiempos consiste en la concesion de un tiempo adicional para la
realizacion de los ejercicios.

— La adaptacion de medios y ajustes razonables consiste en la puesta a disposicion de la
persona aspirante de los medios materiales y humanos, de las asistencias y apoyos, de los
productos de apoyo y/o tecnologias asistidas que precise para la realizacion de las pruebas
en las que participe, asi como en la garantia de la accesibilidad de la informacion y la
comunicacion de los procesos y la del recinto o espacio fisico donde estas se desarrollen.

La orden recoge, en los anexos a la misma, un baremo de criterios generales para llevar a cabo
las adaptaciones precisas seglin los grados de discapacidad.
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— Altos cargos. Resolucion de 30 de julio de 2025, de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, por la que se da cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 22.2 de la Ley 3/2015,
de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del
Estado (BOE 9-8-2025)

Mediante esta resolucion se publica, en Anexo, el Informe relativo al grado de cumplimiento
dela Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General
del Estado, que se establece en el articulo 22 de la citada ley con el objetivo de asegurar mayor
transparencia en el control del régimen de incompatibilidades. Se trata de un informe detallado sobre
el cumplimiento por parte de los titulares de los puestos incluidos en su ambito de aplicacion, de las
obligaciones de declarar, asi como de las infracciones que se hayan cometido y de las sanciones que
hayan sido impuestas identificando a sus responsables.

— Retribuciones.- Orden PJC/681/2025, de 1 de julio, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 1 de julio de 2025, por el que se aprueba el incremento del 0,5 por
ciento de las retribuciones del personal al servicio del sector publico previsto en el articulo
6.2 del Real Decreto-ley 4/2024, de 26 de junio, por el que se prorrogan determinadas
medidas para afrontar las consecuencias econémicas y sociales derivadas de los conflictos
en Ucrania y Oriente Proximo y se adoptan medidas urgentes en materia fiscal, energética
y social (BOE 2-7-2025)

— Oferta de empleo publico. Real Decreto 651/2025, de 15 de julio, por el que se aprueba
la oferta de empleo publico correspondiente al ejercicio 2025 (BOE 16-7-2025)

— Comunidad Foral de Navarra. Empleo publico. Decreto-ley Foral 1/2025, de 7 de mayo,
por el que se aprueban medidas extraordinarias y urgentes en materia de personal para
la reduccion de la temporalidad en las Administraciones Piublicas de Navarra (BOE 16-6-
2025)

— Comunidad Foral de Navarra. Funcionarios publicos. Ley Foral 6/2025, de 15 de
mayo, de modificacion de Ley Foral 16/2022, de 30 de mayo, de medidas urgentes para
la reduccion de la temporalidad en los puestos de trabajo reservados a funcionarios con
habilitacion de la Comunidad Foral de Navarra (BOE 26-6-2025)

— Comunidad Foral de Navarra. Empleo publico. Ley Foral 7/2025, de 4 de junio, por
la que se aprueban medidas extraordinarias y urgentes en materia de personal para la
reduccion de la temporalidad en las Administraciones Publicas de Navarra (BOE 3-7-2025)

— Comunidad Auténoma de Extremadura. Funcion piblica. Decreto-ley 4/2025, de 24 de
junio, de medidas urgentes en materia de funcién publica (BOE 9-8-2025)

1.10. Sanidad

— Organizacion. Salud publica. Ley 7/2025, de 28 de julio, por la que se crea la Agencia
Estatal de Salud Publica y se modifica la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica (BOE 29-7-2025)

Mediante esta ley se crea la Agencia Estatal de Salud Publica (AESAP) que debe asumir el
desarrollo y ejecucion de las funciones técnicas del Ministerio de Sanidad en materia de vigilancia
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en salud publica en los términos establecidos en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, y, en particular,
la coordinacion y evaluacion de la Red Estatal de Vigilancia en Salud Publica, acometiendo la
necesaria reforma de la actual Red Nacional de Vigilancia Epidemiologica de las enfermedades
transmisibles, incluyendo las zoonosis y las enfermedades emergentes, para incorporar la vigilancia
de enfermedades no transmisibles, lesiones, otros condicionantes de la salud, sus determinantes
sociales y las inequidades en salud.

La AESAP promovera equipos multidisciplinares que trabajen con una vision holistica y
transdisciplinar y cooperara con la sociedad civil y las Administraciones publicas, en particular, con
las competentes en salud animal, salud vegetal, proteccion ambiental y seguridad alimentaria, para
contribuir al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

En materia de salud internacional, la AESAP sera el punto de enlace con los centros e
instituciones de la Union Europea y otras instituciones multilaterales internacionales que tengan
actividad en sus areas de competencias.

La AESAP debera promover iniciativas con las comunidades autonomas, Administraciones
publicas, instituciones académicas y de formacion, organizaciones cientificas y profesionales para
desarrollar una fuerza profesional en salud publica, multidisciplinar, altamente cualificada, adecuada
en términos de cantidad y despliegue y con los recursos suficientes para hacer frente a los retos
presentes y futuros.

En el marco de la evaluacion del riesgo en materia de sanidad ambiental, la AESAP realizara
la evaluacion del riesgo para la salud humana de los biocidas y los fitosanitarios, correspondiendo la
gestion, autorizacion y registros a los departamentos ministeriales competentes. Asimismo, evaluara
los riesgos para la salud humana derivados del uso y comercializacion de sustancias y mezclas
quimicas y la identificacion de sus efectos peligrosos. Con esta finalidad, en la disposicion adicional
segunda de esta ley, se regulan las tasas exigibles por los servicios y actividades realizados en materia
de plaguicidas de uso ambiental y en la industria alimentaria, asi como para todos los biocidas en
general, en aplicacion del Reglamento (UE) n.° 528/2012.

Por otra parte, se modifica el articulo 98 del texto refundido de la Ley de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2015, de 24 de julio, para eximir del sistema de precios de referencia o bien aplicar un coeficiente
corrector que eleve su precio, a aquellos medicamentos que tengan una ventaja estratégica para el
Sistema Nacional de Salud o supongan una mejora objetiva para los pacientes. De esta forma, se
permite valorar medicamentos que aporten un beneficio incremental para la salud o la gestion dentro
del sistema sanitario.

— Organizacion. Real Decreto 664/2025, de 22 de julio, por el que se crea el Comité
Interministerial de seguimiento de la Estrategia de la Industria Farmacéutica (BOE 23-
7-2025)

— Comunidad Auténoma de La Rioja. Cuidados paliativos. Ley 3/2025, de 23 de junio, de
garantias y derechos de las personas con necesidades paliativas (BOE 3-7-2025)

337



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

1.11. Otras normas

— Servicio Piblico de Justicia. Instruccion 1/2025, de 27 de junio, de la Secretaria General
de la Administracion de Justicia, para la coordinacién de la actividad de la Oficina judicial
con los 6rganos judiciales (BOE 28-6-2025)

— Fondo de Emprendimiento y de la Pequefia y Mediana Empresa. Real Decreto 681/2025,
de 29 de julio, por el que se regula el Fondo de Emprendimiento y de la Pequefia y Mediana
Empresa (FEPYME), F.C.P.J. (BOE 30-7-2025)

2. CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL. JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

LIBERTAD SINDICAL
— SAN-SOC niim. 81/2025, de 9 de junio. Ponente: A. Sancho Aranzasti.

El sindicato UGT ejerce accion de tutela de derechos fundamentales al considerar que
la empresa Summa no permite a la Seccion Sindical estatal constituida por el sindicato, negociar
acuerdos a nivel de empresa o en los centros de trabajo en los que no existen representantes unitarios.
Sostiene que el convenio colectivo impone la negociacion con los representantes de los trabajadores
de ciertas materias como son el horario, la distribucion irregular de la jornada y las vacaciones,
materias sobre las que se ha denegado la posibilidad de negociar con dicha seccion, constituyendo tal
negativa una vulneracion de su derecho fundamental de libertad sindical, solicitando se imponga a la
demandada la condena al abono de una indemnizacion de 12.500 euros. La Sala de lo Social de la AN
estima parcialmente la demanda: 1) declarando que la actuacion de la empresa, en lo referente a la
negociacion del horario y vacaciones, vulnera el derecho de libertad sindical del sindicato demandante,
en su vertiente de negociacion colectiva; y 2) condenando a la empresa demandada a cesar en dicha
conducta y al abono al sindicato demandante de una indemnizacion de dafos y perjuicios por importe
de 1.500 euros (no de 12.500 euros).

NEGOCIACION COLECTIVA
— STS 569/2025, de 11/06/2025, N° de Recurso: 3187/2023, Ponente: F.V. Azon Vilas

Convenio colectivo: Se discute el convenio colectivo aplicable, el de empresa cuya sede esta
en Madrid o el provincial del sector siderometalurgico de Avila donde se prestan servicios. Se aplica
el provincial de sector.

No debid ser estimado el recurso de suplicacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de
lo Social, en la medida en que ésta lltima parti6 de la consideracion de que los demandantes prestan
sus servicios fuera del ambito territorial del convenio negociado entre la empresa y la representacion
legal de los trabajadores, de ambito infra empresarial, y en consecuencia dicho convenio no les resulta
de aplicacion; igualmente quedé establecido en la misma que existe un centro de trabajo en Avila y
por tanto el convenio colectivo que la empresa pretende aplicar tiene d&mbito infra empresarial sin
que goce de prioridad aplicativa respecto al sectorial provincial; por Gltimo razona que en caso de
concurrencia entre convenio de ambito infra empresarial y convenio de sector, el primero no tiene
prioridad aplicativa sobre el segundo. Los razonamientos indicados vertidos en la sentencia del
Juzgado son correctos y vienen a coincidir con los que ha manifestado el Tribunal Supremo en su
doctrina, a la vista de cuanto la Sala ha expresado en anteriores ocasiones.
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— STS 555/2025, de 05/06/2025, N° de Recurso: 148/2023, Ponente: 1. Garcia-Perrote
Escartin

Convenio colectivo: El convenio colectivo aplicable a las monitoras de comedores escolares
es el estatal del sector laboral de restauracion colectiva.

La Consejeria de Educacion y Cultura del Gobierno del Principado Asturias adjudico a la
empresa demandada -ahora recurrente en casacion- la contrata del servicio de vigilancia del alumnado
de nivel obligatorio de enseflanza que acude a los comedores escolares de determinados colegios
publicos. En el desarrollo de su cometido profesional las personas trabajadoras realizan las funciones
de monitoras del comedor que se mencionan en el hecho probado segundo.

El convenio colectivo que debe aplicar la empresa contratista en el presente supuesto es el que
dispone el primer inciso del primer parrafo del articulo 42.6 ET. No es, en consecuencia, el criterio
de la prioridad temporal, sino que el criterio es el del convenio colectivo que mejor se adapte, y en
todo caso, incluya en su ambito de aplicacion la actividad realizada por las personas trabajadoras en
el seno de la contrata.

Y el caso es que, mas alla de una referencia marginal y a mayor abundamiento a las actividades
«educativas» en el comedor, el recurso no sostiene que la actividad de las monitoras de comedor
escolar no esté incluida en el ambito de aplicacion del convenio colectivo de restauracion colectiva.
Lo que defiende el recurso no es lo anterior, sino que aduce debe aplicarse el convenio colectivo de
ocio educativo y animacion sociocultural por ser el prior in tempore.

PREVENCION DE RIESGOS LABORALES
— STJUE (Sala Décima) de 12 de junio de 2025 (Asunto C-219/24).

Procedimiento prejudicial. Politica social. Proteccion de la seguridad y de la salud de los
trabajadores. Directiva 89/391/CEE, sobre medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo: articulos 5, 6 y 9. Directiva 2000/54/CE: articulo 14.2 y Anexo
VII.1 y 2. Proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes
biologicos durante el trabajo. Control sanitario. Puesta a disposicion de vacunas eficaces. Normativa
nacional (Estonia) que permite al empresario someter al trabajador expuesto a un riesgo biologico a
una obligacion de vacunacion. Virus SARS-CoV-2.

En el asunto C 219/24, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el Riigikohus (Tribunal Supremo, Estonia), mediante resolucion de
12 de marzo de 2024, recibida en el Tribunal de Justicia el 22 de marzo de 2024, en el procedimiento
entre A y otros y Tallinna linn, el Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

Los articulos 6, apartados 1 y 2, y 9, apartado 1, de la Directiva 89/391/CEE del Consejo,
de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud de los trabajadores en el trabajo, y el articulo 14, apartado 3, de la Directiva 2000/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre de 2000, sobre la proteccion de
los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el
trabajo (Séptima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/
CEE), en su version modificada por la Directiva (UE) 2020/739 de la Comision, de 3 de junio de
2020, en relacion con el anexo VII, puntos 1 y 2, de la Directiva 2000/54, en su version modificada,
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional en virtud de la cual
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un empresario puede obligar a los trabajadores con los que ha celebrado un contrato de trabajo a
vacunarse si estan expuestos a un riesgo biologico.

CONTRATO FIJO-DISCONTINUO

— STS 442/2025, de 20/05/2025, N° de Recurso: 3048/2024, Ponente: J. Molins Garcia-
Atance

Contrato fijo-discontinuo: indemnizacion por despido de los trabajadores fijos-discontinuos:
deben computarse solamente los periodos de actividad y no deben tenerse en cuenta también los
periodos de inactividad o entre campaiias.

La tesis de la sentencia recurrida conduciria a que un trabajador fijo-discontinuo que prestase
servicios solamente un dia al afio, devengaria una indemnizacion de 33 dias de salario por cada dia
trabajado (un dia al afio) en los despidos improcedentes y de 20 dias de salario por cada dia trabajado
en los despidos objetivos y colectivos, lo que vulneraria el art. 56.1 y el art. 53.1 del ET, que calculan
las indemnizaciones con base en el tiempo de servicio.

No se causa discriminaciéon a los trabajadores fijos-discontinuos. Un trabajador fijo-
discontinuo percibira la misma indemnizacion por despido que un trabajador fijo a tiempo completo
que haya prestado servicios laborales durante un lapso temporal igual a la suma de los periodos
de ocupacion del fijo-discontinuo y que perciba el mismo salario regulador del despido. En ambos
casos se computan los servicios efectivamente prestados con esta finalidad. Ademas, el trabajador que
presta servicios a tiempo completo carece de las oportunidades de pluriempleo que tiene el trabajador
fijo-discontinuo, lo que justifica el régimen indemnizatorio de este wltimo.

Por consiguiente, la indemnizacion por despido de los trabajadores fijos-discontinuos no se
calcula sobre la base de los afios naturales en que haya estado en la empresa sino con base en los
periodos de actividad, en los que el trabajador haya prestado efectivamente servicios.

COMPLEMENTOS EXTRASALARIALES
— STS 434/2025, de 20/05/2025, N° de Recurso: 134/2023, Ponente: I. Olmos Pares

Complementos extrasalariales: las personas trabajadoras que ejercen su derecho a reduccion
de jornada deben percibir el mismo importe por el concepto de plus de distancia que se les venia
abonando con anterioridad al ejercicio de dicho derecho de conciliacion, sin merma en su cuantia,
aplicandose por tanto el porcentaje del 25 por 100 previsto en el articulo 37 del Convenio colectivo
de Paradores en relacion al salario base de las tablas del mismo para su categoria profesional, y no en
relacion a un salario base minorado por la reduccion de su jornada laboral.

Como pone de manifiesto la sentencia recurrida, del tenor literal del art. 37 del Convenio
se desprende que el importe del plus de distancia se establece en funcion de dos pardmetros: uno el
salario base de cada categoria y, dos, el limite del 25% de ese salario base. Por otro lado, el art. 22 del
mismo texto convencional solo hace referencia a una “disminucion proporcional del salario”, para el
caso de que se reduzca la jornada por motivos familiares y medidas de conciliacion, de forma que,
hallandonos ante un concepto extrasalarial, la conclusion es que el plus de distancia no debe sufrir
reduccion alguna, ya que la reduccion proporcional que establece el art. 22 del Convenio solo viene
referida al salario, no a los suplidos, teniendo en cuenta, ademas, que, en caso de una reduccion de
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jornada, el desplazamiento se realiza igualmente y se generan los mismos gastos por cada dia de
asistencia real con independencia de las horas trabajadas.

COMPLEMENTOS SALARIALES
— STS 450/2025, de 21/05/2025, N° de Recurso: 143/2023, Ponente: 1. Olmos Pares

Complementos salariales: el acceso al plus “mas jornadas” que retribuye a aquellas personas
trabajadoras que prestan sus servicios durante mas de 5 jornadas a la semana no discrimina a aquéllas
acogidas a reducciones de jornada por cuidado de hijos o familiares, por la mayor dificultad en acceder
al percibo del mismo.

Si la reduccion de jornada debida a la conciliacion de la vida familiar y laboral tuviera
como consecuencia que la persona trabajadora no percibiera o percibiera con mas dificultad este
complemento salarial, en tal caso podriamos valorar si se trataba de una discriminacion indirecta por
razon de sexo, por conllevar consecuencias laborales negativas el ejercicio por las trabajadoras de los
derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Pero, como quedd escrito anteriormente, el hecho base o indicio del que parte la recurrente
no ha resultado acreditado, pues la practica totalidad de las personas trabajadoras de la empresa
acogidas a reduccion de jornada perciben también el plus, de modo que no puede concluirse que, en la
configuracion del mismo, se halle implicito un tratamiento desigual por razén de género.

COMPENSACION Y ABSORCION
— STS 449/2025, de 21/05/2025, N° de Recurso: 119/2023, Ponente: R.A. Lopez Parada

Salario: Compensacion. Legalidad de los descuentos realizados unilateralmente por la
empresa LOGIRAIL SME SA en las néminas de sus trabajadores, referidos a cantidades abonadas
por el “complemento handling” que segin la empresa se habrian pagado en exceso debido a un error
en el calculo del complemento. En concreto la empresa sostenia que se habia cambiado el sistema de
abono de las pagas extras tras la subrogacion de trabajadores (de prorrateadas mensualmente por las
empresas anteriores a abonadas integras en su fecha por LOGIRAIL) y debido a ese cambio se generd
una duplicidad de pago. Legalidad de la compensacion en las ndminas de los trabajadores de pagos
indebidos realizados por la empresa con anterioridad cuando la naturaleza indebida de tales pagos
no sea controvertida, de manera que la deuda de los trabajadores con la empresa pueda considerarse
vencida, licita y exigible.

No puede confundirse la compensacion de deudas con la autotutela, como se hacia en la
demanda rectora de los autos y se reitera en el recurso ahora presentado. La compensacion es una
institucion contemplada en el Derecho civil ( articulos 1192 a 1202 del Codigo Civil) y de aplicacion
perfectamente legitima en las relaciones inter privatos, segiin veremos a continuacion. Por el
contrario la autotutela implica una posicion juridica privilegiada, propia de los poderes publicos en
sus relaciones con los ciudadanos, que les permite resolver un litigio sin necesidad de acudir a los
organos judiciales, de manera que una de las partes de una relacion juridica fija los hechos y aplica el
Derecho, llegando incluso a su ejecucion forzosa, todo ello de forma unilateral, dejando a la otra parte
ante la opcion de aceptar esa actuacion o acudir ella a impetrar la tutela de los jueces y tribunales. La
diferencia esencial estriba en dos puntos:

341



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

a) La necesidad o no de un pronunciamiento que resuelva una controversia entre las partes,
de orden factico o juridico, que es lo que seria propio de la autotutela, pero no de la
compensacion, en la cual la deuda ha de ser vencida, liquida y exigible, lo que implica su
naturaleza no controvertible, puesto que si la deuda no es controvertida entonces la entidad
empleadora que aplica la compensaciéon en némina no ejerce una facultad de autotutela,
resolviendo por si misma un litigio que debiera ser resuelto por los 6rganos judiciales,
dado que no existe al respecto litigio alguno;

b) Lanecesidad de realizar actos de ejecucion forzosa distintos al mero acto de compensar una
deuda liquida con otra diferente, dando por extinguidas ambas en la cantidad concurrente,
que es lo que permite el articulo 1202 del Codigo Civil como forma de extincion de las
obligaciones.

MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO
— STS 445/2025, de 21/05/2025, N° de Recurso: 106/2023, Ponente: R.A. Lopez Parada

MSCT: procedimiento de conflicto colectivo destinado a la impugnacion de una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo colectiva. La empresa demandada, Portos de Galicia, comunicd
el 15 de junio de 2022 la exclusion del personal sujeto a horarios especiales y personal a turnos
de la aplicacion del horario de verano establecido en la empresa para el resto de los trabajadores.
El Sindicato Nacional de Comisiones Obreras de Galicia (CCOQO) presenté demanda, a la que se
adhirieron en el acto del juicio los sindicatos Confederacion Intersindical Galega (CIG), Unidn
General de Trabajadores (UGT) y Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSIF). En la
demanda reclama que se declare la nulidad de la indicada medida comunicada por la demandada,
Portos de Galicia, el 15 de junio de 2022 en relacion con el colectivo de trabajadores con categoria
de celadores-guardamuelles de Portos de Galicia. Considera el sindicato demandante que se trata
de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, puesto que la empresa de forma
unilateral suprime una condicion mas beneficiosa existente consolidada en el tiempo. Considera
que esta modificacion colectiva se realizo sin seguir el procedimiento legalmente establecido en el
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, lo que determina su nulidad. Subsidiariamente pide que
la modificacion se declare injustificada por no haberse acreditado causas justificativas de la misma.
Falta de hechos probados que justifiquen la pretension del sindicato.

PERMISO PARENTAL

— Sentencia 26 de junio de 2025. Juzgado Social 1 de Barcelona.

Permiso parental retribuido. Derecho de la Unidon Europea. Primacia y efecto directo. Efecto
vertical y horizontal Directiva 2019/1158.

La sentencia resuelve la peticion del trabajador de disfrutar su permiso parental retribuido
entre los dias 7 de julio y 31 de agosto de 2025, ambos incluidos, sin que la empresa diera respuesta
a su peticion.

En sintesis, se aborda la regulacion normativa del citado permiso en el art. 48 bis del Estatuto
de los Trabajadores y en la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, relativa a la conciliacion 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.
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Afirma esta Sentencia que como quiera que Espafia no ha transpuesto dicha Directiva a
nuestra normativa nacional en lo referente a su remuneracién o prestacion econdmica en el plazo
contemplado maximo del 2 de agosto de 2022, hace prevalecer la aplicacion del Derecho de la UE y,
concretamente, la citada Directiva, ante el incumplimiento en cuanto a su remuneracion/ prestacion
econdmica, resolviendo con el reconocimiento del permiso parental retribuido a cargo de la empresa.

Debe advertirse que, en contra de la opinién expresada por el letrado de la empresa al
considerar que debia aplicarse las normes procesales del procedimiento ordinario, el procedimiento
se ha tramité bajo la modalidad regulada en el art. 139 LRIJS, sin posibilidad de recurso, siendo que
la sentencia dictada ha ganado firmeza.

DESPIDO DISCIPLINARIO

— STSJ de Asturias-SOC num. 844/2025, de 13 de mayo (Recurso de suplicacion nim.
14/2025). Ponente: M.A. Veiga Vazquez.

Despido disciplinario efectuado por la empresa en abril de 2024. El trabajador despedido
invoca la doctrina recogida en la STS-SOC de 18 de noviembre de 2024 (RCUD nam. 4735/2023),
que por vez primera exige la audiencia previa al trabajador en despidos disciplinarios por ser de
aplicacion el articulo 7 del Convenio de la OIT nimero 158, que impone un derecho de audiencia
exigible antes de despedir al trabajado. EI TS declara que la doctrina recogida en la sentencia de 18 de
noviembre de 2024 rectifica doctrina precedente y resultara de aplicacion desde su publicacion. En el
caso ahora examinado, el despido disciplinario se produjo en abril de 2024, es decir, con anterioridad
al cambio de doctrina jurisprudencial. El trabajador despedido también denuncia la inaplicacion de la
doctrina gradualista. La Sala de lo Social del TSJ desestima el recurso de suplicacién y confirma la
sentencia del JS, que declara la procedencia del despido disciplinario.

PROCESO DE CONFLICTO COLECTIVO
— STS 428/2025, de 12/05/2025, N° de Recurso: 221/2024, Ponente: F.V. Azén Vilas

Conflicto colectivo: Competencia objetiva. No es correcta la decision alcanzada por la
sentencia de instancia al enjuiciar su competencia. El conflicto deducido ante la Sala de lo social
de Extremadura consta de dos pretensiones, una genérica y otra mas especifica. La primera de ellas
pretende pura y simplemente la aplicacion de la Disposicion Adicional segunda de la ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud al personal de
transporte sanitario de una determinada empresa, o 1o que es lo mismo, que se aplique el régimen de
descanso y jornada del personal estatutario a los trabajadores de la empresa demandada por cuanto
ésta «presta el servicio publico de transporte sanitario terrestre para el Servicio Extremefio de Salud»;
la segunda pretende que, una vez aceptada la primera pretension, sea aplicado al personal de la
empresa demandada la jornada maxima ordinaria legal que tenga reconocido el personal estatutario
del citado servicio sanitario extremeflo.

Resulta evidente que en tanto que se plantea la aplicacion de la norma y el reconocimiento de
un determinado régimen de jornada y descansos a quienes trabajan en la empresa demandada, y las
consecuencias de la decision van a afectar tan solo a dicha empresa, que limita su actividad al &mbito
autonomico, y a los centros de trabajo y personas que prestan sus servicios para ella en el territorio
de la comunidad auténoma, resulta competente la Sala de Extremadura, ello en tanto que el conflicto
no excede, no es superior, a su ambito competencial territorial. A cuanto cabe afiadir que cualquier

343



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

declaracion que recaiga sobre la cuestion planteada, de ninguna manera afectara a quienes no forman
parte del colectivo afectado, sea por trabajar para otra empresa o por trabajar en otro ambito territorial.
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! Todas las disposiciones, instrucciones, criterios, respuestas a consultas de organismos de la Administracion, etcétera,
que se incluyen en esta seccion se reproducen literalmente y estan accesibles en el Portal de Transparencia del
Gobierno.

Seleccion y notas a cargo de José Luis Monereo Pérez y Guillermo Rodriguez Iniesta.
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SUBDIRECCION GENERAL DE PRESTACIONES POR DESEMPLEO. SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL

1. ELIMINACION DE INTERESES EN COMPENSACIONES PARCIALES DE COBROS
INDEBIDOS

Fecha: 26 de junio de 2025
Ficha (referencia):13-001
Criterio actuacion:

“Debido a una doctrina reciente del Tribunal Supremo y a que el Real Decreto 148/1996 no
contempla intereses por devoluciones de prestaciones de la Seguridad Social indebidamente recibidas,
se consulto a la Abogacia del Estado sobre si se deben aplicar intereses cuando se permite al deudor
compensar parcialmente esa deuda con cada pago mensual’.

La cuestion surge porque la compensacion parcial reduce la deuda en el momento en que se
recibe un derecho, sin posponer la devolucion, y se concede solo a personas en situacion econdmica
precaria. Por ello, se considero inapropiado imponer intereses que dificulten ain mas la devolucion.

La Abogacia del Estado respondi6 negativamente a aplicar intereses, argumentando que:

— El Tribunal Supremo protege que los beneficiarios mantengan un minimo vital.
— No es conveniente cargar intereses a quienes ya tienen recursos insuficientes.
— Es dificil calcular intereses debido a la incertidumbre sobre duracion de la compensacion.

— E1INSS tampoco aplica intereses en estos casos segiin su normativa.

Por tanto, a partir de ahora, cuando se conceda la compensacion parcial de la deuda, esta no
se incrementara con intereses.”

2 Real Decreto 148/1996, de 5 de febrero, por el que se regula el procedimiento especial para el reintegro de las
prestaciones de la Seguridad Social indebidamente percibidas.
Véase la STS 290/2025, de 8 de abril (rec. n.° 1818/2023). En la meritada sentencia en su fundamento de derecho
tercero, apartados 8 y 9 se sefiala lo siguiente:
“8. Lo mismo sucede cuando el deudor es el beneficiario, el cual adeuda una prestacion de la Seguridad Social a la
Administracion de la Seguridad Social y debe reintegrarla. El art. 55 de la LGSS regula el reintegro de prestaciones
indebidas. Ese precepto no impone al beneficiario el abono de intereses moratorios cuando debe reintegrar una
prestacion. Incluso cuando el beneficiario actiia de mala fe (por ejemplo, oculta sus ingresos para conseguir una
prestacion no contributiva), debe reintegrar la prestacion sin abonar intereses.
9. Por consiguiente, en la relacion de proteccion no se devengan intereses, ni a favor del beneficiario, ni de la
Administracion. La razén es porque las prestaciones de la Seguridad Social sirven para subvenir necesidades
actuales, no necesidades pasadas. Por eso, como regla general, los efectos del reconocimiento de las prestaciones se
limitan a tres meses antes de la solicitud (art. 53.1 LGSS)”
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2. ACREDITACION DEL REQUISITO DEL ARTICULO 274.4 “IN FINE” TRLGS

Fecha: 26 de junio de 2025
Ficha (referencia): 6-011
Criterio actuacion:

“En relacion al tramite del subsidio por desempleo para mayores de cincuenta y dos afios, y
en lo que se refiere concretamente a la aplicacion de lo establecido en el primer parrafo “in fine” del
articulo 274.3 del vigente Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), a
saber, la acreditacion de reunir, en el momento de la solicitud, todos los requisitos, salvo la edad, para
acceder a cualquier tipo de pension contributiva de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social, se
debera seguir lo siguiente:

La acreditacion del citado requisito corresponde al INSS, por ser dicha entidad gestora de
la Seguridad Social, la competente para el reconocimiento del derecho a la pension contributiva de
jubilacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66.1.a) TRLGSS, asi como en el articulo 23.4
del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.

Con caracter general, dicho certificado es solicitado por el gestor del SEPE a través de la
aplicacion informatica correspondiente, preferentemente el mismo dia de presentacion de la solicitud
del subsidio para trabajadores mayores de 52 afios, pero nada obsta a que sea la propia persona
solicitante la que lo aporte, a tenor de lo establecido en el articulo anteriormente citado. En cualquier
caso, debera ser anexado al expediente electronico del interesado y tenido en cuenta para dictar la
resolucion correspondiente.

Cuando existan circunstancias especiales (como trabajo a tiempo parcial, cotizaciones en
el extranjero o pensiones de incapacidad), el certificado debe pedirse manualmente al INSS con la
documentacion correspondiente. También se hara asi si faltan menos de tres meses para cumplir los 65
aflos, indicando la fecha de jubilacion ordinaria. Esta fecha servira para fijar la duracion del subsidio
y evitar tramites posteriores.”

3. COMPATIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO CON LA
PRESTACION DE INVALIDEZ NO CONTRIBUTIVA

Fecha: 26/06/2025
Ficha (referencia): 20-004
Criterio de actuacion:

“Los beneficiarios de la prestacion de invalidez no contributiva podran acceder a la prestacion
o al subsidio por desempleo si cumplen todos los requisitos para ello, aunque no haya compatibilizado
efectivamente aquella con el trabajo que genera éstas, y sin perjuicio del computo como renta de
su importe a los efectos de determinar el cumplimiento de los requisitos de carencia de rentas, y,
en su caso, de responsabilidades familiares exigidos para lucrar el subsidio. Dicha compatibilidad
no se hace extensiva a la renta activa de insercion (RAI). En caso de reconocimiento del derecho
a la prestacion o al subsidio por desempleo, se instara al interesado para que informe del mismo al
IMSERSO, o al 6rgano de la Comunidad Auténoma que tenga transferidas sus competencias, a fin de
que por su parte se proceda, si corresponde, a la minoracion de la cuantia de la prestacion de invalidez
no contributiva.”.

3 Véase art. 282.3 LGSS y 366 LGSS
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4. MODIFICACION DE LAS INSTRUCCIONES PROVISIONALES PARA LA
APLICACION, EN MATERIA DE PROTECCION POR DESEMPLEO, DEL REAL
DECRETO LEY 32/2021, DE 28 DE DICIEMBRE, SOBRE MEDIDAS URGENTES PARA
LA REFORMA LABORAL, LA GARANTIA DE LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO
Y LA TRANSFORMACION DEL MERCADO DE TRABAJO Y DEL REAL DECRETO
LEY 3/2022%

Fecha: 26/06/2025
Ficha (referencia): 1-034
Criterio de actuacion

“Los trabajadores que mantenian contratos laborales indefinidos a tiempo parcial para
desarrollar trabajos fijos y periddicos que se desarrollan en fechas ciertas y determinadas y que, en
campafias anteriores, habian accedido a la proteccion por desempleo por pase a inactividad en la misma
relacion laboral, teniendo en cuenta que no se han producido cambios sustanciales en la prestacion
de servicios, y con el fin de garantizar una aplicacion homogénea de la normativa vigente, conservan
el derecho a percibir prestacion por desempleo durante los periodos de inactividad productiva, si
cumplen el resto de requisitos exigidos, independientemente de que el empresario hubiera o no
cumplido su obligacion de comunicar la variacion de datos a la que se refiere el citado Boletin de
Noticias RED.

También estaran protegidos durante los periodos de inactividad productiva los trabajadores que
a partir del dia 30 de marzo de 2022 sean contratados con esta modalidad de contrato fijo discontinuo
por empresas de trabajo temporal.

Queda anulado el oficio de 14-07-2022 con asunto: Acceso a la proteccion por desempleo en
determinados supuestos, tras la conversion de contrato indefinido a tiempo parcial en contrato fijo
discontinuo.”

4 Dichas instrucciones provisionales se encuentran recogidas en esta seccion en el nimero 4/2022 de esta revista

’ Dicho oficio decia asi:
“Con el fin de alinear el contenido del oficio firmado el pasado 8 de julio de 2022, con la informacion publicada en
el boletin de Noticias RED de la Tesoreria, se sustituye por el siguiente:
La disposicion derogatoria unica. 2 del Real Decreto-ley 32/2020, de 28 de diciembre, sobre medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, ha derogado
expresamente el apartado 3 del articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores, que regulaba la modalidad contractual
indefinida a tiempo parcial para trabajos fijos y periddicos que se desarrollasen en fechas ciertas, pasando a estar
todos los trabajos de caracter estacional sujetos a la modalidad contractual fija discontinua, regulada en el articulo
16 del Estatuto de los Trabajadores.
En el mismo real decreto-ley ha sido modificado el apartado 1 d. del articulo 267 del TRLGSS 8/2015, de 30 de
octubre que declara que se encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadores fijos discontinuos durante
los periodos de inactividad productiva.
Como consecuencia de estas modificaciones normativas, la primera de las instrucciones provisionales de la Direccion
General del SEPE para la aplicacion del citado real decreto-ley establece que no podran acceder a la prestacion por
desempleo, por no encontrarse en situacion legal de desempleo, los trabajadores con contrato indefinido a tiempo
parcial que vean interrumpida su actividad a partir del dia 31 de diciembre de 2021, aunque tengan concentrada su
jornada durante determinados periodos ciertos. Ello, sin perjuicio de que pueda efectuarse novacion contractual,
transformando la relacion laboral para acogerse a la modalidad de contrato fijo discontinuo.
Dada la casuistica que esta teniendo lugar en relacion con los trabajadores que mantenian contratos laborales
indefinidos a tiempo parcial para desarrollar trabajos fijos y periodicos que se desarrollan en fechas ciertas y
determinadas y que, en campafias anteriores, habian accedido a la proteccion por desempleo por pase a inactividad
en la misma relacion laboral, teniendo en cuenta que no se han producido cambios sustanciales en la prestacion de
servicios, y con el fin de garantizar una aplicacion homogénea de la normativa vigente, se estara a las siguientes
pautas de actuacion:
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5. PRESTACION ESPECIAL DE ARTISTAS PREVISTA EN LA DISPOSICION
ADICIONAL 51* DEL TRLGSS, ANADIDA POR APARTADO 14 DE LA DISPOSICION
FINAL CUARTA DEL REAL DECRETO LEY 1/2023.

Fecha: 26 de junio de 2025.
Ficha (referencia): 20-009
Criterio de actuacion:

“De acuerdo con lo establecido en el apartado 6.3 de las Instrucciones Provisionales para la

aplicacion del Real Decreto ley 1/2023, de 10 de enero®:

— Si la prestacion especial se solicita dentro del plazo de los quince dias habiles siguientes a
la fecha de la situacion legal de desempleo en la actividad artistica, que ha de tener lugar
a partir del dia 1 de julio de 2023, el derecho nacera el dia siguiente al de dicha situacion
legal de desempleo.

— Si se solicita fuera del plazo de los quince dias habiles siguientes al de la situacion legal de
desempleo, el derecho se reconocera a partir de la fecha de la solicitud, perdiendo tantos
dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar el nacimiento
del derecho de haberse solicitado en tiempo y forma y aquella en que efectivamente se
hubiese formulado la solicitud.

El plazo puede suspenderse si se inicia una nueva actividad laboral, reanudandose al finalizar

esta. Ademas, si hay varios ceses en actividades artisticas en el mismo periodo, el trabajador puede
elegir cudl usar como referencia para la solicitud.

EN

A. Si en la fecha de presentacion de la solicitud, la persona trabajadora figura en la consulta de afiliacion de vida
laboral, con el codigo de contrato 300 (modalidad fija discontinua) procedera el reconocimiento de la prestacion.
B. Si, en la fecha de la solicitud, en la consulta de afiliacién de vida laboral se observase que el codigo del tipo
de contrato bajo el que la persona trabajadora estuviese prestando servicios fuese el correspondiente al contrato
indefinido a tiempo parcial (clave de contrato 200), se indicard a la persona trabajadora que comunique a su empresa
la necesidad de que, a la mayor brevedad posible, proceda a modificar este codigo (al 300), en la forma prevista en
el procedimiento establecido por la TGSS y publicado en el boletin de noticias RED.

En todos estos casos, independientemente de la fecha de efectos de la modificacion del codigo en la consulta de
afiliacion de vida laboral, siempre que esta tenga lugar durante el periodo de inactividad por el que se solicita la
prestacion, el derecho se reconocera con efectos del dia siguiente a la fecha de interrupcion de la actividad o, en su
caso, tras la finalizacion del periodo de vacaciones retribuidas no disfrutadas previas al cese.

C. En caso de que se hubiese denegado el acceso a la proteccion por desempleo por este motivo, se estimaran las
reclamaciones previas presentadas, cuando se constate a través de la consulta de afiliacion de vida laboral que se ha
producido la modificacion del codigo de contrato.

Sobre el procedimiento para comunicar el cambio de codigo en el fichero general de afiliacion, se informa a las
empresas en el citado boletin de noticias RED de la Tesoreria General de la Seguridad Social”.

Dicho apartado 6.3 dispone lo siguiente:

6.3. SOLICITUD. NACIMIENTO DEL DERECHO.

Solicitada dentro del plazo de los quince dias habiles siguientes a la fecha de la situacion legal de desempleo en la
actividad artistica, el derecho nacera el dia siguiente al de dicha situacion legal de desempleo.

Si se solicita fuera de dicho plazo, el derecho se reconocera a partir de la fecha de la solicitud, perdiendo tantos
dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar el nacimiento del derecho de haberse
solicitado en tiempo y forma y aquella en que efectivamente se hubiese formulado la solicitud.

El plazo de los quince dias habiles para solicitar la prestacion especial quedara suspendido por la realizacion de
cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia con alta en cualquiera de los regimenes de Seguridad Social.
Por tanto, si durante el plazo de los quince dias habiles siguientes a la fecha de la situacion legal de desempleo en la
actividad artistica, técnica o auxiliar, la persona interesada inicia uno o varios trabajos en una actividad distinta de las
anteriores, podra solicitar la prestacion especial en plazo, siempre que lo haga en los quince dias habiles siguientes
a la finalizacion del dltimo trabajo realizado”.
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Para acceder a esta prestacion, se exige haber cotizado como artista al menos 60 dias en los
ultimos 18 meses o 180 dias en los ultimos 6 afios antes del desempleo, sin que esas cotizaciones se
hayan utilizado para otro derecho anterior. Solo se tienen en cuenta las cotizaciones realizadas hasta
la fecha del desempleo en una actividad artistica posterior al 1 de julio de 2023. Ademas, una vez
reconocida la prestacion, todas las cotizaciones previas se consideran utilizadas, lo que limita su uso
en futuras solicitudes.”’

6. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD CON EL TRABAJO POR CUENTA AJENA A
TIEMPO PARCIALAPLICABLE A PARTIR DEL DECIMO MES A LOS BENEFICIARIOS
DE PRESTACIONES CONTRIBUTIVAS DE DURACION SUPERIOR A DOCE MESES
NACIDAS A PARTIR DEL 1 DE ABRIL DE 2025, QUE EL ULTIMO DiA DE DEVENGO
DEL NOVENO MES DE LA PRESTACION AL ESTEN COMPATIBILIZANDO
CONFORME A LO ESTABLECIDO EN ELAPARTADO 2 DEL ARTiICULO 282 TRLGSS.

Fecha: 27/06/2025
Ficha (referencia): 28-006
Criterio de actuacion:

“A los beneficiarios de la prestacion contributiva por desempleo de duracion superior a doce
meses, nacida a partir del dia 1 de abril de 2025, que el Gltimo dia de devengo del noveno mes la
estén compatibilizando con un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial conforme a lo establecido en
el apartado 2 del articulo 282 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social — previa
deduccion en su importe de la parte proporcional al tiempo trabajado- , si el primer dia de devengo
del décimo mes mantienen dicho trabajo en las mismas condiciones , se les continuard aplicando
a partir de esa fecha el mismo régimen de compatibilidad, y ,por lo tanto, no se les reconocera de
oficio, a partir de entonces, el Complemento de Apoyo al Empleo. En los casos indicados, el régimen
de compatibilidad previsto en el articulo 282.2 TRLGSS — previa deduccién en el importe de la
prestacion de la parte proporcional al tiempo trabajado- se mantendrd mientras continiie vigente
el mismo contrato de trabajo a tiempo parcial que dio lugar a la solicitud y reconocimiento de la
compatibilidad, siempre que no inicie nuevas relaciones laborales a jornada completa o parcial
ni concurra alguna causa de suspension o extincion de la prestacion ,incluida la propia voluntad
del interesado. Por tanto, si manteniendo el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial que esta
compatibilizando con la prestacion contributiva, su beneficiario inicia nuevas relaciones laborales, se
procedera a la suspension del derecho y seguidamente al reconocimiento de oficio del complemento
de apoyo al empleo, cuya cuantia dependera de las horas de trabajo y el mes de prestacién en que se
encuentre en ese momento. Tras cesar con situacion legal de desempleo en el trabajo a tiempo parcial
que se estaba compatibilizando con la prestacion contributiva conforme a lo previsto en el apartado 2
del articulo 282 TRLGSS deduciendo de su importe la parte proporcional a las horas trabajadas — el
interesado podra el solicitar la reanudacion de su prestacion sin parcialidad. Y, si en la fecha de efectos
de la reanudacion se encuentra nuevamente trabajando a tiempo parcial, o con posterioridad a dicha
fecha inicia un trabajo por cuenta ajena a tiempo completo o parcial, se le aplicara el CAE de oficio.”

7 Véase DA 51 LGSS y art. 300 LGSS.
8 Ver art. 282.2 y DA 59 LGSS
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7. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD CON EL TRABAJO POR CUENTA AJENA
APLICABLE A PARTIR DEL DiA 1 DE JUNIO DE 2025 PARA EMIGRANTES
RETORNADOS Y PARA LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA REGLADOS EN LAS
DISPOSICIONES ADICIONALES QUINCUAGESIMA SEPTIMA Y QUINCUAGESIMA
OCTAVA DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Fecha: 27/06/2025
Ficha (referencia): 28-007
Criterio de actuacion:

“Los beneficiarios de los subsidios para emigrantes retornados o para victimas de violencia de
género regulados en las disposiciones adicionales 57 y 58 TRLGSS que inicien, a partir del dia 1 de
junio de 2025, un trabajo por cuenta ajena a jornada completa o a tiempo parcial, compatibilizaran el
subsidio con el mismo como complemento de apoyo al empleo conforme a lo previsto en el articulo
282.3 TRLGSS. En este caso, si iniciase una nueva relacién a tiempo parcial y se encontrard ya
compatibilizando el subsidio conforme a lo previsto en el articulo 282.2, se activara el complemento
de apoyo al empleo, teniendo en cuenta el tiempo trabajado en todas las relaciones laborales a tiempo
parcial que se mantengan.

En este caso, si iniciase una nuevarelacion a tiempo parcial y se encontrard ya compatibilizando
el subsidio conforme a lo previsto en el articulo 282.2, se activara el complemento de apoyo al
empleo, teniendo en cuenta el tiempo trabajado en todas las relaciones laborales a tiempo parcial que
se mantengan.

* Del mismo modo, quienes accedan a alguno de los subsidios citados a partir del dia 1
de junio de 2025, manteniendo uno o varios contratos a tiempo parcial, lo compatibilizaran como
complemento de apoyo al empleo.

En ambos casos, la compatibilidad como CAE se reconocera de oficio y a la misma le resultara
de aplicacion lo establecido en el citado articulo 282.3 TRLGSS.

* Quienes el dia 1 de junio de 2025 se encuentren compatibilizando el subsidio con el trabajo
por cuenta ajena a tiempo parcial, conforme a lo previsto en el articulo 282.2 TRLGSS, previa
deduccion en su importe de la parte proporcional al tiempo trabajado, continuaran en dicha situacion
hasta que: finalice el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial o

— Se suspenda o extinga el subsidio por cualquier causa — incluidas la de dejar de cumplirlos
requisitos para su percepcion, trabajar la jornada completa, no solicitar su prorroga-, etc., o

— Se solicite la suspension del subsidio por propia voluntad.

En cualquiera de los casos, una vez finalizada la compatibilidad, a partir del dia 1 de junio
de 2025 no seré posible reconocerla nuevamente conforme al apartado 2 del articulo 282 TRLGSS.
También se aplicara la compatibilidad conforme a lo establecido en el articulo 282.2 TRLGSS a
quienes la soliciten a partir del dia 1 de junio de 2025, siempre que dicha solicitud se presente dentro
de los quince dias habiles siguientes a la fecha de inicio de la relacion laboral a tiempo parcial. Si la
solicitud de compatibilidad se presenta fuera de dicho plazo, y a partir del dia 1 de junio de 2025, no
procedera su reconocimiento.
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» También se aplicard la compatibilidad conforme a lo establecido en el articulo 282.2 TRLGSS
a quienes la soliciten a partir del dia 1 de junio de 2025, siempre que dicha solicitud se presente dentro
de los quince dias habiles siguientes a la fecha de inicio de la relacion laboral a tiempo parcial. Si la
solicitud de compatibilidad se presenta fuera de dicho plazo, y a partir del dia 1 de junio de 2025, no
procedera su reconocimiento.’

8. INCIDENCIA DEL TRABAJO POR CUENTA PROPIA EN LA PRESTACION POR
DESEMPLEO

Fecha: 30/06/2025
Ficha (referencia): 28-005
Criterio de actuacion:

“Para determinar la suspension de prestaciones por la realizacion de actividades por cuenta
propia, se establecen distintos criterios segin los ingresos obtenidos y si existe o no alta en el Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos (RETA). No se considera trabajo por cuenta propia la actividad
que no implique alta en el RETA y cuyos rendimientos brutos anuales no superen los 810 euros.
En estos casos, no se regulariza la prestacion ni se considera que el beneficiario ha incumplido su
obligacion de notificar la actividad, al tratarse de ingresos marginales.

Cuando los ingresos brutos anuales, sin obligacion de alta en el RETA, superan los 810 euros
pero no exceden los 9.720 euros, se procede a la regularizacion de la prestacion conforme a lo previsto
en el Real Decreto 625/1985. Si no se pueden determinar los dias trabajados, se toman los que el
trabajador haya declarado y justificado. En caso de no poder acreditarlos, se estiman dividiendo los
ingresos entre la base maxima de cotizacion del RETA, fijada en 2023 en 4.139,40 euros. Siempre que
se comunique la actividad en los 15 dias siguientes a la percepcion de ingresos, se considera que se ha
cumplido la obligacion legal, y aunque no se comunique, no se iniciara procedimiento sancionador si
los ingresos estan dentro del citado umbral.

Si los ingresos brutos anuales por esa actividad sin alta en el RETA superan los 9.720 euros,
también se regulariza la prestacion, pero ademds se evalia si se ha desarrollado una verdadera
actividad por cuenta propia. Si no se ha comunicado al SEPE ni al realizar la actividad ni en los 15
dias posteriores a percibir ingresos, se podra trasladar el caso a la Inspeccion de Trabajo, que podra
iniciar un procedimiento sancionador por infraccion grave, lo que podria llevar a la extincion de la
prestacion.

En cuanto a los subsidios y la Renta Activa de Insercion (RAI), aunque la actividad realizada
sea marginal, los ingresos deben computarse para verificar si se mantiene el cumplimiento de los
requisitos de carencia de rentas o de responsabilidades familiares. Si estos requisitos dejan de
cumplirse, el beneficiario esta obligado a solicitar la baja en la prestacion. Esto se recoge en las
instrucciones de la Direccion General del SEPE, aplicables desde 2019 y actualizadas en 2021.

Los criterios mencionados deben aplicarse de forma uniforme en todas las Direcciones
Provinciales del SEPE a partir de la fecha de recepcion del documento, tanto en los controles como en
la resolucion de reclamaciones, sin que den lugar a revisiones de expedientes anteriores ya resueltos.

Se considera oportuno modificar el criterio de actuacion anterior del SEPE, permitiendo que
las prestaciones por desempleo de nivel contributivo sean compatibles con la actividad por cuenta
propia, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 33 de la Ley 20/2007.

® Véase DA 51 y 58 y art. 282 LGSS
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Esto es valido aunque no se cause alta en un régimen de la Seguridad Social, incluyendo los
casos en que el trabajador opte por incorporarse a una mutualidad de prevision social alternativa
constituida antes del 10 de noviembre de 1995.

Asimismo, se admite el acceso al pago Unico de la prestacion por desempleo para quienes
se den de alta en esas mutualidades alternativas, siempre que cumplan todos los requisitos. En estos
casos, la cuantia de la subvencion sera fija y se correspondera con la aportacion mensual integra del
trabajador a la mutualidad al inicio de la actividad. No se tendran en cuenta futuras modificaciones,
salvo que la cuantia quede por debajo de la aportacion minima exigida, en cuyo caso se abonara esta
ultima. Esta medida también se aplicara de forma homogénea a partir de la fecha de recepcion del
oficio, sin afectar a resoluciones previas.

Por ultimo, se recuerda que el nuevo sistema de cotizacion de los autdnomos, establecido por
el Real Decreto-ley 13/2022, implica que las bases de cotizacion seran provisionales y se regularizaran
posteriormente en funcion de los rendimientos anuales comunicados por la Agencia Tributaria. Las
bases minimas reducidas fijadas para los proximos afios son de 751,63 euros mensuales en 2023,
735,29 euros en 2024 y 653,59 euros en 2025.”1°

9. INCIDENCIA DE LA SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL EN LA
PROTECCION POR DESEMPLEO

Fecha: (S/F)
Ficha (referencia): 5-39
Criterio de actuacion

“El SEPE abonara, por delegacion del INSS, la prestacion de incapacidad temporal a los
beneficiarios de prestaciones contributivas por desempleo que pasen a esta situacion de IT que no
suponga una recaida de un proceso anterior. Durante dicho periodo, el SEPE continuara cotizando a
la Seguridad Social, y, por tanto, tiene lugar el consumo de dias de derecho.

No obstante lo anterior, si se inicia la situacion de incapacidad temporal ( o de nacimiento y
cuidado de menor) mientras se esta percibiendo la prestacion por desempleo de nivel contributivo
como complemento de apoyo al empleo - por estar el interesado trabajando por cuenta ajena a
jornada completa o a tiempo parcial y cumplir el resto de requisito exigidos para ello -, la entidad
gestora continuard abonando dicha prestacion por desempleo como complemento de apoyo al empleo
mientras se mantenga la relacion laboral que lo origind o se alcance su duracion maxima, salvo que
concurran otras causas de incompatibilidad, suspension o extincion.

Si los beneficiarios de los subsidios por desempleo inician un proceso de enfermedad o
accidente (que no suponga recaida de un proceso de IT anterior) continuaran percibiendo el subsidio
por desempleo, pues no tienen derecho a percibir la prestacion por incapacidad temporal.

10 Véanse:
-Articulo 6 bis del Real Decreto 625/1985 de 2 de abril.
-Articulo 282.1 del TRLGSS.
-Disposicion transitoria primera del RD Ley 3/2022 de 26 de julio.
-Articulo 33 y 34.1 de la Ley 20/2007 de 11 de julio del Estatuto del trabajo auténomo y en el pago unico. -Articulo
10.1 de la Ley 5/2011 de 29 de marzo de Economia social.
-Apartado 2 del articulo 1 del Reglamento de Entidades de Prevision Social, aprobado por el Real Decreto 2615/1985,
de 4 de diciembre.
-Apartado quinto del articulo 1 y disposicion transitoria primera del Real Decreto Ley 13/2022, de 26 de julio.

357



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 16

Si durante la percepcion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo tiene lugar
una recaida en un proceso de IT iniciado antes de extinguirse el contrato de trabajo, Gnicamente
si es el INSS el responsable del pago de la prestacion por esta contingencia, el SEPE lo abonara
por delegacion. En caso de ser responsabilidad de una Mutua Colaboradora, sera ésta la que debera
pagarlo. En cualquier caso, el SEPE continuara ingresando las cotizaciones a la Seguridad Social vy,
por tanto, tiene lugar el consumo de dias de derecho. En el caso de no haber efectuado el SEPE el
pago de la IT por delegacion, las cotizaciones que correspondan a la aportacion del trabajador, seran
asumidas por el SEPE y no seran reclamadas ni descontadas de futuros pagos al trabajador.

Si durante la percepcion del subsidio por desempleo tiene lugar una recaida en un proceso de
IT iniciado antes de extinguirse el contrato de trabajo, procedera su suspension. Solo en el caso de
subsidios para trabajadores mayores de 52 afios, durante esta situacion se continuara cotizando por la
contingencia de jubilacién, y, por tanto, solo en este caso se procedera al consumo de dias de derecho,
como se indica en el Oficio del 23/05/2024.

El beneficiario del subsidio por desempleo con fecha del hecho causante anterior al dia 1 de
noviembre de 2024, que lo esta compatibilizando con un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial,
previa deduccion en su importe de la parte proporcional a las horas trabajadas, y pase a la situacion
de IT que no constituya recaida de un proceso anterior, tendra derecho a continuar percibiendo el
subsidio con parcialidad.

Quienes se encuentren percibiendo el subsidio — con fecha del hecho causante a partir del dia 1
de noviembre de 2024- como complemento de apoyo al empleo por estar trabajando por cuenta ajena
a tiempo completo o parcial, y pasen a la situacion de IT, continuaran percibiendo dicho subsidio
como complemento de apoyo al empleo mientras se mantenga la relacion laboral que lo origind o
se alcance su duracién maxima, salvo que concurran otras causas de incompatibilidad, suspension o
extincion.

Si durante la percepcion de la prestacion contributiva por desempleo, los trabajadores
afectados por medidas de suspension de la relacion laboral o de reduccion de la jornada ordinaria
de trabajo al amparo de lo establecido en el articulo 47 ET, pasan a la situacion de incapacidad
temporal, inicamente si el responsable de dicha prestacion fuera el INSS y durante los dias u horas
de inactividad, el SEPE la abonara por delegacion. En caso de que la responsable sea una Mutua
Colaboradora, el SEPE no la abonara en ningun caso, sino que sera la empresa la que deba realizar su
pago delegado, o bien la propia Mutua por pago directo.

En cualquier caso, el SEPE continuara ingresando las cotizaciones a la Seguridad Social y, por
tanto, tiene lugar el consumo de dias de derecho. En los casos en que el SEPE no abone la prestacion
por IT, asumira las cotizaciones abonadas en concepto de aportacion del trabajador sin que proceda
reclamarlas o descontarlas de futuros pagos.”"!

' Véanse:
-Articulos 102.2, 169, 173, 174, 282, 283 TRLGSS.
-Art. 17 del RD 625/1985, de 2 de abril.
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10. COMPATIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO CON LA
PRESTACION DE INVALIDEZ NO CONTRIBUTIVA

Fecha: 26/06/2025
Ficha (referencia): 28-004
Criterio de actuacion:

“Los beneficiarios de la prestacion de invalidez no contributiva podran acceder a la prestacion
o al subsidio por desempleo si cumplen todos los requisitos para ello, aunque no haya compatibilizado
efectivamente aquella con el trabajo que genera éstas, y sin perjuicio del computo como renta de su
importe a los efectos de determinar el cumplimiento de los requisitos de carencia de rentas, y, en su
caso, de responsabilidades familiares exigidos para lucrar el subsidio. Dicha compatibilidad no se
hace extensiva a la renta activa de insercion (RAI).

En caso de reconocimiento del derecho a la prestacion o al subsidio por desempleo, se instara
al interesado para que informe del mismo al IMSERSO, o al 6rgano de la Comunidad Auténoma
que tenga transferidas sus competencias, a fin de que por su parte se proceda, si corresponde, a la
minoracion de la cuantia de la prestacion de invalidez no contributiva”'2,

11. ACREDITACION DEL REQUISITO DEL ARTICULO 274.4 “IN FINE” —~REUNIR
EN EL MOMENTO DE LA SOLICITUD TODOS LOS REQUISITOS SALVO LA EDAD
PARAACCEDER A CUALQUIER TIPO DE PENSION DE JUBILACION CONTRIBUTIVA-
TRLGSS. CERTIFICADOS DEL INSS

Fecha: 26/06/2025
Ficha (referencia): 06-011
Criterio de actuacion:

“En relacion al tramite del subsidio por desempleo para mayores de cincuenta y dos afios, y
en lo que se refiere concretamente a la aplicacion de lo establecido en el primer parrafo “in fine” del
articulo 274.3 del vigente Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), a
saber, la acreditacion de reunir, en el momento de la solicitud, todos los requisitos, salvo la edad, para
acceder a cualquier tipo de pension contributiva de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social, se
debera seguir lo siguiente:

La acreditacion del citado requisito corresponde al INSS, por ser dicha entidad gestora de
la Seguridad Social, la competente para el reconocimiento del derecho a la pension contributiva de
jubilacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66.1.a) TRLGSS, asi como en el articulo 23.4
del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.

Con caracter general, dicho certificado es solicitado por el gestor del SEPE a través de la
aplicacion informatica correspondiente, preferentemente el mismo dia de presentacion de la solicitud
del subsidio para trabajadores mayores de 52 afios, pero nada obsta a que sea la propia persona
solicitante la que lo aporte, a tenor de lo establecido en el articulo anteriormente citado. En cualquier
caso, debera ser anexado al expediente electronico del interesado y tenido en cuenta para dictar la
resolucion correspondiente.

12 Véanse arts. 282.2 y 366 TRLGSS.
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Cuando existan circunstancias especiales (como trabajo a tiempo parcial, cotizaciones en
el extranjero o pensiones de incapacidad), el certificado debe pedirse manualmente al INSS con la
documentacion correspondiente. También se hard asi si faltan menos de tres meses para cumplir los 65
aflos, indicando la fecha de jubilacion ordinaria. Esta fecha servira para fijar la duracion del subsidio
y evitar tramites posteriores.”!?

12. SUBSIDIO CON RESPONSABILIDADES FAMILIARES. NASCITURUS

Fecha: 26/06/2025
Ficha (referencia): 06-010
Criterio de actuacion:

“Podran solicitar el subsidio con responsabilidades familiares una vez transcurridos seis
meses desde la fecha del hecho causante quienes, dentro de los trescientos dias siguientes a dicha
fecha, hayan tenido un hijo nacido con vida. Dicho subsidio se reconocera si se cumplen las siguientes
condiciones:

1. Que los solicitantes no hubieran podido acceder al subsidio dentro del plazo de los seis
meses siguientes a la fecha del hecho causante por no cumplir el requisito de tener responsabilidades
familiares ni, en su caso, el de carencia de rentas propias, puesto que en algunos casos se puede
acceder al subsidio acreditando tinicamente dicho requisito.

Por tanto, no se extiende el plazo de solicitud de seis meses para quienes hubieran podido
acceder a subsidio si lo hubieran solicitado dentro del mismo, sin perjuicio de que, tras el nacimiento
del hijo pudieran, en su caso, solicitar una ampliacion de su duracion.

2. Que se solicite el subsidio dentro de los seis meses siguientes a la fecha del nacimiento del
hijo con vida.

No obstante, y de acuerdo con la regla general, si el tltimo dia del plazo el interesado se
encuentra trabajando o percibiendo una prestacion de IT por recaida- se podra solicitar el subsidio
dentro del plazo de los quince dias habiles siguientes a la finalizacion de la situacion de que se trate.

3. Que computando las rentas de todos los miembros de la unidad familiar e incluyendo entre
ellos tanto al solicitante como al hijo concebido y aun no nacido, el interesado hubiera cumplido el
requisito de responsabilidades familiares dentro de los seis meses siguientes a la fecha del hecho
causante, sin que sea necesario que lo hubiera cumplido durante todos los meses.

4. Que, en la fecha de la solicitud del subsidio, el solicitante continie cumpliendo el requisito
de responsabilidades familiares, es decir, que la suma de las rentas obtenidas durante el mes natural
anterior a dicha fecha por el conjunto de la unidad familiar, dividida entre el mimero de miembros que
la componen, incluidos el solicitante y el recién nacido (aunque en ese mes anterior aiin no hubiera
nacido), no supere el 75 por ciento del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional
de dos pagas extraordinarias.

13 Véanse:
-Articulo 274.3 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
- Articulos 53.1 letra ¢) y 76 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Piblicas.
- Articulo 66.1.a) TRLGSS.
- Articulo 23.4 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.
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El derecho al subsidio nacera a partir del dia de la solicitud.

Dado que, conforme a lo previsto en el articulo 176 del Codigo Civil, la adopcion se constituye
por resolucion judicial, esta excepcion unicamente resultara de aplicacion a los hijos por naturaleza.”™

DIRECCION GENERAL DEL SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL

1. RESOLUCION DE 30 DE ABRIL DE 2025, DE LA DIRECCION GENERAL DEL
SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, POR LA QUE SE AMPLIAN LOS PLAZOS
EN LOS PROCEDIMIENTOS CUYA RESOLUCION ES COMPETENCIA DEL SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL A RAiZ DE LA INTERRUPCION GENERALIZADA
DEL SUMINISTRO ELECTRICO ACAECIDA EL 28 DE ABRIL DE 2025.

Fecha: 26/06/2025
Ficha (referencia): 21-003
Criterio de actuacion

“El 28 de abril de 2025 se produjo un corte eléctrico general en todo el pais, lo que afectd
el funcionamiento del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) e impidi6 el uso normal de sus
sistemas. Debido a esta incidencia técnica, y conforme al articulo 32.4 de la Ley 39/2015, se ha
decidido ampliar en cuatro dias habiles todos los plazos administrativos no vencidos a esa fecha cuya
resolucion corresponda al SEPE, excepto los ya cubiertos por la instruccion publicada el 29 de abril
de 2025, que ya ampli6 el plazo de solicitudes para subvenciones a corporaciones locales dentro del
Programa de Fomento del Empleo Agrario.”

2. INSTRUCCION. SUSPENSION DE LA OBLIGACION DE PRESENTAR A LA
DECLARACION DE IRPF CORRESPONDIENTE AL EJERCICIO 2024 POR LOS
SOLICITANTES Y BENEFICIARIOS DE PRESTACIONES POR DESEMPLEO

Fecha: S/F

“Desde el dia 1 de noviembre de 2024 entrd en vigor el nuevo régimen que establece los
requisitos de acceso y mantenimiento del derecho a prestaciones por desempleo, en el cual la norma
establece, entre otros, para la acreditacion del requisito de carencia de rentas -base de la proteccion
asistencial-, la suscripcion de una declaracion responsable por parte del solicitante, en la cual debera
hacer constar todas las rentas e ingresos obtenidos durante el mes natural anterior tanto por ¢él, como,
en su caso, por el resto de los miembros de su unidad familiar.

Esta declaracion responsable sera posteriormente contrastada con los datos que consten en sus
declaraciones tributarias. Al efecto de poder comprobar la informacion facilitada por el solicitante
en la declaracion responsable, la reforma introduce, como nueva obligacion para los trabajadores,

14 Los arts. 29 y 30 del Codigo Civil disponen lo siguiente:
“Articulo 29.
El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean
favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente.
Final del formulario
Articulo 30.
La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento
del seno materno.”
Véase art. 276.1 TRLGSS.
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solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo, la de presentar anualmente la declaracion
correspondiente al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en adelante IRPF, (letra k del
articulo 299.1. del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social) y determina que procede la suspension del
derecho a la percepcion de las prestaciones en caso de que se hubiera incumplido durante un ejercicio
fiscal la obligacion de presentar la declaracion de IRPF, en las condiciones y plazos previstos en la
normativa tributaria aplicable (letra k) del articulo 271.1 del citado texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social).

En relacion con la gestion de las prestaciones por desempleo, se incorpora por vez primera la
exigencia de la declaracion del IRPF, que debera ser objeto de desarrollo reglamentario que regule
la forma de realizar la declaracion responsable y el posterior control previsto en la norma, asi como
la eventual suspension del derecho por falta de presentacion de la declaracion de dicho impuesto-,
por lo que, existiendo dudas en cuanto a su interpretacion, esta Direccion General dicta la siguiente
instruccion:

PRIMERA: En relacion con el ambito temporal de aplicacion de la citada obligacion tributaria
el primer ejercicio econdmico en el que se aplicara la obligacion de presentar la declaracion del IRPF
sera el ejercicio 2025, por motivos de seguridad juridica, teniendo en cuenta que la norma ha entrado
en vigor el 1 de noviembre de 2024, y, por tanto, durante los diez primeros meses del actual ejercicio
fiscal no habria existido la obligacion.

En consecuencia, no procedera exigir en 2025 la presentacion de la declaracion sobre la renta
de las personas fisicas correspondiente al ejercicio 2024 a todos los beneficiarios de prestaciones
y subsidios por desempleo o lo deberan presentarlas quienes estén obligados a ello conforme a las
normas tributarias.

SEGUNDA: Derivado de la anterior, tampoco se aplicara durante 2025 la prevision del articulo
271.1 k) TRLGSS, que establece que se suspendera la percepcion de las prestaciones por desempleo
cuando se incumpla la obligacion del articulo 299.1 k), ya citado, durante un ejercicio fiscal.

Esta informacion ha sido elaborada teniendo en cuenta la legislacion vigente en la fecha que
figura en el encabezamiento y se presta en virtud del derecho previsto en el articulo 53, letra f), y en
el articulo 13, letra d), de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin
de las Administraciones Publicas, advirtiendo de que dicha informacion no produce mas efectos que
los puramente ilustrativos de orientacion.”'s

15 Véase RD-ley 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacion y mejora del
nivel asistencial de la proteccion por desempleo.
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de citacion, a través de la firma del documento “declaracion de originalidad” que debe de
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ninglin juicio personal sobre los autores de las contribuciones. Los revisores estan obligados
a dar razones suficientes para sus valoraciones. Los revisores entregaran un informe critico
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del mérito y la calidad cientifica de los contenidos.

— Confidencialidad: todo el equipo editorial se compromete a no divulgar la informacion relativa
a los articulos enviados para su publicacion a otras personas que no sean autores, revisores
y editores. Los editores y el Comité Editorial se comprometen a la confidencialidad de los
manuscritos, sus autores y revisores, de forma que el anonimato preserve la integridad intelectual
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