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Presentacion:
por una buena acogida en la doctrina

Con mucha ilusiéon nos alegra anunciar el lanzamiento de un nuevo pro-
yecto editorial consistente en la creacion de una nueva revista en la que pre-
tendemos aunar doctrina y excelencia practica en materia laboral. De este
modo, tras muchos meses de esfuerzo y trabajo, conseguimos publicar el pri-
mer numero de Empresas y Trabajadores: Revista de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social — ET.

Revista de teoria y practica que pretende reivindicar el conocimiento de
la disciplina del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Se trata de una
publicacion cientifica con objeto de dar a conocer estudios inéditos y origina-
les en la materia apostando por la ciencia abierta. Una revista que nace del
entorno académico, pero claramente afectada por la practica laboral, en un
momento de absoluta reformulaciéon de normas que afectan al Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social y marcada por los desafios propios de toda
publicacion cientifica: originalidad, rigor, excelencia y contribucion al saber.
Revista que es consciente de que debe servir a su entorno social, especial-
mente, a los profesionales del Derecho, y, por este motivo, cuenta con ellos
en su diseno y elaboracion, sin ser ajena a los problemas y dificultades a los
que se enfrentan los operadores juridicos en la aplicacion del Derecho Labo-
ral. Consecuentemente ofrece una vision técnica, rigurosa y experta a través
de estudios y articulos cientificos sobre temas de indiscutible actualidad, asi
como comentarios sobre novedades normativas, de doctrina judicial y juris-
prudencial, y, también, bibliograficas que tengan incidencia en la materia,
sin dejar de lado al derecho comparado, y, por tanto, con trascendencia en
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otros ordenamientos, proponiéndose el estudio de la realidad juridica aten-
diendo al dialogo critico de iuslaboralistas diversos.

Adentrandonos en el contenido del primer ntimero de la revista, y agra-
deciendo la generosidad a todo el elenco de autores de primer nivel que han
participado en este lanzamiento, contamos con los siguientes estudios doc-
trinales (ordenados por orden alfabético de primer apellido):

Ignacio Garcia-Perrote Escartin, Vulneracion de derechos funda-
mentales, indemnizacién de dafios morales y otros dafios y perjui-
cios: una sintesis de jurisprudencia.

José Luis Monereo Pérez, Los derechos a la informacién y a la con-
sulta en la Carta de los Derechos Fundamentales y en el sistema de
los tratados fundacionales de la Unién Europea.

Maria del Mar Pérez Hernandez, Grandes empresas, externalizacion
productiva y responsabilidad en prevencién de riesgos laborales.

Susana Rodriguez Escanciano, Trabajo y discriminacion algoritmi-
ca. El género como factor transversal.

Antonio V. Sempere Navarro, El complemento de pensiones del arti-
culo 60 LGSS: una cronica.

Como estudio doctrinal sobre otros ordenamientos juridicos:

Stefano Bini, Sobre el despido disciplinario en el prisma de 30 pro-
nunciamientos recientes del Tribunal Supremo italiano: estudio de
casos.

Y dentro de los estudios de doctrina judicial y jurisprudencial se abordan
tematicas tan variadas como las siguientes (ordenados por orden alfabético
de primer apellido):

Alberto Godino de Frutos, Fin ddefinitivo? al debate sobre la indem-
nizacion del despido improcedente.

Pablo Guzman Romero, Cdlculo proporcional del bonus anual en su-
puestos de IT prolongada.

David Hernando Espada, Sobre la necesidad de clarificar qué tipo
de relacion laboral vincula a un preparador fisico con su entidad
deportiva: édeportista profesional?

Francisco Miguel Ortiz Gonzélez-Conde, Hacia la nueva reforma del
complemento por brecha de género en pensiones.
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— Irene Relano Ruiz, La audiencia previa al trabajador en el despido
disciplinario.

— Mbonica Ricou Casal, De la baja médica al acoso laboral: la dignidad
y la salud como derecho fundamental.

Todo ello acompanado de la tribuna de actualidad legislativa (a cargo de
Ana Aguas Blasco y Rafael José Lopez Bedmar) y de la tribuna de actualidad
de doctrina judicial y jurisprudencial (a cargo de Sara Guindo Morales).

Por ultimo, y lo més importante, se trata de una revista que nace del
apoyo y absoluta vocacion de la firma lider en derecho laboral, Sagardoy,
manteniéndose asi un importante grado de compromiso y respeto por la
ciencia abierta y la investigacion con la finalidad de redundar en la mejora
del entorno en el que vivimos.

Lo que, ademas, se hace en el contexto de una de las editoriales més pres-
tigiosas y con mayor recorrido del panorama nacional: Marcial Pons, Edicio-
nes Juridicas y Sociales.

Pompeyo Gabriel ORTEGA LozANO Sara GUINDO MORALES
Director Directora técnica
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RESUMEN: El presente estudio sistematiza la jurisprudencia mas relevante sobre las in-
demnizaciones derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales en el Aambito laboral.
Se analiza el contenido del art. 183 de la LRJS, asi como la evolucién de la doctrina judicial
sobre la presuncion del dafio moral, la cuantificacién prudencial de la indemnizacion y el uso
del criterio orientador de la LISOS. Asimismo, se examinan supuestos relacionados con dere-
chos de conciliacion, modificaciones sustanciales, despido de mujer embarazada y otros dafios
indemnizables.

PALABRAS CLAVE: derechos fundamentales; indemnizacion; dafio moral; LISOS; tutela
judicial; prescripcion; conciliaciéon laboral.

ABSTRACT: This study provides a structured overview of the most relevant case law con-
cerning compensation for the infringement of fundamental rights in the employment context.
It examines Article 183 of the Spanish Labour Court Jurisdiction Act, the evolution of judicial
doctrine regarding presumed moral damages, prudential assessment of compensation, and
the guiding role of the LISOS penalty system. The article also addresses issues such as work-
life balance rights, substantial changes in working conditions, dismissal of pregnant workers,
and compensable damages.

KEYWORDS: fundamental rights; compensation; moral damages; LISOS; judicial pro-
tection; limitation period; work-life balance.

1. LA MODALIDAD PROCESAL DE TUTELA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1.1. Lademanda

De conformidad con el art. 179.3 de la Ley reguladora de la jurisdiccién social
(LRJS), «la demanda..., debera expresar con claridad... la cuantia de la indemniza-
cion pretendida, en su caso, con la adecuada especificacion de los diversos dafios y
perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 182 y 183 (LRJS), y que, salvo
en el caso de los dafios morales unidos a la vulneraciéon del derecho fundamental
cuando resulte dificil su estimacién detallada, debera establecer las circunstancias
relevantes para la determinacién de la indemnizacién solicitada, incluyendo la gra-
vedad, duracion y consecuencias del dafo, o las bases de calculo de los perjuicios
estimados para el trabajador» (art. 179.3 LRJS).

El precepto obliga, asi:

a) A expresar con claridad la cuantia de la indemnizacién en su caso pretendida.

b) A especificar adecuadamente los diversos dafios y perjuicios, y

¢) Finalmente, y a salvo en el caso de los dahos morales a los que a continuacién
se haréa referencia, a establecer las circunstancias relevantes para la determinaciéon
de la indemnizaci6n solicitada, incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del
dano, o las bases de calculo de los perjuicios estimados para la persona trabajadora.
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Esta tltima prevision no rige en el caso de los dafios morales unidos a la vulnera-
cion del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimaciéon detallada.

Por su parte, el art. 179.2 LRJS dispone que la demanda ha de interponerse
«dentro del plazo general de prescripciéon o caducidad de la acciéon previsto para
las conductas o actos sobre los que se concrete la lesion del derecho fundamental o
libertad publica». Volveremos mas adelante a la prescripcion.

1.2. La sentencia

Si estima la demanda, la sentencia, seglin las pretensiones concretamente ejer-
citadas, «dispondré el restablecimiento del demandante en la integridad de su de-
recho y la reposicion de la situacién al momento anterior a producirse la lesion del
derecho fundamental», asi como la «reparacion» de las consecuencias derivadas de
la accién u omision del sujeto responsable, «incluida la indemnizacién» que proce-
diera en los términos del art. 183 LRJS (art. 182.1 d) LRJS).

1.3. Indemnizaciones: el central art. 183 LRJS

Merece la pena reproducir el cardinal art. 183 LRJS:

1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez de-
ber4 pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le
corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminaciéon u otra
lesion de sus derechos fundamentales y libertades puablicas, en funcion tanto
del dano moral unido a la vulneraciéon del derecho fundamental, como de los
danos y perjuicios adicionales derivados.

2. Eltribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado
dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a esta,
en la medida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion,
asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafo.

3. Esta indemnizacion sera compatible, en su caso, con la que pudiera
corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de tra-
bajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y
demas normas laborales.

4. Cuando se haya ejercitado la acciéon de dafios y perjuicios derivada
de delito o falta en un procedimiento penal no podra reiterarse la peticion
indemnizatoria ante el orden jurisdiccional social, mientras no se desista del
ejercicio de aquélla o quede sin resolverse por sobreseimiento o absolucién
en resolucion penal firme, quedando mientras tanto interrumpido el plazo de
prescripcion de la accion en via social.
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Segiin puede comprobarse, el precepto legal obliga («debera», se dice) al 6rgano
judicial a pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion. El precepto diferencia
expresamente entre, de un laso, el dano moral por la vulneracion del derecho funda-
mental y, de otro, los dafios y perjuicios derivados. La cuantia de la indemnizacion
debe fijarse en funcion de ambos dafios.

2. LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA IV
Y EL «CRITERIO ORIENTATIVO» DE LA LISOS

2.1. STS768/2017, de 5 de octubre (rec. 2497/2015)

En un interesante supuesto de despido nulo por represalia por haber testificado
en un pleito de conflicto colectivo, la sentencia que se cita en el epigrafe fija (o re-
cuerda) la doctrina «actual» de la Sala IV, resumiendo c6mo ha ido evolucionando.

En lo que se refiere al quantum indemnizatorio, la sentencia enfatiza la «rele-
vancia del criterio de instancia» y que las sanciones de la LISOS son un «parametro
valido» como «criterio orientativo».

En efecto, la utilizacion del criterio orientador de las sanciones pecuniarias pre-
vistas por la LISOS ha sido admitido por la jurisprudencia constitucional, como pue-
de verse, por ejemplo, en la STC 247/2006, de 24 de julio.

No abordo en este trabajo el caricter, igualmente orientador y no vinculante,
del baremo del sistema para la valoracion de los danos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulaciéon y que se usa para la reparaciéon del dano del
accidente de trabajo y de la enfermedad profesional.

2.2. STS 61/2018, de 25 de enero (rec. 30/2017)
Esta sentencia expone las tres etapas que ha tenido la doctrina de la Sala IV.
3. PRESUNCION DE LA EXISTENCIA DE DAN 0, AUTOMATICIDAD
DE LA INDEMNIZACION Y DETERMINACION DE SU CUANTIA
3.1.  Algunas sentencias significativas

Se mencionan seguidamente las cuantias indemnizatorias dispuestas por algu-
nas sentencias de la Sala IV.

La STS 1025/2017, de 19 de diciembre, fij6 una indemnizacién de 6 000 euros.
De 30000 euros en favor del sindicato demandante fue la indemnizacién establecida
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por la STS 347/2019, de 8 de mayo, por la vulneracion del derecho de libertad sin-
dical de aquel sindicato. La sentencia senala que la indemnizacién no solo tiene una
funcion resarcitoria, sino también la de prevenciéon general y examina las circuns-
tancias agravantes concurrentes.

En la STS 736/2019, de 24 de octubre (rec. 12/2019), la demanda pedia 12500
euros y la sentencia declara el derecho a 3000 euros.

La STS 145/2020, de 14 de febrero (rec. 130/2018), que fij6 una indemnizacion
de 6250 euros, afirm6 que el 6rgano de instancia tiene «cierta discrecionalidad a la
hora de cuantificar (el) dafo, si bien su criterio puede ser revisado en via de recurso
de forma excepcional cuando se presente como desorbitado, injusto o desproporcio-
nado».

La STS 352/2020, de 19 de mayo (RCUD 2911/2017), considera excesiva
una indemnizacion de 48080 euros y la deja en 3000 euros. En el supuesto de la
STS 946/2022, de 30 de noviembre (rec. 29/2020), se pedian 6 251euros que se que-
dan en 300 euros. La STS 503/2023, de 11 de julio (rec. 141/021), determina una
indemnizacion de 3126 euros.

3.2.  LaSTS 356/2022, de 20 de abril (RCUD 2391/2019)

Esta sentencia es, me parece, una sentencia 1til para los profesionales y para los
organos judiciales.

En un supuesto de garantia de indemnidad, en el que se pedian 150000 y sub-
sidiariamente 76 000 euros de indemnizacion, acaba declarando el derecho a una
indemnizacién de 60000 euros. La sentencia opta por fijar prudentemente la indem-
nizacion y no por devolver las actuaciones a la sala de procedencia para que alli se
fijen, lo que se entiende retardaria notablemente la plena satisfaccion del derecho
fundamental vulnerado.

Es interesante transcribir el razonamiento de la sentencia sobre: la flexibilizacién
de las exigencias para cuantificar la indemnizacion; el recurso a la LISOS y sus limita-
ciones; la funcién no solo resarcitoria, sino también preventiva, de la indemnizacion.

Razona asi la sentencia:

— Los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion
del derecho fundamental, y al ser especialmente dificil su estimacion detalla-
da, deben flexibilizarse las exigencias normales para la determinacion de la
indemnizacion.

— Con la utilizaciéon de los elementos que ofrece la cuantificaciéon de
las sanciones de la LISOS, no estamos haciendo una aplicacién sistematica
y directa de la misma, sino que nos cefiimos a la razonabilidad que algunas
de esas cifras ofrecen para la solucion del caso, atendida a la gravedad de la
vulneracién del derecho fundamental. De esta forma, la més reciente doctrina
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de la Sala se ha alejado mas —en la linea pretendida por la... Irjs— del obje-
tivo propiamente resarcitorio, para situarse en un plano que no descuida el
aspecto preventivo que ha de corresponder a la indemnizacién en casos como
el presente.

— Sin embargo, en multitud de ocasiones el recurso a la utilizacion de
los elementos que ofrece la cuantificaciéon de las sanciones de la LISOS no
resulta, por si mismo, suficiente para cumplir con relativa precision la doble
funcion de resarcir el dafio y de servir de elemento disuasorio para impedir
futuras vulneraciones del derecho fundamental.

Hay que subrayar que la sentencia sefiala que la aplicacion de los criterios de la
LISOS debe ir acompaiiada de la valoracion de las circunstancias concurrentes.

La sentencia argumenta que «aspectos tales como la antigiiedad del trabajador
en la empresa, la persistencia temporal de la vulneracion del derecho fundamental,
la intensidad del quebrantamiento del derecho, las consecuencias que se provoquen
en la situacién personal o social del trabajador o del sujeto titular del derecho in-
fringido, la posible reincidencia en conductas vulneradoras, el caracter pluriofensivo
de la lesion, el contexto en el que se haya podido producir la conducta o una actitud
tendente a impedir la defensa y proteccion del derecho transgredido, entre otros que
puedan valorarse atendidas las circunstancias de cada caso, deben constituir ele-
mentos a tener en cuenta en orden a la cuantificacion de la indemnizacion».

3.3. Indemnizacion por lesion del derecho de huelga
y del derecho de libertad sindical

Como se hizo con anterioridad, se estima til referir las cuantias indemnizatorias
establecidas algunas sentencias de la Sala IV.

La STS 11/2021, de 27 de enero (rec. 140/2019), fija una indemnizacién de
6251 euros. Y la STS 583/2021, de 27 de mayo (rec. 151/2019), de 15000 euros,
cuando se pedian 60000 y el recurso de casacion solicitaba la reduccion de esos
15000 euros.

La STS 1085/2021, de 3 de noviembre de 2021 (rec. 22/2020), establece una in-
demnizacion de 6 500 euros. La STS 269/2024, de 9 de febrero (RCUD 2161/2021),
de 3126 euros. Y la STS 1246/2024, de 14 de noviembre (rec. 227/2022), de
25000 euros.

La STS 524/2024, de 3 de abril (RCUD 5599/2022), reiterada por muchas otras
sentencias, diferencia entre la indemnizacion por dafos y perjuicios (salarios deja-
dos de percibir por no abonarse a las personas trabajadoras el salario del convenio
colectivo que se les debia de aplicar, lo que supone una discriminacién retributiva)
y la indemnizacion por dafios morales (en el caso, 600 euros, cuantia sobre la que
no se puede entrar en el recurso de casacion unificadora por ausencia de contradic-
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cion). La sentencia determina que ambos dafios (salarios dejados de percibir y dafnos
morales) son canalizables por la modalidad procesal de tutela de los derechos funda-
mentales, sin que sea correcto remitir a un procedimiento ordinario la reclamaciéon
de la indemnizacién de los dafios por los salarios dejados de percibir.

3.4. El supuesto de la STC 61/2021, de 15 de marzo,
y la doctrina de la Sala 1.2 del TS

En el caso, la afectada pedia una indemnizacion algo superior a 50 000 euros. El
juzgado delo social concedié 6251 euros. Y el TSJ determiné que no se tenia derecho
a indemnizacién alguna, a pesar de que aprecio la vulneracion de derechos funda-
mentales (intimidad y secreto de las comunicaciones; art. 18.1 y 3 CE). La sentencia
del TC declara que esto ltimo, al ser incongruente, ilégico y contradictorio, supuso
una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, por lo que re-
trotrae las actuaciones a fin de que el TSJ se pronuncie sobre la indemnizacion.

Lo anterior coincide con la doctrina dela Sala 1.2 del TS. Segtin sefalala STS, 1.2,
826/2022, de 24 de noviembre (rec. 76/2022), la sentencia que, pese a reconocer la
existencia de intromision ilegitima, no establece indemnizacion alguna a favor de la
recurrente, infringe el art. 9.3 de la Ley Organica 1/1982 y no se compadece con la
doctrina de la Sala 1.2.

3.5. LaLey15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion

El art. 27 de la Ley 15/2022 prescribe que «la persona fisica o juridica que cause
discriminacion por alguno de los motivos previstos en el apartado 1 del art. 2 de esta
ley reparar el dafio causado proporcionando una indemnizacién y restituyendo a la
victima a la situacién anterior al incidente discriminatorio, cuando sea posible. Acre-
ditada la discriminacién se presumira la existencia de dafio moral, que se valorara
atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interacciéon de varias
causas de discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del
medio a través del que se haya producido».

A subrayar que se presume la existencia de dafo moral y los criterios que se es-
tablecen para la valoracion de dicho dafio.
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4, PRESCRIPCION

De conformidad con las SSTS 729/2018, de 10 de julio, 105/2019, de 12 de fe-
brero, y 106/2019, de 12 de febrero, el plazo de prescripcion es del ano del art. 59
ET.

Respecto del dies a quo, la ya citada STS 524/2024, de 3 de abril
(RCUD 5599/2022), afirma que no hay prescripcion mientras subsista la vulnera-
cion del derecho fundamental. Para la sentencia, en el caso «no estamos ante una
reclamacion de diferencias salariales propiamente dicha, sino simplemente ante un
criterio —objetivo, claro, transparente y totalmente adecuado— para fijar la cuantia
de la indemnizacion que resarce los danos y perjuicios causados».

5. DERECHOS DE CONCILIACION, MODIFICACION SUSTANCIAL DE
CONDICIONES DE TRABAJO E INDEMNIZACIONES

5.1. Derechos de conciliacion e indemnizaciones

El art. 139.1 a) LRJS dispone que «en la demanda del derecho a la medida de
conciliacién podra acumularse la accién de dafios y perjuicios causados al trabaja-
dor, exclusivamente por los derivados de la negativa del derecho o de la demora en la
efectividad de la medida, de los que el empresario podra exonerarse si hubiere dado
cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta por el trabajador».

Notese que los dafios y perjuicios que se pueden acumular son los derivados de
la negativa o demora en el reconocimiento efectivo del derecho. Estos dafos son
distintos de los dafios morales vinculados a la eventual vulneracién de un derecho
fundamental. De interés es al respecto, por ejemplo, el supuesto de la STS 427/2023,
de 14 de junio (RCUD 2599/2020), en el que se mantiene la indemnizacioén de 6251
euros que se reclamaba por dafios (no por vulneraciéon de derechos fundamentales,
aunque se alegaba la dimension constitucional del asunto).

En la STS 310/2023, de 25 de abril (RCUD 1040/2020), los perjuicios (no los
danos morales) se cifran en 6000 euros.

En las SSTS 379/2023, de 25 de mayo (RCUD 1602/2020), y 1095/2024, de 12
de septiembre (RCUD 550/2021), al no existir discriminacion por razon de sexo, no
se reconoce el derecho a la indemnizacién por esa causa, eliminandose la indemni-
zacion de 6251 euros que se habia declarado por discriminacion (dafios morales).
Hay que subrayar que en los casos no se reclamaba el derecho indemnizatorio del
art. 139.1 a) LRJS.
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La sentencia no es recurrible, salvo cuando se haya acumulado pretension de re-
sarcimiento de perjuicios que por cuantia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion
(articulos 139.1 y 191.2 f) LRJS).

Ahora bien, la sentencia si serd recurrible si se alega vulneracion de derechos
fundamentales (por todas, STS 679/2022, de 10 de julio, RCUD 454/2021).

5.2. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

Tal comodeclarala STS del Pleno 840/2022,de 19 de octubre (RCUD 1363/2019),
la sentencia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter indi-
vidual con invocacion de derechos fundamentales es recurrible, pero iinicamente
en las pretensiones vinculadas a la denunciada vulneraciéon de derechos fundamen-
tales, de manera que la sala de suplicacion solo puede conocer de las cuestiones de
legalidad ordinaria planteadas en el recurso, si estan estrechamente vinculadas a la
vulneracion de derechos fundamentales.

En el mismo o similar sentido, se pronuncian las SSTS 556/2023, de 14 de sep-
tiembre (RCUD 2589/2020); 991/2023, de 22 de noviembre (RCUD 4644/2022);
42/2024,11 dejunio (RCUD739/2021);540/2024,de 11 deabril(RCUD 1015/2023);
y 1232/2024, de 12 de noviembre (RCUD 987/2022)

Modificando doctrina previa, la STS 556/2023, de 14 de septiembre
(RCUD 2589/2020), declara que no es recurrible la sentencia de instancia dictada
en un proceso sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo, pese a que se
reclame cuantia superior a 3000 euros como consecuencia de los perjuicios deriva-
dos de la decisi6én empresarial cuestionada. Reitera el criterio la STS 42/2024, de 11
de enero (RCUD 739/2021).

6. DESPIDO DE MUJER EMBARAZADA: NULIDAD «OBJETIVA»,
PERO NO DERECHO A INDEMNIZACION SI NO SE PRODUCE
VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

La STS 1148/2023, de 12 de diciembre (RCUD 5556/2022), declara la nuli-
dad del despido disciplinario de una mujer embarazada; al no acreditarse los he-
chos reflejados en la carta de despido, opera objetivamente la nulidad del despido
(art. 55.5 ET).

Sin embargo, la sentencia determina que en el caso no procede indemnizacién
adicional por dafo moral si no se acredita que el despido tiene por moévil alguna de
las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion o en la ley o se haya pro-
ducido con vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas.
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En el supuesto, la empresa conoci6 del embarazo de la trabajadora en el momen-
to de la entrega de la carta de despido y la empresa extingui6 en esas mismas fechas
el contrato de otros cinco trabajadores.

7. ALGUNAS CONCLUSIONES
7.1.  El «cuidado» y la «atencién» de la demanda

Es importante que la demanda contenga la cuantia de la indemnizacion preten-
dida, con expresion de las «circunstancias» relevantes para su determinacioén (gra-
vedad, duracion y consecuencias del dafio) o las bases de calculo de los perjuicios
(art. 179.3 LRJS).

Ahora bien, lo anterior no opera para la dafios morales si es dificil su estimacion
detallada (art. 179.3 LRJS).

7.2.  La sentencia

Si se declara la vulneracion de derechos fundamentales, el 6rgano judicial debe
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion, tanto en funciéon del dafio moral
unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios de-
rivados (art. 183.1 LRJS).

El 6rgano judicial determinara prudencialmente la cuantia del dafio si la prueba
de su importe exacto es dificil o costosa. La cuantia indemnizatoria tiene que resarcir
suficientemente a la victima, estableciéndola, en la medida de lo posible, en la inte-
gridad de la situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de
prevenir el dafio (art. 183.2 LRJS).

La indemnizacion es compatible con la que pueda corresponder a la persona tra-
bajadora por la modificacion o extincion del contrato de trabajo o en otros supuestos
previstos en el ET y demas normas laborales (art. 183.3 LRJS).

7.3.  Presuncion de dafo y automaticidad de la indemnizacion

Como ha quedado dicho, el dafo se presume y existe cierta automaticidad de la
indemnizacion.
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7.4. Laimportancia practica del «criterio orientador» de la LISOS y la
valoracion de las circunstancias concurrentes

El «criterio orientador» de la LISOS ha sido al que mayoritariamente han recu-
rrido nuestros tribunales (y antes las partes).

No obstante, hay que valorar las circunstancias concurrentes. Se remite, adicio-
nalmente, al anteriormente reproducido art. 27 de la Ley 15/2022.

7.5.  Doble funcién: reparadora y preventiva

La indemnizacion tiene una funciéon reparadora, pero también una finalidad pre-
ventiva.

Respecto de una posible funcién «punitiva», puede ser de interés la STJUE
de 17 de diciembre de 2015 (C-407/14, Arjona) que, interpretando la Directi-
va 2006/54/CE, sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de em-
pleo y ocupacion, declara que la indemnizacion debe reparar integramente los dafios
causados, pero no impone —tampoco impide— que se declaren dafnos punitivos.

7.6. Indemnizacién por daiios y perjuicios y por daiio moral

Conviene reiterar que una cosa son los dafios morales vinculados a la vulnera-
cién de un derecho fundamental y otra los dafios y perjuicios adicionales derivados.

Para la determinacion de los primeros, ha sido 1til, entre nosotros, el criterio
orientador de la LISOS. Pero recuérdese que han de valorarse las circunstancias con-
currentes.

Y para la determinacién de los dafios y perjuicios, en los ejemplos que se han ido
poniendo han sido ttiles las cantidades equivalente a los salarios dejados de percibir
por privar del convenio colectivo que debia aplicarse; o los importes derivados de no
aceptar concrecion horaria o de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

7.7.  Laprescripcion

El plazo de prescripcion es de un afio (art. 59 ET), si bien su computo no comen-
zara mientras subsista la vulneracion.
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RESUMEN: El conjunto de los derechos, principios y normas vigentes en la Uni6on Europea
permite ya hablar de un cuerpo de instituciones juridicas que bien puede calificarse como una
rama del Derecho comunitario entero. Sin embargo, la vigencia del principio de subsidiariedad,
inserto en el Sistema de los Tratados de la Unién, augura una larga época antes de la consolida-
cion de esas estructuras juridicas. Pero el nimero y la entidad cualitativa de las normas labora-
les y de «proteccion social» (estas tltimas calificables de «débiles» en su formulacion y fuerza
juridica) vigentes, asi como el intenso activismo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, llamado cada vez mas por los jueces sociales nacionales (sefialadamente, a
través del reclamo de la cuestion prejudicial) que cuestionan el «statu quo» interpretativo na-
cional (el dominio del Tribunal Supremo), permiten afirmar que ya los Ordenamientos Juridi-
cos nacionales son ininteligibles sin contar con ellas y su s6lido conocimiento sera determinante
para el éxito de la profesion de jurista, no solo, sino también, del trabajo. Dentro de ese cuerpo
normativo, que goza ya de una cierta «densidad», debe llamarse la atencion sobre la especial
importancia que se otorga en el Derecho Comunitario a la participaciéon de las personas traba-
jadoras en la empresa —reconocido como derecho fundamental en el art. 27 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea.

PALABRAS CLAVE: Representacion colectiva/sindical de los trabajadores en la empresa;
derechos de participacion de los trabajadores en la empresa; derechos de informacién y consul-
ta; democracia en la empresa; «constitucion del trabajo»; Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uni6n Europea; Sistema de los Tratados de la Union Europea.

ABSTRACT: The set of rights, principles and rules in force in the European Union already
allows us to speak of a body of legal institutions that can be qualified as a branch of the entire
Community Law. However, the validity of the principle of subsidiarity, embedded in the sys-
tem of the Treaties of the Union, augurs a long period before the consolidation of these legal
structures. But the number and the qualitative entity of the labor and «social protection» rules
(the latter can be described as ‘weak’ in their formulation and legal force) in force, as well as
the intense activism of the case law of the Court of Justice of the European Union, increasingly
called upon by the national social judges (notably through the claim of the preliminary ruling
question) that question the national interpretative «status quo» (the dominance of the Supre-
me Court), allow us to affirm that the national legal systems are already unintelligible without
them and their solid knowledge will be decisive for the success of the legal profession, not only,
but also, of the work. Within this body of law, which already enjoys a certain «density», atten-
tion should be drawn to the special importance given in Community Law to the participation
of workers in the company —recognized as a fundamental right in article 27 of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union.

KEYWORDS: Collective/union representation of workers in the company; workers’ parti-
cipation rights in the company; information and consultation rights; democracy in the com-
pany; «labor constitution»; Charter of Fundamental Rights of the European Union; Euro-
pean Union Treaty System.
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1. PERSPECTIVA INTRODUCTORIA

«Tanto los empleadores y sus organizaciones como los trabajadores y sus organi-
zaciones deberfan, en su interés comun, reconocer la importancia que tiene, dentro de la
empresa, un clima de comprensién y confianza mutuas favorable tanto para la eficacia de
la empresa como para las aspiraciones de los trabajadores. Este clima deberfa ser favo-
recido por la difusién e intercambio rapidos de informaciones tan completas y objetivas
como sea posible, sobre los diferentes aspectos de la vida de la empresa y de las condicio-
nes sociales de los trabajadores»

OIT, Recomendacién num. 129 (1967),
sobre las comunicaciones dentro de la empresa

Los derechos de participacién de los trabajadores en la empresa presentan una
cierta dispersion en el sistema normativo interno de la Carta Social Europea Revisa-
da de 1996 (CSE), al igual que ocurre en otros instrumentos internacionales genera-
les y regionales que garantizan los derechos fundamentales.

En efecto, esa fragmentacion se refleja en la segregacion, por un lado, del «dere-
cho a participar» (art. 22 CSE) y el «derecho a la informacién y a la consulta» (art. 21
CSE). Estos preceptos deberian estar integrados sistematicamente, toda vez que el
derecho de participacion de los trabajadores en la empresa hace referencia a todo el
conjunto de instrumentos o medios de que disponen los trabajadores para influir, con
mayor o menor intensidad, en las decisiones empresariales atendiendo a las caracte-
risticas del sistema de relaciones laborales de cada pais. Aparte de ello, se contemplan
derechos de informacion en supuestos particulares, como el derecho a una remune-
racion equitativa (art. 4 CSE); informacion en el marco del derecho a la dignidad en
el trabajo (art. 26 CSE); despidos colectivos (art. 29 CSE), etcétera, y dado su caracter
instrumental al servicio de la efectividad de otros derechos resulta implicito al dere-
cho a la negociacion colectiva (art. 6 CSE). Se trata en todos estos casos de derechos
funcionales, es decir, de «derechos-funcién» que incorporan una doble situacion juri-
dica de «derecho-deber»: derecho de los trabajadores (o de sus representantes) y de-
beres del empresario correspondientes; pero también derechos de los representantes
y deberes de éstos de informar a los trabajadores representados.

Conforme al art. 21, «Derecho a la informacién y a la consulta»: «Para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la informacion y a la consulta en
el seno de la empresa, las Partes se comprometen a adoptar o a promover medidas

1 En este sentido, ampliamente, MONEREO PEREZ, J. L.: Los derechos de informacién de los
representantes de los trabajadores, Ed. Civitas, 1992, parte 4.2, pp.218 y ss., y parte 5.2, pp. 335
y Ss.
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que permitan que los trabajadores o sus representantes, de conformidad con la legis-
lacion y las practicas nacionales: a) sean informados regularmente o en el momento
oportuno y de una manera comprensible de la situacién econémica y financiera de
la empresa que les emplea, entendiéndose que podra denegarse determinada infor-
macién que podria ser perjudicial para la empresa o exigirse que la misma manten-
ga caracter confidencial; y b) sean consultados oportunamente sobre las decisiones
previstas que puedan afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores, y en
particular sobre las decisiones que podrian tener consecuencias importantes sobre la
situacion del empleo en la empresa».

En una perspectiva més amplia el art. 22 («Derecho a participar en la determina-
ciéon y en la mejora de las condiciones de trabajo y del entorno de trabajo») establece:
«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a participar en
la determinacion y mejora de las condiciones del trabajo y del entorno del trabajo
en la empresa, las partes se comprometen a adoptar o a promover medidas que per-
mitan a los trabajadores o a sus representantes, de conformidad con la legislacion
y la préactica nacionales, contribuir: a) a la determinacién y a la mejora de las con-
diciones de trabajo, de la organizacion del trabajo y del entorno de trabajo; b) a la
proteccion de la seguridad y a la higiene en el seno de la empresa; c) a la organizaciéon
de servicios y facilidades socioculturales en la empresa; d) a la supervision del cum-
plimiento de la reglamentacion en estas materias».

Esa segregacion del derecho de participacion de los trabajadores en la empresa
se percibe igualmente cuando se contemplan derechos especificos de participacion
en otros preceptos que forman parte del bloque normativo de la Carta encaminado a
garantizar tales derechos de participacion. Es el caso significativo (que se estudiara
separadamente en esta obra) del «Derecho a la informacioén y consulta en los pro-
cedimientos de despido colectivo» (art. 29 CSE), a cuyo tenor: «Para garantizar el
ejercicio del derecho de los trabajadores a ser informados y consultados en los casos
de despidos colectivos, las Partes se comprometen a garantizar que los empleadores
informen y consulten oportunamente a los representantes de los trabajadores, antes
de dichos despidos colectivos, sobre las posibilidades de evitar dichos despidos co-
lectivos o de limitar su nimero y mitigar sus consecuencias, por ejemplo recurriendo
a medidas sociales simultaneas dirigidas, en particular, a promover la recolocaciéon o
la reconversion de los trabajadores afectados».

Una norma de cierre es la que se recoge en el art. 28 CSE, que garantiza el «De-
recho de los representantes de los trabajadores a protecciéon en la empresa y facili-
dades que se les deberan conceder». Se trata, en el fondo, de garantias de efectividad
en el ejercicio de la funcion representativa. En efecto, con arreglo a dicha disposiciéon
«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los representantes de los traba-
jadores a desempeiiar sus funciones, las Partes se comprometen a garantizar que,
en la empresa: a gocen de una proteccion efectiva contra los actos que les puedan
perjudicar, incluido el despido, motivados por su condicion o sus actividades como
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representantes de los trabajadores dentro de la empresa; b) se les den las facilidades
apropiadas para que puedan desempefiar sus funciones de forma rapida y eficaz,
teniendo en cuenta el sistema de relaciones laborales del pais, asi como las necesida-
des, el tamano y las posibilidades de la empresa de que se trate».

Segtin el art. 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea:
«Debera garantizarse a los trabajadores o a sus representantes, en los niveles ade-
cuados, la informacién y consulta con suficiente antelacion, en los casos y condicio-
nes previstos en el Derecho de la Union y en las legislaciones y practicas nacionales».

Por su parte, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores, firmada en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989, articulos 17 y
18. Preceptos, éstos importantes, aunque esta Carta tiene un valor politico-juridico
y no normativo?. Ya resulta significativo que los articulos 17 y 18 se enmarquen sis-
tematicamente en un derecho a la «Informacion, consulta y participacién de los tra-
bajadores». En tal sentido, el art. 17 establece que: «La informacioén, la consulta y la
participacion de los trabajadores deben desarrollarse segiin mecanismos adecuados
y teniendo en cuenta las practicas vigentes en los diferentes Estados miembros. Ello
es especialmente aplicable en aquellas empresas o grupos de empresas que tengan
establecimientos o empresas situados en varios Estados miembros de la Comunidad
Europea». Por su parte, el art. 18 dispone que:

«Esa informacion, esa consulta y esa participacion deben llevarse a cabo
en el momento oportuno, y en particular en los casos siguientes:

— cuando se introduzcan en la empresa cambios tecnologicos que afecten
de forma importante a los trabajadores en lo que se refiere a sus condiciones
de trabajo y a la organizacion del trabajo;

— cuando se produzcan reestructuraciones o fusiones de empresas que
afecten al empleo de los trabajadores;

— con motivo de procedimientos de despido colectivo;

— cuando haya trabajadores, en particular trabajadores transfronterizos,
afectados por politicas de empleo llevadas a cabo por las empresas en las que
trabajan».

En el mismo Instrumento politico-juridico se reconocen derechos de participa-
cion en el marco del derecho a la «Proteccion de la salud y de la seguridad en el lugar
de trabajo», indicando que la regulacion en la que se introduzcan garantias en mate-
ria de salud y de seguridad en el trabajo deberan tenerse «en cuenta, en particular,
la necesidad de formaci6n, informacion, consulta y participacién equilibrada de los

2 MONEREO PEREZ, J.L.: «Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los tra-
bajadores (I), en Civitas. Revista espariola de derecho del trabajo, nim.56 (1992), pp.843 y ss.;
Ibid., «Carta comunitaria y derechos sociales fundamentales de los trabajadores (y II), en Civitas.
Revista espariola de derecho del trabajo, nim.57, 1993, pp. 61-90; Ibid., «La Carta Comunitaria
de Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores. Caracterizacién técnica y significacion
juridica y politica», en FERNANDEZ LOPEZ, M. F. (coord.): Autonomia colectiva y autonomia indi-
vidual & La dimension del Mercado Unico Europeo, Ed. CARL, 1992, pp.261-326.
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trabajadores en lo que se refiere a los riesgos a los que estén expuestos y a las medi-
das que se adopten para eliminar o reducir esos riesgos» (art. 19).

Dejar constancia desde el inicio que estos derechos de informacion y consulta,
como mas ampliamente todos los derechos de participacion de los trabajadores en
sentido amplio, no se agotan en si mismos, sino que tienen una funcién instrumental
al servicio de la implicacion de los trabajadores y del ejercicio efectivo del conjunto
de los derechos de los trabajadores, como la negociacion colectiva, el derecho de
huelga, el derecho a la negociacion colectiva y, en general, de los derechos de libertad
sindical. No debe olvidarse tampoco su conexion con la facilitacién y fomento del
didlogo social bilateral y trilateral (concertacién social), que no podrian desarrollar-
se sin que exista un previo soporte de derechos de informacién y consulta entre los
interlocutores sociales. (La Comision Europea ha recordado la «prioridad clave» de
«fomentar el didlogo social a todos los niveles»®). Basta reparar en la existencia de
dos acuerdos intersectoriales de los interlocutores sociales, aplicados por el Con-
sejo (véanse la Directiva 97/81/CE del Consejo sobre el trabajo a tiempo parcial y
la Directiva 1999/70/CE del Consejo sobre el trabajo de duracion determinada), la
Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al trabajo
a través de empresas de trabajo temporal y varias directivas en materia de salud y
seguridad, todos ellos con disposiciones implicitas en materia de informacion y con-
sulta. Asi, por ejemplo, la direcciéon de la empresa debe informar a los trabajadores
con contrato de duraciéon determinada acerca de los puestos permanentes vacantes.

La garantia de los derechos de informacion, consulta (y de participacion en gene-
ral) forma parte de lo que se ha dado en llamar modelo socioeconémico europeo. Tal
modelo se encuentra sometido a fuertes presiones derivadas de la globalizacion de
la economia y las renovadas exigencias de competitividad. Dichas exigencias vienen
poniendo a prueba la misma viabilidad de un modelo social que viene caracterizado
por la imposicion juridica de un relativo grado de participacion de los trabajado-
res en las organizaciones productivas, frente a las méas agresivas y desindicalizadas
estrategias neoliberales desplegadas en otras regiones del mundo. En este contex-
to importa realzar que la participacion de los trabajadores suele orientarse hacia la
«implicacién» de los trabajadores en la doble perspectiva de defensa de los intereses
de los trabajadores a través de la disponibilidad de mecanismos de influencia y de
control en las decisiones empresariales, por un lado, y por otro, de defensa de la

3 Cfr. ComisION EUROPEA: «Apertura de una consulta sobre un pilar europeo de derechos
sociales», Estrasburgo, 8.3.2016 COM (2016) 127 final, p.7. Recomendaciéon (UE) 2017/761
de la Comision Europea de 26 de abril de 2017, sobre el pilar europeo de derechos sociales. Al
respecto puede consultarse, MONEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ BERNAT, J. A.: «El pilar europeo
de los derechos sociales: un mecanismo insuficiente para garantizar la dimension social», en La
Ley Union Europea, nim. 49, 2017; MONEREO PEREZ, J.L.: «Pilar Europeo de Derechos Socia-
les y sistemas de seguridad social». Lex Social: Revista De Derechos Sociales, nam. 8(2), 2018,
pp.251-298.

Véase, CoMIsION EUROPEA: Plan de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales.
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racionalizacion de las organizaciones productivas que obtienen un valor anadido y
mayores posibilidades de renovacion con la participacion e implicacion de sus tra-
bajadores. De este modo, todo el debate europeo sobre la participaciéon y los dere-
chos de participacion deja de anclarse exclusivamente sobre las propias perspectivas
de la subjetividad colectiva del trabajo (sindicatos y otros sujetos colectivos), como
un avance en la democratizacion de las estructuras empresariales fortaleciendo los
derechos de participacion de los trabajadores, para situarse en el plano de las nece-
sidades y demandas de las propias empresas (la bisqueda de soluciones a los proble-
mas de racionalizacién, desarrollo y competitividad de las empresas). Lo derechos de
participacion —orientados a la implicacion— aparecen como una de las precondicio-
nes bésicas para el éxito de una forma de empresa basada en los acuerdos colectivos
comunes negociados entre las direcciones empresariales y sus trabajadores sobre los
objetivos estratégicos empresariales alcanzables a través de un sistema de codecision
negociada o al menos mediante reforzados mecanismos de informacion y consulta
cualificada atribuidos a los trabajadores y sus representantes.

Paradigmaticas, en las Directivas comunitarias 2001/86 y 2003/72, las ideas de
implicacién e «involucramiento» «abarca[n] todo mecanismo, incluyendo la infor-
macion, consulta y participacion, a través de los cuales los representantes de los tra-
bajadores pueden ejercer influencia en las decisiones que deben tomarse dentro de
una empresa» [art. 2 h) de ambas directivas europeas].

2. BASES POLITICO-JURIDICAS Y NORMATIVAS FUNDAMENTALES
DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES
EN LA EMPRESA EN EL SISTEMA DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA
Y EN LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA. EL DERECHO A LA INFORMACION Y A LA
CONSULTA COMO DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL

Los derechos de informacion y consulta y, en general, el derecho social de par-
ticipacion de los trabajadores en la empresa, han tenido el maximo reconocimiento
en el Derecho Internacional General y en el Derecho Internacional Europeo. En el
Derecho Internacional General destacan los Convenios de la OIT que inciden directa
o indirectamente en esta materia y que establecen un marco disperso y débil de ga-
rantia de los derechos de participacion. Entre los instrumentos de la OIT sobre esta
materia cabe destacar lo siguientes: La Recomendaciéon OIT, nam. 129 (1967), sobre
las comunicaciones dentro de la empresa, el Convenio OIT, nam. 135 (1971), relati-
vo a la proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los tra-
bajadores en la empresa, el Convenio OIT, nim. 148 (1977), sobre la protecciéon de
los trabajadores contra los riesgos profesionales debidos a la contaminacion del aire,
el ruido y las vibraciones en el lugar de trabajo, el Convenio OIT nim. 154 (1981),
sobre el fomento de la negociacion colectiva, de 1981, el Convenio OIT, nim. 155
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(1981), sobre seguridad y salud de los trabajadores, el Convenio OIT, ntim. 158
(1982), sobre la terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador,
el Convenio OIT, niim. 187 (2006), sobre el marco promocional para la seguridad y la
salud en el trabajo; a lo que cabe afiadir instrumentos més débiles, como, ejemplo, la
Declaracion Tripartita de Principios, sobre las empresas multinacionales y la politica
social (1977).

El art. 21 CSE, presenta varios rasgos caracteristicos fundamentales:

1.9) Lo que pretende es «garantizar», no simplemente «declarar» los derechos
de informacion y la consulta (pese a que se unifique en la formulacién de la misma
como «Derecho a la informacién y a la consulta» se trata de dos derechos diferen-
ciados, aunque intimamente relacionados. Ello comporta que no se puede dejar de
reconocer los dos derechos, ni se puede optar por uno y otro). Este modo o férmula
de reconocimiento obliga a los Estados Parte a arbitrar instrumentos normativos (de
garantia legal del derecho y de fomento de la negociacién colectiva para su regula-
cién autdénoma) y jurisdiccionales para la exigibilidad y justiciabilidad juridica de
tales derechos.

2.9) Los sujetos titulares de los derechos de informacién y consulta son los
«trabajadores o sus representantes», de conformidad con la legislacién y la practica
nacionales. Los representantes pueden ser unitarios de base no asociativa (elegidos
por todos los trabajadores de empresa o centro de trabajo) o estrictamente sindicales
de base asociativa. Efectivamente, conforme al Anexo de la CSE (Revisada) relativo a
los articulos 21 y 22 de la CSE se establece que: «1. A efectos de la aplicacion de estos
articulos, por “representantes de los trabajadores” se entenderan las personas que
sean reconocidas como tales por la legislacion o la practica nacionales». Igualmente
se define lo que se entiende por legislacion y practicas nacionales, saber: «2. La ex-
presion “la legislacion y la practica nacionales” abarca, segin el caso, ademas de las
leyes y los reglamentos, los convenios colectivos, otros acuerdos entre los emplea-
dores y los representantes de los trabajadores, los usos y las resoluciones judiciales
pertinentes». Lo mismo se indica en el Anexo de la CSE (Revisada) respecto a los
articulos 28 («Derecho de los representantes de los trabajadores a proteccion en la
empresa y facilidades que se les deberan conceder») y 29 («Derecho a informacion y
consulta en los procedimientos de despido colectivo»): «A efectos de la aplicacion de
estos articulos, por “representantes de los trabajadores” se entenderan las personas
reconocidas como tales por la legislacion o la practica nacionales».

3.9) El derecho de informacion ha de ser realizado «regularmente» (que im-
plica una normalizacién de las informaciones sin atender a motivos o supuestos
causales especificas —previsiones especificas si se contienen en el sistema interno
de la CSE— durante la vida de la empresa y el desenvolvimiento o desarrollo de la
actividad empresarial) o «en el momento oportuno» (lo que daria a entender que
deberia ser antes de producirse el hecho determinante de la informacion). Ademaés,
deberé ser una informacion «comprensible» por los trabajadores o sus representan-
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tes. Para ello la informacion debe ser transparente y haciendo todo lo posible para
el conocimiento de esas comunicaciones y documentos. En tal sentido, no se debe
olvidar la garantia de efectividad ex art. 28 («Derecho de los representantes de los
trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se les deberan conceder»)
y en particular las «facilidades apropiadas»: «Para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho de los representantes de los trabajadores a desempeniar sus funciones,
las Partes se comprometen a garantizar que, en la empresa: (...) b) se les den las fa-
cilidades apropiadas para que puedan desempeiiar sus funciones de forma rapida
y eficaz, teniendo en cuenta el sistema de relaciones laborales del pais, asi como las
necesidades, el tamafio y las posibilidades de la empresa de que se trata».

La informacién ha de versar como minimo sobre «la situaciéon econémica y fi-
nanciera de la empresa». Se admite una excepcioén al deber de informacion, a saber:
la direccion de la empresa podra denegar la entrega de determinada informacion
fundada en que pudiera ser perjudicial para la empresa o exigirse que la misma
mantenga caracter confidencial, con la correspondiente imposicién de un deber de
reserva, de secreto o de simple discrecion en la utilizaciéon de la informacion recibida
[art. 21.a) CSE]. La informacion sobre la situacion econémica y financiera debera
realizarse atendiendo al estindar general de buena fe y en particular esa informacion
deberia referirse a la posiciéon de la empresa dentro de un grupo de empresas o en
el marco de otras formas de colaboracion interempresarial (por ejemplo, empresas
implicadas en redes de empresas u operaciones de subcontratacién empresarial).

Por lo demas, el concepto que se formula de empresa es suficientemente amplio
en el sistema de la CSE. Asi, con arreglo al Anexo de la CSE relativo a los articulos
21 y 22 de la CSE se establece que: «3. A efectos de la aplicacion de estos articulos,
se entiende que el término “empresa” se refiere a un conjunto de elementos mate-
riales e inmateriales, con o sin personalidad juridica, destinado a la produccion de
bienes o a la prestacion de servicios, con fines lucrativos, y que posee poder de deci-
si6n sobre su propia politica de mercado». Dicha empresa puede estar internamente
centralizada o descentralizada en centros de trabajo diferenciados. Ahora bien, se
establece un sistema de exclusiones posibles segtin eleccion de los Estados Parte (se
indica que «podran»): «4. Se entiende que podran excluirse de la aplicacion de estos
articulos las comunidades religiosas y sus instituciones, incluso si estas tltimas son
“empresas” en el sentido del parrafo 3. Los establecimientos que realicen actividades
inspiradas en determinados ideales o guiadas por determinados conceptos mora-
les, ideales y conceptos que estén protegidos por la legislacion nacional, podran ser
excluidos del ambito de aplicacion de estos articulos en la medida necesaria para
proteger la orientacion de la empresa». En esa direccion flexibilizadora y de discre-
cionalidad: «5. Se entiende que, cuando en un Estado los derechos expresados en los
presentes articulos se ejercitan en los distintos establecimientos de la empresa, debe
considerarse que la Parte interesada cumple con sus obligaciones dimanantes de es-
tas disposiciones». Finalmente: «6. Las Partes podran excluir del &mbito de aplica-
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cion de los presentes articulos a las empresas que no alcancen el nimero minimo de
empleados que determine la legislacién o la practica nacionales».

4.%) El derecho de consulta debe producirse oportunamente (es decir, con ca-
racter anticipado y con la disponibilidad de los medios adecuados atendiendo a cada
situacion de que se trate) sobre las decisiones previstas que puedan afectar sustan-
cialmente a los intereses de los trabajadores y en particular sobre las decisiones que
podrian tener consecuencias importantes sobre la situacion del empleo en la empre-
sa. Dos puntualizaciones al respecto: la primera, que la referencia a las decisiones
previstas comporta en si mismo un deber de informacioén previa ex ante a la adop-
cion de la medida empresarial de que se trata. La segunda, que la alusién normativa
a que afecta «sustancialmente» constituye un concepto juridico indeterminado que
debe ser objeto de una interpretacion amplia en una interpretaciéon conforme a la
efectiva del derecho de consulta, y en cualquier caso no se puede dejar a la discre-
cionalidad del empresario, sino que las legislaciones nacionales tienen que llevar a
cabo un concepto amplio de intereses afectado sustancialmente como garantia legal
del derecho de consulta. Hay que tener en cuenta que en favor de una interpretaciéon
amplia juega la misma concepcion del derecho de consulta, porque se trata de una
obligaciéon de medios y no de resultado: no impone al empresario alcanzar ningin
acuerdo se le limita en principio y con caracter general, es decir, como derecho a ser
escuchados e intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre los repre-
sentantes de los trabajadores y el empresario o empresarios. La norma no opta por
un reforzado derecho de consulta-negociacion colectiva al estilo, por ejemplo, de las
Directivas europeas 98/59/CE, de 20 de julio, relativa a los despidos colectivos y
2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre transmisiones de empresas. Pero es obvio que
tampoco lo excluye, al expresarse con una textura abierta permite a los Estados par-
te que se garantizar una consulta minima méas débil o en un sentido mas fuerte que
podria suponer una consulta-negociacion que tiene la virtualidad de abrir un pro-
ceso de negociacion colectiva propiamente determinando en tal caso que las partes
en ese procedimiento abierto deberian negociar de buena fe en vista de alcanzar un
acuerdo colectivo sobre la cuestion controvertida en cuestion.

En este caso, la consulta se garantiza (sin perjuicio de una medida de mejora en
las legislaciones nacionales) tan sblo cuando se trata de decisiones empresariales que
puedan afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores [art. 21.b) CSE],
pero no en si en relacion a la situacion econémica y financiera de la empresa respecto
de la cual sélo se garantiza el derecho de informaci6n [art. 21.a) CSE]. Ahora bien,
no se puede olvidar la interconexién entre ambos derechos (o si se quiere, por seguir
la formulacién exacta ex art. 21 CSE, ambas vertientes o dimensiones del derecho a
la informacién y a la consulta), porque la autenticidad de la consulta exige, por su-
puesto, la previa informacion sobre todo lo que pudiera afectar sustancialmente a los
intereses de los trabajadores y en particular sobre las decisiones que podrian tener
consecuencias importantes sobre la situacion del empleo en la empresa. De ahi que
se pueda afirmar que la consulta (o el derecho de consulta) presupone la necesaria
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informacion (o el derecho de informacion) previa y comprensible. Y no se olvide la
garantia especifica del «derecho de informacion y consulta en los procedimientos de
despido colectivo» (art. 29 CSE, el cual se comentara separadamente), seguramente
justificado por la relevancia que las crisis y reestructuraciones empresariales tienen
sobre la posicion juridico-laboral de los trabajadores y en particular la méas grave de
todas ellas: el despido colectivo por necesidades o exigencias de funcionamiento de
la organizacién productiva.

5.9) Anexo de la CSE relativo a los articulos 21 y 22 de la CSE define, como se
ha indicado ya, los conceptos de «representantes de los trabajadores», «la legisla-
cién y las practicas nacionales», el término «empresa» y sus exclusiones admitidas
a los Estados Parte.

6.9) En relacién con esto dltimo, en el sistema de la CSE, articulos 21 (como
acontece con los articulos 22, 28 y 29, entre otros concernientes a esta materia, se
utilizan conceptos juridicos indeterminados que habra un relativo margen de dis-
crecionalidad en las legislaciones nacionales (de los Estado Parte) del Tratado que
constituye la CSE. Se hace referencia a la «situacion econémica y financiera de la
empresa», informacion «perjudicial para la empresa», «decisiones que puedan afec-
tar sustancialmente a los intereses de los trabajadores y en particular sobre las de-
cisiones que podrian tener consecuencias importantes sobre la situaciéon del empleo
en la empresa», «funciones», «facilidades apropiadas», «tamano de la empresa»,
concepto de «despido colectivo», «medidas sociales», etcétera. Estas precisiones co-
rresponde realizarlas a las legislaciones nacionales, pero atendiendo a la racionali-
dad y justificacion de las mismas y su acomodacion a la efectividad en la garantia de
los derechos que la CSE obliga a garantizar a los Estados Parte, por un lado, y por
otro bajo el control del Comité se llama «Comité Europeo de Derechos Sociales» de
la CSE (que desde 1998 sustituy6 al originario Comité de Expertos Independientes
de la CSE. Su regulaciéon se contiene en la Parte IV de la CSE, teniendo en cuenta
que todo el sistema de control y supervision recogido en dicha Parte IV de la Carta
fue objeto de modificaciéon por el Protocolo de Turin de 1991, incorporandose en el
vigente texto completo consolidado de la misma).

7.9)  Se establece un sistema de garantias de efectividad de los derechos de in-
formacion y consulta de los trabajadores, al cual ya se ha hecho referencia. Basi-
camente se recoge como «derecho» (interesa realzar este nivel de reconocimiento)
en el art. 28 de la CSE. Conforme al art. 28 CSE, que garantiza el «Derecho de los
representantes de los trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se
les deberan conceder»: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los re-
presentantes de los trabajadores a desempefiar sus funciones, las Partes se compro-
meten a garantizar que, en la empresa: a gocen de una proteccion efectiva contra los
actos que les puedan perjudicar, incluido el despido, motivados por su condicion o
sus actividades como representantes de los trabajadores dentro de la empresa; b se
les den las facilidades apropiadas para que puedan desempeifiar sus funciones de for-
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ma rapida y eficaz, teniendo en cuenta el sistema de relaciones laborales del pais, asi
como las necesidades, el tamafio y las posibilidades de la empresa de que se trate».

En el espacio europeo «sin adjetivos» la garantia ex art. 21 CSE debe ponerse
en relacion con los instrumentos propios del Derecho Social de la Unién Europea.
En tal sentido, la propia Explicacion oficial relativa al art. 27 («Derecho a la in-
formacién y consulta de los trabajadores en la empresa») de la CDFUE pone de
manifiesto que «Este articulo figura en la Carta Social Europea revisada (art. 21) y
en la Carta Comunitaria de los derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
(puntos 17y 18). Se aplica en las condiciones previstas por el Derecho de la Unién y
por los Derechos nacionales. La referencia a los niveles adecuados remite a los nive-
les previstos por el Derecho de la Uni6n o por el Derecho o las practicas nacionales,
lo que puede incluir el nivel europeo cuando la legislacion de la Unién lo prevea. El
acervo de la Uni6n en este ambito es importante: articulos 154 y 155 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea y Directivas 2002/14/CE (marco general
relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores), 98/59/CE (despidos
colectivos), 2001/23/CE (traspasos o transmisiones de empresas) y 94/45/CE (co-
mités de empresa europeos)».

El derecho de informacién y consulta ha sido potenciado por la Uni6on Europea
tanto por ser un derecho instrumental para el control como para la participacion-
implicaciéon de los trabajadores en las decisiones de gestion empresarial. En las
Directivas Sociales de la Union se apuesta por formas de participacion y correspon-
sabilidad de los trabajadores y sus representantes en las decisiones empresariales.
Particularmente relevante ha venido siendo, al menos hasta el momento, el impulso
hacia formas de flexibilidad consensuada en el marco de un modelo de participacion
democréatica de los trabajadores en la empresa.

Conforme al art. 153.1.f) del TFUE: «Para la consecucion de los objetivos del
art. 151, la Unidn apoyara y completara la accion de los Estados miembros en los
siguientes ambitos: (...) e) la informacion y la consulta a los trabajadores; f) la re-
presentacion y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los em-
presarios, incluida la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5». Por
tanto, la informacion y la consulta a los trabajadores y la representacion y la defensa
colectiva de los intereses de los trabajadores parecerian ser consideradas como com-
petencias compartidas, aunque limitada por el principio de subsidiariedad como se
infiere de la redaccion del propio art. 153.1 TFUE («... la Unién apoyara y completa-
ra la accion de los Estados...»). Ahora bien, el mismo articulo establece una diferen-
ciacion al respecto:

a) Respecto a la informacion y la consulta, la Unidn podr legislar con arreglo
al procedimiento ordinario («El Parlamento Europeo y el Consejo decidiran, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones»; art. 153. 2 TFUE).
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b) En cuanto a la representacion y defensa colectiva de los intereses de los tra-
bajadores y de los empresarios, incluida la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 5 («Las disposiciones del presente articulo no se aplicaran a las re-
muneraciones, al derecho de asociaciéon y sindicacion, al derecho de huelga ni al
derecho de cierre patronal»), la Union se podra legislar, sin embargo, con arreglo a
un procedimiento legislativo especial, por unanimidad. Ahora bien, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo,
podra decidir que el procedimiento legislativo ordinario sea aplicable a las letras d),
f)y g) del apartado 1 (art. 153.2 TFUE).

Pero el art. 153.1.e) TFUE formula un 4mbito de la informacién y la consulta
que va mas alla de su ambito especifico a nivel de empresa (que es de lo que se ocupa
especificamente el art. 27 CDFUE). De ese alcance amplio, a nivel de participacién
institucional, se ocupa, en primer lugar, el art. 154 TFUE, conforme al cual:

1. La Comisién tendra como cometido fomentar la consulta a los interlo-
cutores sociales a nivel de la Unién y adoptar todas las disposiciones necesa-
rias para facilitar su dialogo, velando por que ambas partes reciban un apoyo
equilibrado.

2. Atal 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.

3. Si, tras dicha consulta, la Comisioén estimase conveniente una acciéon
de la Unidn, consultara a los interlocutores sociales sobre el contenido de la
propuesta contemplada. Los interlocutores sociales remitiran a la Comision
un dictamen o, en su caso, una recomendacion.

4. Con ocasion de las consultas contempladas en los apartados 2 y 3,
los interlocutores sociales podran informar a la Comisién sobre su voluntad
de iniciar el proceso previsto en el art. 155. La duracion de dicho proceso no
podra exceder de nueve meses, salvo si los interlocutores sociales afectados
decidieran prolongarlo de comtn acuerdo con la Comision.

Por su parte, el art. 155 TFUE, garantiza el derecho de los interlocutores sociales
en el ambito de la Unién Europea al mantener un dialogo social bilateral y en parti-
cular a la negociacion colectiva europea. Efectivamente, conforme al art. 155 TFUE:

1. Eldialogo entre interlocutores sociales en el ambito de la Unién podra
conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales,
acuerdos incluidos.

2. La aplicacion de los acuerdos celebrados a nivel de la Union se reali-
zara, ya sea segun los procedimientos y practicas propios de los interlocutores
sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los ambitos sujetos al art. 153,
y a peticion conjunta de las partes firmantes, sobre la base de una decision del
Consejo adoptada a propuesta de la Comisiéon. Se informara al Parlamento
Europeo.
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El Consejo decidira por unanimidad cuando el acuerdo en cuestiéon con-
tenga una o mas disposiciones relativas a alguno de los 4ambitos para los que
se requiera la unanimidad en virtud del apartado 2 del art. 153.

Pero, reparese en el dato harto significativo (implicito en el llamamiento a estos
preceptos en la Explicacion oficial) de que sea para la participacion institucional, o
sea para la negociacion colectiva, la informacion y la consulta previa son elementos
que autentifican tales procedimientos, pues sin una previa informacioén no pueden
ser ejercitados satisfactoriamente, de manera que la informacién no sélo tiene un
valor en si sino también comporta, y de forma anudada, un cardcter instrumental
para el ejercicio del conjunto de los derechos de los trabajadores para la defensa de
los intereses que le son propios.

Ahora bien, el art. 27 CDFUE conecta directamente —y es en gran medida tri-
butario de él— con el mucho més completo art. 21 («Derecho a la informacion y
a la consulta») de la Carta Social Europea Revisada de 1996, segiin el cual « Para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la informacién y a
la consulta en el seno de la empresa, las Partes se comprometen a adoptar o a pro-
mover medidas que permitan que los trabajadores o sus representantes, de confor-
midad con la legislacion y la practica nacionales: a sean informados regularmente o
en el momento oportuno y de una manera comprensible de la situaciéon econémica
y financiera de la empresa que les emplea, entendiéndose que podra denegarse de-
terminada informacion que podria ser perjudicial para la empresa o exigirse que la
misma mantenga caracter confidencial; y b sean consultados oportunamente sobre
las decisiones previstas que puedan afectar sustancialmente a los intereses de los
trabajadores, y en particular sobre las decisiones que podrian tener consecuencias
importantes sobre la situacion del empleo en la empresa». Este art. 27 de la Carta
Social Europea dota a este derecho de un contenido mas preciso para garantizar su
efectividad.

3. EL DERECHO A LA INEORMACION Y CONSULTA
EN EL MARCO DEL MAS AMPLIO DERECHO
DE PARTICIPACION EN LA EMPRESA

Recuérdese, en tal sentido, que en el sistema normativo interno de la CSE el
derecho de participacion esta fragmentado y, por tanto, no encuentra una satisfacto-
ria regulacion entre los derechos que garantiza la Carta Social Europea. El precepto
que mas se acerca al menos en su formulacion inicial es referido art. 22, que regula
el que denomina «Derecho a participar en la determinacién y en la mejora de las
condiciones de trabajo y del entorno de trabajo» (aunque luego resulta ser algo més
limitado en su contenido respecto de lo que de su enunciado se podria extraer en un
principio). En efecto, segtin esta disposicion: Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de los trabajadores a participar en la determinacién y la mejora de las condi-
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ciones del trabajo y del entorno del trabajo en la empresa, las partes se comprometen
a adoptar o a promover medidas que permitan a los trabajadores o a sus represen-
tantes, de conformidad con la legislacién y la practica nacionales, contribuir: a la
determinacion y a la mejora de las condiciones de trabajo, de la organizacién del tra-
bajo y del entorno de trabajo; b a la proteccion de la seguridad y la higiene en el seno
de la empresa; ¢ a la organizacion de servicios y facilidades socioculturales en la em-
presa; d a la supervision del cumplimiento de la reglamentacion en estas materias».

Por su parte, el derecho de participacion opera dentro del Sistema del Tratado
de la Unién Europea. Si se realiza un recorrido por el sistema de los Tratados se ob-
serva que el derecho de participacion se vincula a los fundamentos constitutivos de
la Uni6on Europea. Es de resaltar que en el art. 2 TUE se declara que: «La Union se
fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de derecho y respeto a los derechos humanos, incluidos los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Es-
tados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discrimina-
cidn, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres».
Ello permite descubrir —en el propio texto de valor fundamental— toda una serie de
criterios axiologicos (valores) en una linea normativo-sustancial. Asimismo, abriria
la posibilidad de dar un tratamiento diferente a las distintas categorias de sujetos
con la finalidad de permitir la actuacion de los valores constitucionales de libertad
efectiva y de concreta justicia social. Ello comporta que no cualquier tratamiento di-
ferenciado de categorias diferentes esta permitido, sino que lo sera solamente aquel
tratamiento diferenciado razonablemente en funcién de la actuacién de estos valo-
res constitucionales (especialmente la solidaridad, la justicia y la no discriminaci6n).

Es lo cierto que, tanto estas declaraciones como la propia Carta de Derechos
Fundamentales que tiene el mismo valor juridico que los Tratados (art. 6.1 TUE)
(donde se reproducen derechos que articulan valores de la cultura europea) esta-
blecen valores y pautas culturales que luego tienen —o deben tener— una ineludible
relevancia en las labores de fundamentacion e interpretaciéon constitucional en los
casos de colisiones de derechos y de construccion jurisprudencial de limites. Ello les
otorga una dimensién objetiva e institucional y un sélido basamento para su com-
prension y delimitacion.

Significativamente, en el marco del Titulo II, relativo a las «Disposiciones so-
bre los principios democraticos», se establece que «Todo ciudadano tiene derecho
a participar en la vida democratica de la Unién. Las decisiones seran tomadas de la
forma mas abierta y proxima posible a los ciudadanos» (art. 10.3 TFUE). Por otra
parte, conforme al art. 11 TFUE, «Las instituciones daran a los ciudadanos y a las
asociaciones representativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar
e intercambiar ptiblicamente sus opiniones en todos los &mbitos de actuacion de la
Uni6én» (art. 11.1 TFUE); y «Con objeto de garantizar la cohesién y la transparencia
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de las acciones de la Uni6n, la Comisién Europea mantendra amplias consultas con
las partes interesadas» (art. 11.3 TFUE).

En este contexto normativo, la Unién dispondra de competencia compartida con
los Estados miembros en materia de «politica social» [art. 4.2.b) TFUE] y, en cual-
quier caso, «la Unién podra tomar iniciativas para garantizar la coordinacion de las
politicas sociales de los Estados miembros» (art. 5.3 TFUE). Todo el Titulo X se dedi-
ca monograficamente a la «Politica social», estableciéndose expresamente que para
la consecucion de los objetivos de la Unidn, esta apoyara y completard la accion de
los Estados miembros en los ambitos relativos a «la informacion y la consulta a los
trabajadores» [art. 153.1.e) TFUE] y «la representacién y la defensa colectiva de los
intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestion, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado 5» [art. 153.1.f) TFUE]. Sobre la primera se puede
legislar a través del procedimiento legislativo ordinario; mientras que, respecto a la
segunda, el Consejo decidira con arreglo a un procedimiento legislativo especial, por
unanimidad (art. 153.2 TFUE). Por otra parte, se garantiza el papel del didlogo social
en el ambito de la Unidn, al establecer que esta «reconocera y promovera (funciéon
promocional) el papel de los interlocutores sociales en su &mbito, teniendo en cuen-
ta la diversidad de los sistemas nacionales. Facilitara el dialogo social entre ellos,
dentro del respeto de su autonomia» (art. 152 TFUE). La propia Comisién Europea
fomentara la colaboracién entre los Estados miembros y facilitard la coordinacion de
sus acciones respecto a las materias relacionadas con «el derecho de sindicacion y las
negociaciones colectivas entre empresarios y trabajadores». Pero, en estas materias,
lo que se prevé es una intervencion débil, a saber: «A tal fin, la Comisién actuara
en estrecho contacto con los Estados miembros, mediante estudios, dictimenes y la
organizacion de consultas, tanto para los problemas que se planteen a nivel nacional
como para aquellos que interesen a las organizaciones internacionales, en particular
mediante iniciativas tendentes a establecer orientaciones e indicadores, organizar el
intercambio de mejores practicas y preparar los elementos necesarios para el control
y la evaluacion periodicos» (art. 156 TFUE). En esa direccién de politica del Dere-
cho, se consagra e institucionaliza el dialogo social y la negociacion colectiva a nivel
europeo: «El didlogo entre interlocutores sociales en el ambito comunitario podra
conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales, acuer-
dos incluidos» (art. 155 TFUE).

Es asi, que en el sistema del Tratado que instituye la Unién Europea se consagra
el principio de democracia participativa, y precisamente en el marco del Titulo II,
relativo a las «Disposiciones sobre los principios democraticos» de la Unidén. Lo que
sita el problema de la participacion al maximo nivel. Se establece que las institu-
ciones de la Uni6én daran a los ciudadanos y a las asociaciones representativas, por
los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar ptublicamente sus
opiniones en todos los A&mbitos de accién de la Unién. Las instituciones de la Unién
mantendran un dialogo abierto, transparente y regular con las asociaciones repre-
sentativas y la sociedad civil. Al objeto de garantizar la coherencia y la transparencia
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de las acciones de la Unién, la Comision mantendra amplias consultas con las partes
interesadas. Finalmente, podra pedirse a la Comision, por iniciativa de al menos un
millon de ciudadanos de la Union procedentes de un niimero significativo de Estados
miembros, que presente una propuesta adecuada sobre cuestiones que estos ciuda-
danos estimen requiere un acto juridico de la Unidn a efectos de la aplicacion de la
Constitucion. Las disposiciones relativas a las condiciones y procedimientos especi-
ficos por los que regira la presentaciéon de esta iniciativa ciudadana se estableceran
mediante leyes europeas.

Dentro de este sistema de democracia participativa se atribuye un papel central
a los interlocutores sociales y al didlogo social autonomo. En este sentido se dispone
que la Unién Europea reconocerd y promovera el papel de los interlocutores sociales
a escala de la Unioén, teniendo en cuenta la diversidad de los sistemas nacionales;
facilitara el didlogo entre ellos, dentro del respeto a su autonomia. Se insiste nueva-
mente en que la Comisiéon tendra como cometido fomentar la consulta a los interlo-
cutores sociales a nivel de la Unién y adoptaréa todas las disposiciones necesarias para
facilitar su dialogo, velando porque ambas partes reciban un apoyo equilibrado. A tal
efecto, antes de presentar propuestas en el ambito de la politica social, la Comisién
consultari a los interlocutores sociales sobre la posible orientacién de una accién de
la Union. Si, tras dicha consulta, la Comisioén estimase conveniente una accion de
la Unibn, consultara a los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta
contemplada. Los interlocutores sociales remitiran a la Comisién un dictamen o,
en su caso, una recomendacion. Con ocasién de dicha consulta, los interlocutores
sociales podran informar a la Comision sobre su voluntad de iniciar el proceso pre-
visto en el art. 155 TFUE. La duraciéon del procedimiento previsto en el presente
articulo no podra exceder de nueve meses, salvo si los interlocutores sociales afec-
tados decidieran prolongarlo de comin acuerdo con la Comisiéon (art. 154 TFUE).
También se reconoce, aunque un tanto elipticamente, el derecho a la negociacion
colectiva europea. Se establece que el didlogo entre interlocutores sociales en el am-
bito de la Unidén podra conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones
convencionales, acuerdos incluidos. La aplicacion de los acuerdos celebrados a nivel
de la Unidn se realizara, ya sea segtn los procedimientos y practicas propios de los
interlocutores sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los ambitos sujetos al
art. 153, y a peticion conjunta de las partes firmantes, mediante reglamento o deci-
siones europeos adoptados por el Consejo de Ministros a propuesta de la Comision.
Se informara al Parlamento. Cuando el acuerdo en cuestién contenga una o més
disposiciones relativas a alguno de los Ambitos para los que se requiere la unanimi-
dad en virtud del apartado 2 del art. 153, el Consejo se pronunciara por unanimidad
(art. 155.2 TFUE).

La especificacion laboral de los derechos colectivos de informacion consulta y
participacion en general en la empresa, se enmarca dentro del ambiguo apartado in-
titulado «solidaridad» (que parece enlazar con las corrientes «solidaristas» subya-
centes a los procesos de reforma social en la edad contemporanea), cuando en este
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caso el valor y principio ordenador mas directamente concernido seria el principio
democratico, y en particular, el principio de democracia participativa. Desde este en-
foque participativo (y desde el més general que informa el principio democratico de
la Uni6n Europea) debe interpretarse una manifestacion especifica del derecho de
participacion, como es la participacion de los trabajadores en la empresa. La cual
encuentra una férmula debilitada al reconocerse exclusivamente en el marco de
la «juridificacién» constitucional de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uniéon como «Derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la empre-
sa» (art. 27). Este derecho colectivo se ubica sistematica y funcionalmente dentro del
Titulo IV, regulador del principio o valor de la solidaridad (es el criterio de garantia
o reconocimiento de los derechos por principios o valores). Los términos del reco-
nocimiento son ciertamente genéricos, a saber: «se debera garantizar a los trabaja-
dores o a sus representantes, en los niveles adecuados, la informacion y consulta con
suficiente antelacion en los casos y condiciones previstos en el Derecho de la Uni6n
y en las legislaciones y practicas nacionales». Este derecho entronca con la garantia
normativa instituida en la Carta Social Europea, de 3 de mayo de 1996 (versiéon con-
solidada de 1996), art. 21%; y remite ya indirectamente a ciertos niveles alcanzados
en el «Derecho de la Unién» (v. gr., los establecidos en las Directivas Sociales sobre
reestructuracion; los instituidos de modo permanente en la Directiva de los Comités
de Empresa Europeos y en la Directiva Marco de Seguridad y Salud Laboral; y en la
Directiva sobre la Sociedad Anénima Europea, por citar solo algunas de las mas rele-
vantes en esta materia).

De los elementos del sistema normativo interno ex art. 27 de la Carta de la UE:

1.°) Que la norma habla de «garantizar», lo que implica una juridificacion
como verdaderos derechos en normas de Derecho positivo.

2.9)  Que el derecho a la informacion y a la consulta se ha de garantizar «en los
niveles adecuados»; esto es, en todos los &mbitos y niicleos organizativos de decision
empresarial: centro de trabajo, empresa, centro de decision del grupo de empresas o
de la empresa de estructura compleja. Es reconocer el principio de correspondencia
entre el centro de poder empresarial y el &mbito donde se articula la participacion
de los trabajadores.

4 Elart. 21. Derecho a la informacién y a la consulta, establece que: «Para garantizar el ejerci-
cio efectivo del derecho de los trabajadores a la informacion y a la consulta en el seno de la empresa,
las Partes se comprometen a adoptar o a promover medidas que permitan que los trabajadores o
sus representantes, de conformidad con la legislacion y la practicas nacionales: a) sean informados
regularmente o en el momento oportuno y de una manera comprensible de la situacién econémica
y financiera de la empresa que les emplea, entendiéndose que podré denegarse determinada infor-
macion que podria ser perjudicial para la empresa o exigirse que la misma mantenga caracter con-
fidencial; y b) sean consultados oportunamente sobre las decisiones previstas que puedan afectar
sustancialmente a los intereses de los trabajadores, y en particular sobre las decisiones que podrian
tener consecuencias importantes sobre la situacién del empleo en la empresa».
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3.9) Lanorma establece una concepcioén abierta de la titularidad del derecho ya
que se ha de garantizar a los trabajadores o a sus representantes. Aunque la norma
podria tener una lectura alternativa; en realidad se deberia apostar por una lectura
interpretativa complementaria, basada en la experiencia y cultura participativa de
los Estados miembros y en la propia regulacion comunitaria de tales derechos parti-
cipativos. De manera que el precepto no se cumple con garantizar una participacion
individualizada de los trabajadores, sino que esta tiene necesariamente que comple-
tarse e integrarse con una participacion colectiva o indirecta a través de representan-
tes (unitarios o sindicales) de los trabajadores.

4.%) No se definen los conceptos de «informacién» y «consulta» a estos efectos.
Ni se les dota de un contenido juridico-material tanto en extensién como en intensi-
dad que lo haga reconocible para su plena y eficaz exigibilidad. Pero no se olvide que
existe un acervo importante recogido en las Directivas sociales de la Union Europea.

5.9) Lainformacién y la consulta debe realizarse en un momento temporal pre-
ciso: «con suficiente antelacion» para que sea eficaz; aunque lo que haya de enten-
derse por tal queda remitido «a los casos y condiciones previstos en el Derecho de la
Unioén y en las legislaciones y practicas nacionales».

Con este marco de dualismo finalista (entre la razén econémica y la razon social,
por un lado, y por otro, entre mecanismos espontaneos de autorregulacion —merca-
do interior y sus fuerzas econémicas operantes— y mecanismos de heteroregulaciéon
legal, instrumentando politicas de desmercantilizacion) se indica que para la conse-
cucion de los objetivos del art. 153 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (en adelante, TFUE), para la consecucion de los objetivos de la Union Europea,
esta apoyard y completara la accion de los Estados miembros entre otros en los am-
bitos: de la informacién y la consulta a los trabajadores; y la representaciéon y la
defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida
la cogestion; sin perjuicio de que no se aplique esta prevision a las remuneraciones,
al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre
patronal [art. 153.1, e) y f) del TFUE]. Es necesario destacar los elementos del mo-
delo de reconocimiento «constitucional» de tales derechos de participacion «débil»
(informacioén y consulta) y «fuerte» (cogestion), los cuales lejos de estar necesaria-
mente separados aparecen intimamente entrelazados, ya que el sistema de participa-
cién cogestional no parece factible sin un derecho de informacién y consulta eficien-
te. Se promociona la participacion en sus diversas formas (cada vez mas orientadas a
la corresponsabilidad) tanto por razones de eficiencia de la organizaciéon productiva
(la empresa flexible requiere la cooperacion activa del personal que presta servicios
en la misma, asi como la adhesion a los objetivos productivistas y de mercado) como
por razones de democratizacion de las estructuras empresariales (el enfoque de la
democracia econémica e industrial). Sin embargo, como la experiencia muestra de
modo visible, el ciertamente revalorizado modelo cooperativo o participativo muy
lejos de ser una pretendida alternativa al llamado modelo conflictual, se muestra
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como un espacio de encuentro (momentos de cooperacion) entre las partes sociales
que nunca ha sido capaz de desplazar completamente al conflicto, como realidad
connatural e intrinseca al desenvolvimiento de un sistema democratico pluralista (y
conflictual) de relaciones laborales.

El reconocimiento en el sistema de los Tratados de la Union y el desarrollo legal
o convencional de estos derechos participativos (como, en general, los que se recono-
cen como objetivos de politica social) ha de tener en cuenta como referente necesario
los derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta Social Eu-
ropea; en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los traba-
jadores, de 9 de diciembre de 1989 (la cual también entra en la materia en cuestion,
art. 17y, especificamente, el art. 18)5, y en la Carta de los derechos fundamentales de
la Union Europea, articulos 116y 277.Y adviértase que la remisién opera por sentido
l6gico-juridico y atendiendo a la misma dinamicidad del instrumento respecto a su
interpretacion por las autoridades publicas correspondientes (Comité de Expertos
Independientes y TJCE); en un sentido similar, pero de modo més debilitado que lo
que ocurre con la clausula remisoria e interpretativa contenida, por ejemplo, en el
art. 10.2 CE. La remisién obligada opera, y con mayor eficacia practica, respecto a los
desarrollos legislativos que se inspiran en tales instrumentos.

Esta la cuestion espinosa de en donde se participa. El &mbito de la participacién
es la empresa como dmbito de direccién y organizaciéon de las relaciones laborales.
Interesa tener presente el concepto «comunitario» de empresa» en materia de De-
recho Social. La empresa es entendida como una entidad que ejerce una actividad
econdmica, cualquiera que sea su estatuto, pablico o privado (STJCE de 23 de abril
de 1991, Héfner, C-41.90%). Pero en una definicion méas adaptada a las exigencias

5 Para este instrumento comunitario vigente —aunque incomprensiblemente poco aludido
en la doctrina cientifica—, véase MONEREO PEREZ, J.L.: «Carta comunitaria de derechos socia-
les fundamentales de los trabajadores (I), en Civitas. Revista espafiola de derecho del traba-
jo, nim.56, 1992, pp.843 y ss.; Ibid., «Carta comunitaria y derechos sociales fundamentales
de los trabajadores (y II), en Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, ntm.57, 1993,
pp-61-90; Ibid., «La Carta Comunitaria de Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores.
Caracterizacion técnica y significacion juridica y politica», en FERNANDEZ LOPEZ, M. F. (coord.):
Autonomdia colectiva y autonomia individual & La dimensién del Mercado Unico Europeo, Ed.
CARL, 1992, pp.261-326.

¢ Conforme al art. 11 («Libertad de expresién y de informacién»): «1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de
recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades ptblicas
y sin consideracion de fronteras...».

7 MONEREO PEREZ, J. L.: «Articulo 27. Derecho de la informacion y consulta de los trabaja-
dores en la empresa», en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (dirs. y coords.) et altri:
La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea, Ed. Comares, 2012, pp.597-634.

8 El TJCE mantiene un concepto funcional e instrumental de empresa, lo cual se expresa
respecto a su consideracion desde el punto de vista del Derecho de la competencia o desde la
perspectiva del Derecho social comunitario. Si desde este tltimo tiende a verse la empresa como
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funcionales del Derecho Social, se contempla a la empresa como una entidad orga-
nizativa de medios; més precisamente, un «conjunto organizado de personas y de
elementos que permiten el ejercicio de una actividad econémica» (STJCE de 11 de
marzo de 1997, Suzen, C-13.95). La empresa es organizacion de elementos perso-
nales y materiales para la realizacion de una actividad econémica. Se trata de una
organizacion que retne a trabajadores y capital bajo una instancia directiva. En la
misma medida en que exista organizaciéon del trabajo asalariado existira la forma
capitalista de empresa, donde se organizan prestaciones laborales y en donde existe
un centro de decision respecto del cual instrumentar y articular un sistema de par-
ticipacion a través de las varias formulas conocidas (derechos de informacién, con-
sulta, participacion institucional en grado de cogestion o codecision). Ahi es donde
puede tener sentido la intervencion de los trabajadores en el gobierno de la empre-
sa (la «corporate governance» en el caso de la empresa societaria) como elemento
permanente de una realidad empresarial en continua reestructuraciéon econémica y
juridica (descentralizacion productiva, exteriorizacion de funciones, fusion, escision,
transformacion societaria, agrupamiento empresarial, etcétera). Las empresas ne-
cesitan encontrar nuevas formas de adaptacién a situaciones de mercado altamen-
te cambiantes, reestructurandose, adaptando sus dimensiones (fragmentandose) y
(a veces en combinacién con ello), creando redes de producciéon que confieren una
mayor flexibilidad de la organizacion empresarial, sobre todo teniendo en cuenta
el hecho de que las condiciones de mercado cambian con mucha maés rapidez que
en el pasado. Esta empresa flexible busca la flexibilidad a través de una integracion
flexible. Las redes de produccién interempresas (dentro de una amplisima tipologia)
aparecen como formas de organizacion industrial en la era de la flexibilidad. La co-
laboracién constituye una estrategia deliberada para lograr una mayor flexibilidad,
en un contexto mundial caracterizado por la mayor competencia y la incertidumbre
permanente. Esta estrategia organizativa permite disefiar de modo mas flexible los
mercados laborales internos dentro de los complejos empresariales.

una organizacién del trabajo entorno a ciertas actividades productivas y con independencia de
todo substrato patrimonial; desde el derecho de la competencia se incide, ante todo, en la existen-
cia de una organizacién de actividad econémica en sentido amplio, con independencia tanto del
substrato personal como patrimonial. Hasta tal punto es asi que se ha considerado la actividad de
colocacién como una actividad econ6émica y, por consiguiente, sometida al derecho de la compe-
tencia. Segtin el TJCE el servicio ptiblico de empleo tiene la consideracién —no sin ciertas aporias
en la construccion— de una empresa, tomando como punto de partida un concepto de empresa
que se resuelve en toda entidad u organismo que asume el gjercicio de una actividad econdémica
en sentido amplio. Es paradigmatica la STJCE de 23 de abril de 1991, Klaus Héfner y Fritz Elser
contra Macrotron GmbH. Asunto C-41/90: 1.°) una oficina ptblica de empleo que ejerce acti-
vidades de colocacion puede calificarse de empresa a efectos instrumentales de la aplicacion de
las normas comunitarias sobre el principio de libre competencia. 2.°) de este modo la empresa
que asume la gestion de los servicios de interés econémico general debe respetar las reglas de
competencia establecida en el sistema de los tratados fundacionales (véanse las SSTJCE 23/4/91,
Asunto C-41/90 Macrotron; de 8 de junio de 2000, asunto C-258/98, Giovanni Carra y otros; y
11/2/97, Asunto C-55/96, Job centre II).
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4. CONTENIDO DEL DERECHO DE PARTICIPACION DE LOS
TRABAJADORES EN LA EMPRESA EN EL SISTEMA DE LOS
TRATADOS DE LA UNION EUROPEA

La norma de reconocimiento (Carta de la UE, art. 27) se inserta, como se indic0,
en un apartado titulado «solidaridad» como valor de referencia. Parece aqui que la
empresa es campo de la solidaridad del trabajo y terreno para la defensa de intereses
y para la colaboracién o puntos de encuentro con el empresario. En la dimension
interna al grupo de trabajadores en la empresa, la solidaridad en la participacion im-
plica la existencia de un interés hacia la participacion por parte de un grupo homo-
géneo («el personal», como categoria descriptiva que hace referencia al conjunto de
los trabajadores que prestan servicios en una determinada organizacion productiva).
El segundo dato para retener es que los sujetos titulares son los representantes o, en
su caso, los trabajadores directamente (a pesar de la formulacion formalmente alter-
nativa de la redacci6on normativa; en realidad, los trabajadores ejercen su derecho a
participar en la empresa adicionalmente a través de sus representantes). En tercer
lugar, la informacion y la consulta deben realizarse en tiempo 1til y en los casos pre-
vistos en el Derecho comunitario y en la praxis de cada Estado miembro. De manera
que no existe un contenido minimo garantizado de los derechos de informacion y
consulta a nivel de una norma de «valor constitucional».

Por su parte, es de realzar la trascendencia que tiene el reconocimiento en el Tra-
tado de la Constitucién Europea de la cogestion como forma incisiva de participacion
institucional de los trabajadores en la empresa. Por lo demaés, la referencia a la co-
gestion puede permitir en el plano interno un desarrollo mas incisivo hacia modelos
de participacion institucional interna de los trabajadores en el ambito de la empresa,
ya que el art. 129.2 de nuestra Carta Magna (en relacion con el art. 9.2 CE) consagra
una férmula abierta, sin precisar o definir un modelo ni el alcance posible. En prin-
cipio es admisible toda formula que sea compatible con el principio de libertad de
empresa en el marco de una economia de mercado (art. 38 CE). Ello puede constituir
un revulsivo para la introduccién de formulas de codecisién més institucionalizadas.

Es de realzar que la democracia y la organizacion del Estado democréatico presu-
ponen, que el principio democratico debe penetrar en todos los ambitos de la vida
econdmica y social; y, en particular, ha de proyectarse en la empresa como orga-
nizacion de actividades econémicas. Esto quiere decir que, en un sistema de libre
empresa en el marco de una economia de mercado, se debe garantizar una «pon-
deracion» entre el derecho de dirigir la empresa por parte del titular de la iniciativa
econdmica y el derecho de participacion de los trabajadores que prestan servicios
en la organizaciéon productiva predispuesta para ello. El derecho de participaciéon
confiere un poder de influir en el gobierno de la empresa y presenta distintos grados
(funcionalmente interdependientes) de intensidad o «calidad» (informacién, con-
sulta, control y vigilancia, veto, participacion institucional «interna» a los 6rganos
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de direccion de la empresa societaria en las distintas formas de «cogestiéon», y la
codecision o codeterminacién negocial, es decir, la negociacion colectiva gestional).
En realidad, si se pasa de los «modelos tedricos» (tipos ideales maxweberianos) a
su realizacion especifica, nos encontramos con los modelos formales e informales
realmente puestos en practica en cada Sistema de participacion. La concrecion de los
«modelos normativos» de participacién desde la 6ptica del Derecho comunitario
debe atender al ya relativamente amplio conjunto de directivas que regulan los de-
rechos de informacion, consulta y participacién institucional de los trabajadores en
la empresa. Ese conjunto de directivas (que forman ya un estandar minimo) puede
sistematizarse con arreglo a un criterio relativo al caracter coyuntural o permanente
de los mecanismos participativos que se garantizan:

A) Por un lado, estan las directivas sociales que garantizan derechos de infor-
macion, consulta o codecision negocial en supuestos concretos (crisis y reestructu-
raciones de empresas; seguridad y salud en el trabajo; situacion de la contratacion
laboral, etcétera).

B) Por otro lado, estan las directivas que garantizan derechos de informacion,
consulta o codecisiéon negocial e institucional con caracter general, como se refleja
en las directivas sobre los Comités de Empresa Europeos, la de la Sociedad Anénima
Europea. En todas ellas el procedimiento que se prevé es de caracter permanente.
El desarrollo de este modelo delimitaria un modelo de participacion en los proce-
sos decisorios desde una légica inclusiva y de corresponsabilidad, vinculando la
influencia en el mismo gobierno de la empresa como un todo, y no sélo respecto
de las decisiones que més directamente inciden en «lo social»; esto es, la posicion
juridica de los trabajadores. El personal, como «unidad social», se contempla, por lo
demas, como una parte integrante e inescindible de la misma empresa. Esta adquie-
re una fisonomia pluralista y se separa de la vision tradicional del «individualismo
propietario»; la cual se veria sustituida por un modelo de empresa entendida como
organizacion social pluralista e inclusiva de todos los sujetos implicados. Esta vi-
sién reflejaria una visién mas equilibrada y coherente con la «idea democratica»
(principio de democracia participada) de la ciudadania de la empresa. Los trabaja-
dores deben poder influir colectivamente en el proceso de toma de decisiones empre-
sariales. Lo que se conforma es una forma de ciudadania industrial, que atiende a la
existencia de relaciones asimétricas dentro de la posicion de poder en las relaciones
sociales de produccion de los sujetos implicados en la empresa. Entre esos derechos
se encuentra la informacion, la consulta y la participacion en la toma de decisiones.
La configuraciéon de la empresa como organizacion pluralista en la cual participan
los trabajadores como elemento integrante de la misma no puede suponer la elimi-
nacion del dualismo juridico y econdmico entre los sujetos legitimados de los varios
titulos para intervenir en la gestion empresarial. El pluralismo de la empresa atiende
ala verificacion del hecho del conflicto y a la instrumentacion de reglas procedimen-
tales para su solucién provisional por la via del encauzamiento juridico. La parti-
cipacion desde la concepcion pluralista no constituye propiamente una alternativa
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al conflicto laboral, sino un modo de tratamiento del mismo basado en una légica
de implicacién y cooperaciéon del personal en la organizacion productiva, lo que
supone (también desde la defensa de los intereses especificos que le son propios) la
acepciéon de una «corresponsabilidad» en su dinamica de funcionamiento en condi-
ciones de competitividad y adaptacién permanente a los imperativos del mercado
abierto. En sila democracia pluralista constituye una exigencia para el desarrollo de
la personalidad en todos los &mbitos de la vida social y econémica. La cogestiéon im-
plica de suyo, quiérase o no, un particular forma de organizaciéon de la empresa que
se inspira en el «modelo de cooperacién» por contraposicién al antitético» modelo
de conflicto». Esa configuracion propia y especifica a efectos del Derecho social del
trabajo se evidencia también en el art. 2 de la Directiva 2002/14 del Parlamento y del
Consejo sobre Marco General relativo a la informacién y consulta de los trabajadores
en la Comunidad Europea. En ella se ofrece una definiciéon de empresa y de centro
de trabajo. Por «<empresa» se entiende las empresas piblicas o privadas que ejercen
una actividad econémica, independientemente de que tengan o no dnimo de lucro,
situadas en el territorio de los Estados miembros. Por su parte, por centro de trabajo
se entiende una unidad de actividad definida conforme a la legislacion y la practica
nacionales, situada en el territorio de un Estado miembro, y en la que se desarrolla
una actividad econémica de forma continuada con medios humanos y materiales.

La norma constitucional europea se limita a reconocer los derechos participa-
tivos enunciados pero los contenidos, las modalidades y los posibles limites de los
mismos son totalmente reenviados a la normativa y a las praxis aplicativas. La nor-
ma constitucional reproduce el art. 21 de la Carta Social Europea, pero, a diferencia
de esta, contiene sobre todo un enunciado genérico que no explicita cuales son los
contenidos, los eventuales limites y las modalidades de ejercicio del derecho de in-
formacion, consulta y cogestion. En el art. 21 de la Carta Social Europea se garantiza
que los trabajadores tienen derecho a una informacion regular, en tiempo y trans-
parente sobre la situacion econémica y financiera de la empresa, salvo los limites
que puedan ser impuestos en relaciéon a los datos confidenciales difundidos por la
direccion de la empresa. Por su parte, la consulta debe producirse en tiempo 1til, es
decir, antes de la adopcion de la decision, y respecto a decisiones que puedan incidir
en intereses sustanciales de los trabajadores.

El derecho de informacion desde el punto de vista de la participaciéon en la empre-
sa adquiere una doble dimension; esto es, como informacion pasiva (derecho a recibir
y exigir informaciones de la empresa) y como informacioén activa (derecho a buscar
las fuentes de la noticia o hecho relevante para los intereses colectivos que institucio-
nalizan; esto es, el derecho a informarse). Teniendo en cuenta que los representantes
de los trabajadores asumen formas de «participacién indirecta» de los trabajadores
en la empresa, y que el derecho a participar de los trabajadores se despliega en un do-
ble sentido (como derecho de participacion individualizado y como colectivo o grupo
representado), importa también sefialar que va implicito al derecho de informaciéon
y consulta de los representantes de los trabajadores, la facultad-deber de informar a
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los trabajadores representados (lo que es inherente al mandato representativo y al
nicleo funcional del derecho de participacion en la empresa). Pertenece al contenido
basico del derecho de informacion las tres dimensiones sefaladas: el derecho a recibir
informacion; el derecho a informarse y la libertad y deber de informar al colectivo
formado por los representados (el personal como ambito subjetivo que ha sido so-
porte de la estructura representativa). El derecho de informacion tiene por objeto la
«informacién». Esta, con caracter precisamente general, puede ser definida como la
transmision de datos por el empresario a los representantes de los trabajadores para
que puedan tener conocimiento del tema tratado y examinado (art. 2.f) de la Directi-
va 2002/14 del Parlamento y del Consejo sobre Marco General relativo a la informa-
cion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea). Es un enfoque cierta-
mente cooperativo de la transmision de informaciones. De cualquier modo, no debe
confundirse el objeto material del derecho de informacién con el conjunto de poderes
o facultades que comprende, puesto que, efectivamente, el derecho de informacion se
despliega tanto en sentido ascendente (derecho a recibir como a exigir informaciones
y buscar, asimismo, las fuentes de la noticia) como descendente (derecho-deber de los
representantes a informar a los trabajadores representados, con la confidencialidad
correspondiente segun los casos).

Por su parte, el derecho de consulta asume también una doble vertiente tipifi-
cada en los ordenamientos juridico-laborales, dentro de lo que podria estimarse la
consulta basica cuyo contenido minimo es el derecho de opinar, expresar las propias
opiniones para que sean consideradas por la direccion de la empresa aun dejando in-
tactos los poderes tultimos de decision. Ese contenido minimo es el que se garantiza
en la Directiva 2002/14 del Parlamento y del Consejo sobre Marco General relativo
a la informacion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, donde se
entiende por consulta el intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre
los representantes de los trabajadores y el empresario [art. 2.g) de la Directiva]. La
primera manifestacion es la consulta-informe (o consulta-dictamen), que faculta a
las instancias representativas a emitir informe sobre asuntos concernientes a la vida
de la empresa y su repercusion en las relaciones laborales. La segunda, es la llamada
consulta-negociacion, es decir, la consulta en vista de alcanzar un acuerdo colectivo
(normalmente de reorganizacion productiva; como, por ejemplo, se garantiza en las
Directivas sobre despidos colectivos, transmision de empresa y Comités de Empresa
Europeos). En fin, la cogestion, remite a unos procedimientos de participacién ins-
titucional en los 6rganos de estructura societaria generales (consejo de administra-
cién) o especificos (consejos de vigilancia), y comporta una decision conjunta sobre
cierto A&mbito de materias concernientes a la marcha de la empresa. Su grado mas
alto de intensidad es la cogestion paritaria (por ambos lados, igual nimero de repre-
sentantes de los trabajadores y empresarios). La cogestion no agota otras formas de
codecision en la empresa; existe la codecision institucional a través de comisiones
paritarias o la codecision negocial a través del método de la negociacion colectiva. En
materia de cogestion debe destacarse la Directiva instituyente de la sociedad an6ni-
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ma europea; y en materia de codecision negocial en realidad debe incluirse la misma
consulta-negociacion y directamente los procedimientos de negociacion colectiva
europea, que se reconocen en el Sistema del Tratado que aprueba la Constituciéon
Europea y en numerosas directivas sociales.

Esta Directiva social confiere un contenido material minimo a la informacion y
a la consulta, que comprendera (abarcaran, dice el precepto) como minimo: a) La
informacion sobre la evolucidn reciente y la evolucion probable de las actividades
de la empresa o centro de trabajo y de su situacion econémica; b) la informacion y
la consulta sobre la situacion, la estrategia y la evolucién probable del empleo en la
empresa o en el centro de trabajo, asi como sobre las eventuales medidas preventivas
previstas, especialmente en el caso de riesgo para el empleo; ¢) la informacion y la
consulta sobre las decisiones que pudieran provocar cambios sustanciales en cuan-
to a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo, incluidas las previstas
por las disposiciones comunitarias mencionadas en el apartado 1 del art. 9 (art. 4.2,
sobre las modalidades practicas de la informacion y la consulta). El modo de cum-
plimiento del deber de informacién se especifica indicando que la informacion se
facilitara en un momento, de una manera y con un contenido apropiados, de tal
modo que, en particular, permita a los representantes de los trabajadores proceder a
un examen adecuado y preparar, en su caso, la consulta (art. 4.3). En cuanto al modo
de efectuar la consulta, se establece que la consulta se realizara: a) en un momento,
de una manera y con un contenido apropiados; b) al nivel pertinente de direccion y
de representacion, en funcién del tema tratado; c¢) con arreglo a las informaciones
proporcionadas por el empresario, de conformidad con la letra f) del art. 2, y al dic-
tamen que los representantes de los trabajadores tienen derecho a formular; d) de
tal modo que permita a los representantes de los trabajadores reunirse con el em-
presario y obtener una respuesta justificada a su eventual dictamen; e) con el fin de
llegar a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren dentro de las potestades
del empresario mencionadas en la letra ¢) del apartado 2.

Ese derecho de informacién y consulta tiene un caracter minimo y no puede su-
poner una justificaciéon para reducir o minorar el contenido de estos derechos en la
legislacion nacional: la Directiva no supondra menoscabo de otros derechos de in-
formacion, consulta y participacion ya garantizados en las legislaciones nacionales.
La aplicacion de la Directiva no supondra motivo suficiente para justificar regresio-
nes respecto de la situacion ya existente en los Estados miembros en lo relativo al
nivel general de la protecciéon de los trabajadores en los 4mbitos objeto de la mis-
ma (art. 9.3 y 4). Tampoco podra suponer una rebaja de alcance de tales derechos
segtin doctrina del TJCE. En efecto, la Declaracion conjunta anexa del Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision relativa a la representacion de los trabajadores
se indica que «a proposito de la representacion de los trabajadores, el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision recuerdan las Sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 8 de junio de 1994 en los Asuntos C-382/92 (man-
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tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresa) y
C-383/92 (despidos colectivos)».

Se consagra el protagonismo de la autonomia colectiva, a libre criterio remisorio
o de reenvio de los Estados miembros: Los Estados miembros podran confiar a los
interlocutores sociales al nivel apropiado, incluido el de la empresa o el centro de
trabajo, la tarea de definir libremente y en cualquier momento, por medio de acuer-
do, las modalidades de informacion y consulta de los trabajadores. Dichos acuerdos,
y los acuerdos que existan en la fecha establecida en el art. 11, asi como cualquier
posterior renovaciéon de dichos acuerdos podran prever, dentro del respeto de los
principios enunciados en el art. 1 y en las condiciones y limites establecidos por los
Estados miembros, disposiciones diferentes de las previstas en el art. 4 (art. 5, rela-
tivo a la informacion y consulta derivadas de un acuerdo colectivo).

En el sistema de los Tratados de la Unién Europea se confiere una base consti-
tucional «débil» (pero base constitucional, al fin y al cabo) a los derechos participa-
tivos (informacién, consulta, y codecision en sus distintas formas). La Constitucion
Europea acttia, sin embargo, sobre la base de una experiencia legislativa y negocial
previa a escala europea y nacional. En el Sistema de la Uni6n Europea, la informaciéon
y consulta ha tenido un lugar relevante en los procesos de reestructuracion (y a través
de las Directivas que han incidido en esta materia). Pero esa informacién, consulta,
y més incisivamente la codecision institucional (cogestion) o negocial (negociacion
colectiva gestional; uno de cuyos ejemplos mas relevantes son los pactos colectivos de
empresa encaminados a la reorganizacion productiva, donde se combina negociaciéon
y participacion; negociacion participada) ha encontrado una especial proyeccion en
normas comunitarias que inciden en la seguridad y salud laboral (Directiva 89/391/
CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989) y, por lo que aqui més interesa, en afrontar
la participacién en empresas o grupos de empresas de dimensiéon comunitaria. En
una direccién de fomento de la participacién estable, y pensando evidentemente tam-
bién en los procesos de transformacion de las grandes empresas a escala europea, se
encuentra la Directiva 94/45, de 22 de septiembre, sobre la constitucion de un comité
de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a los trabaja-
dores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria; actualmen-
te, Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de
2009, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento
de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria (versiéon refundida) (Directiva CEU). Esta importante Di-
rectiva se sitia en la direccion de favorecer institucionalmente practicas de gestion
participada en los procesos de racionalizaciéon de la empresa (reestructuracion) y de
toma de decisiones consensuadas respecto a las exigencias de adaptacion flexible a las
condiciones de competitividad de los mercados abiertos. Debe reconocerse que pre-
domina esa vision funcional o pragmaética en la adopcion de decisiones compartidas
o conjuntas, sobre la misma idea de democratizaciéon como apertura de espacios de
ciudadania industrial. El modelo participativo de la empresa de dimensién europea
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(empresa europea) crea puntos institucionales de encuentro para su gobierno dentro
de un mercado interior en permanente reajuste y adaptacion. Se podria decir de «mo-
vilizacién» de todos los recursos y agentes productivos. El objetivo de la Directiva
CEU es establecer mecanismos institucionales de informacién, consulta y negocia-
cion colectiva (al menos en lo que se refiere a la misma posibilidad de creacion del Co-
mité de Empresa Europeo o del establecimiento de cauces de informacion, consulta
y participacién) (art. 1.1 de la Directiva CEU). La Directiva CEU atiende al problema
planteado por el extraordinario incremento de la internacionalizacion de las grandes
empresas (en gran medida impulsada por la construcciéon del mercado interior euro-
peo) vy la percepcion del caracter cada vez mas inoperante de los procedimientos y sis-
temas de informacion, consulta y participacion arbitrados en los Estados miembros,
toda vez que es harto frecuente que las decisiones empresariales mas importantes se
adopten fuera del &mbito de vigencia de los Derechos nacionales.

Por lo demés, existen ambitos de materias que por su propia naturaleza pue-
den considerarse como «asuntos transnacionales» que exigen la instrumentaciéon
de mecanismos especificos y adecuados para garantizar eficaces procedimientos y
medidas de informacion, consulta y participacién. La informacioén y la consulta pre-
vista en la Directiva CEU tienen una finalidad instrumental; tras ello se trata de
favorecer en las empresas de dimensién comunitaria el control, el didlogo social y
la toma de acuerdos conjunta (acuerdos colectivos europeos) entre las partes socia-
les. Se pretende otorgar eficacia practica a los derechos participativos que permite
influir de modo més o menos incisivo en el proceso de toma de decisiones de la em-
presa. Aunque la constituciéon del Comité de Empresa Europeo no es obligatoria en
la Directiva CEU, dejando libertad a las partes sociales sobre la oportunidad de su
establecimiento o la instauracion de procedimientos alternativos de informacion y
consulta a escala de la empresa o grupo europeo, la inmensa mayoria de los acuer-
dos europeos instituyentes ha optado por la creaciéon de un CEU. Se apuesta por una
«cultura de participacién» que no alcanza a las formas de cogestion, sino como un
modelo de participacion institucional «externa» a los 6rganos de direccién y gestion
de la empresa societaria, que dota a la representacion de los trabajadores de impor-
tantes derechos de informacion, consulta y, materialmente, de negociacion colectiva
(va presente en la orientaciéon de establecer una consulta orientada hacia a la adop-
cién de un acuerdo colectivo; figura intermedia entre la consulta simple —didlogo
e intercambio de opiniones— y la negociacién colectiva tipica que es la llamada
«consulta-negociacién»). Los acuerdos o convenios colectivos europeos se constitu-
yen, ellos mismos, en fuentes instituyentes de derechos de participacion, aparte del
hecho relevante de que la negociacién colectiva «gestional» se sitila en un espacio
de encuentro funcional entre la negociacion y de la participacion®. Pueden delimi-

9 Para la invencion de esta denominacion técnico-juridica, véase MONEREO PEREZ, J. L.: Los
derechos de informacion de los representantes de los trabajadores, Civitas, 1992, especialmen-
te, Parte Segunda («Significacion juridica y politica de los derechos de informacién en las re-
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tar con amplia libertad de configuracion mecanismos de control y de cooperacion
en las empresas y grupos de empresas de dimensiéon comunitaria. La negociaciéon
colectiva europea puede, asi, establecer un sistema de participaciéon de los trabaja-
dores que atienda al hecho de la europeizacion de las empresas a escala de la Union
Europea. Si bien la Directiva CEU se limita formalmente a garantizar s6lo derechos
de participacion débil (a titulo de informacion y consulta, con apertura hacia la co-
decision negocial), sin embargo, la negociacion colectiva en la practica avanza hacia
el establecimiento de formas de participacion institucional mas intensas, es decir, de
tipo cogestional o cogestor.

La Directiva CEU pretende garantizar un principio de correspondencia entre el
ambito de constitucién de las instancias de participacion y el centro de decisiéon y de
poder de la empresa europea. Es una Directiva de procedimiento para el estableci-
miento de un cauce de participacion dentro de una multiplicidad de elecciones por
parte de los sujetos negociadores. No obstante, de modo subsidiario (disposiciones
subsidiarias contenidas en el Anexo a la Directiva CEU, que configura un modelo
estandar de referencia en materia de derechos participativos), si aporta en la misma
Directiva CEU una regulacion en defecto de acuerdo colectivo sobre el procedimien-
to participativo. En este sentido si cabe decir que se contiene una regulacién minima
subsidiaria de caracter sustantivo o material sobre un zbcalo de derechos de infor-
macion y consulta, y sobre una delimitacién de su alcance minimo. De este modo,
se garantiza, aunque en via subsidiaria un procedimiento y alcance minimo en los
cauces de informacion y consulta. La Directiva consagra en si el principio de autono-
mia colectiva de los agentes sociales en el Ambito comunitario; y reconoce derechos
de participacion «débil» respecto a la marcha de la empresa o grupo de empresas
a escala europea. La empresa y el grupo de dimensién europea son, asi, considera-
dos un ambito adecuado para la organizacion y accién colectiva de los trabajadores.
Es mas: la normativa comunitaria promueve (como rectamente se impone deducir
de las disposiciones subsidiarias) la institucionalizacién de un nuevo interlocutor
europeo del lado de los trabajadores. Algo que en si dota de efectividad a los pro-
pios derechos de informacién, consulta y participacion institucional reconocidos en
los derechos nacionales, ya que las grandes decisiones de la empresa europea o del
grupo europeo se adoptaran por el centro de decision. En particular, en el caso del
grupo de empresas de dimensidon comunitaria es de realzar que se caracteriza por la
influencia dominante y el poder de control de unas empresas por otras, por motivos
de propiedad, participacion financiera o disposiciones estatutarias (arts. 2 y 3 de la
Directiva CEU). Conforme al art. 2 se entiende por grupo de empresas un complejo
empresarial que comprenda una empresa que ejerce control y las empresas contro-
ladas (el criterio base es el del control o subordinacion, refiriéndose a los grupos de
estructura de dominacioén o grupos jerarquicos).

laciones industriales en la empresa»), pp.77 y ss., en particular sobre la negociacion colectiva
«gestional» o «participativa», pp. 106-126.
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En Espafia, la Directiva CEU fue objeto de transposicion porla Ley 10/1997, de 24
de abril, sobre derechos de informacion y consulta de los trabajadores en las empre-
sasy grupos de empresas de dimensiéon comunitaria, modificada porla Ley 10/2011,
de 19 de mayo. El hilo conductor de la Directiva revisada de 2009/38/CE y por
transposicion de la revision operada por la Ley 10/2011 estriba en avanzar y profun-
dizar en los objetivos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas
y grupos de empresas de dimensiéon comunitaria, de modo que se dote a dichos pro-
cesos de una existencia real y efectiva, con vistas a propiciar un escenario de dialogo
social. Con esta finalidad, la Directiva 2009/38/CE incluye una serie de definiciones
precisas sobre «informacion» y «consulta». Lo que se pretende es que el ejercicio de
los derechos de informacion y consulta se efecttie en tiempo y forma y, naturalmen-
te, antes de la toma de decisiones por parte de las empresas, para hacer posible una
influencia real y efectiva de los representantes de los trabajadores en la formacion
de la voluntad de las empresas, lo que se entiende sin perjuicio del poder de decisi6on
inherente a la titularidad de la empresa.

Por otra parte, se incorpora una definicién de «cuestiones transnacionales»
(nuevo punto 10.° del art. 3.1 de la Ley interna revisada), para hacer posible una ade-
cuada distribucion de competencias entre los distintos ambitos de representacion, el
transnacional, de un lado, y de otro, los &mbitos nacionales y locales, de modo que
en cada ambito se traten las cuestiones atinentes a los mismos y se eviten duplicida-
des, como se refleja en el nuevo apartado 3 del art. 2 de la Ley interna. Ademas, esta
problematica exige el desarrollo y puesta en practica de mecanismos de articulacién
y coordinacion entre los diversos niveles de representacion, por lo que se incluye
ese aspecto como contenido del acuerdo instituyente a que se refiere el art. 12.1.d)
de la Ley interna de transposiciéon. En todo caso, en defecto de estos mecanismos o
modalidades de articulacion, el texto legal establece normas subsidiarias, tal y como
se definen en el art. 31.3 de la Ley interna de transposiciéon. Con todo, de lo que
se trata es de garantizar a los trabajadores y sus representantes una informacioén y
consulta al nivel pertinente de direcciéon y de representacion, en funciéon del tema o
cuestion tratada, para lo cual la competencia y el &mbito de intervencion del comité
de empresa europeo deben distinguirse de manera nitida de los 6rganos nacionales
de representacion y cefiirse estrictamente a las cuestiones transnacionales, pero sin
desconocer la realidad de su vinculacion funcional con otras cuestiones propiamente
nacionales sobre las cuales no extiende su ambito de funciones y competencias.

En esta Ley nacional, dentro del marco abierto de decisiéon permitido por la Di-
rectiva CEU se opta por garantizar la eficacia personal generalizada de los acuerdos
constitutivos del Comité de Empresa Europeo o del procedimiento de informacion y
consulta a escala de la empresa europea. Las disposiciones subsidiarias (art. 7 y Ane-
x0, sobre «Requisitos subsidiarios contemplados en el art. 7 de la Directiva CEU»)
contemplan una informacién y consulta regularizada (incluido el derecho del comité
de empresa europeo a mantener una reunion anual con la direccion central para que
se le informe y consulte sobre la evolucion y perspectivas de las actividades de la
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empresa o grupo de empresas de dimensiéon comunitaria. Esta reunion tratara, so-
bre todo, de la estructura, la situacién econémica y financiera, la evoluciéon probable
de las actividades, la produccion y las ventas, la situaciéon y evoluciéon probable del
empleo, las inversiones, los cambios sustanciales que afecten a la organizacién, la
introducciéon de nuevos métodos de trabajo o de nuevos métodos de produccion, los
traslados de produccion, las fusiones, la reduccion del tamafio o el cierre de empre-
sas, de establecimientos o de partes importantes de éstos, y los despidos colectivos;
Anexo, apartado 2) y una informacién coyuntural (cuando concurran circunstancias
excepcionales que afecten considerablemente a los intereses de los trabajadores, so-
bre todo en caso de traslados de empresas, de cierre de empresas o de estableci-
mientos o de despidos colectivos, el comité restringido o, si este no existe, el comité
de empresa europeo tendra derecho a ser informado. Asimismo, tendra derecho a
reunirse, a peticion propia, con la direccion central o cualquier nivel de direccion
maés adecuado de la empresa o del grupo de empresas de dimension comunitaria que
tenga competencias para adoptar decisiones propias para que se le informe y con-
sulte sobre las medidas que afecten considerablemente a los intereses de los traba-
jadores»; Anexo, apartado 3). Ambas informaciones regulares y coyunturales estan
previstas en la Ley 10/1997, de 24 de abril, art. 18. Regular (art. 18.1 y 2, conforme
al cual «El comité de empresa europeo tendra derecho a ser informado y consultado
sobre aquellas cuestiones que afecten al conjunto de la empresa o grupo de empresas
de dimension comunitaria o, al menos, a dos centros de trabajo o empresas del grupo
situados en Estados miembros diferentes... el comité de empresa europeo tendra
derecho a mantener al menos una reunion anual con la direccién central. La reunién
deberé ser convocada por la direccién central con una antelacién minima de un mes,
acompafiando a la convocatoria un informe sobre la evolucion y perspectivas de las
actividades de la empresa o grupo de empresas de dimensién comunitaria») y co-
yuntural en circunstancias excepcionales (art. 18.3).

El respaldo en esa direcciéon de fomentar una participacion méas estable se ha
producido con la Directiva 2002/14 del Parlamento y del Consejo sobre Marco Ge-
neral relativo a la informacion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Eu-
ropea. En esta Directiva-Marco se promueven relaciones internas en la empresa de
caracter mas integrador y de colaboracién entre actores sociales, apostando por la
via colectiva, sin perjuicio de no prejuzgar el juego de la participaciéon individuali-
zada del trabajador. Por lo demas, los nexos funcionales entre las formas institucio-
nales y la negociacion participativa pueden (como en muchos casos esta ocurriendo
ya) ser mas dinamicos y las practicas mas convergentes. Esta Directiva Marco sobre
derechos participativos presupone una vision mas pluralista de la empresa, donde
coexiste una pluralidad de intereses en juego. Se consagra una «ciudadania en el
marco de la empresa» basada en el reconocimiento de los derechos de la persona en
la empresa y en un conjunto de derechos y garantias de los trabajadores que, dejan-
do a salvo los limites «penetrantes» que imponen el reconocimiento de los poderes
empresariales, debe transponer ciertos principios propios del Sistema constitucional
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democratico en la organizacion de la empresa (STC 88/1985, de 19 de julio). Sin
embargo, la empresa bajo condiciones capitalistas de organizacion de la produccion
constituye una estructura de dominacion fuertemente refractaria a la aplicacién con-
secuente, y coherente, de los principios que rigen un sistema de gobierno democra-
tico de una organizacion social. El Derecho Social del Trabajo (bajo el imperativo de
dichos condicionamientos) s6lo ha sido capaz de ofrecer una «ciudadania limitada»
o de caracter débil que permite la racionalizacion y procedimentalizacién de los
poderes empresariales.

En efecto, el objetivo de dicha Directiva es establecer un marco general que fije
unos requisitos minimos para el ejercicio del derecho de informacién y consulta de
los trabajadores en las empresas o centros de trabajo situados en la Comunidad (esto
es, no necesariamente de dimensién comunitario o con presencia en dos o mas Es-
tados miembros) (art. 1.1 Directiva 2002/14). La intencién que la preside no es la
uniformizacion de tales derechos de participacion, sino la bisqueda de una cierta
homogeneidad basada en un criterio de flexibilidad. Tiene por pretension aplicarse a
todas las empresas (sin perjuicio de los umbrales exigidos en las disposiciones tran-
sitorias previstas en el art. 10 de la Directiva). Es de realzar la linea cooperativa en
la que se inserta, toda vez que el empresario y los representantes de los trabajadores
deberan trabajar «con espiritu de cooperacién» en cumplimiento de sus derechos y
obligaciones reciprocas, «teniendo en cuenta tanto los intereses de la empresa o cen-
tro de trabajo como los de los trabajadores» (art. 1.3). Pero también debe destacarse
el renacimiento explicito y de modo general del «interés de la empresa» como punto
de encuentro entre las distintas aspiraciones de los agentes, el cual debe «ponderar-
se» siempre con el interés especificos de los trabajadores. De este modo, la norma
comunitaria se sitia sobre la realidad del conflicto subyacente, pero procura su en-
cauzamiento pacifico.

La legislaciéon comunitaria de fomento o apoyo de formas de participacién coo-
perativa se produce decididamente en la Directiva 2001/86 de 8 de octubre de 2001
del Consejo que completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que
respecta a la implicacion de los trabajadores. Esta Directiva tiene por objeto la re-
gulaciéon de la «implicacion» de los trabajadores en las sociedades an6nimas eu-
ropeas (SE), contempladas en el Reglamento (CE) nim.2157/2001, de 7 de octu-
bre de 2001, del Consejo, que aprueba el Estatuto de la Sociedad An6nima Europea
(art. 1). Definiendo instrumentalmente dicha implicacion de los trabajadores como
«la informacion, la consulta y la participacion, y cualquier otro mecanismo mediante
el cual los representantes de los trabajadores puedan influir en las decisiones que
se adopten en la empresa» [art. 2,h) de la Directiva]. Presenta una légica interna
mas explicita de implicacién de los trabajadores en la SE, con el apoyo hacia el es-
tablecimiento de formas de participacion institucional «interna» a los 6rganos de
direccion de la Sociedad Europea. Es de realzar que esta Directiva sobre implicaciéon
de los trabajadores en la Sociedad Europea tiene una aplicacion juridicamente pre-
ferente respecto de la Directiva CEU. Lo cual se impone deducir de su art. 13.1 de la

64



Los derechos a la informacién y a la consulta en la Carta de los Derechos Fundamentales

Directiva 2001/86, relativo a la relacion entre esta Directiva y otras disposiciones,
conforme al cual «cuando una SE sea una empresa de dimensién comunitaria o una
empresa de control de un grupo de empresas de dimensién comunitaria con arreglo
a la Directiva 94/45/CE o de la Directiva 97/74/CE del Consejo, de 15 de diciembre
de 1997 por la que se amplia al Reino Unido dicha Directiva, no se le aplicara, ni a
ella ni a sus filiales, las disposiciones de dichas Directivas ni las disposiciones que
las incorporen a los Derechos nacionales que les afecten. No obstante, cuando la
comision negociadora decida, de conformidad con el apartado 6 del art. 3, no ini-
ciar las negociaciones o poner fin a las negociaciones ya iniciadas, se aplicaran la
Directiva 94/45/CE o la Directiva 97/74/CE y las correspondientes disposiciones de
incorporacion a la legislacion nacional.

En un modelo que recuerda procedimentalmente al establecido en la Directi-
va CEE, se impone la constitucién de una comisiéon negociadora representativa de
los trabajadores de las sociedades participantes y sus filiales o establecimientos in-
teresados a fin de negociar con el 6rgano competente de dichas sociedades partici-
pantes el establecimiento de las disposiciones relativas a la implicaciéon de los tra-
bajadores en la SE (art. 3.2 de la Directiva). El supuesto base de la constitucion es
el siguiente: cuando los 6rganos de direcciéon o de administracion de las sociedades
participantes establezcan el proyecto de constitucion de una SE, iniciaran lo antes
posible, un vez publicado el proyecto de constituciéon de una SE, iniciaran lo antes
posible, una vez publicado el proyecto de fusiéon o de constitucién de una sociedad
holding, o después de adoptarse un proyecto de crear una filial o de transformarse
en una SE, las gestiones necesarias, incluida la comunicacién de las informaciones
relativas a la identidad de las sociedades participantes, filiales o establecimientos
afectados, asi como el nimero de sus trabajadores, para entablar negociaciones con
los representantes de los trabajadores de las sociedades sobre las disposiciones re-
lativas a la implicacion de los trabajadores en la SE (art. 3.1). A este fin se debera
constituir dicha comisién negociadora. Corresponder4 a la comisién negociadora y
a los 6rganos competentes de las sociedades participantes fijar, mediante acuerdo
escrito, las disposiciones relativas a la implicacion de los trabajadores en la SE. Para
conseguirlo, el 6rgano competente de las sociedades participantes informara a la co-
mision negociadora del proyecto y del desarrollo del proceso real de constituciéon de
la SE, hasta la inscripcién de la misma (art. 3.3). Para las negociaciones colectivas, la
comision negociadora podra solicitar estar asistida por expertos de su eleccién, por
ejemplo, representantes de las organizaciones sindicales pertinentes a nivel europeo
(art. 3.5). Los 6rganos competentes de las sociedades participantes y la comisi6on
negociadora deberan negociar con espiritu de colaboracion para llegar a un acuerdo
sobre las normas de implicacion de los trabajadores en la SE (art. 4.1). La exigencia
de espiritu de colaboraciéon en la dindmica de funcionamiento del 6rgano de repre-
sentacion y en el procedimiento de informacion y consulta de los trabajadores. El
organo competente de la SE y el 6rgano de representacion trabajaran con espiritu de
cooperacion, respetando sus derechos y obligaciones reciprocos. De igual forma se
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procedera respecto de la cooperacion entre el 6rgano de control o de administracion
de la SE y los representantes de los trabajadores en el marco de un procedimiento de
informacion y consulta de los trabajadores (art. 9 de la Directiva 2001/86). Las ins-
tituciones y derechos participativos establecidos en la Directiva son de caracter mi-
nimo y no pueden afectar negativamente a los niveles de participacion e implicacion
ya alcanzados en los Estados miembros (art. 12.3). Se debera constituir un 6rgano de
representacion de los trabajadores de la SE y de sus filiales y establecimientos elegi-
dos o designados por y entre los representantes de los trabajadores o, en su defecto,
por el conjunto de los trabajadores.

El 6rgano de representaciéon tendra derecho a ser informado y consultado y, a tal
efecto, a reunirse al menos una vez al aio con el 6rgano competente de la SE, sobre
la base de informes periodicos elaborados por el 6rgano competente, en relacion con
la evaluacion y perspectivas de las actividades de la SE. Se informara a las direccio-
nes locales en consecuencia. La informacion y consulta esta dotada de un contenido
minimo que le dota efectividad. La reunion se referira en particular a la estructura,
la situaciéon econoémica y financiera, la evolucion probable de las actividades, de la
produccion y de las ventas, la situacion y la evolucion probable del empleo, las inver-
siones, los cambios sustanciales relativos la organizacion, la introduccion de nuevos
métodos de trabajo o nuevos procesos de produccion, los traslados de produccion,
las fusiones, reducciones de tamaiio o cierres de empresas, de establecimiento o de
partes importantes de éstos, y los despidos colectivos. Esta es una informacion regu-
lar. Se prevé también una informacion en circunstancias excepcionales (normalmen-
te en procesos relevantes de reestructuracion de empresas). En tal sentido cuando
concurran circunstancias excepcionales que afecten de modo considerable a los in-
tereses de los trabajadores, y en particular en los casos de traslados, ventas, cierre
de empresas o establecimientos o despidos colectivos, el 6rgano de representaciéon
tendréa derecho a ser informado. El 6rgano de representacion o, cuando asi lo decida
—en particular por razones de urgencia, el 6rgano de representacion tendra derecho
a ser informado—. El 6rgano de representacion o, cuando asi lo decida —en parti-
cular por razones de urgencia—, el comité restringido, tendra derecho a reunirse, a
peticion propia, con el 6rgano competente para adoptar decisiones propias, con el
organo competente de la SE o con cualquier otro nivel de direccién més adecuado
de la SE que sea competente para adoptar decisiones sobre las medidas que afecten
considerablemente a los intereses de los trabajadores. Cuando el 6rgano competente
decida no seguir la opinién o el criterio manifestado por el 6rgano de representacion,
este tltimo tendra derecho a reunirse de nuevo con el 6rgano competente de la SE a
fin de intentar llegar a un acuerdo (art. 7 y Anexo, relativo a «Disposiciones de Refe-
rencia»). Existe aqui una especial preocupacioén por las situaciones de reestructura-
cién de la empresa societaria y por la bisqueda de un consenso que se refleja en una
consulta-negociacion, esto es, un procedimiento de consulta que debe dar apertura a
un proceso negociador (consulta en vista de un acuerdo colectivo) sobre la situaciéon
empresarial y su incidencia en la posicion de los trabajadores.
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En lo que se refiere a la participacion institucional (interna a los 6rganos socie-
tarios) de los trabajadores en la SE, se producira mediante la presencia de represen-
tantes de los trabajadores en el 6rgano de administracion o del 6rgano de control de
la SE (art. 7 y Anexo, relativo a «Disposiciones de Referencia»).

Esta norma europea ha sido objeto de transposicion en virtud de la Ley 31,/2006,
de 18 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades an6nimas
y cooperativas europeas. En ella se entiende por «Implicaciéon» de los trabajadores,
en una logica de corresponsabilidad: la informacidn, la consulta, la participacion y
cualquier otro mecanismo mediante el cual los representantes de los trabajadores
pueden influir en las decisiones que se adopten en las empresas. Por Informacion:
la transmision, por el 6rgano competente de la SE al 6rgano de representacion de
los trabajadores, o a los representantes de los trabajadores, de las informaciones
relativas a aquellas cuestiones que afecten a la propia SE y a cualquiera de sus cen-
tros de trabajo y empresas filiales situados en otro Estado miembro, o que excedan
de las competencias de los 6rganos de decision en un tGnico Estado miembro, en un
momento, de un modo y con un contenido que permitan a los representantes de los
trabajadores evaluar en profundidad las posibles repercusiones y, en su caso, prepa-
rar la consulta con el 6rgano competente de la SE. Por consulta: la apertura de un
dialogo y el intercambio de opiniones entre el 6rgano de representacion de los tra-
bajadores, o los representantes de los trabajadores, y el 6rgano competente de la SE,
en un momento, de un modo y con un contenido que permitan a los representantes
de los trabajadores, a partir de la informacion facilitada, expresar una opinion sobre
las medidas previstas por el 6rgano competente que pueda ser tenida en cuenta a la
hora de adoptar las decisiones. Y por Participacion: la influencia del 6rgano de re-
presentacion de los trabajadores o de los representantes de los trabajadores en una
sociedad mediante: a). El derecho a elegir o designar a determinados miembros del
o6rgano de administracion o de control de la sociedad; o b). El derecho a recomendar
u oponerse a la designacion de una parte o de todos los miembros del érgano de
administracion o de control (art. 2 de la Ley 31/2006). Sobre la base de la iniciati-
va y de las informaciones facilitadas por los 6rganos competentes de las sociedades
participantes, se procedera a la constitucién de una comision negociadora represen-
tativa de los trabajadores de las sociedades participantes y de sus filiales y centros de
trabajo afectados, cuyos miembros seran elegidos o designados de conformidad con
las legislaciones o practicas nacionales y segiin lo establecido en el articulo siguiente
(art. 6). Es funcion de la comision negociadora negociar con los 6rganos competen-
tes de las sociedades participantes el contenido de los derechos de implicacion de los
trabajadores en la SE (art. 8).

De gran interés es la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre, relativa a la protecciéon de las personas que informen so-
bre infracciones del Derecho de la Union. Aunque esta Directiva no tiene como fun-
damento una libertad de informacién-expresion solo laboral, sino general (art. 11
Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea), tiene una especial inciden-
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cia en la proteccion de las personas trabajadoras. Ya ha sido transpuesta en Espana,
a través de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protecciéon de las per-
sonas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.

Por otra parte, cabe sefalar que los derechos de informacion y consulta en sus
variadas formas de expresion (consulta-audiencia, consulta-informe y consulta-
negociacién colectiva gestional) aparecen transversalmente en amplio conjunto de
materias en las que la incidido el Derecho comunitario.

Asi, por lo que respecta a la politica de empleo y de ordenaciéon del mercado
de trabajo, existe un amplio catidlogo de normas y de instituciones, de muy diverso
valor juridico: el régimen de la libre circulacion de trabajadores y sus numerosas
normas de desarrollo, como ya se ha indicado; el Fondo Social Europeo, dedicado
a fomentar las oportunidades de empleo y movilidad dentro de la Unién Europea
(articulos 162-164 TFUE; Reglamento UE/2021/1057, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de junio, por el que se establece el Fondo Social Europeo Plus y
por el que se deroga el Reglamento UE/1296/2013); el Derecho de Coordinaciéon
de los Sistemas de la Seguridad Social de los trabajadores migrantes (Reglamen-
to CE/883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril). Pero, sin
duda, la més destacada tiene un gran valor politico-social, pero reducida eficacia
juridica: nos referimos a la «estrategia coordinada para el empleo». El Titulo IX
del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea (TFUE), version consolidada
de 2010, regula el «Empleo». Indica que los Estados miembros y la Uni6n se esfor-
zaran por desarrollar una «estrategia coordinada para el empleo», en particular para
potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales
con capacidad de respuesta al cambio econémico, con vistas a lograr los objetivos
definidos en el art. 3 del Tratado de la Uni6n Europea (art. 145 TFUE). El empleo,
pues, no constituye propiamente una «politica armonizada» comunitaria sino «una
politica de coordinacién». Conforme al llamado «método abierto de coordinaciéon»,
la Unién Europea dispone de competencias para coordinar las politicas econ6micas
y de empleo por los distintos Estados miembros, responsables tltimos de la politica
de empleo para su poblacion.

El Derecho de la Unién Europea ha asumido un nuevo dmbito de relevancia en
este plano de la politica laboral, a partir de la nueva regulacion de la politica econé-
mica y fiscal (marco de estabilidad presupuestaria), sobre todo articulos 121, 126,
136, 148 y del Protocolo ntimero 12 del TFUE (procedimiento de déficit excesivo).
En virtud de dicha normativa europea, la Comisién puede imponer obligaciones a los
Estados miembros en materia de politica econémica y fiscal, cuyo incumplimiento
esta sujeto a sanciones. Dictadas para cada Estado miembro en el marco del llamado
«Semestre Europeo», se trata de auténticas obligaciones en un &mbito competen-
cial difuso (la politica econémica y fiscal) que esta influyendo notablemente en el
ambito del mercado de trabajo y las politicas de empleo, y en general del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Aunque se denomine «recomendaciones» a las
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decisiones que emanan de este ambito, se trata de instrumentos vinculantes para
los Estados miembros y, por tanto, propone un ambito singular nuevo de Derecho
comunitario incidente en este marco sociolaboral, para bien —promueve modernizar
politicas activas de empleo— y para mal —ha sido clave para las reformas laborales
restrictivas—. Suspendidas las normas relativas a la estabilidad presupuestaria y al
déficit excesivo por la pandemia, esta accioén de regulacion e incentivo comunitario
de medidas de empleo también se esta produciendo, con un sentido expansivo, con
relacion a las politicas de recuperacion econémica y de empleo tras la tragedia de la
COVID-19. Hoy, buena parte de esta politica gira en torno a los planes de recupera-
cién econdmica financiados por los llamados Fondos «Next Generation», que impli-
ca no solo un volumen ingente de recursos (140 000 millones de € para Espaiia), sino
también un sistema de planificacion estatal previa y de control comunitario.

Respecto al ambito clasico de las relaciones individuales de trabajo (formaliza-
das a través del contrato de trabajo), hay que poner de manifiesto que el de las deno-
minadas «Directivas de armonizacion» —art. 153.1 TFUE— es el que més concentra
o genera. La Uni6n Europea cuenta ya con un amplio catilogo de Directivas, aunque
sobre aspectos siempre parciales de la relaciéon individual de trabajo, orientadas a
armonizar las «disposiciones minimas» que deberan aplicar obligatoriamente los
Estados miembros. Estos, a su vez, pueden mantener o introducir medidas de pro-
teccion laboral mas estrictas —norma maés favorable— (art. 153.4 TFUE). La compe-
tencia legislativa se atribuye conjuntamente ahora al Parlamento y al Consejo, pre-
via propuesta de la Comisién y consulta al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones —art. 153.2 TFUE; Conviene recordar que: ciertas materias exigen
s6lo un procedimiento ordinario de legislacién —implica decisién por mayoria; con-
forme art. 294 TFUE.; otras un procedimiento especial —implica una decisiéon por
unanimidad: seguridad social, proteccion en caso de despido, representacion de los
trabajadores, condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en el territorio de la UE; y otras excluyen la competencia comunitaria —
art. 153.5 TFU: remuneraciones, derechos de sindicacién.

Esta aproximacion, en una perspectiva descriptiva de conjunto, de la accién co-
munitaria de armonizacién de legislaciones sociolaborales, arroja el siguiente pano-
rama normativo:

— «Derecho Comunitario Antidiscriminatorio del Trabajo». Junto al derecho
a la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, el derecho a la igualdad de trato
y de oportunidades es el méas desarrollado normativamente en la Unién Europea y
probablemente el de mayor incidencia normativa y politica en los Estados miembros,
también por el intenso activismo en esta materia del TJUE. En todo caso, la norma
de Derecho derivado mas relevante en la materia, que marca la evolucién de las de-
mas, es la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, que deroga las anteriores. La mas
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reciente en la materia es la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del
Consejo, 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.

— Modalidades de contratacion y proteccion de ciertas condiciones sustancia-
les de trabajo, asi como de ciertos colectivos. En aras de una cierta tutela comunita-
ria del viejo principio de estabilidad en el empleo, o mejor, de un nuevo principio de
flexibilidad contractual, pero razonable y con garantias de protecciéon, contamos con
diversas Directivas de armonizacién en materia de contratacioén, por lo general pro-
movidas por «acuerdos marco europeos» (ejemplo: Directiva 97/81/CE, del Conse-
jo, relativa al acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial; Directiva 99/95/CE,
del Consejo, relativa al acuerdo marco sobre trabajo de duracion determinada), pero
no siempre (Directiva 2008/104/CE, del Parlamento y del Consejo, de Empresas de
Trabajo Temporal).

En estas coordenadas de politica del Derecho, se dispone de un conjunto de Di-
rectivas que regulan condiciones de trabajo concretas, como son el tiempo de traba-
jo (Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, que deroga otras
anteriores y que no ha podido ser revisada pese a los intentos llevados a cabo en 2008
y su necesidad); derechos de informaciéon contractual (Directiva 2019/1152/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea; Directiva 2002/14/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, para el establecimiento de un marco gene-
ral relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad
Europea), el lugar de trabajo (Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa al desplazamiento de trabajadores efectuada en el marco de una
prestacion de servicios —modificada por la Directiva (UE) 2018/957, 28 de junio—).
Asimismo, encontramos Directivas cuyo objeto es la proteccidon especial de ciertos
colectivos vulnerables (Directiva 94/33/CE, relativa a la proteccion de los jovenes en
el trabajo). De gran relevancia es también la Directiva 2019/1158/UE, 20 de junio
(sobre la conciliacion de la vida laboral y familiar), con sucesivas transposiciones
en 2023 en Espafia, pero todavia de forma incompleta. Y por supuesto, interesante
resulta la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
octubre de 2022 sobre unos salarios minimos adecuados en la Uniéon Europea, asi
como la Directiva sobre el trabajo en plataformas digitales.

— Vicisitudes de la relacion laboral por causas empresariales (Directivas sobre
reorganizaciones y reestructuraciones productivas). Una especial preocupacion ha
venido mostrando la UE por la regulacion de la situacion de los trabajadores cuando
se enfrentan a momentos de crisis y cambio por razones econémicas. Asi, sucede en
los casos de «transmision de empresa» (Directiva 2001/23/CE, del Consejo, sobre el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empre-
sas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, que
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deroga otras anteriores y ha dado lugar a una muy intensa, y demasiado a menudo
vacilante, jurisprudencia del TJUE), insolvencia empresarial (Directiva 2008/94/
CE, del Parlamento y del Consejo, que también deroga otras anteriores; Directi-
va 2019/1023/UE, sobre marcos de reestructuraciéon preventiva) y despidos colecti-
vos (Directiva 98/59/CE, también derogatoria de sus precedentes.

De manera especialmente destacable, aunque se trata de una materia tipicamente
laboral, por tanto, un &mbito para las Directivas de Armonizacién —art. 153.1 TFUE—,
apenas referidas, mencion aparte merece la intensa produccion normativa en relacion
con la «seguridad y salud en el trabajo», que incorpora importantes, y penetrantes,
formas de informacion y de consulta-negociacion colectiva. No en vano en esta mate-
ria se combina un proceso de excepcional dimensién normativa —una «Directiva Mar-
co» (Directiva 89/391/CEE, del Consejo) y numerosas Directivas especificas— con el
recurso, para progresar en esta regulacion, a instrumentos de planificacion y orien-
tacion politica —«Estrategias Comunitarias de Seguridad y Salud en el Trabajo», asi
como de iniciativas de didlogo social —acuerdos autbnomos—. Se trata de un campo de
regulacién comunitaria muy fecundo y dinimico. Ultimamente, de interés es la Direc-
tiva 2020/739/UE, de la Comision de 3 de junio, por la que se modifica el anexo ITI de
la Directiva 2000/54/CE en lo que respecta a la inclusiéon del SARS-CoV-2 en la lista
de agentes biologicos que son patdégenos humanos conocidos, asi como la Directiva
(UE) 2019/1833 de la Comision, que modifica la Directiva 2000/54/CE en relacién
con la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion
a agentes biologicos durante el trabajo. Asimismo, esta prevista una nueva propues-
ta de modificacion de la Directiva de agentes cancerigenos (Directiva UE/2022/431
del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo, por la que se modifica la
Directiva 2004/37/CE, relativa a la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes carcinégenos o mutagenos durante el trabajo
—obligara a una nueva modificacion de la regulacién interna espafiola).
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5. EL MODELO DE RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE
PARTICIPACION EN EL SISTEMA DE LOS TRATADOS DE LA
UNION EUROPEA. VALORACION JURIDICO-CRITICA

«Las principales objeciones a democratizar las empresas econémicas no estan
adecuadamente sustentadas por el andlisis y la evidencia»

ROBERT A. DAHL®

El conjunto de los derechos, principios y normas vigentes en la Unién Europea
permite ya hablar de un cuerpo de instituciones juridicas que bien puede calificarse
como una rama del Derecho comunitario entero. Sin embargo, la vigencia del princi-
pio de subsidiariedad, inserto en el Sistema de los Tratados de la Unién, augura una
larga época antes de la consolidacion de esas estructuras juridicas. Pero el namero y
la entidad cualitativa de las normas laborales y de «proteccion social» (éstas tltimas
calificables de «débiles» en su formulaciéon y fuerza juridica) vigentes, asi como el
intenso activismo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
llamado cada vez mas por los jueces sociales nacionales (sefialadamente, a través del
reclamo de la cuestion prejudicial) que cuestionan el «estatus quo» interpretativo
nacional (el dominio del Tribunal Supremo), permiten afirmar que ya los Ordena-
mientos Juridicos nacionales son ininteligibles sin contar con ellas y su s6lido co-
nocimiento sera determinante para el éxito de la profesion de jurista, no solo, pero
también, del trabajo.

Dentro de ese cuerpo normativo, que goza ya de una cierta «densidad», debe
llamarse la atencién sobre la especial importancia que se otorga en el Derecho Co-
munitario a la participacion de las personas trabajadoras en la empresa —reconocido
como derecho fundamental en el art. 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europeal!, pero considerado por la STJUE (Gran Sala) de 15 de enero

10 DaHL, R.A.: Prefacio a la democracia econémica (1985), Ed. Grupo Editor Latinoame-
ricano, 1990, pp.130; y el lacido estudio de MACPHERSON, C.B.: Ascenso y caida de la justicia
econémica y otros ensayos, Ed. Manantial, 1991; MONEREO PEREZ, J. L.: «Ciudadania, empresa
y constitucion social del trabajo: por un constitucionalismo de derecho social», lacittadinan-
zaeuropea. lceonline (wwuw.lceonline.eu), 1/2022, I, pp. 1-48. Ampliamente, en una perspectiva
histérica, MONEREO PEREZ, J.L.: La Teoria Critica de la Politica y del Derecho en la Repiiblica
de Weimar Otto Kirchheimer, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2025, especial-
mente, Capitulo IL.5 («Teoria de la democracia (III): Constitucionalismo de Derecho privado y
social del trabajo y vigencia de los derechos en la empresa y frente a los poderes empresariales»),
pp-454 vy ss., y Capitulo III. 7 («El problema de la racionalizacién de las fuerzas productivas:
Nuevas técnicas de produccion, nuevos procedimientos de trabajo y nueva racionalizacion social
y su incidencia en el Sistema de Relaciones Laborales»), pp. 999 y ss.

11 Defendiendo su condicién de derecho social fundamental, véase MONEREO PEREZ, J. L.:
«Articulo 27. Derecho de la informacién y consulta de los trabajadores en la empresa», en Mo-
NEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (dirs. y coords.) et altri: La Europa de los Derechos.
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de 2014, asunto C-176/12 como mero principio (sic), que no puede aplicarse direc-
tamente—, en especial a través de formulas «débiles», pero relevantes, como son los
derechos de informacion y consulta. A este respecto, ademas del establecimiento de
un «marco general» relativo a la informacion y consulta (Directiva 2002/14/CE, del
Parlamento y del Consejo), y de la prevision de formas especificas de «implicacion
de los trabajadores» en las sociedades anonimas europeas —o cooperativas euro-
peas—, completando con Directivas —Directiva 2001/86/CE, del Consejo— la regu-
lacion por Reglamentos de estas formas societarias europeas, destacan sobre todo
los «Comités de Empresa Europeos» (Directiva 2009/38/CE, Parlamento y Consejo,
relativa a la constituciéon de un «comité de empresa europeo» o un «procedimiento
de informacion y consulta» de los trabajadores en empresas o grupos de dimension
comunitaria, transpuesta al Derecho espafiol por la Ley 10/2011, que modifica la
anterior Ley 10/1997). Hoy se esta debatiendo la posibilidad de incluir un «Proto-
colo de Progreso Social» anexo a los Tratados de la Unién Europea para reforzar la
proteccién de los derechos colectivos, de momento con nulo éxito.

El «objeto» o 4mbito de la participacion es la «empresa» como organizacién
de una actividad econémica determinada. La empresa, como se indico, estd en un
proceso de permanente reestructuracion. Las compaiias transnacionales, actian
transformaciones de enorme complejidad con gran rapidez. Estas ya no son las
tradicionales empresas multinacionales con estructuras decisorias rigidamente je-
rarquizadas, sino mas flexibles y relativamente descentralizadas, de orden esencial-
mente «multidivisional». Esto les dota de una singular capacidad de adaptacién a
las variaciones del mercado, verificando las nuevas tendencias y adecuando a ello el
sistema de produccion. Para ello se organiza a través de unidades o divisiones em-
presariales articuladas por el eje de un centro de decision unitaria, pero fluido. Esta
metamorfosis de la empresa transnacional ha sido facilitada por la progresion de
las nuevas tecnologias en el marco de la «sociedad de la informacién». Las empresas
transnacionales (pero también las nacionales) tienden a adoptar estructuras cada
vez mas descentralizadas en las cuales prevalece, sin embargo, diversas formas de
relacion de colaboracion interempresarial, formando redes de colaboracion; lo que
da lugar a una multiplicidad de formas de vinculaciéon horizontal y vertical entre
las empresas, en paralelo con las transformaciones de los procesos de produccion
y comercializacion de los productos. Se forman «redes» flexibles entre las diversas
unidades productivas. Su relaciéon de base en la «especializacion flexible» de la pro-
duccidén, dando lugar a la formacion de plantas industriales preparadas para respon-
der rapidamente a las variables exigencias de los mercados. Este modelo flexible de
organizacién de la produccion es el propio del modelo postfordista como paradigma
organizativo y técnico-industrial emergente.

Estudio Sistemdtico de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, Ed. Coma-
res, 2012, pp. 597-634.
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Normalmente se tiende a una reduccion formal de la dimensiéon de la empresa,
pero existe un alto grado de integracion o colaboracién entre las distintas unidades
productivas (relativamente) autbnomas que estan implicadas en los nuevos comple-
jos empresariales. En el lado «interno» a la empresa (esto es, desde el punto de vista
de su estructura interior y de los elementos que estan integrados en ella), el modelo
posfordista se produce un cambio en el rol productivo del trabajo humano basado
ahora en maximizar la autonomia y la creatividad de los operadores. Este modelo se
basa precisamente en la mayor participacion de los trabajadores en la delimitacion
del trabajo, en los métodos de produccion y en los flujos de produccién en atenciéon
a las variaciones del mercado. La participacion exigida es, sin embargo, concebida
como elemento estrictamente funcional a la rentabilidad y no en los términos de la
democracia industrial como instrumentacion de mecanismos encaminados a com-
partir y distribuir el poder en las organizaciones empresariales. Desde el punto de
vista de la participaciéon «funcional» o instrumental (presidida por la racionalidad
instrumental), la participaciéon comporta la utilizacién de tecnologias sociales (de
«ingenieria social», diria Roscoe Pound, aunque haciendo referencia al papel del
jurista en el Derecho contemporaneo) dirigidas a transformar y modelar los compor-
tamientos conflictivos de los trabajadores para conseguir la cooperacién y la acepta-
cién de las decisiones empresariales en elaboracion del orden en la produccion. Es
decir, sirve funcionalmente como medio adecuado para fomentar la cooperaciéon y
la integracion de los agentes, expandiendo el control directivo sobre relaciones de
poder en las organizaciones empresariales. En este enfoque funcionalista la parti-
cipacion es percibida y practicada no tanto como un derecho democratizador (in-
cluido en la nocién de ciudadania industrial) como una ttil facultad instrumental al
servicio de la direccion del complejo empresarial que se encamina esencialmente al
mayor rendimiento y competitividad de la organizacion productiva.

Por contraposicién a la concepcién de la participacion como mera técnica instru-
menta directiva, se sita las concepciones que se vinculan a la democracia industrial,
donde la razén de la eficiencia productiva se combina con la pretension explicita de
transformar los equilibrios de poder en el proceso de toma de decisiones empresa-
riales, y la mayor intervencion de los trabajadores en el proceso de trabajo. Se trata-
ria de cambiar las tradiciones relaciones jerarquizadas y asimétricas entre direccion
y trabajador, en el marco de un proceso de democratizacion, yendo mas alla de una
simple modernizacién de los modos y dispositivos en virtud de los cuales se facilita-
ria el ejercicio del poder unilateral de la direccién. No se trataria de obtener s6lo un
orden y consentimiento en la produccion; sino de hacer participes a los trabajadores
de la marcha de la empresa participando activamente en el poder de decisién. De
este modo, los mecanismos de participacion en la l6gica de la democratizaciéon de
las organizaciones empresariales, no seria meras tecnologias sociales que persiguen
garantizar al maximo la motivacion e integracion de los trabajadores y legitimar las
decisiones de la empresa, sin que la participacion sea coparticipar en el poder deciso-
rio. El modelo participacion orientado hacia la democracia industrial persigue, pues,
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una mas equilibrada distribucién de la autoridad entre el capital y el trabajo en la
organizacion empresarial. Una forma de gestion participativa que trataria de realizar
los valores de la democracia en la empresa, sin limitarse (pero tampoco sin ignorar)
a justificar o legitimar las prerrogativas de la direccién: no seria un simple medio
para alcanzar objetivos satisfactorios en el campo de la produccién en términos de
calidad. En ese marco puede considerarse una expansion consecuencia de la demo-
cracia la vinculacion del trabajo en la gestion de la empresa y del proceso productivo.

Resulta, asi, que la participacion de los trabajadores es una nocién polisémica
que presenta una multiplicidad de contenidos y versiones sobre su alcance y sobre los
dispositivos que han de ser puestos en practica. Por ello el modelo de participacion
depende de la conformacion del propio modelo de relaciones industriales, porque en
atencion a este se podra apreciar los objetivos a perseguir por las politicas de partici-
pacion en la direccion de la empresa. Por otra parte, los nuevos modelos productivos
y la posible descentralizacién de la produccién, viene acompafiada de una mayor
integracion financiera (no contrarrestada por las formas de participacion financiera
colectiva o individualizada), al propio tiempo que la reduccion de la dimension de las
fabricas se hace compatible con la mayor dimensién de las empresas como organiza-
ciones de la actividad econémica. La «navaja analitica» aplicada a la conformacién
actual de las empresas mas innovadores evidencia esa tendencia emergente. El sis-
tema de produccion flexible permite una rapida y mejor adaptaciéon de la producciéon
a la demanda, un alto potencial de innovacion, una reduccion de trabajadores «in-
terno» y, en fin, sistemas de control basados en redes descentralizadas. Estas nue-
vas formas de organizacién y colaboracién empresarial utilizan renovadas formas y
reglas juridicas. En el nuevo derecho de la produccion se utilizan las formas juridicas
tradicionales, pero en la creacion de un espacio juridico transnacional interviene
de forma decisiva el establecimiento de una red de acuerdos formales e informales
celebrados entre compafiias y cadenas de empresas. Junto a las formas juridicas del
Derecho Interestatal se acrecienta el peso de la tradicional Lex Mercatoria, en virtud
de la cual las empresas transnacionales se autorregulan eludiendo interferencias de
los Estados nacionales!?. El derecho de la produccién resultante es el que asume
una posiciéon central y es capaz de determinar el sentido de las transformaciones
del mismo Derecho positivo estatal, cuyo derecho econ6mico, mercantil, laboral y

12 MONEREO PEREZ, J.L. (2018). «La racionalizacion juridica de las relaciones laborales y
la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en el orden internacional. Lex Social: Revista De
Derechos Sociales, nim. 8(1), 2018, pp. 1-44; Ibid., La metamorfosis del Derecho del Trabajo,
Ed. Bomarzo, 2017, especialmente, Capitulo I1.2, pp.54-109; Ibid., «La organizacién juridico-
econdmica del capitalismo: El Derecho de la economia», estudio preliminar a RIPERT, G.: As-
pectos juridicos del capitalismo moderno, ediciéon a cargo de J.L. Monereo Pérez, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2001; Ibid., «La organizacion juridica del capitalismo (Parte I):
constitucién econdémica y estado social de derecho», en Revista Critica de Relaciones de Trabajo,
Laborum, nim. 10, 2024; Ibid., «La organizacion juridica del capitalismo (Parte II): las institu-
ciones juridicas de la economia», Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, ntm. 11,
2024, y 1a amplia bibliografia alli citada.
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fiscal queda fuertemente condicionado por las practicas autbnomas de los grupos
empresariales privados. El mercado y los actores econdémicos dominantes (entre los
que se entran la constelacion de empresas transnacionales) limitan los margenes de
decision de los Estados miembros. En este sentido la influencia de la racionalizacién
econémica (de sus principios y valores) es determinante de la organizacion del Sis-
tema Social y Politico. Siendo, asi, que el fendmeno se acrecienta conforme avanza el
proceso de transnacionalizaciéon de los mercados. En este sentido, si para los Estados
es ya dificil acometer procesos de heteroregulacion de las actividades econémicas;
para los trabajadores resulta mas dificil articular mecanismos de control y de parti-
cipacion sobre los complejos empresariales. Lo que se hace prevalecer es una logica
propia de los sistemas autorregulados entre los complejos empresariales, y, de forma
subordinada, entre los actores sociales (empresarios y representaciones asociativas
o unitarias). Las condiciones del mercado cambian con gran rapidez, de manera que
la presion competitiva de las empresas se incrementa, condicionando los sistemas
normativos de los Estados. Proliferan los acuerdos «microcorporativistas» (cohe-
rentes con la conformacion de los complejos empresariales como unitas multiplex),
maés flexibles, descentralizados y eficientes que los tradicionales grandes acuerdos
«macrocorporativos» que caracterizaron a la racionalidad del fordismo. El objetivo
comunmente perseguido por la nueva politica empresarial es la flexibilidad como
fin preferente, haciendo posible conseguir una capacidad general de las empresas
para reorganizarse en respuesta directa a las fluctuaciones de su medio ambiente. Es
la doble vertiente del Derecho reflexivo (implicado en los procesos de autorregula-
cion), el cual encuentra su manifestacion el Derecho econémico empresarial y en el
Derecho convencional del Trabajo. En este marco, la Unién Europea, con su reciente
Tratado instituyente de la Constituciéon Europea, es una manifestacion significativa
de un orden politico de caracter «posthobbesiano», dotado de un centro de decision
politica unitaria y una pluralidad de instancias estatales soberanas, las cuales han
consentido en ceder Ambitos relevantes de sus competencias soberanas («autolimi-
tacidon» de poderes normativos soberanos detentados por los Estados miembros).

Los modelos de organizacion empresarial para afrontar los retos de la compe-
tetividad de escala exigen una mayor implicacion de los trabajadores en el proceso
de toma de decisiones empresariales. La razoén econémica de la competitividad pre-
valece notoriamente respecto de la razon participativa dentro de las aspiraciones
inherentes a los modelos de la llamada «democracia industrial ». Desde ese enfoque
funcional o instrumental de la participacién se sittia hoy el problema de la inter-
vencion e influencia de los trabajadores en el gobierno de la empresa. Esto es, desde
la perspectiva de una participacion debilitada, no desde una participacion «fuer-
te». Ello sin perjuicio de que existan ambitos de participacion cogestional fomen-
tados desde la nueva cultura juridica empresarial de la participacion. La perspec-
tiva actual de fomento de las distintas formas de participacion e implicacion de los
trabajadores en la empresa adolece de ese enfoque de racionalidad instrumental,
donde predomina la defensa del principio axial de eficiencia o economicidad. La
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empresa global —como nuevo modelo de organizacion de la actividad econémica
apoyado en la innovacién tecnolb6gica— aparece como una institucién econémica en
la que prevalece la l6gica del mercado. En este sentido se ha producido también un
cambio en la ideologia juridica de la participacién que ha acompanado a las recien-
tes transformaciones del capitalismo, en una secuencia que va desde el predominio
del conflicto hacia el de la cooperaciéon (aunque siempre desde la defensa de los pro-
pios intereses de los trabajadores). No se olvide que en si el mercado global obedece
a estrategias de orden politico e ideol6gico, como ocurre con el mismo paradigma
de empresa global flexible y descentralizada. El mercado moderno es una unidad
juridico-econ6mica de relaciones de intercambio, siendo su estructura el reflejo de
una decision politico-juridica.

Los nuevos modelos de empresa en los paises desarrollados parecen exigir for-
mas de participacién mas cooperativa en lo que respecta a la solucién de los proble-
mas de la empresa y de la organizacion de las relaciones laborales. Pero, al propio
tiempo, la segmentacion de los trabajadores en la misma empresa puede plantear
nuevas formas de conflictividad (trabajadores permanentes/trabajadores tempora-
les; trabajadores «internos» y trabajadores «externos» que prestan servicios en el
mismo centro de trabajo; etcétera). También la apertura del conflicto queda abierta
manifiestamente en los procesos de reestructuraciéon, que a menudo desembocan en
despidos masivos, y, en relaciéon a ello, en los procesos de «deslocalizacion» de las
grandes sedes empresariales en la direccion de reducir costes mediante el abarata-
miento de la mano de obra. Estos procesos pueden ser tratados mediante el dialogo,
la consulta, la participacion institucional y la negociacion colectiva, pero operan, sin
duda, sobre un entramado altamente conflictivo de intereses en juego. Por consi-
guiente, la realidad cooperativa no reside en la desaparicion del conflicto sino en el
tipo de método mas adecuado para su tratamiento. El conflicto es connatural a las
relaciones laborales, y en tanto persista el régimen salarial el conflicto existira entre
el trabajo y capital como fuerzas productivas. En relacién a ello, la empresa como
organizacion es en si misma una estructura de dominacioén, presidida por relaciones
de poder, con inevitable apertura hacia el conflicto, el cual puede ser, sin embargo,
afrontado desde Opticas distintas (de ruptura o de reforma; de disolucién; o de ins-
titucionalizacion, esto es, de encauzamiento juridico e institucional de la conflictivi-
dad emergente en cada momento o etapa historica).

En la dialéctica conflicto/pacto, reivindicacion/cooperaciéon, en un modelo evo-
lucionado («civilizado») de relaciones laborales se tiende a hacer prevalecer el mé-
todo del pacto o de la cooperacion. Por lo demas, existen ambitos de las relaciones
laborales en los que es posible encontrar espacios para una toma de decisiones por
via codecisional, y en los que, en términos de principio, es posible una implicacion
directa y no necesariamente de conflicto abierto (v. gr., seguridad y salud laboral,
nuevas tecnologias). En estos 4&mbitos la 16gica de la cooperacion puede desplegarse
facilmente y de modo funcional.

77



José Luis Monereo Pérez

Con todo, la penetracion de la cultura de la participaciéon es mayor en el desen-
volvimiento de las relaciones colectivas y sindicales en la empresa. La via del con-
senso ha sido un instrumento realmente 1til que ha facilitado (desde el punto de
vista sociopolitico) los procesos de reestructuraciéon y renovacion tecnologica. La
participacion ha sido un valor afiadido en dichos procesos. Los trabajadores han
podido intervenir en las decisiones preventivamente o, en su caso, han reducido o
amortiguado sus consecuencias mas nocivas. El personal de la organizaciéon produc-
tiva cuenta con una estructura representativa dotada de facultades de informaciéon
y consulta ante las posibles decisiones de reestructuracion empresarial que puedan
afectarles; debiéndose realizar la informacion y la consulta en tiempo 1til y con los
contenidos apropiados para que los representantes de los trabajadores estén en con-
diciones de intervenir el proceso de tomas de decisiones de reestructuracion (véase,
con referencia a los Comités de Empresa Europeos, SSTJCE de 29 de marzo de 2001
(caso Bofrost) y de 13 de enero de 2004 (caso Kiihne&dangel).

El Tratado de la Constituciéon Europea parece establecer un modelo abierto de
participacién, pero desde una férmula ciertamente debilitada. Esto es, a titulo so-
bre todo de derechos de informacién y consulta, y tan sélo con una timida referencia
a la «cogestidon» o codecision institucional. Su concreciéon o desarrollo legislativo y
su aplicacién practica queda fuertemente condicionado por la realidad de formas de
empresa «difusas», en régimen de colaboracion o integracién, u organizadas de
manera descentralizada. Una empresa caracterizada por el «poliformismo», que, a
mas de ser difusa y descentralizada, se sittia en constante cambio (se inviste y des-
inviste rapidamente) y reestructuraciéon permanente, lo cual plantea nuevos proble-
mas respecto a su direccion y a los mecanismos de influencia o participaciéon de los
trabajadores en ella, en su calidad de «participes» de pleno Derecho. Se ha reforzado
la libertad de empresa —que incluye la libertad de gestionar la empresa libremen-
te— y se invoca continuamente el «interés objetivo de la empresa», tanto desde el
punto de vista judicial como desde la perspectiva de la legislacion (especialmente de
la reestructuracién de las empresas; en términos de viabilidad empresarial, posicion
competitiva de la empresa, etcétera). En muchos casos, las empresas aparecen como
un centro de actividades (a menudo desmaterializado) dependiente de decisiones
adoptadas en centro de decision de grupos nacionales o multinacionales (adviértase
el fenomeno de la «deslocalizacién»). Las grandes compaiiias o empresas transna-
cionales actiian como un nuevo sujeto historico sobreafiadido a los Estados y clases
sociales de antafio que ejercen su dominio en el nuevo espacio econdémico-politico
de la globalizaci6n.

El lugar de la participacion, su modelo, dependerd también de la estrategia que
se siga en la determinacion y «seleccion» de los modelos productivos: caben los vie-
jos modelos productivos; y también las opciones extremas de estrategia de reducciéon
permanente de los costes, por un lado, y, por otro, la estrategia de innovacion y fle-
xibilidad. El modelo de participacion no es en absoluto indiferente a dichos mode-
los, sino que esta relativamente condicionado por ellos. La vida econémica actual
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se caracteriza por la transformacién de la organizacion de las empresas, donde el
cambio se ha instalado en términos de transformacion juridica (supuestos de fusion
y escision de sociedades), econémica (modificaciones de condiciones de trabajo y
despidos por causas de funcionamiento o adaptaciéon), o bien como cambios de su
estructura financiera (cambios de control, politicas de salvamento o saneamiento).
Estas transformaciones de las estructuras juridicas y econémicas de las empresas
se producen dentro de unas reglas de juego juridica e institucionalmente predeter-
minadas que hoy se encuentran en proceso de adaptacién «subordinada» (esto es,
dependiente en gran medida de las exigencias empresariales en un Ordenamiento
juridico decididamente pro-empresarial), cuando no en abierta situacion de crisis
de identidad y de eficiencia. Estas reglas del ordenamiento laboral reflejan un cierto
desfase de ritmo entre la constitucién econémica y la constitucion social y participa-
tiva del trabajo en el mundo de las relaciones de produccién de base capitalista. La
razon econémica evoluciona de modo més coherente que la razon social en los pro-
cesos de reorganizacion y transnacionalizacion de la economia. Si no se alcanza un
equilibrio entre esas dos razones, que estan en la base de la funcion politico-juridica
del Derecho del Trabajo, los derechos participativos estaran vaciados de contenido y
tan sblo asumiran una funcion legitimadora de decisiones de gobierno empresarial
que se imponen unilateralmente a los trabajadores, sin que éstos puedan intervenir
incisivamente en la estrategia empresarial. La direcciéon de la empresa acabara por
instaurar un sistema de gestion auténomo de la organizaciéon productiva en relacion
al conjunto del personal.

Es de realzar que se ha perdido en gran medida la idea originaria de la «reforma
de la empresa»; sustituida por la idea de una participacién funcional hacia la empre-
sa como organizacion de actividades econémicas orientadas al maximo beneficio (la
empresa como centro de beneficios que otorga preferencia al «valor econémico» de
la competitividad). Se fomenta la «cultura de la participaciéon» como elemento ins-
trumental al servicio del principio axial de eficiencia econémica —al propio tiempo
que cauce para la integracion de la conflictividad subyacente en su mismo interior—
entre los elementos personales que quedan implicados en la organizaciéon producti-
va. Basta reparar en la formula, «necesidades objetivas de la empresa» como condi-
cionante necesario de la misma racionalidad de sus formas de direccion y gestion.

Con todo, lo que se esta produciendo es una crisis del paradigma o modelo de
empresa originario, dominado por una empresa centralizada, jerarquizada y unidi-
reccional en su estructura directiva. Actualmente, la empresa contintia siendo dm-
bito de organizacion de las relaciones de trabajo y marco de referencia del Derecho
Social del Trabajo. Pero la empresa se ha transformado intensamente, porque la em-
presa deja de ser una estructura estrictamente descentralizada (los proceso de exte-
riorizacion de la mano de obra con la subcontratacion, la empresa en red —con una
nebulosa de contratistas, proveedores, prestatarios de servios externos, etcétera—,
la empresa «virtual», las empresas de trabajo temporal, la cesiéon de trabajadores
en las estructuras de grupo, etcétera; lo que determina que la empresa sea cada vez
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mas difusa) y jerarquizada (las nuevas formas de trabajo requieren la implicacién de
los trabajadores, el trabajo de calidad y la asimilacion en el perfil de cualificacion de
las nuevas tecnologias). En tal sentido el problema que se plantea es el del espacio
«empresarial» de la participacion de los trabajadores, a menudo, su misma identi-
ficacion; y otro tanto ocurre respecto a la identificacion de los auténticos centros de
decision empresarial. La cuestion se suscita a propoésito del hecho obvio del carac-
ter difuso y no transparente de la empresa contemporanea y a su orientaciéon hacia
el beneficio. La transparencia opera respecto a los trabajadores, pero también en
cuanto a los accionistas; a menudo, unos y otros, se ven desplazados por los nuevos
tecnodcratas, los «managers», bajo los nuevos paradigmas de direccion empresarial,
y directivos con alta capacidad de adaptacion y movilidad. El poder —su autono-
mia— de los dirigentes empresariales se acreciente, por lo demés, en el marco de la
globalizacion de la economia marcada por la desregulacion, que exige la adopcion de
decisiones rapida, a pesar de comprometer la posicion competitiva de la empresa.
Coémo, entonces, garantizar que los derechos y libertades constitucionales penetren
en esa «empresa difusa» (y tendencialmente «intransparente»); y entre esos dere-
chos esta el de participacion, en la idea de un autogobierno mas participativo de la
empresa moderna. También esta el problema de identificar al propio «personal de la
empresa» cuando en los centros y lugares de trabajo coexisten distintas empresas,
cuando se admite el régimen del trabajo a través de empresas de trabajo temporal
(ETT) y la empresa usuaria no asume la condicion de empresario del trabajador,
pero si ejerce sin ser parte en el contrato de trabajo con los poderes directivos corres-
pondientes respecto de la organizacion de su trabajo productivo; igualmente cuando
se utiliza el teletrabajo, etcétera. Se produce aqui una fragmentacion de la colectivi-
dad del trabajo en la empresa. Las estructuras representativas y la participacion de
los trabajadores en esas nuevas formas de organizar la empresa no pueden superar
la posicion estructural de subordinacion del trabajo ni tampoco la reconstruccion
del mundo del trabajo con las normas formas empresa y de trabajar, pero si pueden
contrarrestar muchas de sus derivaciones mas negativas. Entre otras cosas, porque
en no pocos casos las nuevas practicas de gestion empresarial son formas que han
permitido esquivar a los sindicatos (como pretension efectiva o como elemento ob-
jetivo que lo permite o posibilita). Las practicas de organizacién empresarial no son
un elemento extrafio a las politicas de poder entre los actores sociales.

Estos son los grandes dilemas que se plantean también en lo que se refiere a la
instrumentacion del derecho de participacion de los trabajadores en la empresa. Los
derechos participativos, de los trabajadores o de sus representantes (éstos encarnan
juridicamente la defensa de los intereses del personal de la empresa de pertenencia)
son elementos necesarios del modelo de democratizacion postulado por el constitu-
cionalismo democratico-social y su cristalizacion en la idea-fuerza de la ciudadania
de la empresa (que se juridifica a través de la garantia de los derechos generales y
especificos de los trabajadores en la misma o en su interior). Ese modelo determin6
la crisis «politica» del paradigma de autoridad y unidireccionalidad de la empresa;
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con todo, un sistema de limites de los poderes empresariales discrecionales y la ins-
trumentacién de modos participativos de ejercicio. En este contexto, los derechos
de informacion, consulta y participacion institucional (cogestiéon o codecisién) han
permitido controlar el ejercicio de los poderes de la direccién de la empresa y co-
decidir en importantes materias. Su eficiencia, no obstante, queda comprometida
por el modelo de direccion unilateral que se contrapone a la vision pluralista de la
empresa. Esta tltima postula un gobierno directivo que tenga en cuenta la plurali-
dad de intereses presentes en su interior. Si se desea ir mas all4 de una participaciéon
«simbolica» (cuando no decididamente retorica) debe tomarse en serio el derecho
de participacion de los trabajadores en la direccién de la empresa y asegurar en todo
caso el principio de responsabilidad social en el ejercicio de actividades empresa-
riales. El juego que pueda tener el «interés de la empresa» es muy distinto segtn el
modelo de gestion en que se encuadre. Desde un modelo unidimensional o monista
del interés de la empresa, la direccion se sitia en términos antitéticos respecto al
personal y a las estructuras representativas que lo institucionalizan en términos ju-
ridicos. Por el contrario, desde un modelo pluralista, el interés de la empresa puede
ser un elemento que delimite puntos de encuentro o des-encuentro en su dinamica
de funcionamiento. El modelo pluralista se caracteriza por la construccién juridica
de un una «constitucion del trabajo» en la empresa, que garantiza los derechos de
los trabajadores en su interior, y, especialmente, en los procesos de reestructuracion
productiva. Las nuevas culturas de empresa tratan de concentrar los esfuerzos en
la integracion y en la realizacion de los objetivos empresariales, buscando aquellas
areas de interés comun '3.

13 La construccién del concepto de constitucion del trabajo —un concepto de configuracion
abierta— se llevaria a cabo por autores iuslaboralistas iusocialistas como Hugo Sinzheimer, Karl
Korsch y Enst Fraenkel y por autores constitucionalistas y teéricos —también issocialistas— del
Derecho como Hermann Herman Heller, Gustav Radbruch, Franz Neumann y, en parte, Otto
Kirchheimer (entre los teéricos de la ciencia politica se incluiria después Enst Fraenkel, el cual
comenz6 sus pasos —como Franz Neumann— como iuslaboralista). Se pretendia proyectar la de-
mocracia constitucional (de ahi también la idea de «constitucionalizar la empresa») en el &mbito
de la economia y de las organizaciones empresariales. La economia y la organizacioén de la empre-
sa deberian ser organizadas por la doble accion del Estado (planificacién) y por la autonomia co-
lectiva a través la actuacion de las organizaciones profesionales y sus medios de accion colectiva,
como la negociacion colectiva y la institucion de los consejos de empresa y formas de codecision
institucionalizada en las empresas (constituciéon del trabajo en la empresa). Ello implicaba una
democratizacion de las relaciones de trabajo en la empresa combinando direccién institucional
de la empresa y sistema de negociacion, lo cual remitia a la subjetividad colectiva-sindical del
trabajo frente al «despotismo de fabrica» (autoritarismo empresarial que tenia la cobertura ju-
ridica e ideolégico-juridica del derecho de propiedad «extendido» a la empresa). En la idea de
constitucién del trabajo en la empresa se ponian de manifiesto el caracter sustancialmente politi-
co de la organizacion del trabajo en la empresa (como organizaciéon productiva y de personas en
las que se articulan procesos de decision en la esfera econémica; art. 165 de la Constitucion de la
Reptblica de Weimar de 1919) y del propio Derecho del Trabajo llamado a establecer la regula-
cién garantista correspondiente que articularia las relaciones de poder y colaboracién entre los
trabajadores y el empresario. Véase APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A. (coords.): Autoridad
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Actualmente, se asiste a una crisis del modelo pluralista, donde las politicas de
flexibilidad gestional ponen en cuestiéon sus postulados y sus ventajas. La politica
directiva de la empresa parece otorgar una maxima preferencia a las exigencias del
mercado y de la competitividad en una economia global. En ese contexto se enmas-
caran opciones decisorias unidireccionales bajo el camuflaje de un planteamiento
tecnocratico de la eficiencia de 1a empresa (racionalizacion tecnocratica). El enfoque
funcionalista ve en la empresa un sistema de contratacion articulada alrededor de
una actividad econdmica, haciendo difuso el elemento organizacional en si que es
soporte de la empresa como institucion econémica del capitalismo actual. Este pa-
radigma o modelo de empresa tiende a anular la eficiencia y operatividad practica
de los derechos de informacion consulta, y participacion institucional o en forma
de codecision, puesto que operan respecto de una realidad empresarial presupuesta
que tiende a difuminarse o hacerse intransparente. En las nuevas formas de organi-
zacion de la empresa, nociones como centro de trabajo y centro de decisién como re-
ferentes de la organizacion y actividad de las instancias representativas del personal
se difuminan en los procesos de desmaterializaci6n y disgregacion que presiden las
actuales operaciones de reestructuracion empresarial. La progresion de esta tenden-
cia conduce, de suyo, a vaciar de contenido y eficacia los derechos de informacion,
consulta y codecision (basta reparar en la dificultad de garantizar el principio de
transparencia informativa de la empresa en relacion al personal, cuando no a las
mismas instituciones representativas de los trabajadores en el marco de organiza-
ciones empresariales «difusas» y, a menudo, «virtuales»).

Sin embargo, interesa destacar aqui, que la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea y el Sistema de los Tratados de la Union ofrecen un marco
abierto para la implantacion de formas més incisivas y mas coherentemente demo-
cratizadoras de participacion de los trabajadores en la empresa. Es posible adoptar

y democracia en la empresa, Ed. Trotta, 1992; MONEREO PEREZ, J. L.: Fundamentos doctrinales
del Derecho social en Espana, Ed. Trotta, 1999, especialmente, pp.41y ss., y Capitulo 3.4 («De-
recho social, socialismo democratico y constitucion juridica de la clase trabajadora»; «Refor-
ma social y constitucion del trabajo»; «Combinacién de status y contrato en la constitucion del
trabajo»), pp. 191 y ss.; MAESTRO BUELGA, G.: La Constitucion del Trabajo en el Estado Social,
Ed. Comares, 2002; MONEREO PEREZ, J. L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria
politica de Hermann Heller, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec. p.67
y ss.; Ibid., El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch,
Ediciones de Intervencién Cultural/El Viejo Topo, 2020; MONEREO PEREZ, J.L.: «Democracia
social y econémica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski». Lex Social: Revista
De Derechos Sociales, nim.11(1), 2021, pp.298-377; MONEREO PEREZ, J.L.: «Constituciona-
lismo de Derecho privado “social” y “constitucién del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista
tradicional. A propbésito de la teoria juridica de Georges Ripert». Revista Critica de Relaciones de
Trabajo, Laborum, nim. 1, 2021, pp. 197-264; Ibid., La Teoria Critica de la Politica y del Dere-
cho en la Reptiblica de Weimar Otto Kirchheimer, Ediciones de Intervenciéon Cultural/El Viejo
Topo, 2025, especialmente, Capitulo I1.5 («Teoria de la democracia (I11): Constitucionalismo de
Derecho privado y social del trabajo y vigencia de los derechos en la empresa y frente a los pode-
res empresariales»), pp.454 y ss.
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otras opciones de politica democratizadora de las empresas, al amparo de los Textos
Fundamentales de la Union, y, en general, de las normas constitucionales de los or-
denamientos juridico-internos. Sin necesidad de cambiar radicalmente el modo de
produccion vigente, cabe establecer sistemas de empresas gobernadas democratica-
mente con la intervencién de todas las personas que trabajan en ella. Es una manera
de crear una «democracia participativa». El derecho a la democracia dentro de las
empresas. Se ha advertido —con razén y argumentacion convincente— por un clasico
de la teoria del liberalismo politico avanzado, que, si se justifica la democracia para
gobernar el Estado, entonces también debe justificarse en el gobierno de las empre-
sas econdmicas; y decir que no se justifica en el gobierno de las empresas econ6mi-
cas, implica decir que no se justifica en el gobierno del Estado!*. La participacion
en el interior de las organizaciones productivas atenuaria (aunque no suprimiria) la
tendencia apreciable en lo hechos hacia la oligarquia, la jerarquia o la dominaciéon
que se produce de modo tan fuerte en las empresas econémicas. Ninguna estructura
democratica estd completamente a salvo de la «ley de hierro» formulada por Robert
Michels'?, segtin la cual los imperativos de la organizacion presentan internamente
un impulso hacia la oligarquia. Pero no se trata de una verdadera «ley» inexorable,
sino de una tendencia universal en todas las organizaciones humanas, que puede ser
en gran medida neutralizada a través de un sistema de controles mutuos y eficientes.

Por otra parte, las empresas participativas no tienen que ser precisamente menos
eficientes y competitivas que las construidas en la 16gica propia de los modelos basa-
dos en el individualismo propietario. En un régimen democratico puede establecerse
un equilibrio entre las facultades directivas del titular de la empresa (y del derecho
de propiedad) y los derechos de participacion y codecision de los trabajadores. El
modelo de empresa debe orientarse no solo a los intereses de aquellos que propor-
cionan el capital financiero (que determina que la empresa esté exclusivamente al
servicio de sus propietarios legales; el modelo financiero se corresponde con la con-

4 DaHL, R.A.: Prefacio a la democracia econémica (1985), Ed. Grupo Editor Latinoame-
ricano, 1990, p.109.

15 MICHELS, R.: Introduccién a la sociologia politica, Introduccién de A. de Gracia, edicién
a cargo de J.L. Monereo Pérez, Ed. Comares (coleccion Critica del Derecho), 2006; Ibid., Los
Partidos Politicos: Un estudio sociolégico de las tendencias oligarquicas de la democracia mo-
derna, Ed. Amorrortu, 2017. Esta problematica fue adelantada por Max Weber (que inspir6 di-
rectamente a Robert Michels), y ampliada después magistralmente por Otto Kirchheimer. Puede
consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la
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cepcidn de la empresa como nexo de contratos, dentro de la cual los accionistas y el
cuerpo gerencial ejercen su predominio; de ahi la misma preferencia del criterio de
la rentabilidad para el accionista por encima de cualquier otro interés en juego), sino
de todos los intereses que coexisten dentro de la empresa y con el agregado de inte-
reses mas generales del conjunto de la sociedad. En una sociedad democratica lo més
coherente es favorecer la implantaciéon de modelos de empresa orientados hacia los
interesados y a la responsabilidad social corporativa. Esto conduce a una teoria plu-
ralista de la empresa. Debe pasarse, pues, del «modelo del individualismo propieta-
rio» a un modelo pluralista, que parte de la consideraciéon de la empresa como una
organizacion en la que confluyen distintos participes, los cuales estan interesados en
la marcha de la organizacion y que sufren, a distinto titulo e intensidad, los riesgos
de la misma. No es que exista una «comunidad de intereses» organica y genérica,
pero si zonas de interés comiin o compartido, que facilitan la «internalizacién» sub-
jetiva de un nucleo relevante de materias para la toma de decisiones conjunta. Por lo
pronto, todo miembro o participe en la organizacién tiene un interés objetivo en al-
canzar el éxito pretendido. Ahi estan plenamente disponibles las experiencias de los
modelos de participacién institucional «fuerte», caracterizados por la implicacion
de los trabajadores en los 6rganos de decision de las empresas societarias (Alema-
nia, Austria, Dinamarca, Luxemburgo, Suecia, etc.), a través de la instauracion de
mecanismos de cogestion empresarial, creaciéon de consejos de administraciéon o de
vigilancia o supervision de las sociedades. Pero no menos significativo resulta, como
se indico, la Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa
el estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicaciéon de
los trabajadores en su estructura interna. En el plano de la participacién financiera,
existen importantes iniciativas para fomentar la propiedad accionarial de los traba-
jadores (por la via directa de adquisicion de acciones, o indirectamente mediante la
creacion de fondos de pensiones, fondos de inversion de los asalariados e instrumen-
tos analogos).

El fomento de un proceso de toma de decisiones directivas mediante un consen-
so permanente y continuado esta en la base de esos mecanismos de implicacion, que
incrementan la «corresponsabilidad» de los trabajadores con los demas participes
de la organizaciéon (accionistas, senaladamente, pero también a otros interesados
atendiendo a la responsabilidad social de la empresa!¢). Ello sitiia, al mismo tiempo,
la ciudadania empresarial en una loégica de democratizacion y de eficiencia econ6-
mica. De este modo la «<empresa ciudadana» se convierte en un proyecto viable en
una economia competitiva y socialmente responsable. Se trataria de compaginar la

16 En la experiencia europea y nacional se ha fomentado la creaciéon de un «Codigo de go-
bierno para una empresa sostenible». En Espafia, puede consultarse una experiencia de este tipo
en http://www.foroempresa sostenible. org., donde se considera como empresa sostenible aque-
1la que crea valor econémico, medioambiental y social a corto y largo plazo, contribuyendo de esa
forma al aumento del bienestar y al auténtico progreso de las generaciones presentes y futuras,
tanto en su entorno inmediato como en el planeta en general.
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maximizacion del valor para los accionistas y para los trabajadores participes del
proyecto empresarial, buscando establecer dinaAmicamente soluciones equilibradas
en las respectivas posiciones juridico-econémicas y evitando a toda costa que en la
nueva era de la eficiencia empresarial el trabajo contintie estando en posicion es-
trictamente subordinada a los intereses del capital (de los accionistas y directivos).
De este modo, las estrategias de racionalizacion; es decir, de reorganizacion y rees-
tructuracion permanente deben moverse en un doble plano: la razén econémica y
la razon social, porque los procesos de racionalizacion no pueden estar exclusiva-
mente dirigidos a tutelar el interés de los accionistas en detrimento del interés de los
trabajadores como participes. Un derecho de participaciéon como derecho de demo-
cratizacion de las estructuras internas de las empresas (y no simplemente como un
derecho instrumental para favorecer la internalizacion de objetivos de la produccion
unilateralmente decididos) exigira avanzar un paso més sobre el modelo de consti-
tucionalismo débil que representa el actual Tratado de la Constitucion Europea, y
consagrar un modelo de constituciéon garantista en un nivel de tutela analogo al ya
alcanzado por los paises europeos mas avanzados (esto es, de constitucionalismo
«fuerte»). En este sentido la garantia del derecho de participacion exige una regula-
cién compleja que presupone una colaboracion estrecha entre el Derecho comunita-
rio de la concurrencia y del mercado y el Derecho social comunitario y de los siste-
mas nacionales. Pero sin pérdida de identidad del Derecho social, sino pretendiendo
alcanzar un nuevo, y siempre dificil, equilibrio entre la racionalidad propia de ambos
sectores del Sistema Juridico. Ese equilibrio puede conseguirse mediante la con-
frontacion y el didlogo permanente entre los valores constitucionales fundamenta-
les del constitucionalismo europeo (comunitario y nacional) que inspiran el orden
econdémico y social. Es manifiesto que un modelo neoliberal de integraciéon europea
(paradigma neoliberal minimalista) —con su preferencia absoluta por el derecho de
propiedad y por el principio de eficiencia econémica, como principio axial del siste-
ma econémico— no parece idoneo para establecer los necesarios equilibrios entre la
razon econoémica y la razon democratico-social. Ese modelo neoliberal no permitira
avanzar mas alla de unos mecanismos débiles y funcionales de participacion de los
trabajadores. Por el contrario, el modelo democratico-social de integracion europea
(paradigma garantista), puede hacer posible alcanzar soluciones mas equilibradas y
comunicativas en cuanto a la garantia efectiva de los valores constitucionales funda-
mentales en una empresa pluralista.

En esta perspectiva, el derecho social de participacion (tanto més en un sentido
«fuerte») consagrado en el Tratado de la Unién Europea presupone el didlogo y una
cierta aceptaciéon comun de las necesidades de la organizacién productiva. Ello com-
porta un clima de cooperacion entre las diversas partes implicadas, y comprometi-
das, en la organizacion econémica.
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RESUMEN: El presente estudio analiza el régimen juridico de la responsabilidad en pre-
vencion de riesgos laborales en contextos de externalizacion productiva, especialmente en el
ambito de grandes empresas. A partir de la legislacion vigente y de la evolucion jurisprudencial
mas reciente, se examina el alcance de la responsabilidad solidaria del empresario principal,
prestando especial atencion al concepto de «empresa infractora». Finalmente, se plantea si los
altimos pronunciamientos del Tribunal Supremo suponen una matizacioén o un cambio de cri-
terio en esta materia.

PALABRAS CLAVE: prevencion de riesgos laborales, externalizacion productiva, responsa-
bilidad empresarial, empresa principal, empresa infractora.

ABSTRACT: This paper examines the legal framework for occupational risk prevention lia-
bility in the context of outsourcing, particularly within large companies. Based on current legis-
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lation and recent case law, the study explores the scope of joint liability of the principal emplo-
yer, with special focus on the concept of the «offending company». Finally, it considers whether
recent Supreme Court rulings represent a refinement or a shift in judicial interpretation.

KEYWORDS: occupational risk prevention, outsourcing, employer liability, principal
company, offending company.

1. INTRODUCCION

La externalizacion productiva ha tomado carta de naturaleza en las altimas dé-
cadas, especialmente en el contexto de grandes empresas, con fuerte complejidad
productiva. En tales situaciones, es muy frecuente que se diversifiquen las activida-
des, y que en un mismo centro de trabajo presten servicios trabajadores de distintas
empresas, sea con un control directo o indirecto por parte de la empresa principal
y/o titular del centro de trabajo.

En tales casos, la responsabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales
se diluye, pues la empresa empleadora directa suele ser aquella que cuenta con me-
nor capacidad econémica y material. Al mismo tiempo, se plantea si la responsabili-
dad alcanza o no a las empresas principales.

En este sentido, la legislacion, en el art. 24 de la Ley de Prevenciéon de Riesgos
Laborales (en adelante, LPRL), y en el Real Decreto 171/2004, de coordinaciéon de
actividades empresariales (en adelante, RDCA), han tratado de dar respuesta a dicha
responsabilidad compartida.

La jurisprudencia, a la hora de interpretar dichas normas, esta cada vez abriendo
mas la responsabilidad solidaria a las empresas con mayor preeminencia en la cadena
de subcontratacién, poniendo el acento en el concepto de «empresa infractora», de
tal manera que la empresa principal sera responsable solidaria cuando haya cometido
una infraccion y esté dentro de su ambito de responsabilidad. Asi, se vienen interpre-
tando los tradicionales conceptos de «propia actividad» y «centro de trabajo de la
empresa principal» de manera amplia, cuando nos encontramos ante una «empresa
infractora», siendo este el concepto que viene manejando la jurisprudencia para dilu-
cidar la responsabilidad de la empresa principal. Asi, esta jurisprudencia parece estar
acercandose hacia la responsabilidad objetiva (o al menos, quasi-objetiva).

Si bien, nos planteamos en este estudio el cambio de dicha orientacién jurispru-
dencial, y una vuelta a los mas clasicos conceptos de «centro de trabajo de la empre-
sa principal» y de «propia actividad». O al menos, se estad matizando la tendencia a
considerar la responsabilidad solidaria de manera amplia, sin que se considere que
hay «empresa infractora», cuando la actividad que desarrolla el trabajador no esta
dentro de su ambito de responsabilidad, por desarrollarse fuera de su centro de tra-
bajo, y sin tener en dicho centro trabajadores propios la empresa principal. De ahi
que nos preguntemos, al final de este estudio, si efectivamente nos encontramos ante
un cambio o matizacion de jurisprudencia.
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2. LA EXTERNALIZACI()N PRODUCTIVA'Y SU INCIDENCIA EN LA
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

En un contexto de fuerte diversificacion empresarial como el que nos encontra-
mos en un mundo globalizado como es el nuestro, se plantea con frecuencia la cues-
tion de la responsabilidad en prevencién de riesgos laborales, y su extensiéon o no a
empresas que no son propiamente las titulares de las relaciones laborales, pero que
pueden tener —o no— el control de la fuente de riesgo laboral .

Ello propicia la necesidad de delimitar un régimen juridico que determine la res-
ponsabilidad en los casos en los que hay una pluralidad de empresas implicadas?. En
este sentido, el art. 24 LPRL ha venido a establecer un deber de cooperacion entre
empresarios de empresas coordinadas, que prestan servicios en el mismo centro de
trabajo. Para ello, el articulo prevé tres niveles, distinguiendo si la relacién entre
empresas intercurrentes es de tipo vertical u horizontal®.

Articulo 24 LPRL:

1. Cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades tra-
bajadores de dos o més empresas, éstas deberan cooperar en la aplicacion
de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales. A tal fin, estableceran
los medios de coordinacién que sean necesarios en cuanto a la protecciéon y
prevencion de riesgos laborales y la informacion sobre los mismos a sus res-
pectivos trabajadores, en los términos previstos en el apartado 1 del art. 18 de
esta Ley.

2. El empresario titular del centro de trabajo adoptara las medidas ne-
cesarias para que aquellos otros empresarios que desarrollen actividades en
su centro de trabajo reciban la informacioén y las instrucciones adecuadas, en
relacion con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas
de proteccion y prevencion correspondientes, asi como sobre las medidas de
emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos trabajadores.

3. Lasempresas que contraten o subcontraten con otras la realizaciéon de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se
desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el cuamplimiento

! Cfr. MONEREO PEREZ, J. L. y ALVAREZ MONTERO, A.: Dimensién laboral de la contratacién
y subcontrataciéon empresarial, Coleccién Practica de Derecho Social, Comares, Granada, 2001,
pp. 78 y ss. Los autores evidencian la vinculacion entre el sistema de organizacién de la produc-
cién y la siniestralidad laboral.

2 Cfr. GORELLI HERNANDEZ, J.: «La indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de ries-
gos profesionales en la construcciéon», en MONGE FERNANDEZ A., (dir.) et al: Responsabilidad
Yy construccion. Aspectos laborales, civiles y penales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 165
y ss.

3 Al respecto, ¢fr. PEREZ HERNANDEZ, M. M.: La Responsabilidad del empresario en preven-
cién de riesgos laborales, Comares, Granada, 2020.
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por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencion de
riesgos laborales.

Como se extrae del propio precepto, se han previsto con caracter expreso y de
modo general una serie de obligaciones para los supuestos de colaboracién entre
empresas®. A tal fin se establecen deberes de cooperacion, de informacion e instruc-
cion, y de vigilancia.

El apartado primero de dicha norma se refiere a los casos de empresas que con-
curren en un mismo centro de trabajo con una relacion horizontal entre ellas, esto
es, sin que haya un empresario que sea titular del centro de trabajo. En tales casos,
la norma prevé un genérico deber de cooperacion y coordinacion entre todas ellas.
Asi, todos los empresarios cuyos trabajadores coincidan en un centro de trabajo de-
beran cooperar para garantizar la aplicacion de la normativa de seguridad y salud.
Tal cooperacion se realiza a través del intercambio de informacion, que debera ser
aportada mutuamente por todos los implicados en lo referente a las actividades que
se desarrollan en el centro de trabajo.

Tal informacién reciproca sobre los riesgos especificos de las actividades que
desarrollen en su centro de trabajo debera ser real, actual y suficiente y se propor-
cionara en tres momentos concretos: antes del inicio de las actividades, cuando
se produzca un cambio en las actividades concurrentes que pueda ser relevante a
efectos preventivos, y en los casos en los que se haya producido una situaciéon de
emergencia®.

En el supuesto de existir un empresario titular del centro de trabajo, nos hallaria-
mos ante la situacion contemplada en el apartado segundo del art. 24 LPRL, segin
el cual, ademas del genérico deber de cooperacion, el empresario titular del centro
de trabajo esta obligado a una informacion preventiva® dirigida a los restantes em-
presarios, que habran, a su vez, de remitirla a sus propios trabajadores. La relaciéon
entre el titular del centro de trabajo y los restantes empresarios que desempefian en
él su actividad es de tipo vertical, puesto que la posicion del primero es preeminente,
al ser la «persona que tiene la capacidad de poner a disposicion y gestionar el centro
de trabajo» (Articulo 2 del Real Decreto de Coordinacion de Actividades). La titula-
ridad del centro de trabajo no tiene que ser necesariamente de tipo dominical, sino

4 A este respecto, c¢fr. MONEREO PEREZ, J. L.: «La subcontrataciéon empresarial. Valoracion
critica del modelo de subcontratacion laboral en Espaha», en MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN
QUESADA, S. (dirs.) et al: La externalizacién productiva a través de la subcontrataciéon empre-
sarial, cit., p.354.

5 FERANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Prevencion de riesgos laborales y empresa: obligaciones
y responsabilidades, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. 184.

6 Cfr. MONTOYA MELGAR, A.: «Panorama de la responsabilidad del empresario en materia
de seguridad y salud en el trabajo», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 53, Madrid, 2004, p.315.
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que bastaria cualquier titulo juridico que le coloque en situaciéon preeminente frente
a los demas empresarios que desempeiian actividades en el centro de trabajo”.

Asi pues, el titular del centro de trabajo tiene deberes de coordinacion y coope-
racion, y ademas debe adoptar medidas para que los empresarios que desarrollen
actividades en su centro reciban la informacion que abarca los riesgos existentes, las
medidas preventivas y de proteccion a adoptar y las medidas de proteccién y emer-
gencia®. Informacion toda ella que debe suministrarse con caracter previo al inicio
de las actividades.

Junto a este deber de informacion, tiene también deber de imparticiéon de ins-
trucciones, tal y como recogen los articulos 7 y 8 del RD 171/2004, asi, habra de fa-
cilitar la informaci6n y las instrucciones adecuadas respecto de los riesgos existentes
y las medidas de proteccion y prevencion, asi como sobre las medidas de emergencia.

Por su parte, el resto de empresarios concurrentes habran de informar al titular
de los riesgos que generan en su actividad. El empresario titular, una vez que haya
recibido la informacion del resto de empresarios concurrentes, dara las instruccio-
nes para la prevencion de los riesgos existentes en el centro de trabajo que puedan
afectar a los trabajadores de las empresas concurrentes y sobre las medidas que de-
ben aplicarse en caso de que se produzca una situaciéon de emergencia. El resto de
empresarios, tras recibir las informaciones e instrucciones del titular deberan tener
en cuenta la informacion recibida de este en la evaluacién de riesgos y en la planifi-
cacion de su actividad preventiva, habran de cumplir con dichas instrucciones y esta-
blecer los medidos de coordinacién necesarios, a iniciativa del empresario titular, y
comunicarlo a los trabajadores. Posteriormente, durante la ejecucién de los trabajos,
deberan informar al empresario titular de los accidentes ocurridos en sus instalacio-
nes, de las situaciones de emergencia producidas, y de los nuevos riesgos generados,
cuando existan modificaciones en los trabajos®.

Por otra parte, mas interesante sin duda, por sus mayores implicaciones en la
practica juridica, resultan los supuestos de contratacion y subcontratacion previstos
en el apartado tercero del art. 24 LPRL, de acuerdo con el cual, en el caso de contrata
o subcontrata de la propia actividad, que se desarrolle en el centro de trabajo de la

7 FERNANDEZ BERNAT, J.A.: Infracciones y sanciones en materia de prevencion de riesgos
laborales: la responsabilidad administrativa del empresario, Comares, Granada, 2014, p.76.
Sefala el autor que los deberes que impone el art. 24.2 LPRL se le imputan al empresario titular
en exclusiva, y exige una previa evaluacién de los riesgos objeto del deber, a diferencia de lo que
ocurre con los otros empresarios, a los que Gnicamente se les encomienda que trasladen la infor-
macion recibida del titular a sus propios trabajadores.

8 La informaciéon que ha de suministrar el titular del centro de trabajo viene exigida en el
art. 4 del RD 171/2004, de 30 de enero, de Coordinacién de Actividades Empresariales (BOE del
31 de enero).

° Las obligaciones especificas se desarrollan en el RD 171/2004, de desarrollo del art. 24
LPRL. Cfrr. También FERNANDEZ-COSTALES MUN1Z, J.: Prevencién de riesgos laborales y empre-
sa: Obligaciones y responsabilidades, cit., pag. 188.
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empresa principal, esta va a responder solidariamente, durante el periodo de vigen-
cia de la contrata, de las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales
en relacion con los trabajadores de la contratista o subcontratistas, siempre que de-
sarrollen su prestacion de trabajo en los centros de trabajo de la empresa principal.

En este sentido, es preciso referirnos al concepto de contrata, para tratar de cap-
tar toda la virtualidad que supone la coordinacién preventiva en estos casos. Asi,
la contrata se ha definido como «un tipo contractual en virtud del cual una empre-
sa, llamada empresa contratista, asume la obligacion de realizar una obra o servicio
determinados a favor del empresario principal o comitente, que asume a su vez la
obligacion de pagar por ello un precio» 1°.

Como decimos, resulta muy interesante en la practica juridica delimitar bien qué
se entiende por «propia actividad» y el elemento locativo «centro de trabajo de la
empresa principal», y ello por cuanto en el momento en que se dan conjuntamente
estos elementos, la responsabilidad de la empresa principal en prevencion de riesgos
laborales pasa a ser solidaria junto con la empresa titular de la relacion laboral, a di-
ferencia de la mera relacion de coordinacién, cooperacion e informacion que tendria
la empresa que sea meramente titular del centro de trabajo.

Esto es, podemos distinguir como el legislador ha previsto dos niveles de protec-
cién de los trabajadores, un nivel que podria calificarse como «fuerte», en el que con-
curren el binomio «propia actividad» y «centro de trabajo de la empresa principal»,
para el que se empresario principal sera responsable directo, solidario y contractual
de la responsabilidad que pueda derivarse del incumplimiento de la normativa pre-
ventiva, por estar en la orbita del apartado tercero del art. 24 de la LPRL, y otro
nivel de proteccion «débil», en el que, concurriendo sélo el requisito del «centro de
trabajo», en cuyo caso el empresario principal sera responsable directo, solidario y
contractual tnica y exclusivamente por los dahos producidos a trabajadores de la
empresa contratista que se vinculen sélo al incumplimiento del deber de cooperar
con dichas empresas contratistas y al deber de informarles con relacion a los riesgos
existentes en el centro de trabajo, las medidas de proteccion y prevencién y sobre
las medidas de emergencia, por estar este nivel «débil» en la 6rbita del empresario
titular del apartado segundo del art. 24 LPRL.

En definitiva, en el contexto de relaciones empresariales complejas, con gran-
des empresas y grandes espacios de prestacion de servicios, resulta muy importante
y ttil en la practica, deslindar en qué casos nos encontramos ante una verdadera

10" MERCADER UGUINA, J.: «Marco juridico de los trabajadores en la empresa principal y em-
presas subcontratistas», en MONEREO PEREZ, J. L. y PERAN QUESADA, S. (dirs.) et al: La externali-
zacion productiva a través de la subcontratacion empresarial, Granada, Comares, 2018, p.207.

11 Esta distincion entre un deber de proteccion fuerte y débil ha sido puesta de manifiesto en
MERCADER UGUINA, J.: «Marco juridico de los trabajadores en la empresa principal y empresas
subcontratistas», en MONEREO PEREZ, J. L. y PERAN QUESADA, S.: (dirs.) et al: La externalizacién
productiva a través de la subcontratacién empresarial, cit., p.220.
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contrataciéon o subcontratacion de obras o servicios, correspondientes a la propia
actividad, y en qué casos nos encontramos ante empresarios meramente titulares del
centro de trabajo, que para su desarrollo productivo necesitan contratar con otras
empresas la realizacion tareas que son ajenas a su propia actividad. La diferencia-
cion de ambas situaciones es muy importante, pues va a significar la consideracion o
no de la responsabilidad solidaria en prevencion de riesgos laborales.

Asi, la pregunta clave seria: ¢La empresa es solo titular del centro de trabajo,
o es empresa principal? Y ello por cuanto, segiin respondamos a esta cuestion, nos
vamos a encontrar ante una situacion de responsabilidad solidaria, con todas sus
consecuencias, o ante un mero incumplimiento de obligaciones de informacién y
coordinacion. Y para poder resolver el nudo gordiano, habra que deslindar si lo que
se contrata es o no su propia actividad, y si el trabajo se realiza o no en el centro de
trabajo de la empresa principal.

3. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO INFRACTOR.
CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

Tal y como venimos sefialando, la cuestion principal sera la de determinar qué se
entiende por propia actividad, pues sera este concepto el que primariamente decidi-
ra la balanza hacia el lado o no de la responsabilidad solidaria propia de la empresa
principal.

Asi las cosas, resulta interesante hacer un repaso de los criterios jurisprudencia-
les de los tultimos afios. Para ello, vamos a ir repasando los pronunciamientos mas
relevantes del Tribunal Supremo en relacion con la consideraciéon o no de subcontra-
tacion y responsabilidad solidaria. Y dicho repaso lo haremos de manera ordenada,
cronoldgicamente.

Asi, comenzar con la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1999
(rec. 3656/1997). En ella, se recoge como el recurrente partia de la tesis de conside-
rar que para que pueda imputarse la responsabilidad a la empresa principal, es pre-
ciso que la contrata tenga por objeto una actividad coincidente con la que se propia
de la empresa principal. Si bien, sefiala el Tribunal, que esta tesis no es correcta. Asi,
indica que «es, por tanto, el hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera
de la responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo
que determina en caso de incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad
en la reparacion del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliaciéon
de la garantia en funcion de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la
obligacion del empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto pro-
ductivo que se encuentra bajo su control.

En igual sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de fe-
brero de 2008 (rec. 4016/2006). En este caso, tras sufrir un grave incendio, una
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fabrica de plasticos encomienda a empresa constructora las tareas de reparacion. El
trabajo se desarrolla en muchos casos bajo el control y la inspeccién de la empresa
principal, en relaciéon con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones
de esta, y que ademas los frutos y consecuencias de este trabajo repercuten en ella,
produciéndose asi una peculiar situaciéon en la que participan los empleados del
contratista, y también de la empresa principal. De modo que «la produccion del ac-
cidente de trabajo dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario principal
en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento la
extension a aquél de la responsabilidad en la reparacion del dafio causado, pues no
se trata de un mecanismo de ampliacidon de la garantia en funcion de la contrata,
sino de una responsabilidad que deriva de la obligacion de seguridad del empresa-
rio para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra
bajo su control».

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2008
(rec. 2426/2007), indica que «es, por tanto, el hecho de la produccion del accidente
dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario principal en materia de se-
guridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento la extensiéon a aquél
de la responsabilidad en la reparaciéon del dano causado, pues no se trata de un me-
canismo de ampliacién de la garantia den funcién de la contrata, sino de una res-
ponsabilidad que deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los
que prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control».
Es decir, «lo importante no es tanto esta calificacion (propia actividad) sino que el
accidente se haya producido por una infraccién imputable a la empresa principal y
dentro de su esfera de responsabilidad».

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2010
(rec. 3237/2007), se refiere a un accidente sufrido por un trabajador cuando su em-
presa (del sector de la construccion) realiza tareas de demolicion de una nave perte-
neciente a otra mercantil. La sentencia descarta la responsabilidad del empresario
principal por dos argumentos: ni la actividad contratada es inherente a la propia, ni
el siniestro acaece en un centro de trabajo propio.

A continuacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2012
(rec. 1470/2012), afronta un supuesto en que empresa principal y subcontratada
se dedican a la misma actividad y al trabajador no se le ha facilitado la formacioén e
informacion previa necesaria. Resumiendo, la doctrina sentada en maultiples reso-
luciones precedentes, se expone que «el empresario principal puede ser empresario
infractor si la infraccion es imputable a la misma y el accidente se produjo dentro de
su esfera de responsabilidad».

Asi, llegamos a la importante Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiem-
bre de 2018 (rec. 144/2017), que sefiala, a modo de resumen de todo lo anterior,
que «lo decisivo para determinar si la empresa principal asume la responsabilidad
es comprobar si el accidente se ha producido por una infraccién imputable a la em-
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presa principal y dentro de su esfera de responsabilidad (...) asi, que las tareas en-
comendadas sean ajenas a la propia actividad no comporta la imposibilidad de que
se imponga el recargo de prestaciones». Si bien, esta misma Sentencia senala que
«también debe considerarse errénea la doctrina extensiva de la responsabilidad al
empresario principal en todo caso, incondicionalmente y sin apreciar la existencia
de infracciones que le sean achacables». Esto es, lo importante sera determinar si se
trata o no de empresario infractor.

En resumen, de acuerdo con esta Sentencia, se considera responsable en materia
de recargo de prestaciones a la empresa titular del centro de trabajo, que subcontrata
una obra que no pertenece a su propia actividad, y a pesar de ello considera que la
empresa principal es responsable, puesto que, segtin sefiala la Sentencia «lo decisivo
para determinar si la empresa principal asume responsabilidad, es que el accidente
suceda por una infraccién imputable a ella». Por tanto, se considera como elemento
determinante para imputar la responsabilidad que el accidente haya ocurrido dentro
de la esfera de responsabilidad de la compafia en materia de seguridad de los traba-
jadores. Con ello se estaria relajando el concepto de «propia actividad», para pasar a
una exigencia mas centrada en «la esfera de responsabilidad de la compaiiia», y por
tanto, centrandose en el dominio de la fuente de riesgo.

En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia posterior. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2021, que indica que sera «por
tanto, el hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera de la responsabili-
dad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en
caso de incumplimiento la extensiéon a aquél de la responsabilidad en la reparaciéon
del dafio causado».

Criterio este que es seguido por las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
julio de 2021, de 30 de septiembre de 2021, de 18 de abril de 2022 y de 10 de octubre
de 2022. Asi, «lo importante es que el accidente se haya producido por una infrac-
cién imputable a la empresa principal y dentro de su esfera de responsabilidad», y
que «el trabajo se desarrolle en muchos casos bajo el control y la inspecciéon de la
empresa principal, o en relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o ins-
talaciones de esta, y que ademas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten
en ella, produciéndose asi una peculiar situacién en la que participan los empleados
del contratista, este y también la empresa principal, situacion en la que concurren
conexiones e interferencias mutuas entre estas tres partes que en ella se encuen-
tran siendo por tanto, el hecho de produccion del accidente dentro de la esfera de la
responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que
determina en caso de incumplimiento la extensiéon a aquél de la responsabilidad en
la reparacion del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de
la garantia en funcion de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la
obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un
conjunto productivo que se encuentra bajo su control».
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En definitiva, lo determinante seria, para determinar la responsabilidad de la
empresa principal, de acuerdo con la jurisprudencia, que dicha empresa sea infrac-
tora, esto es, que haya incumplimiento propio de las normas de prevencién de ries-
gos laborales. Y a sensu contrario, si no se aprecia un incumplimiento de la norma-
tiva de prevencion de riesgos laborales, no habria responsabilidad, ni aun cuando se
tratara de propia actividad y centro de trabajo.

4. ¢HACIA UN CAMBIO DE JURISPRUDENCIA?

Como hemos analizado en el epigrafe anterior, la jurisprudencia de los dltimos
veinticinco afios ha ido evolucionando hacia la consideracion de la responsabilidad
de la empresa principal por incumplimientos propios, por ser empresario infractor,
aun cuando no se trate de la contrataciéon o subcontratacion de la «propia actividad»
en sentido estricto.

Ello ha supuesto la consideraciéon de responsabilidad solidaria en recargo de
prestaciones, por ejemplo, a AENA por accidente en el aeropuerto de El Prat de tra-
bajador de OHL como contrata de mantenimiento (actividad distinta en puridad
de la de AENA) por el incumplimiento material en medidas de seguridad de AENA
(Sentencia del Tribunal Superior de Catalufa, Sala Social, de 12 de julio de 2023).

En el mismo sentido, también la Sentencia del Juzgado de lo Social namero 4 de
A coruia, ntimero 247/2015, ha considerado como empresa infractora a EMALCSA
(entidad de limpieza del a red de alcantarillado de La Corufa), respecto de accidente
de trabajador de Valoriza Agua, aun cuando EMALCSA no tiene trabajadores pro-
pios para realizar el servicio, sino que el servicio entero es encomendado y llevado
a cabo por Valoriza Agua. Este supuesto es especialmente interesante por cuanto se
considera que EMALCSA es responsable porque es quien puede realizar cambios
fisicos en la estructura del servicio, es decir, quien tiene dominio de la fuente del
riesgo.

Si bien, y a pesar de todos estos pronunciamientos, hemos de tener en cuenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2025, que parece venir a suavizar
esta doctrina, y puede hacer que nos preguntemos si sera esta la que marcara el futu-
ro jurisprudencial, o al menos matizara las consideraciones que veniamos haciendo
en cuanto a la responsabilidad de la empresa principal. Y ello es importante en los
contextos de grandes empresas y en el reparto y atribucion de responsabilidades en
los casos de externalizacion productiva.

En esta Sentencia de 23 de enero de 2025, el debate casacional consiste en dilu-
cidar si debe declararse la responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto
del recargo de prestaciones de Seguridad Social que se habia impuesto a la empresa
contratista por el accidente sufrido por un trabajador de esta tltima. Y ya adelanta-
mos aqui, que no se ha considerado la responsabilidad de la empresa principal.
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Concretamente, en este caso, se considera determinante por el Tribunal Su-
premo que la empresa principal no tenia trabajadores propios, y que el trabajo en
cuestion se ejecutaba en un centro de trabajo que no era proporcionado por dicha
empresa principal.

En el supuesto que se enjuicia en esta Sentencia, el accidente se produjo en un
bosque. En €l no habia ningtn trabajador de la empresa principal. Solamente pres-
taban servicios el encargado de la cuadrilla y tres trabajadores més. Todos ellos ha-
bian sido contratados por la empresa contratista. En la ejecucion de la prestacion
de servicios, que consistia en la tala de arboles, no se requeria de una coordinacién
empresarial. El accidente acaeci6 al talar un pino que, al caer, golpea a un trabajador
que se habia introducido en la direccion de la caida.

El Tribunal considera que el accidente ocurre en un campo, donde la empresa
principal no tiene ningin medio personal ni humano, y que, por tanto, no es posible
imponer a la empresa principal un recargo prestacional derivado del deber de vigi-
lancia de las normas de seguridad en el trabajo.

En linea con la jurisprudencia anterior, el Tribunal Supremo considera que, si lo
decisivo es comprobar si el accidente se ha producido por una infraccién imputable
a la empresa principal y dentro de su esfera d responsabilidad, en este caso la em-
presa principal no puede considerarse como empresa infractora, puesto que no se
produjo un incumplimiento de las normas de seguridad en el trabajo por parte de la
empresa principal que causara el accidente. No tendria, por tanto, condiciéon de em-
presa infractora, lo que determina la inexistencia de responsabilidad de la empresa
principal respecto de las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social derivadas
del Accidente de Trabajo.

Como vemos, esta Sentencia utiliza los mismos argumentos que venia analizando
la jurisprudencia anterior, basados, fundamentalmente, en que la empresa principal
sea infractora. Si bien, en este caso, considera que no se trata de empresa infractora,
y que, por tanto, no posee responsabilidad solidaria en el accidente de trabajo.

Resulta de gran interés por cuanto, aun utilizando las mismas premisas, llega a
otras conclusiones, y parece que suaviza los pronunciamientos anteriores, que iban
acercandose practicamente a la responsabilidad objetiva de la empresa principal (o al
menos, quasi-objetiva). De ahi que nos preguntemos, y esta pregunta y planteamien-
to queda abierto, en espera de nuevos pronunciamientos judiciales, si esta Sentencia
marca una nueva direccion, en aras a la suavizacién de la doctrina jurisprudencial, o
si, simplemente, es una aplicacién logica de la anterior doctrina jurisprudencial, por
no considerarse esta empresa principal infractora, al no producirse el accidente en
su centro de trabajo propiamente dicho.

Esto es, parece que finalmente, se va a volver al punto de inicio, en el que lo
determinante es la «propia actividad», y «el centro de trabajo de la empresa princi-
pal», y ello de cara a dilucidar si la empresa principal ha tenido o no dominio sobre
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la fuente de riesgo, lo que nos llevaria a la «<empresa infractora», que quedaria en
un concepto méas atenuado, puesto que no seria cualquier tipo de infracciéon, sino
aquella cometida en su «propia actividad» y en su propio «centro de trabajo», lo que
conllevaria el dominio de la fuente de riesgo.

En este sentido, el debate doctrinal en torno a esta Sentencia se encuentra ac-
tualmente abierto. Asi, en sintesis, parte de la primera doctrina!? que la ha analizado
entiende que no se trata de un cambio jurisprudencial, en el sentido de un nuevo
criterio interpretativo, sino que se circunscribe a un caso concreto. Si bien, otra parte
de la doctrina entiende, por el contrario, que «esta sentencia ha acotado (o, segtin se
mire, redefinido) el supuesto de hecho que permite calificar al empresario “infractor”
a efectos del recargo de prestaciones: no lo sera si no aporta medios materiales ni
humanos®».

5. CONCLUSIONES

Alo largo del presente articulo, hemos tratado de ofrecer un estudio del régimen
de responsabilidad preventiva en escenarios de externalizacién productiva, con es-
pecial atencion al papel de las grandes empresas.

Particularmente, se ha tratado de exponer una sistematizacion de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en torno al concepto de «empresa infractora» y su vincu-
lacién con la nocién de «propia actividad» y «centro de trabajo».

Como hemos podido analizar, la jurisprudencia de los Gltimos veinticinco anos ha
ido evolucionando hacia la consideracion de la responsabilidad de la empresa princi-
pal por incumplimientos propios, por ser empresario infractor, aun cuando no se tra-
te de la contratacion o subcontratacion de la «propia actividad» en sentido estricto.

Si bien, hemos de tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
enero de 2025, que parece venir a suavizar esta doctrina, y puede hacer que nos
preguntemos si sera esta la que marcara el futuro jurisprudencial, o al menos mati-
zara las consideraciones que veniamos haciendo en cuanto a la responsabilidad de
la empresa principal.

En este sentido, el debate doctrinal en torno a esta Sentencia se encuentra ac-
tualmente abierto. Por un lado, puede considerarse que no se trata de un cambio
jurisprudencial, sino una mera circunscripciéon a un caso concreto especifico. Pero

12 LOUSADA AROCHENA, J. F.: «¢Ha cambiado la jurisprudencia en orden a la responsabilidad
por recargo de prestaciones de la empresa principal en el marco de una contrata de servicios?»
en Revista de Jurisprudencia Laboral, nim.2/2025.

13 DE HEREDIA Rufz IGNAst, B.: «Empresas principal y contratistas y delimitacién del recar-
go de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad (STS\Pleno 23/1/25)», en Una
mirada critica a las relaciones laborales, Blog.
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por otro, podria ser el inicio de una matizaciéon que acote el supuesto de hecho de lo
que puede considerarse «empresario infractor» para los casos en los que no aporte
medios materiales ni humanos.

En cualquier caso, el debate queda claramente abierto, y habremos de estar muy
atentos a proximos pronunciamientos judiciales, para ver si se confirma la doctrina
que venia ampliando el concepto de «empresario infractor», o si bien se matiza di-
cho concepto, reduciendo el &mbito de responsabilidad de la empresa principal en
los casos de responsabilidad en prevencion de riesgos laborales, y por extension, en
recargo de prestaciones.
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RESUMEN: Cierto es que los adelantos técnicos conllevan apreciables ventajas para la ren-
tabilidad empresarial bajo la atenta mirada de la reduccion de costes. No menos verdad resulta
que la introduccién de las tecnologias inteligentes en los procesos productivos favorece también
una segmentacion creciente ante la creaciéon de nuevas situaciones de desigualdad y de exclu-
sion social y laboral. En este contexto, el género se muestra como factor altamente preocupante,
pues en un mercado de trabajo presidido por la segregacion, las mujeres quedan en muchos
casos alejadas de lo tecnolégico.

PALABRAS CLAVE: inteligencia artificial, algoritmos, digitalizacion, condiciones laborales,
acceso al empleo, sexo, género

ABSTRACT: It is true that technical advances bring significant advantages for business
productivity under the watching eye of cost reduction. It is no less true that the introduction
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of intelligent technologies in production processes also promotes increasing segmentation in
the face of the creation of new situations of inequality and social and labour exclusion. In this
context, gender is a highly worrying factor, as in a labour market dominated by segregation,
women are often left behind in the technological field.

KEYWORDS: artificial intelligence, algorithms, digitalisation, working conditions, access
to employment, sex, gender

1. LA DESIGUALDAD DIGITAL.
COLECTIVOS MAS DESFAVORECIDOS

El vertiginoso desarrollo de infraestructuras digitales unido al imparable acceso
e interconexidn a la red, estan promoviendo la generalizaciéon del uso de las nuevas
tecnologias por parte de la ciudadania, las instituciones y las empresas. Tal circuns-
tancia esta favoreciendo la configuracién de un ecosistema de innovacion capaz de
presionar con fuerza hacia la transformacién de los modelos tradicionales de negocio
y del patron de crecimiento de las economias y del desarrollo empresarial®. Cada
vez son mas las corporaciones que, bajo una atenta mirada a la reduccién de costes,
incorporan robots y algoritmos en sus procesos estratégicos, «a veces casi en cali-
dad de socios»?, tanto en sectores tradicionales de la actividad como en industrias
emergentes. Como con acierto se ha dicho, «con originalidad se presentan nuevos
aparatos inteligentes, con imaginacion se mejoran y con celeridad se innovan. La
correccidon de errores y defectos impulsa su desarrollo imparable» 2, convirtiendo a
numerosas empresas emergentes o «start-up» en proveedoras de tecnologia auto-
matizada con una necesidad imperiosa de «conseguir usuarios e inversores» *.

No obstante estos legitimos avances, la introduccién de las tecnologias avanza-
das en los procesos productivos favorece también una segmentacién creciente ante
la creacion de nuevas situaciones de desigualdad y de exclusién de muchas personas
que no pueden acceder a una ciudadania construida sobre el trabajo como pilar fun-
damental para el asentamiento de la personalidad humana méaxime cuando, segin
la tltima Encuesta sobre el uso de TIC y del comercio electronico en las empresas

! CARMIRNE Eaia, E.: «Transformacion digital y economia social. Hacia un nuevo paradig-
ma», en ARRIETA IDIAKEZ, J., dir., Consecuencias juridicas de la transicién digital. Especial men-
cién al empleo, Ed. Atelier, 2025, p.13.

2 VALLECILLO GAMEZ, R.: «La digitalizacion de la intermediacion laboral: andlisis, retos y
casuistica comparada», en AA. VV.: Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comuni-
caciones del XXXII Congreso Anual de la Asociacién Espanola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Alicante, 26 y 27 de mayo de 2022, Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia
Social, 2022, p.361.

3 FuEerTEs LOPEZ, M.: Metamorfosis del Estado. Maremoto digital y ciberseguridad, Ma-
drid, Marcial Pons, 2023, p. 16.

4 GoRi1 SEIN, J. L.: «Innovaciones tecnologicas, inteligencia artificial y derechos humanos en
el trabajo», Documentacién Laboral, nim. 117, 2019, vol. II, p. 65.
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(2023-primer trimestre 2024), practicamente la totalidad de las organizaciones dis-
ponen a dia de hoy de ordenadores. Es mas, el 74 por ciento de las empresas han
acelerado su iter de transformacion digital, en linea con la hoja de ruta marcada por
el Gobierno a través de la Agenda Digital en su dltima actualizaciéon Espana Digital
2026 y del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, aprobado en abril
de 2021°.

En este contexto, no cabe olvidar que no todas las personas tienen la posibilidad
de invertir en equipos informaticos o de contratar y pagar mensualmente el suminis-
tro de internet o, incluso, puede que en la zona en la que viven ni siquiera cuente con
tal opcibn. Surge, asi, una evidente «desigualdad digital» basada en las diferencias
existentes entre unos usuarios de aplicaciones y otros en funcion de sus capacidades
para obtener ventajas y beneficios del uso de una tecnologia en constante evolucion.
Las personas desconectadas se convierten en personas en desventaja y engrosan las
filas de los colectivos vulnerables® y, a su vez, las personas con menos recursos tienen
mayores dificultades para adquirir dispositivos tecnolédgicos o pagar por el acceso a
internet’.

El impacto tecnologico en términos de potencial agravante de las desventajas so-
ciales se traduce, asi, en dos realidades convergentes: por un lado, en el incremento
de las diferencias preexistentes por cuanto anade nuevas formas de marginaciéon so-
cial que distan considerablemente de las tradicionales y, por otro, en el &mbito pro-
ductivo, ante un crecimiento de mercados excluyentes y exclusivos®. Como facilmen-
te puede intuirse, la realidad técnico-empresarial perjudica sobremanera a aquellos
colectivos que mas dificultades presentan en el acceso y mantenimiento del empleo.

En términos generales, es facil describir, a la postre, un alineamiento entre los
colectivos vulnerables o victimizados y los que sufren la brecha de la digitalizacion.
Muy en particular, la pobreza en sus diferentes manifestaciones y, entre otras, el
desempleo de larga duraci6én, son asuntos indisociables de la desventaja en el apro-
vechamiento de las tecnologias, al tiempo que la edad, la discapacidad, el sexo y el
género estan estrechamente vinculados con la brecha digital y tienen con ella una
relacion directa. Es més, conjuntamente combinadas, se pueden descubrir facilmen-
te situaciones de discriminaci6on multiple e interseccional, para las cuales hay que
tener en cuenta, ademas de las circunstancias mencionadas, la raza o etnia, el lugar

5 En concreto, segtin el Barémetro Europeo de IA de EY, el 77 por 100 de las empresas espa-
fiolas mejora su productividad y el 70 por 100 obtiene beneficios con IA. https://www.ey.com/
es_es/newsroom/2025/07/1i-barometro-europeo-de-ia-de-ey.

6 CABEzA PEREIRO, J.: «La digitalizacién como factor de fractura del mercado de trabajo»,
Temas Laborales, nim. 155, 2020, pp. 15 y ss.

7 DE LA CAsA QUESADA, S.: «Discriminacién por razéon de género: un viejo problema en un
nuevo contexto sociolaboral», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, vol. 12, ntim. 3, 2024, p. 145.

8 CABEzA PEREIRO, J.: «La digitalizacién como factor de fractura del mercado de trabajo»,
Temas Laborales, nim. 155, 2020, pp. 15 y ss.
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de residencia o incluso la religioén y convicciones, con el trasfondo permanente de las
diferencias sociales®.

Si las nuevas tecnologias no son suficientemente accesibles, albergan sesgos res-
pecto al acceso, mantenimiento y/o promocion en el empleo; y si no se garantiza
efectivamente la adquisicion de competencias digitales para la adaptacion a los cam-
bios, representaran un factor claro de desigualdad y, por ende, de exclusion social
y laboral . No hay que desconocer que la tecnologia constituye un factor mas de
pretericiéon que se suma a los vectores clasicos (edad, pobreza, alfabetizacion, sexo,
género...) que exige la intervencion de los poderes publicos en un intento de reequi-
librio .

2. EL GENERO COMO MUESTRA SENERA DE MARGINACION

Sin poder abordar la preocupante casuistica de cada uno de los colectivos margi-
nados, un racional esfuerzo de sintesis aconseja adoptar una perspectiva transversal
capaz de aglutinar frecuentes supuestos de interseccionalidad o de discriminacion
multiple, cual es el género, pues no hace falta realizar un acopio exhaustivo de ma-
teriales para constatar que en un mundo presidido por la segregacion, tradicional-
mente las mujeres se han visto alejadas de lo tecnolégico, pues se ha pensado que los
requerimientos técnicos son mas acordes con las caracteristicas propiamente mas-
culinas.

La brecha digital de género, entendida como la desigualdad en el acceso y uso de
las tecnologias digitales entre hombres y mujeres, se traduce en una menor partici-
pacion de las mujeres en la economia!? Las féminas, sin lugar a duda, constituyen
uno de los sectores més afectados por la discriminacion algoritmica, revestida ahora
con el disfraz de la objetividad o neutralidad que en apariencia adopta toda formu-
la matematica'®, quedando interrelacionada con factores sociales no por conocidos
menos dignos de preocupacion: desde «su menor actividad laboral por motivos rela-
cionados con los cuidados, hasta el mantenimiento de relaciones de baja intensidad

 ViLA TIERNO, F.: «Elimpacto de la transformacion digital en el &mbito laboral: una especial
atencidn a los colectivos vulnerables», en GOMEZ SALADO, M. A. y RUfZ SANTAMARIA, J. L., dir., El
empleo de los colectivos vulnerables en el marco de la transformacién tecnolégica: una aproxi-
macioén juridico-social, Granada, Comares, 2022, p.24.

10 MERCADER UGUINA, J.R.: Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del
trabajo, Ed. Tirant Lo Blanch, 2022, p.81.

1 GoRr SEIN, J.L.: «Innovaciones tecnolégicas, inteligencia artificial y derechos humanos
en el trabajo», Documentacion Laboral, nim. 117, 2019, vol. 11, p. 70.

12 DE LA CASA QUESADA, S.: «Discriminacién por razén de género: un viejo problema en un
nuevo contexto sociolaboral», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, vol. 12, ntm. 3, 2024, p. 147.

13 SAEZ LARA, C.: «El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un analisis desde
la perspectiva de la prohibicion de discriminacién», Temas Laborales, nim. 155, 2020, p.42.
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con el empleo, pasando por la todavia visible presencia de una segregaciéon ocupa-
cional que comienza ya en la eleccion de campos de estudios en el sistema educativo
y formativo» 1.

2.1.  Lasegregacion horizontal y vertical como inconvenientes

La segregacion horizontal ha venido generando un reparto de tareas en atencion
al género, de forma que los quehaceres que suelen desarrollar ellos y ellas no coinci-
den en muchos casos, pues constituyen prolongacion de los roles sociales (productivo
y reproductivo) que respectivamente les han sido atribuidos, por lo que trabajadores
y trabajadoras se enfrentan a cometidos profesionales distintos. A medida que se
asciende a los niveles superiores en el organigrama de una empresa, la proporciéon de
mujeres y hombres va progresivamente alterandose hasta llegar incluso a la desapa-
ricion de personas del sexo femenino en los puestos mas elevados y mas tecnificados.

Siendo cierto lo anterior, todo hace predecir que van a ser pocas las féminas que
van a acceder a las nuevas profesiones y actividades cualificadas vinculadas a la ro-
bética y a la tecnificacion (mecatrénica, animaciéon 3D, programacion de algoritmos,
TICs, ciberseguridad, nanotecnologia, data engineer, arquitectura de sistemas en la
nube, experto en infraestructuras informaticas, analistas de datos, desarrolladores
de aplicaciones, data miners, data arquitects, software y aplicaciones, networking,
simulacion de sistemas, seguridad informatica, negocios digitales y e-commerce...),
pues evidentemente el aspecto nuclear vendra de la mano de adquirir las competen-
cias habilitantes en el nuevo escenario, caracterizado por una paraddjica relacion
con la tecnologia en el Ambito educativo!®.

Hoy en dia las cifras en formacion y en estudios universitarios no pueden llamar
a ningan engafio por el desequilibrio de género: la mujer esta clarisimamente infra-
rrepresentadas en la educacion tecnologica y las ingenierias, ciencias y arquitectu-
ra, precisamente donde se encuentran las mayores posibilidades de empleo. Asi lo
ponen en evidencia numerosas estadisticas que analizan la distribucion porcentual
del alumnado por familia profesional, de manera que, en formacién profesional, las
mujeres representan una mayoria clara en sanidad, servicios sociales, imagen perso-
nal, servicios socioculturales y en la comunidad, textil, confeccién y piel. Los hom-
bres, en cambio, acaparan transporte y mantenimiento de vehiculos, informaética y

Casas BAAMONDE, M. E.: «Las transformaciones del Derecho del Trabajo y el futuro del De-
recho del Trabajo», en ALARCON CARACUEL, M. R. y MIRON HERANDEZ, M. M., (coords.): El traba-
Jjo ante el cambio de siglo. Un tratamiento multidisciplinar, Ed. Marcial Pons, 2000, pp. 192 y ss.

14 CES: Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral. Espafia 2024, Ed. Ces, 2025,
p.326.

15 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L.: «Inteligencia artificial, género y trabajo», Temas Labora-
les, nim. 171, 2022, pp. 11 y ss. 6 R1vas VALLEJO, P.: La aplicacion de la inteligencia artificial al
trabajo y su impacto discriminatorio, Ed. Aranzadi, 2020, p. 60.
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comunicaciones, mecanica, energia y agua'®. La presencia de mujeres en los estudios
universitarios STEM (ciencia, tecnologia, ingenieria y matematicas) es igualmente
minoritaria y, como consecuencia, también lo es (y lo seguira siendo) en los sectores
tecnologicos punteros, sin duda méas remunerados y con mas posibilidades de ocu-
pacion'’.

Por mor de la pervivencia de estereotipos de género, ellas siguen orientandose
hacia estudios tradicionalmente «femeninos» (sefialadamente ciencias sociales y ju-
ridicas y ciencias de la salud) y, en muchos casos, especialidades de dificil insercion
laboral, descartando aquellos otros con mas posibilidades de futuro por ser los mas
demandados y mejor remunerados en los nuevos contextos productivos, que requie-
ren avanzados conocimientos tecnologicos ‘8.

Los datos ponen de manifiesto también una escasa presencia femenina en el di-
sefio y generacion de algoritmos e inteligencia artificial, a saber: mas del 80 por 100
del profesorado universitario especializado en esta materia esté integrado por hom-
bres; s6lo un 13,8 por 100 de féminas figuran como autoras de articulos cientificos;
y Gnicamente un 18 por 100 de las personas al frente de proyectos de investigacion
son mujeres. Lo mismo puede decirse en relacion con la ciberseguridad, ambito fun-
cional donde es muy superior la presencia masculina, que alcanza a nivel europeo el
93 por 1001°.

Las mujeres con titulo de doctor van abandonando la investigacién por diversas
causas, como los problemas para conciliar la vida personal y, sobre todo, familiar,
con una carrera en investigacion que cuenta con dificultades propias como la com-
petitividad, la inestabilidad, la movilidad o las altas exigencias de dedicacién, que
precarizan y dificultan la entrada y permanencia de las mujeres en el &mbito inves-
tigador. Otros motivos que las llevan a desistir son las barreras visibles e invisibles,
los sesgos de género y el sexismo que sufren en algunos entornos laborales (tal y
como sefiala el «Estudio sobre la situacion de las jévenes investigadoras en Espafia»,
2021, del Observatorio de Mujeres, Ciencia e Innovacion del Ministerio de Ciencia e
Innovacién) (PreAmbulo del Real Decreto 669/2023).

Esta desalentadora realidad se traslada también al trabajo auténomo, pues las
emprendedoras tecnoldgicas representan igualmente un porcentaje muy inferior al

16 FERNANDEZ GARCIA, A.: «Tecnologia y discriminacién», en GUINDO MORALES, S. y ORTEGA
LozaNo, P.G., dirs., El desafio tecnolégico en el Derecho del Trabajo en la era de la cuarta revo-
lucion industrial, Barcelona, Atelier, 2023, p. 182

17 KAHALE CARRILLO, D.T.: «Los algoritmos en las relaciones laborales», en FERNANDEZ Co-
LLADOS, M. B., dir., Relaciones laborales e industria digital: redes sociales, prevencién de ries-
gos laborales, desconexion y trabajo a distancia en Europa, Pamplona, Aranzadi, 2022, p.53.

18 ASQUERINO LAMPARERO, M.J.: «Algoritmos, procesos de seleccion y reputacion digital:
una mirada antidiscriminatoria», Documentacién Laboral, nim. 126, vol. II, 2022, p. 122.

19 RoODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L.: «Inteligencia artificial, género y trabajo», Temas Labora-
les, nim. 171, 2022, pp. 11y ss.
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de los hombres. Segiin el informe sobre «Mujer & Tecnologia», elaborado por UGT
en agosto de 2022, el volumen de mujeres en el conjunto de las especialidades téc-
nicas no llega ni al 20 por 100 (parametro semejante a 2013), sélo una de cada tres
firmas espanolas tiene una tecnéloga en plantilla y el 68 por 100 de las empresas no
cuentan con la presencia de mujeres profesionalizadas en el sector de las TIC.

Por otro lado, si preocupante resulta el panorama de mujeres poco cualificadas
o descualificadas en Espaila, las estadisticas muestran que también lo es —desde el
plano numérico— la sobrecualificacién, no en vano, segin los datos del INE en el
cuarto trimestre de 2018, el nivel educativo de la poblaciéon activa femenina mas
joven —hasta los 30 afios— es claramente superior a la de los varones —el 54,7 por
100 de ellas ha finalizado estudios superiores frente a un 33,7 por 100 en el caso de
los hombres—.

Estas mujeres, pese a sus cualidades subjetivas, ocupan los puestos mas bajos
en los escalafones de las empresas, quedando sumidas en un estado de frustracion
constante. Es més, en los escasos supuestos en los que acceden a puestos de trabajo
mas tecnificados y, por tanto, mejor remunerados, la realidad demuestra que los
hombres se concentran en el desarrollo del interfaz (front end) mientras las mujeres
son relegadas a tareas subordinadas (back end)?°.

Por tanto, mas educacion tampoco es suficiente para lograr mayor equidad,
maxime cuando el ordenamiento juridico apenas si ofrece mayor respuesta que la
derivada de una incorrecta clasificacién originaria, otorgando una acciéon declarativa
a quien realiza funciones de nivel superior a las acordadas en contrato (salvo pacto
de polivalencia funcional ex art. 22.4 ET), la posibilidad de instar un ascenso por for-
macién y méritos cuando corresponda segiin lo previsto en convenio (art. 24.1 ET)
o de obrar la vacante formal puesta de manifiesto por la realizacion de trabajos de
grupo profesional superior durante un espacio significativo de tiempo (art. 39.2 ET).

Un ilustrativo ejemplo puede encontrarse en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 16 de noviembre de 20222, que reconoce la discriminacién
salarial sufrida por una mujer, ingeniera de caminos, canales y puertos, con titula-
ciéon de Técnico Titulado Superior, que percibe menos ingresos que un compaiiero
vardn con titulacion de Técnico de Grado Medio, quien ademas recibe una gratifica-
cién extraordinaria.

Es necesario, por tanto, instaurar vias adecuadas no sdlo para la tutela reparado-
ra de tales situaciones sino para erradicar las discriminaciones en el encuadramiento

20 SANCHEZ-URAN AzARA, Y. y GARCIA PIREIRO, N.P.: «Robética inclusiva: retos y oportuni-
dades en el empleo y en la ocupacién», en GOMEZ SALADO, M. A. y RUfZ SANTAMARIA, J. L., (dirs.):
El empleo de los colectivos vulnerables en el marco de la transformacién tecnolégica: una apro-
ximacién juridico-social, Ed. Comares, 2022, p. 39.

21 Rec. 762/2022.
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profesional de las mujeres a través del pertinente analisis correlacional desagregado
de puestos y retribuciones (art. 22 ET).

2.2.  Pobreza laboral femenina. La incidencia de las innovaciones técnicas

Al margen de la falta de consenso sobre las cifras exactas, no cabe duda que la
brecha digital-tecnologica conlleva una acusada destruccion de empleos susceptibles
de automatizacién ocupados mayoritariamente por mujeres?2. No es que Gnicamen-
te se incremente la demanda de personas trabajadoras especializadas en las tecno-
logias de la informacién y el conocimiento, sino que la cada vez mayor implantacion
de la tecnificacion tiene un efecto transversal en la practica totalidad de las ocupa-
ciones, de modo que en la actualidad cualquier trabajo requiriere destrezas o habili-
dades complementarias en tales instrumentos, lo cual se convierte en un verdadero
gap para el empleo femenino, maxime si se trata de mujeres que residen en el medio
rural o que viven en situaciéon de pobreza?.

Sin restar la importancia de la innovacion digital incorporada a sectores femi-
nizados como restauracién o pequeiio comercio, lo cierto es que todavia se aprecia
con mayor virulencia en el sector cuidados, mayoritariamente femenino, donde la
asistencia domiciliaria implica el manejo de avanzados mecanismos técnicos para
la atencion de la persona trabajadora, pues en el momento presente los avances de
la domética ayudan a dispensar un servicio mas completo al usuario con deteccidon
de movimiento, geolocalizaciéon dentro y fuera del domicilio (incluyendo el estable-
cimiento de un area de seguridad, superada la cual salta un aviso en la centralita),
monitorizacion de constantes, convulsiones, presion arterial o enuresis, deteccion de
riesgos o emergencias por incidencias sobrevenidas (escapes de gas, de agua, de fue-
go y otras), descubrimiento de alteraciones en los habitos o rutinas (que pueden po-
ner de manifiesto circunstancias que requieran atencion), incluidas posibles caidas,
terapia emocional diaria, gestion de consultas médicas, tele-estimulacion cognitiva,
tele-rehabilitacion fisica y funcional, seguimiento nutricional, auxilio en movimien-
tos, soporte al tratamiento farmacolégico o protocolos especiales (atencién en situa-
ciones de duelo o ante contingencias y grandes catastrofes o prevencion del maltrato
y del suicidio, por ejemplo).

En un contexto laboral altamente tecnificado, el temor a quedarse sin empleo o
ver reducidos los ingresos genera elevadas dosis de incertidumbre para las mujeres;
en otros muchos casos no se contrata ni siquiera a trabajadores sino a nuevos pres-

22 Gonir SEIN, J. L.: «Innovaciones tecnolbgicas, inteligencia artificial y derechos humanos
en el trabajo», Documentacioén Laboral, nim. 117, 2019, vol. II, p. 60.

23 GINNES I FABRELLAS, A.: «Sesgos discriminatorios en la automatizacién de decisiones en
el ambito laboral: evidencias de la practica», en Rivas VALLEJO, P. (dir.): Discriminacién algo-
ritmica en el ambito laboral: perspectiva de género e intervencion, Ed. Aranzadi, 2022, p.297.
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tadores de servicios a un moédico precio, lo que supone una btisqueda permanente
de tareas, la necesidad de compatibilizar diferentes trabajos y la asuncién directa
de los costes de ejecucion de la actividad e incluso de las condiciones de seguridad y
salud laboral. Tal realidad puede detectarse en plataformas de trabajo en los hogares
(plancha, limpieza, cuidados...) mayoritariamente feminizadas?*.

Igualmente, se extiende el rostro femenino en los «minijobs» y su peculiar forma
de retribucién, que evitan el desempleo completo pero proporcionan escasos ingre-
sos pecuniarios, no en vano si se observan los datos del INE, el 70 por 100 de los
contratos a tiempo parcial se celebran con mujeres.

Sin lugar a dudas, resulta muy marcado el desequilibrio en el recurso al empleo
a tiempo parcial falsamente voluntario por parte de las mujeres (31,5 por 100 frente
al 8,2 por 100 de los varones en la Uniéon Europea), lo cual encierra en si mismo una
auténtica discriminacién, que responde a un estereotipo sexista, germen de unas
considerables dificultades para el desarrollo y progreso de la carrera profesional de
las féminas, de una lamentable brecha salarial que condena a las mujeres a la po-
breza e, inclusive, de una mas reducida (casi en un 34 por 100) proteccion social
(singularmente, respecto del desempleo y la jubilacién). Se trata del ambito més ca-
racteristico de la discriminacion indirecta por razén de sexo. La Encuesta de Condi-
ciones de Vida desarrollada por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) determina
que, en 2022, la tasa AROPE —at risk of poverty and/or exclusion— es dos puntos
superior en mujeres, situdndose en un 27,2 por ciento frente al 24,8 por ciento en los
hombres. El 8,2 por ciento de las mujeres sufren carencia material severa frente a un
7,2 por ciento de los hombres, esto es, no disponen de ciertos elementos en el hogar
o la vida cotidiana (la posibilidad de irse de vacaciones, comer proteinas al menos
dos dias por semana, tener una temperatura adecuada en casa, afrontar gastos im-
previstos, etc.) o a nivel personal (sustituir ropa estropeada, disfrutar de momentos
de ocio, tener conexion a internet, etc.).

Todo ello sin olvidar que la robotizacion y digitalizacion de los procesos no ha
hecho sino agrandar la brecha salarial entre las ocupaciones més expuestas (normal-
mente, las rutinarias y manuales) desarrolladas en amplia medida por mujeres y las
menos expuestas (normalmente, profesiones superiores) llevadas a cabo en mayor
porcentaje por hombres, de manera que, segtin la EPA, «las mujeres en 2023 perci-
bieron un salario medio mensual 405 euros inferior al de los hombres, lo que arroja
una diferencia bruta del 19,6 por 100 y una diferencia ajustada del 7,4 por 100 (178
euros/mes menos que los hombres)» 2.

24 VALVERDE ASENSIO, A.J.: Implantacién de sistemas de inteligencia artificial y trabajo,
Ed. Bomarzo, 2020, p. 109.
% CES: Memoria socioeconémica y laboral. Espaiia 2024, Ed. CES, 2025, pp.343 y 193.
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2.3.  Sesgos de diseiio, de entrenamiento y de despliegue de los algoritmos

Junto a la sefialada demarcacion sexual de las actividades, quedando las mu-
jeres relegadas de los avances cientificos y a una mayor presencia femenina en las
ocupaciones a tiempo parcial, tampoco cabe olvidar que las nuevas tecnologias pue-
den provocar discriminaciones derivadas, bien del disefio del sistema a partir un
software de codigo cerrado o de «caja negra», bien del propio entrenamiento del
algoritmo que se alimenta de la observacién de la realidad donde los colectivos des-
favorecidos ocupan un lugar minoritario que no es atendido en la programacion, o
bien de las correlaciones con otras variables para predecir comportamientos2°.

Varios extremos pueden resultar ilustrativos:

En primer lugar, la fase de reclutamiento implica un contexto paradigmatico
de pretericion. Asi, los algoritmos permiten, una vez definido en detalle un perfil
profesional determinado (titulacién, formacion, trayectoria, afios de experiencia,
etc.) y los pesos asociados a cada una de esos items, no solo extraer de los «curricu-
la» de los candidatos la informacion relevante y calcular el més preciso ajuste, sino
optar a través de la metodologia scoring por aquél previsiblemente més productivo
ad futurum?’, pudiendo perjudicar a los colectivos mas desfavorecidos como las
mujeres, singularmente a aquellas con peor aspecto fisico (obesidad, uso de deter-
minada indumentaria, tatuajes, piercings...) o a aquellas que pudieran planificar
la posibilidad de tener hijos?®. Es mas, el uso de los sistemas de IA va més alla, y
los modelos decisiéon automatizada pueden limitar o excluir a los solicitantes de
empleo a través de complejas formulas multicriteria muchas veces sutiles?. Por
ejemplo, un sistema que mide el tiempo de reacciéon ante una determinada circuns-
tancia puede que elimine injustificadamente a mujeres con ciertas discapacidades o
el planteamiento de las denominadas «killer questions», de necesaria contestaciéon
cuando la persona candidata pretenda inscribirse en una oferta, puede sacar del
proceso a mujeres con responsabilidades familiares, residentes en zonas deprimi-

26 GINEs I FABRELLAS, A.: «Algoritmos sesgados en el trabajo. Consideraciones en torno a su
tratamiento juridico», Trabajo y Derecho, nim. 19, 2024 6 Baz TEJEDOR, J.: «Responsabilidad
algoritmica y gobernanza de la IA en el &mbito sociolaboral. Entre la perspectiva y la prospecti-
va», Trabajo y Derecho, nim. 89, 2022.

27 FABREGAT MONFORT, G.: «Procesos de seleccion algoritmica y discriminaciéon», Labos, Vol
5,2023, pp.131 y ss.

28 MORENO CALIZ, S.: «Analisis del comportamiento de las plataformas de captacion, se-
leccién y contratacion de trabajadores que emplean algoritmos para la adopcion de decisiones:
evidencias», en R1vas VALLEJO, P. (dir.): Discriminacion algoritmica en el ambito laboral: pers-
pectiva de género e intervencion, Ed. Aranzadi, 2022, p.213.

2 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: Seleccion de trabajadores y algoritmos: desafios ante las nue-
vas formas de reclutamiento, Ed. Aranzadi, 2022, p.44.
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das o mayores de determinada edad®. Si todos los datos empleados para nutrir el
algoritmo son de hombres sin discapacidad, el sistema de IA puede llegar a razonar
que el factor hombre es decisivo, al igual que la ausencia de diversidad funcional.
Incluso, hay sistemas de analisis facial que no son capaces de «leer» las caras de
mujeres de piel oscura porque en su disefio no se han usado datos de esas personas
o se han utilizado pocos?!.

Como muestra meramente ejemplificativa puede senalarse que la compaiiia
Amazon habia estado utilizando durante cuatro afios un sistema de IA en el pro-
ceso de contratacion de su personal que tuvo que ser descartado por sexista. El
modelo habia sido entrenado con datos de los trabajadores de la empresa durante
la década anterior y resultaba que, tratdndose de un sector altamente masculiniza-
do como es el tecnoldgico, la mayoria de los perfiles analizados eran de hombres.
Como resultado, y aunque no se incluyera el sexo de las candidatas en la solicitud,
el algoritmo «aprendi6» a penalizar los curriculos que incluian palabras que se
pudieran asociar con el género femenino, descartando por sistema la contratacion
de mujeres .

Puede suceder también, en segundo término, que a través de un sistema de IA se
retribuyan maés las tareas que requieran mayor esfuerzo fisico o resistencia muscular
o —con mayor frecuencia de la deseable— que la decisi6én automatizada produzca un
perjuicio a las personas que disfruten de permisos de conciliacién familiar, mayori-
tariamente utilizados por mujeres .

En tercer lugar, incluso la utilizacion de algoritmos para la organizaciéon de hora-
rios (just in time) resulta muy eficiente desde el punto de vista empresarial por cuan-
to permite disponer del niimero exacto de personas necesarias en cada momento y,
por tanto, ahorrar costes y tiempos de improductividad o inactividad. Sin embargo,
afecta negativamente al colectivo de mujeres que asume significativamente mayores
responsabilidades de cuidado de personas menores o dependientes con serias difi-
cultades para asumir horarios intempestivos o sorpresivos>*.

30 OLARTE ENCABO, S.: «Algoritmos retributivos y no discriminacion salarial de las mujeres»,
en AA. VV.: R1vas VALLEJO, P. (dir.): Discriminacion algoritmica en el Gmbito laboral: perspec-
tiva de género e intervencién, Pamplona, Aranzadi, 2022, p.257 6 ALAMEDA CASTILLO, M.T.:
«Reclutamiento tecnoldgico. Sobre algoritmos y acceso al empleo», Temas Laborales, nim. 159,
2021, p.15.

31 Rrvas VALLEJO, P.: «Sesgos de género en el uso de inteligencia artificial para la gestion de
las relaciones laborales: andlisis desde el derecho antidiscriminatorio», e-Revista Internacional
de Proteccion Social, vol. 11, nm. 1, 2022, p.61.

32 DE LA CaSA QUESADA, S.: «Discriminacién por razén de género: un viejo problema en un
nuevo contexto sociolaboral», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, vol. 12, nim. 3, 2024, p. 149.

33 FERNANDEZ GARCIA, A.: «Inteligencia artificial y discriminacion en el trabajo», en ROME-
RO BURILLO, A. M. (dir.): La mujer ante los retos del trabajo 4.0, Ed. Aranzadi, 2023, p.81.

34 TopoLf SIGNES, A.: Algoritmos productivos y extractivos. Como regular la digitalizacién
para mejorar el empleo e incentivar la innovacién, Pamplona, Aranzadi, 2023, p. 101.
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Igualmente, es sabido que los tiempos en que una persona se ausenta para ir al
cuarto de bano suelen ser mas elevados y frecuentes en el caso de las mujeres sobre
todo si se encuentran en estado de gestacion. Si ello condiciona la puntuacién que
alberga el algoritmo o el sistema de IA, es claro que éstas resultaran perjudicadas.

Lo mismo sucedera en el caso de los polos que impulsan el trabajo en fines de
semana o en dias festivos o, incluso, en zonas con especial peligrosidad, pues segu-
ramente condicionaran de un modo diferente a mujeres y varones, en funciéon de
cuales sean sus responsabilidades en el cuidado de familiares o la percepciéon que
ambos poseen sobre su seguridad. Probablemente la respuesta de los varones a estos
requerimientos sera positiva, mientras que es probable que la de las mujeres sea
negativa y ello empeore su puntuacion .

2.4.  Gaps del teletrabajo

Particular atencién merece la posibilidad que tanto la Directiva 2019/1158 so-
bre corresponsabilidad como el art. 34.8 ET brindan de trabajar en remoto como
mecanismo para fomentar la conciliacién de la vida familiar y laboral atendiendo a
un doble ciimulo de motivos: por un lado, ahorro de tiempo en los desplazamientos y
cercania con las personas objeto de cuidado manteniendo el salario; y, por otro, ma-
yor autonomia a la hora de decidir como y cuando prestar las funciones profesionales
encomendadas por la organizacion productiva, facilitada por la utilizacion de medios
digitales que, en principio, podrian aligerar de manera practicamente automatica e
inevitable la prestacion presencial de servicios. Con todo, siendo estas premisas cier-
tas, tampoco pueden olvidarse algunos peligros inherentes al teletrabajo3°:

De un lado, la deslocalizacion espacial conlleva la eliminaciéon de las fronteras
entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso, pues la persona trabajadora se ve obli-
gada directa o indirectamente a permanecer en alerta constante (always on) ante
una intensificacion de los requerimientos productivos.

De otro, cuando el trabajador utiliza intensivamente equipos infoteleméticos, to-
das sus acciones quedan registradas con extraordinaria precision, de tal suerte que
va a quedar plenamente sometido al poder directivo empresarial, y a las 6érdenes e
instrucciones que el empleador pueda emitir, asi como a sus prerrogativas de su-
pervisién y disciplinarias, requiriendo un fuerte ritmo de trabajo y una trazabilidad
completa de su actividad ante la amenaza del desempleo. Desde la direccion de la
empresa se pueden instrumentar sofisticadas medidas de control, bien directo y en

3 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L.: «Inteligencia artificial, género y trabajo», Temas Labora-
les, nim. 171, 2022, pp. 11y ss.

36 ATIENZA MAcias, E.: «El teletrabajo y la robotizacion del trabajo. Aspectos ético-juridi-
cos», en RODRIGUEZ AYUSO, J. F. y ATIENZA MAcias, E. (dirs.): El nuevo marco legal del teletra-
bajo en Espana, Ed. La Ley-Bosch, 2021, p. 222.
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tiempo real, bien diferido, mediante la utilizacién de sistemas in accounting o téc-
nicas de IA altamente invasivas, que permiten obtener facilmente una vision muy
cercana de los usos de los dispositivos (profesional o personal) y de los patrones de
comportamiento del titular, tal y como sucede, en paradigmaético ejemplo, con las
capturas de pantalla realizadas al azar o a intervalos, pasando por el seguimiento de
las aplicaciones utilizadas y tiempo de empleo de las mismas®’.

Es mas, a estos riesgos generales inherentes a cualquier sistema de teletrabajo,
cabe afadir otros especificos particularmente incisivos para las mujeres cuando se
desempena con vocacion conciliadora, pues habida cuenta la flexibilidad, en parti-
cular horaria, la atencién prioritaria, en las horas centrales de la jornada, a las tareas
de cuidado, relegando el desarrollo de actividades laborales al tiempo restante, en
ocasiones, en tramos temporales sumamente incomodos o en los que el cansancio
resulta mas acusado (nocturno), en exceso fraccionados (alternando tareas profe-
sionales y domésticas) o simultaneos, conlleva consecuencias negativas en un doble
plano: por una parte, desde la perspectiva laboral, es previsible un escaso rendimien-
to; y, por otra, desde el punto de vista personal, la sensaciéon de insatisfaccidon sera
maxima quedando resentida su salud fisica y psiquica. Tiene lugar, asi, a través del
teletrabajo una fuerte atadura al rol social de cuidadora, derivada de «un retorno de
la mujer al hogar» y una intensa quiebra en la proteccion de la seguridad y salud. La
teorica ventaja del teletrabajo como féormula de conciliaciéon se ve ensombrecida por
la pervivencia de roles sexuales que vinculan a las mujeres, en mayor medida que a
los hombres, con las tareas domésticas y de cuidado, lo cual puede traducirse en una
asimilacion de esta modalidad laboral al desarrollo de cometidos de menor respon-
sabilidad y que requieren una menor vinculaciéon con la empresa, lo que redundaria
en un menor rendimiento y en una disminucién genérica de la cualificacion del pro-
pio teletrabajo y una limitacion en la proyeccion profesional de las mujeres?®®.

Estos lados oscuros han motivado que la Ley 10/2021 intente evitar que el tele-
trabajo contribuya a perpetuar los roles de género. De ahi que el art. 4.3 reconozca
el derecho de los teletrabajadores a ser tomados en consideracién para elaborar los
planes de igualdad de las empresas y que el art. 4.5 prevea expresamente que es-
tos trabajadores on line «tienen los mismos derechos que las personas trabajadoras
presenciales en materia de conciliacion y corresponsabilidad, incluyendo el derecho
de adaptacion a la jornada establecido en el art. 34.8 ET, a fin de que no interfiera
el trabajo con la vida personal y familiar»*. Dicho de otro modo, el citado art. 34.8

37 DE LA CasA QUESADA, S.: «Teletrabajo, género, riesgos psicosociales: una triada a integrar
en las politicas preventivas 4.0», Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Finan-
cieros), num.459, 2021, p.110.

38 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 discriminacién, Documentacién
Laboral, nim. 119, 2020, Vol, 1, p.83.

39 ARGUELLES BLANCO, A.R.: «Competencias y facilidades de la representacion del perso-
nal frente a la irrupcién de los algoritmos y la extension del trabajo a distancia», en ARGUELLES
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ET permite que cualquier persona trabajadora —incluido la teletrabajadora—solicite
la adaptacion de la duracién y distribucion de la jornada, a la par que permite que
cualquier trabajador pueda pedir cambiar la modalidad de trabajo de presencial a
remoto por motivos de conciliacion. No obstante, este doble juego de posibilidades
deberia de haberse acompafiado de medidas que impulsen a los varones a acogerse a
esta modalidad de trabajo telemético a distancia.

Con todo, procede distinguir el régimen juridico aplicable a quienes han solicita-
do trabajar online por motivos de conciliacion en virtud del art. 34.8 ET, en cuyo caso
la empresa s6lo podra oponerse o proponer medidas alternativas cuando no concurra
realmente una necesidad de conciliar, la peticién no sea razonable o resulte despro-
porcionada desde el punto de vista de las necesidades organizativas o productivas de
la corporacion debidamente justificadas, frente al teletrabajo ordinario fruto de un
acuerdo bilateral bajo las coordenadas de la Ley 10/2021 en las que el empresario ha
de encargarse de dotar a la persona trabajadora de «medios, equipos, herramientas
y consumibles, a la vez que remite a la negociacion colectiva para acordar la posible
compensacion de gastos en que haya podido incurrir la persona trabajadora».

2.5.  El acoso tecnolégico

Las diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres en el crecimiento, metabo-
lismo, ciclos reproductivos, hormonas y procesos de envejecimiento, hacen que, in-
cluso cuando unos y otras estan igualmente expuestos a un riesgo o enfermedad, las
consecuencias para la salud puedan ser diferentes para cada sexo*°. Ahora bien, los
hombres y las mujeres enferman o accidentan de diferente forma, no sélo por las
diferencias biologicas entre ambos sexos, sino también por razén de género, donde
las disparidades de tipo social se han convertido en un elemento clave para explicar
la distribucion desigual frente la exposicion a los peligros laborales*.

Asi, por ejemplo, los accidentes de trabajo in itinere (los que se producen en los
desplazamientos de casa al trabajo y del trabajo a casa) afectan mas a las mujeres
que a los hombres. Este hecho est4 directamente ligado a la mayor precarizaciéon del
trabajo femenino, ya que las mujeres tienen en mayor medida ocupaciones parciales
no deseadas que les obligan a simultanear varios empleos, y, por tanto, a aumentar
el nimero de desplazamientos y ademas hacerlos con tiempos muy marcados por-

BraNo, A.R. y FERNANDEZ VILLAZON, L. A. (dirs.): Accién sindical y relaciones colectivas en los
nuevos escenarios laborales, Pamplona, Aranzadi, 2022, p. 145.

40" AGrA VIFORCOS, B.: «Robotizacion y digitalizacion. Implicaciones en el dmbito de la segu-
ridad y salud en el trabajo», en QUINTANA LOPEZ, T. (dir.): Proyeccién transversal de la sosteni-
bilidad en Castilla y Leon. Varias perspectivas, Ed. Tirant Lo Blanch, 2019, p.448.

41 LLORENS ESPADA, J.: Limites al uso de la inteligencia artificial en el Gmbito de la salud
laboral, Madrid, La Ley, 2023, p.231.
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que se le asignan socialmente la responsabilidad de los cuidados familiares y se ven
obligadas todo el dia a conciliar2.

Los accidentes de trabajo de los varones son debidos, principalmente a riesgos
fisicos, es decir, son accidentes con consecuencias claras y evidentes, mientras que
las mujeres estan expuestas a factores cuyas consecuencias son, a veces, silentes o
dificiles de detectar o se presentan a mas largo plazo, por desarrollar actividades de
servicios con exposicion a riesgos, principalmente, ergonémicos, biologicos y psico-
sociales*.

Asi, sin duda, las mujeres sufren mas riesgos ergonémicos y trastornos musculo
esqueléticos como consecuencia de movimientos repetitivos y largos tiempos de pie
debido a la segregacién sexual del trabajo, su menor fuerza muscular o su inferior
tamafo corporal. Al tiempo, también prevalecen entre las mujeres los riesgos bio-
logicos no solo por su presencia en el trabajo asociado al sector sanitario sino por
su mayor contacto con los pacientes (enfermeras, auxiliares de clinica, celadoras...).
Ademas —y todavia con mayor claridad—, las mujeres presentan mayor vulnerabi-
lidad que los hombres al sufrimiento de patologias mentales**. Las estadisticas dan
muestras de que las mujeres se ven mas afectadas por dolencias sométicas, cogniti-
vas y problemas internalizantes, siendo en ellas méas frecuentes diagnosticos como
depresion o ansiedad, fobia social o crisis de panico, mientras que en los hombres,
generalmente, aparecen puntuaciones méis elevadas en sintomatologia externalizan-
te, siendo mas propensos a desarrollar trastornos antisociales, tendiendo a exterio-
rizar emociones de modo negativo e impulsivo*.

Segtin datos del mddulo de la EPA 2023 «Accidentes laborales y problemas de
salud relacionados con el trabajo», 12 de cada 1000 trabajadoras identificaron las
afecciones mentales como principal trastorno atribuido al trabajo, frente a 9 de cada
1000 trabajadores. Ademas, los resultados de la Encuesta Europea de Condiciones
de Trabajo 2021 muestran como las mujeres perciben una mayor exposiciéon a fac-
tores de riesgo psicosocial. Por ejemplo, el porcentaje de mujeres que declara vivir
situaciones que pueden molestar emocionalmente es 4,5 puntos porcentuales mayor

42 AGRA VIFORCOS, B.: «La perspectiva de género en la prevencion de riesgos laborales», en
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. (coord.): La discriminacién de la mujer en el trabajo y las
nuevas medidas lelales para garantizar la igualdad de trato en el empleo, Ed. Aranzadi, 2020,
pp.275-307.

43 MoLINA NAVARRETE, C.: «Estudio preliminar. Un nuevo tiempo para la salud psicosocial
en el trabajo: fragmentos de derecho vivo», Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estu-
dios Financieros), nim.461-462, 2021, pp. 165 y ss.

4 MARIN MALO, M.: «Aportaciones de la IA en materia preventiva y nuevos riesgos emer-
gentes», EGUSQUIZA BALMASEDA, M. A. y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. (dirs.): Inteligencia
artificial y prevenciéon de riesgos laborales: obligaciones y responsabilidades, Ed. Tirant Lo
Blanch, 2023, p. 185.

% ToDOL{f SIGNES, A.: «Riesgos laborales derivados del uso de algoritmos: impacto de géne-
ro», en R1vas VALLEJO, P. (dir.): Discriminacién algoritmica en el Gmbito laboral, Ed. Aranzadi,
2022, p.344.
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que el de hombres. Por su parte, el Informe del 2021 sobre alcohol, tabaco y otras
drogas ilegales en Espafia realizado por el Observatorio Espanol de las Drogas y las
Adicciones, indica que el mayor inicio del consumo de hipnosedantes con o sin re-
ceta tiene lugar entre las mujeres de 35 a 64 afios. El 10,7 por ciento de la poblacién
consume de media tranquilizantes, relajantes o pastillas para dormir: Un 13,9 por
ciento de las mujeres; Un 7,4 por ciento de los hombres. Es mas, segin la Encuesta
Europea de Condiciones de Trabajo de 2021, las mujeres también declararon haber
sufrido acoso o violencia en el trabajo en mayor proporcion que los hombres (3,9 por
ciento mujeres; 2,4 por ciento hombres)“.

La IA ha ampliado las posibilidades del acoso en linea al permitir la automati-
zacion de ataques y la personalizacion de contenidos ofensivos. Los algoritmos de
aprendizaje automatico pueden analizar el comportamiento de las victimas y adap-
tar los mensajes para aumentar el impacto emocional. Esto no solo incluye el acoso
tradicional, sino también formas més sutiles y dificiles de detectar, como la mani-
pulacién de informacién y la difamaciéon. Ademas, la mayor facilidad para difundir
datos intimos, la propagacion facil de imagenes, videos, grabaciones, comentarios o
misivas, encuentra en las mujeres un destinatario facil del acoso sexual debido a los
estereotipos culturales y sociales?’.

Las manifestaciones son tan heterogéneas, muchas veces poco explicitas y otras
tantas en exceso burdas, que en ocasiones las propias victimas deciden adoptar un
afrontamiento pasivo (ignorar o pasar por alto la situacién) ante la ausencia de una
linea comun capaz de establecer contornos claros de un actuar ilicito*®. No obstan-
te, cabe mencionar como maés sefieras: de un lado, el «chantaje sexual», «quid por
quo» o abuso de autoridad a cargo de quien tiene poder para proporcionar o retirar
un beneficio laboral (empleo continuado, salario, formaciéon o promocién profesio-
nal, como aspectos mas comunes entre un elenco sencillo de completar); de otro,
el propio «clima organizacional» o las caracteristicas de la unidad productiva que
facilitan la existencia de un ambiente de cierta tolerancia hacia el acoso (contex-
tos predominantemente masculinos; quejas no tomadas en cuenta o que se percibe
como peligroso plantearlas; pocas posibilidades de que los autores sean castigados;
falta de compromiso empresarial en una investigacién seria, confidencial y con pro-
teccion frente a posibles represalias; o ausencia de formacion a mandos y gestores

46 AGRA VIFORCOS, B.: «Salud laboral y género: estado de la cuestién y perspectivas de futu-
ro», en RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (dir.): Trabajo y Género. Transiciones justas hacia la igual-
dad laboral real, Ed. Colex, 2024, pp.379y ss.

4 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L.: «Inteligencia artificial, género y trabajo», Temas Labora-
les, nim. 171, 2022, pp. 11 y ss.

4 ALVAREZ CUESTA, H.: «El impacto de la inteligencia artificial en la prevencion de riesgos
laborales. Una perspectiva desde la Unién Europea», en FERNANDEZ-COSTALES MUR1z, J. (dir.):
La disrupcion tecnolégica y digital y los nuevos riesgos emergentes en materia de seguridad y
salud en el trabajo, Barcelona, Reus, 2023, p.248. Por extenso, DE VICENTE PACHES, F.: Cibera-
coso en el trabajo, Ed. Atelier, 2018.

122



Trabajo y discriminacién algoritmica. El género como factor transversal

para identificar cuantos factores contribuyen a que no se produzca y a familiarizarse
con sus responsabilidades a estos efectos, y un largo etcétera de todos conocido)#.

Recurriendo de nuevo a la estadistica, normalmente el fin radica en violentar
la libertad sexual de la persona acosada, a través de conductas con un claro conte-
nido libidinoso (unwanted sexual advant), cuyas repercusiones sobre la estabilidad
emocional de la victima son siempre negativas, provocando una situacioén psiquica
que se suele diagnosticar como trastorno adaptativo con estado emocional ansioso-
depresivo. Partiendo de la incuestionable premisa de que a cada persona le corres-
ponde determinar el comportamiento que aprueba o tolera, y de parte de quien, la
determinaciéon de qué conductas resultan o no molestas es algo que depende de la
receptora, siendo en este punto irrelevante la intencionalidad del emisor. El acoso
puede exteriorizarse, pues, mediante cualquier practica de indole sexual que supon-
ga una ofensa para quien la recibe con independencia del medio utilizado (incluyen-
do acciones, gestos, insinuaciones, palabras, escritos e, incluso, dibujos) capaz de
provocar una tensiéon emocional a quien se siente hostigado°.

Aunque la prueba del ciberacoso, manifestado como la intimidacion y hostiga-
miento a través de la tecnologia (bien sea sexual, sexista, moral, discriminatorio,
etc), puede considerarse facil porque la «huella digital» va a permitir determinar
con exactitud el contenido de la comunicacion a la que se atribuye el caracter lesivo
del derecho fundamental de la victima (mensajes de whatsapp, correos electronicos,
alertas en la intranet...), lo cierto es que presenta algunas caracteristicas, que hacen
dificil aquilatar sus contornos?®!.

Asi, algunas veces es imposible identificar al autor del comportamiento acosador
amparado a través de un texto an6nimo o bajo la argucia de un perfil falso o de la
suplantaciéon de su identidad. Ciertamente estos problemas podrian ser abordados
a través de la prueba pericial informatica, pero este cauce deviene inoperante en los
supuestos de distribucién masiva de datos privados o de mensajes injuriosos, pues a
menudo resulta dificil identificar a la persona que inicia la cadena. En otras ocasio-
nes, el acceso a las fuentes de prueba puede verse condicionado por los derechos fun-
damentales de la persona que se quiere investigar como posible acosador (intimidad,
proteccion de datos, propia imagen o secreto de las comunicaciones)®2.

49 MoRA CABELLO DE ALBA, L.: «La salud de las mujeres en un mundo laboral declinado en
masculino: el acoso por razén de sexo», Revista de Derecho Social, nim. 42, 2008, p. 103.

50 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La salud mental de las personas trabajadoras: tratamiento
Juridico-preventivo en un contexto productivo postpandemia, Ed. Tirant Lo Blanch, 2022, pp. 39
y ss.

51 ROMERO BURILLO, A. M.: «El teletrabajo. ¢Oportunidad o riesgo para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres en las relaciones laborales», en RoMERO BURILLO, A.M. (dir.): Mujer,
trabajo y nuevas tecnologias. Un estudio del impacto de las nuevas tecnologias en el ambito
laboral desde una perspectiva de género, Ed. Aranzadi, 2021, p.137.

52 ROMERO RODENAS, M2. J.: Proteccién frente al acoso en el trabajo, Ed. Bomarzo, 2004,
p-27.
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En consecuencia, los mayores peligros omnipresentes asociados a formas digita-
les de violencia radican en los dos siguientes extremos: en primer lugar, el acoso en
linea puede trascender el espacio y el tiempo, ocurriendo tanto en el exterior como
en el interior de los emplazamientos de trabajo, en cualquier momento y con mani-
festaciones que se pueden mantener méas tiempo activas, dando lugar a procesos de
continua «revictimizacidon», y, en segundo término, las identidades de los acosado-
res que se hacen opacas en el entorno cibernético, pudiendo ser incluso anénimas, lo
que significa que muchas de las victimas a menudo no pueden defenderse. Como es
facil de intuir, el riesgo de insultos, amenazas y agresiones sutiles o explicitas crece
con la ayuda de las nuevas tecnologias, sobre todo, si son inteligentes .

Desde estas coordenadas puede entenderse el lamentable suicidio de una joven
trabajadora, madre de dos hijos pequefios y esposa de otro compaiiero de trabajo, a
raiz de la difusion de una grabacion intima, cinco afios mas tarde de realizarla de una
forma voluntaria y enviarla a quien en aquel momento era su pareja, también com-
panero de trabajo. El video lleg6 a convertirse en viral dentro de la red de mensajeria
instantanea en la que se habia difundido por whatsapp. Tras ponerse en contacto
con la empresa, esta no activo el protocolo de acoso por considerar que se trataba de
una cuestion al margen de la relacion laboral, cuya via de denuncia adecuada debia
ser civil o mercantil, limitandose a ofrecer a la trabajadora una medida inmediata de
naturaleza individual (baja o traslado), rechazada por la afectada.

Intentando revertir esta realidad, el Convenio 190 de la OIT se muestra especial-
mente esperanzador, pues define su 4&mbito de aplicacion englobando, como riesgo
que ha de prevenirse, toda la violencia y el acoso que ocurren durante el trabajo, en
relacion con el trabajo o como resultado del mismo, y especificamente, entre otras
situaciones, en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el trabajo,
incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la informaciéon y de la comuni-
cacion (art. 3.d), siempre y cuando estas conductas agresivas sean susceptibles de
causar un grave dafo a la victima en su salud, su integridad fisica o psiquica y no
hayan sido consentidas.

Este enfoque mas amplio, que incluye la modalidad cibernética, supera el con-
cepto de lugar y tiempo de trabajo clésicos, al exigir solamente un punto de conexion
laboral (como es el mero trasfondo de quienes establezcan tales conexiones, sean
companeros, clientes, suministradores, proveedores...), intentando revertir una vio-
lencia externa frecuente en sectores mayoritariamente femeninos como educaciéon
(profesorado), personal médico-sanitario, actividades de contacto directo con el
publico (sector servicios y ocio), medios de comunicacién (cine, radio, television),
periodismo (presentadores), mundo del espectaculo, politica, deportistas de élite,
teleoperadores o telemarketing.

55 DE VICENTE PACHES, F.: «art. 7. Acoso sexual y acoso por razon de sexo», en GARCIA NINET,
J.L (dir.): Comentarios a la Ley de Igualdad, Ed. CISS, 2007, pp. 102 y ss.
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El Convenio 190 elimina, ademas, el requisito de intencionalidad y obliga a in-
troducir especificamente la violencia y el acoso laboral en la normativa de preven-
cion, permitiendo ademas abordar la violencia en el contexto de las diversas formas
de trabajo de las economias formal e informal donde prolifera la mano de obra feme-
nina —como la agricultura de subsistencia, el cuidado de dependientes y ancianos,
etc.— y también en una serie de modalidades no laborales como el trabajo volunta-
rio, las practicas no profesionales y otras relacionadas con la formacién y el apren-
dizaje®.

La ratificacién de este Convenio conlleva entender que, ademas de merecer, en
cualquiera de las modalidades, la oportuna sanciéon administrativa, previa actuacion
de la Inspecciéon de Trabajo, y la reparacion pertinente de la victima, debe quedar
perfectamente claro, permitase la reiteracion, que el acoso sexual es un factor mas
a tener en cuenta dentro de la prevencion de riesgos, constituyendo las enfermeda-
des psicologicas derivadas de esa conducta atentatoria a los derechos fundamentales
(principalmente intimidad y dignidad personales) un daio derivado del trabajo, bajo
una relaciéon de causa a efecto directa e inmediata .

3. RESPUESTAS JURIDICAS FRENTE A LAS DISCRIMINACIONES

Como no podia ser de otra manera, la discriminacién algoritmica o los atentados
a los derechos fundamentales de las personas trabajadoras (singularmente de los
colectivos méas desfavorecidos como sucede con las mujeres) por mor de los artilu-
gios inteligentes, pueden ser objeto de reclamacion judicial utilizando la via de los
arts. 177 y ss. LRJS. El principal problema surge, empero, por la dificultad de for-
mular los indicios de discriminacién a partir de una evidencia, dada la complejidad
técnica, supuesta objetividad y opacidad del algoritmo®°. Ademaés, la concurrencia de
terceros intervinientes, disefiadores, desarrolladores y programadores que propor-
cionan el software, introducen nuevos factores de complejidad al afianzar el posible
blindaje frente a una demanda de responsabilidad bajo los derechos de propiedad
intelectual o secreto industrial (know how) sobre los algoritmos que dificultan el
acceso al origen de la decision automatizada®’.

54 MORENO MARQUEZ, A. M.: «El Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el traba-
jo y sus implicaciones en el ordenamiento laboral espafol», Temas Laborales, nim. 166, 2023,
pp-93 y ss.

% SUAREZ GONZALEZ, F.: «El Convenio 190 de la OIT y su repercusion en el ordenamiento
laboral espafiol», Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, nim. 147, 2020.

56 R1vAs VALLEJO, P.: «Analisis desde el derecho antidiscriminatorio», en R1vas VALLEJO, P.
(dir.): Discriminacién algoritmica en el ambito laboral: perspectiva de género e intervencion,
Ed. Aranzadi, 2022, p.436.

57 Baz TEJEDOR, J.: «Responsabilidad algoritmica y gobernanza de la IA en el ambito socio-
laboral. Entre la perspectiva y la prospectiva», Trabajo y Derecho, nim. 89, 2022.
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Al tiempo, la intervenciéon de una entidad abstracta, el algoritmo, que puede ser
hackeado remotamente, intervenido o manipulado por terceras personas no auto-
rizadas, unido a la utilizaciéon de un co6digo abierto a actualizaciones y mejoras tras
su comercializacion y a su propia capacidad de aprendizaje, son circunstancias que
pueden diluir la imputabilidad del dafio. E incluso puede concurrir la variable de
fuerza mayor, tal y como ha reconocido el Tribunal Supremo en un reciente pro-
nunciamiento de 11 de junio de 2024, en el que califica un ciberataque como evento
inevitable, pues la empresa disponia de las medidas de seguridad necesarias y sufi-
cientes frente a tales eventualidades que no pudieron neutralizar el hackeo sufrido.

De ahi que en los dltimos anos se hayan intensificado los esfuerzos por establecer
algunas reglas todavia incipientes de la mano del Derecho Comunitario destinadas a
contener irregularidades, efectos nocivos, situaciones imprevistas y nuevos conflic-
tos juridicos en el marco laboral asociados a la TA. En apretada sintesis, tres pasajes
normativos son dignos de mencion:

1.9) El Reglamento Europeo de Protecciéon de Datos®®, cuyo art. 22 sienta una
prohibicion general de decisiones basadas «inicamente» en el tratamiento automa-
tizado, acompanada, no obstante, de generosas excepciones que la hacen practica-
mente inoperante en la relaciéon de trabajo®.

2.9) El Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial®°, que, por una parte, cali-
fica como sistemas de alto riesgo aquellos utilizados en el empleo y la gestion de los
trabajadores.

Y, por otra, prohibe la utilizacién de los sistemas de categorizacién biométrica o
de reconocimiento de emociones en el &mbito laboral. Tal prevision ha llevado a la
Agencia de Proteccién de Datos a publicar una guia sobre tratamientos de control de
presencia en el marco laboral mediante sistemas biométricos, en la que termina por
declarar que tales artilugios (incluida la huella dactilar o el reconocimiento facial, del
iris, de la voz...) vulneran el actual marco normativo.

3.9) La Directiva sobre condiciones de trabajo plataformas digitales®', que obliga
a estas plataformas a informar sobre el uso de algoritmos, incluyendo su funciona-
miento y impacto en las condiciones laborales, y a asegurar la intervencién humana
en decisiones relevantes; prohibe el tratamiento de datos sensibles (estado emocio-
nal, conversacién privada, datos biométricos, etc.); y establece evaluaciones de im-

5 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 persona-
les y ala libre circulacion de estos datos.

59 PoQUET CATALA, R.: «Algoritmos, inteligencia artificial y condiciones de trabajo: éson
compatibles?», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ntim. 66, 2023.

60 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.

1 Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas.
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pacto bianuales sobre como afectan estos sistemas y requiere participacion de los
trabajadores o sus representantes.

Por lo que hace a la regulacion laboral espanola, es menester sefialar que ha
prestado escasa atencion desde el punto de vista cuantitativo a la gestion laboral al-
goritmica, pero, cuando lo ha hecho, ha adoptado previsiones de calado. En concreto
las tres siguientes:

En primer lugar, la Ley 12/2021, de 28 de septiembre (que se ha dado en llamar
«ley rider»), fruto de actuaciones de la inspeccion de trabajo y seguridad social, una
doctrina judicial con diferentes posiciones, pero que fue posteriormente unificada
y un acuerdo social tripartito de 10 de marzo de 2021, introduce una presunciéon
especifica de laboralidad para el trabajo en plataformas, sefialando que «se presume
incluida en el &mbito de esta ley (en referencia al ET) la actividad de las personas que
presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucion de cualquier
producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facul-
tades empresariales de organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta
o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de tra-
bajo, a través de una plataforma digital» %2.

En segundo término, la Ley 15/2022, de 12 de julio, aborda la igualdad de trato
y no discriminacién en el &mbito de la IA y los mecanismos de toma de decision
automatizados, considerandolo uno de sus 4mbitos de aplicacion, al referirse, ex-
presamente, a la «Inteligencia Artificial y gestion masiva de datos, asi como otras
esferas de anéloga significacion» (art. 3.1). Ahora bien, en verdad, la regulacion ex-
presamente referida a la IA es parca en el &mbito de las empresas, y, por tato de las
relaciones laborales, pues se limita a establecer que «las empresas promoveran el
uso de una Inteligencia Artificial ética, confiable y respetuosa con los derechos fun-
damentales, siguiendo especialmente las recomendaciones de la Unién Europea en
este sentido» .

En tercer lugar, el art. 64.4.d) ET atribuye al comité de empresa el derecho a
ser informado «de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos». Asi, las companias que programan estos productos deberan facilitar
algo parecido a un «prospecto» sobre el funcionamiento del software (algo similar a
lo que tienen que hacer las farmacéuticas con sus medicamentos para venderlos) %4.

2 FERNANDEZ GARCIA, A.: «Los algoritmos y la inteligencia artificial en la Ley 12/2021, de
28 de septiembre», en AA. VV: MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A. M. (coord.): Los nuevos
escenarios laborales de la innovacién tecnolbgica, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2023, p.176.

% ARRIETA IDIAKEZ, J.: «Anélisis del marco normativo para combatir los posibles efectos
discriminatorios de la inteligencia artificial en las relaciones laborales», en ARRIETA IDIAKEZ, J.
(dir.): Consecuencias juridicas de la transicién digital. Especial referencia al empleo, Ed. Ate-
lier, 2025, p.248.

64 ARAGUEZ VALENZUELA, L.: «El papel de los representantes de los trabajadores y la nego-
ciacion colectiva ante la toma automatizada de decisiones empresariales mediante algoritmos
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En fin, el V Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva dedica un apartado
especifico a la IA en el mundo laboral, instando a la intervencién de la negociacién
colectiva en este marco®.

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La gestion de las relaciones de trabajo a través de instrumentos basados en IA
constituye una realidad que necesita una ordenacion juridica que no puede limitarse
al simple prohibicionismo ni tampoco puede pivotar sobre la libre admisiéon. Sélo
con el marco de garantias descrito hasta el momento, la proteccién sera insuficiente
ante el efecto multiplicador del algoritmo en la vulneracién de derechos fundamen-
tales de las personas trabajadoras en los procesos de seleccion y en el desarrollo de la
relacion laboral: aprende de si mismo, capta masivamente datos (de los candidatos,
de los trabajadores e incluso de terceros), trata informacién (interconecta), elabora
perfiles y toma decisiones. Estas nuevas formas de gestionar el empleo (en lo que se
ha venido a denominar «determinismo algoritmico») hacen que las posibilidades
lesivas se potencien y se expandan, de ahi la necesidad de que las escuetas garantias
de proteccién existentes sean objeto de reinterpretacion y ampliacion y, ademas, y
junto a ello, sean precisas otras pautas novedosas y especificas para su aplicaciéon a
los centros de trabajo atendiendo a las dificultades especificas que afectan a los co-
lectivos mas desfavorecidos como sucede con las mujeres °.

Es necesario tomar en consideracion lo previsto la Carta espafiola de Derechos
Digitales de 2021, que reconoce en su parte 2 «el derecho a la igualdad y la no dis-
criminacion en el entorno digital», priorizando la igualdad entre mujeres y hombres
y apostando por el fomento de medidas especificas para garantizar la ausencia de
sesgos de género tanto en datos como en algoritmos empleados en los procesos de
transformacion digital (art. 8)¢”.

Teniendo en cuenta que las féminas siguen rezagadas en el acceso a la tecnologia
y carecen en mayor medida que los hombres de las competencias pertinentes, es

digitales», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
vol. 11, nim. 1, 2023, p. 129 6 SANGUINETI RAYMOND, W.: «Los dilemas de los derechos colectivos
en la era de la inteligencia artificial», Trabajo y Derecho, nim. 115-116, 2024.

% ALVAREZ CUESTA, H.: «La inteligencia artificial, el big data y los algoritmos: un paso mas
para ampliar la facultad de los representantes de los trabajadores», en FERNANDEZ DOMINGUEZ,
J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R. (dirs.): Seminario internacional sobre nuevos lugares, distin-
tos tiempos y modos diversos de trabajar: innovacién tecnolégica y cambios en el ordenamien-
to social, Ed. Aranzadi, 2021, p. 382.

% RIvAs VALLEJO, P.: «Decisiones automatizadas y discriminacién en el trabajo», Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ntm. 66, 2023.

67 R1vAS VALLEJO, P.: La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo y su impacto dis-
criminatorio, Ed. Aranzadi, 2020, p.337.
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necesario adoptar una politica seria de atracciéon del talento femenino a los empleos
tecnolégicos, no solo porque ello ayudaria a conseguir una empleabilidad més equi-
tativa, sino porque actuaria como ariete para corregir la minusvaloraciéon salarial
que acompana a las mujeres y a romper el techo de cristal.

Piezas claves para alcanzar estos objetivos son las tres siguientes:

1.2) Implantar una formacion profesional capaz de proporcionar nuevas ca-
pacidades y habilidades digitales a las mujeres, teniendo en cuenta la celeridad de
los cambios tecnologicos que exige una recualificacion constante en aras a evitar la
obsolescencia. Con mayor amplitud de miras, dicha linea de actuaciéon no sélo ha de
centrarse en las trabajadoras ya ocupadas, sino que debe convertirse en una herra-
mienta clave dentro de los programas de fomento del empleo de los colectivos mas
vulnerables como sucede in casu con las féminas. En estas ideas insiste la Estrategia
Espana Digital 2025, uno de cuyos ejes principales es reforzar las competencias di-
gitales en la linea marcada, a su vez, por el Plan de Accion de Educacion Digital de la
Comision Europea.

Es necesario afrontar, sin perder de vista la perspectiva de género, la escasez de
cualificaciones (skill shortages), el desajuste de competencias (skill mismatches),
la brecha de cualificacion (skill gaps) y la falta de aprendizaje permanente (lack of
lifelong learning)%®. El sistema de formacién en clave de género deberia estar en
condiciones de propiciar un amplio abanico de programas dirigidos a mantener
en la frontera del conocimiento a aquellas mujeres trabajadoras de alta cualifica-
cion empleadas en sectores muy punteros; permitir un cierto grado de capacitaciéon
a aquellas otras que, mostrando una intensidad tecnoldgica elevada, sin embargo,
no se encuentran en la cispide, lo que no quiere decir que no requieran una cierta
actualizacion formativa constante; garantizar también habilitaciéon para sectores o
actividades con penetracion tecnolégica media o baja; y, por tltimo, no olvidar la re-
cualificacion y el reciclaje, dirigidos a aquellas mujeres trabajadoras en sectores o ac-
tividades en desaparicion o reconversion, ni tampoco dejar de implementar acciones
especificas para aquellas mujeres que todavia no ha accedido al mercado de trabajo.

Se considera una buena practica que la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia,
la Tecnologia y la Innovacion, tras su modificacién operada por Ley 17/2022, de 5
de septiembre, prevea en su art. 33 un conjunto de medidas para asegurar entor-
nos de investigacidon e innovacion igualitarios, inclusivos, diversos y seguros, entre
los que se encuentra la creacion de un Distintivo de Igualdad de Género en I+D+I
para centros de investigacion, universidades y centros de innovacién que acrediten
alcanzar criterios de excelencia en igualdad de género en investigacion, innovacion

% SANCHEZ-URAN AzARNA, Y. y GARCIA PIREIRO, N.P.: «Robética inclusiva: retos y oportuni-
dades en el empleo y en la ocupacién», en GOMEZ SALADO, M. A. y RUfZ SANTAMAR{A, J. L. (dirs.):
El empleo de los colectivos vulnerables en el marco de la transformacién tecnolégica: una apro-
ximacién juridico-social, Granada, Comares, 2022, p.39.
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y transferencia de conocimiento, e integracion de la dimension de género en los pro-
yectos de I+D+1. Junto a ello, la Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema
Universitario, contempla en su art. 13, apartado 2, la incentivacion, por parte del sis-
tema universitario, de proyectos cientificos con perspectiva de género, la paridad de
género en los equipos de investigacion y los mecanismos que faciliten la promociéon
de un mayor niimero de mujeres investigadoras principales.

Asimismo, es esencial desarrollar programas de capacitacion continua que no
solo mejoren las habilidades técnicas de las mujeres, sino que también fortalezcan
sus habilidades blandas, como el liderazgo y la negociacion. Estos programas de-
ben estar disenados para facilitar el avance profesional de las mujeres en el sector
tecnoldgico, asegurando que tengan las mismas oportunidades de promocion que
los hombres®. Al tiempo, resulta de interés el establecimiento en la negociacién co-
lectiva o en los planes de igualdad de cuotas de reserva en acciones formativas a
favor del sexo con menor representacion en el ambito al que vayan dirigidas dichas
actividades.

2.2) Programar el algoritmo bajo estandares objetivos, sin olvidar que en el
proceso de aprendizaje se cuiden escrupulosamente los datos introducidos y, sobre
todo, que no se incorporen bajo parametros sesgados”. De ahi la oportunidad de
conformar equipos de programacion mas diversos e inclusivos que ayuden a iden-
tificar y prevenir posibles sesgos de género (también de edad, raza o discapacidad)
en los datos usados en el marco del contrato de trabajo o en el despliegue posterior,
proporcionando formacion sobre cuestiones éticas a los ingenieros y disefiadores de
maquinas inteligentes, quienes ademés, deberan estar sometidos a un cédigo deon-
tologico como sucede en otras profesiones como médicos, abogados o arquitectos”.

3.2) Incorporar la intervencion humana (human-in-command) en las decisio-
nes de empleabilidad, desarrollo de la prestacion laboral y mantenimiento del em-
pleo, en el bien entendido sentido de que esta participaciéon humana no puede ser
un mero gesto simbdlico sino que debe alcanzar el cariz de «significativa» desde el
punto de vista cualitativo. Ademas, debe intervenir una persona autorizada y com-
petente para modificar la decision. Se trata de evitar, en todo caso, el diseno de sis-
temas con la orientaciéon “palanca del hombre muerto’ con el fin dar la opcién a que
un operador humano pueda ignorar o modular el algoritmo en un momento dado.

% GOMEZ SALADO, M. A.: «Brechas de género atn por corregir en el empleo tecnolégico: ha-
cia un futuro digital més justo, inclusivo e igualitario», Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 12, nim. 3, 2024, p. 260.

70 RODRIGUEZ EscaNcCIANO, S.: El algoritmo como soporte de las decisiones empresariales:
claves juridico-laborales para una transicion justa, Ed. Tirant Lo Blanch, 2024, pp.287y ss.

71 Garcia QUINONES, J.C.: «Reflexiones sobre la necesidad de una nueva regulacion legal
transversal para la utilizaciéon de los algoritmos en el ambito de las relaciones laborales», en
AA.VV.: Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXII Congre-
so Anual de la Asociacién Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Alicante,
26 y 27 de mayo de 2022, Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022, p.1261.
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No obstante, tampoco hay que perder de vista que la intervencién humana para
corregir eventuales disfunciones del algoritmo podria conducir a resultados no de-
seados, pues la respuesta del sistema de IA, aun siendo adecuada desde una perspec-
tiva netamente profesional (anclada en parametros objetivos) y no discriminatoria,
quiza no resulte del agrado del empleador, que en ocasiones prefiere adoptar una de-
cision de corte méas discrecional alterando la resoluciéon de la maquina. La interven-
cion humana, en definitiva, no es de por si neutra ni tampoco siempre mas fundada
o preferible a la respuesta automatizada. Todo dependera de los parametros en los
que se base, pues no existe una realidad analogica libre de discriminaciones o vul-
neracion de derechos fundamentales y una realidad algoritmica plagada de ellos”2.

Ante tales riesgos, podria plantearse la conveniencia del control de las decisiones
automatizadas a través de algiin 6rgano mixto o comision paritaria compuesta por
representantes de los trabajadores y del empresario. Sin duda, esta posibilidad con-
tribuiré a disminuir las resistencias a la utilizacion de sistemas ingeniosos y parece
una buena forma de proceder para reducir la conflictividad. Sin embargo, este filtro
previo, que introduce un nuevo modelo de gobernanza, supone, desde una perspec-
tiva juridica, condicionar la decision empresarial a una valoraciéon (o conformidad)
de la representacion de las personas trabajadoras, razon por la cual tampoco deberia
exceder, salvo mejora convencional, de una mera consulta”.

En fin, el objetivo Gltimo debe ser la introduccion en la gestion empresarial de
procesos automatizados justos y equitativos, construidos para promover la diversi-
dad en las organizaciones, y que signifiquen un avance de la igualdad y la promocion
de la diversidad como valores esenciales, lejos de utilizar la IA como forma de per-
petuar y prejuicios pasados y presentes’. La ruptura de estereotipos vinculados al
género en el trabajo digital facilitara el transito hacia la emancipacién, autonomia y
dignidad de las mujeres.

72 RODRIGUEZ CARDO, L. A.: «Decisiones automatizadas y discriminacién algoritmica en la
relacion laboral: ¢hacia un Derecho del Trabajo de dos velocidades?», Nueva Revista Espaiiola
de Derecho del Trabajo, nim.253, 2022.

73 RODRIGUEZ CARDO, I.A.: «Gestion laboral algoritmica y poder de direccién: ¢hacia una
participacion de los trabajadores mas intensa?», Revista Juridica de Asturias, nim.45, 2022,
p.160.

74 ARRIETA IDIAKEZ, J.: «Anélisis del marco normativo para combatir los posibles efectos
discriminatorios de la inteligencia artificial en las relaciones laborales», en ARRIETA IDIAKEZ, J.
(dir.): Consecuencias juridicas de la transicién digital. Especial referencia al empleo, Ed. Ate-
lier, 2025, p.250.
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RESUMEN: El presente estudio ofrece una vision cronoldgica y sistematica del régimen
juridico del complemento por aportacion demografica previsto en el art. 60 de la LGSS. Se ana-
lizan tanto su regulacion inicial como su evolucién normativa, asi como la jurisprudencia nacio-
nal y europea més relevante, incluidas las mas recientes sentencias del TJUE. El trabajo aborda
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el debate doctrinal sobre la validez de los modelos sucesivos y la posible discriminacion por
razon de sexo, en un contexto juridico en constante transformacion.
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ca; discriminacion por razon de sexo; jurisprudencia del TJUE.

ABSTRACT: This paper provides a chronological and systematic overview of the legal
framework surrounding the demographic contribution supplement set out in Article 60 of the
Spanish General Social Security Law. It examines its original and reformed versions, relevant
national and EU case law —including the most recent CJEU rulings— and the doctrinal debate
regarding the potential sex-based discrimination embedded in these measures.

KEYWORDS: pension supplement; gender gap; demographic contribution; sex-based
discrimination; CJEU case law.

1. PRESENTACION

Hay que comenzar estas lineas saludando a una nueva publicacién digital que
se suma al imponente listado de nuestro iuslaboralismo. Nace al cobijo de un sello
editorial cuya mera mencion suscita respeto en el mundo juridico. Esta comandada
por una brillante parte de la Escuela de Granada que viene capitaneando el profesor
Monereo. Persigue combinar la actualidad con el rigor y el caracter directo de sus
contenidos. Por todo ello, desde luego, merece tanto el apoyo cuanto el deseo de
longeva prosperidad.

En esta colaboracién, a modo de saludo, quien esto escribe ha optado por asumir
un papel tan modesto cuanto limitado. No otro que el de mero relator o cronista de
un episodio todavia sin final claro. En el Gltimo decenio nuestro legislador ha optado
por compensar a las mujeres pensionistas (de caracter contributivo) que hubieren
accedido a esa cualidad al tiempo que habia sido progenitoras de uno u otro modo.

Lo acaecido hasta el momento (julio de 2025) puede resumirse asi: el art. 60 de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) ha sido considerado portador de una
discriminacién directa por razéon de género tanto en su versiéon originaria cuanto
en la, precisamente, destinada a corregir ese vicio; los distintos tribunales nacio-
nales han interaccionado entre siy con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE); la Entidad Gestora ha debido corregir su inicial posicion; construcciones o
criterios tradicionales en nuestro Derecho han sido desplazados por otros especifi-
cos; decenas de millares de litigios han inundado los Juzgados de lo Social.

Son multiples los estudios doctrinales (de todo orden, extension y enfoque) que
han aparecido al hilo de cada uno de los referidos hitos, realizando propuestas de
lege ferenda, compartiendo o censurando argumentaciones, examinando una parte
o la totalidad de la sucesion de acontecimientos.
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Como queda dicho, ahora se trata solo de realizar una composicién cronoldgica,
que se pretende objetiva y sencilla, para permitir la contemplacion global de lo ocu-
rrido y su divulgacion.

2. NORMAS Y JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA
2.1. Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Por referencia a los aspectos laborales, el art. 157.4 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE) viene legitimando las que suelen identificarse
como acciones positivas: Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad
entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no im-
pedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de activida-
des profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.

2.2.  Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

El art. 23. II de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE) dispone que El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la
adopcion de medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo menos re-
presentado.

La disposicion recoge, «en una féormula mas breve», el art. 157 TFUE, aparta-
do 4, pero «no [lo] modifica» su alcance, como resulta de las propias Explicaciones
sobre la Carta de los Derechos Fundamentales (DO 2007, C 303, p. 17).

2.3. LaDirectiva 79/7, sobre igualdad de trato entre mujeres y hombres
en el &mbito de la Seguridad Social

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 es la norma clave en la materia. Comienza admitiendo
que no se opone a las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer por causa de
maternidad, por lo que los Estados miembros podran adoptar disposiciones especi-
ficas en favor de la mujer con el fin de superar las desigualdades de hecho.

Con arreglo a su art. 1 tiene por objeto la aplicaciéon progresiva, dentro del 4&mbi-
to de la seguridad social y otros elementos de proteccion social previstos en el art. 3,
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, denominado en lo sucesivo «principio de igualdad de trato».
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A tenor del art. 4 El principio de igualdad de trato supondra la ausencia de toda
discriminacion por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con
relacion al estado matrimonial o familiar, particularmente en lo relativo a [...] el
calculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por conyuge y por per-
sona a cargo, y las condiciones de duracion y de mantenimiento del derecho a las
prestaciones.

Ademés de especificar que «El principio de igualdad de trato no se opone a
las disposiciones relativas a la protecciéon de la mujer en razén de su maternidad»
(art. 4.2), la Directiva admite que los Estados miembros puedan excluir de su &mbito
aplicativo las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que
han educado hijos y la adquisicion del derecho a las prestaciones después de perio-
dos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos (art. 7.1.b).

2.4.  Jurisprudencia UE sobre la Directiva 79/7

La STJUE de 13 de diciembre de 1989 (C-102/88), Ruzius-Wilbrink, censurd
una legislacién que garantiza un ingreso minimo social a los asegurados afectados
por una incapacidad laboral transitoria, excluyendo a los asegurados que hayan tra-
bajado anteriormente a tiempo parcial y limitando la cuantia al salario percibido
anteriormente, habida cuenta de que dicho grupo de asegurados comprende un nu-
mero mucho mas elevado de mujeres que de hombres, salvo que ello se justificare
objetivamente.

La STJUE de 14 de diciembre de 1995 (C-444/93), Megner y Scheffel, considerd
que las dos demandantes, trabajadoras de la limpieza cuyo horario era de 10 horas
por semana, y cuya retribucién mensual no excedia de una séptima parte de la base
mensual de referencia, tienen la consideracion de poblacién activa a los efectos de su
inclusion en la normativa sobre proteccién social alemana.

La STJUE de 29 de noviembre de 2002 (C-366/99), Griesmar, examin6 una nor-
ma concediendo el beneficio de cotizaciones ficticias a las funcionarias que hubieran
sido madres. Entendié que vulneraba el principio de igualdad de retribucion en la
medida en que excluye de la bonificacion para el calculo de las pensiones de jubila-
cion a los funcionarios (varones) que puedan probar que han asumido el cuidado de
sus hijos. Y afiadia algo relevante a nuestros efectos: «la medida controvertida en el
procedimiento principal no esti destinada a compensar las desventajas que sufren
en su carrera las funcionarias, ayuddndolas en su vida profesional. Por el contrario,
esta medida se limita a conceder a las funcionarias que sean madres una bonificacién
de la antigiiedad en el momento de su jubilacién, sin aportar ningtin remedio a los
problemas que puedan encontrar durante su carrera profesional» (& 65).

La STJUE de 16 de julio de 2009 (C-537/07), Gémez-Limoén Sanchez-Camacho,
concluy6 que el Derecho de la UE no se opone a que durante el periodo de permiso
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parental a tiempo parcial, el trabajador adquiera derechos a pension de incapacidad
permanente en funcion del tiempo de trabajo efectuado y del salario percibido y no
como si hubiera trabajado a tiempo completo. Ademas, el Derecho de la UE no exige
que el disfrute del permiso parental vaya acompafnado del percibo de la prestacion
de Seguridad Social.

La STJUE de 30 de septiembre de 2010 (C-104/09), Roca Alvarez, versa sobre
el permiso de lactancia coetdneo. Conforme a ella, el Derecho de la UE se opone a la
norma conforme a la que las mujeres, madres de un nifo y que tengan la condicion
de trabajadoras por cuenta ajena, pueden disfrutar de un permiso, segtin varias mo-
dalidades, durante los nueve meses siguientes al nacimiento de ese hijo, en tanto que
los hombres, padres de un nifio y que tengan la condicion de trabajadores por cuenta
ajena, s6lo pueden disfrutar del citado permiso cuando la madre de ese nifio también
tiene la condicion de trabajadora por cuenta ajena.

La STJUE de 22 de noviembre de 2012 (C-385/11), Elbal Moreno, explica que
el Derecho de la UE se opone a una normativa de un Estado miembro que exige a
los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, un periodo de
cotizacién proporcionalmente mayor que los trabajadores a tiempo completo para
acceder, en su caso, a una pension de jubilacion contributiva en cuantia proporcio-
nalmente reducida a la parcialidad de su jornada.

La STJUE de 13 de julio de 2014 (C-173/13), Leone, aclar6 que no es una me-
dida de accion positiva amparada por el TFUE la que se limita a permitir a las tra-
bajadoras interesadas gozar de una jubilacion anticipada con pension de disfrute
inmediato y a concederles una bonificacion de antigiiedad con ocasion de su jubila-
cidn, sin aportar remedio alguno a los problemas que puedan encontrar durante su
carrera profesional.

La STJUE de 3 de septiembre de 2014, (C318/13), X, afirma que va contra el De-
recho de la UE calcular una pensién derivada de accidente laboral aplicando, como
factor actuarial, la diferencia de esperanza de vida entre hombres y mujeres. Com-
pete al tribunal nacional apreciar si se cumplen los requisitos para que se genere la
responsabilidad del Estado miembro por haber incurrido en una infraccién «sufi-
cientemente caracterizada» del Derecho de la Union.

La STJUE de 14 de abril de 2015 (C-527/13), Cachaldora Fernandez, entiende
que el sistema de integracion de lagunas de cotizaciéon (tomar las bases minimas del
periodo inmediatamente anterior) no es discriminatorio (puede beneficiar o perju-
dicar), ademéas de que no se ha acreditado que la mayoria de personas afectadas sean
mujeres.

La STJUE de 16 de julio de 2015 (C-222/14), Maistrellis, afirm que las reglas
del Derecho de la UE se oponen a una normativa nacional en virtud de la cual se
priva a un funcionario del derecho a un permiso parental si su esposa no ejerce una
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actividad laboral o profesional, salvo que, debido a dolencia o enfermedad grave, se
la considere incapacitada para hacer frente a las necesidades de cuidado del hijo.

La STJUE de 9 de noviembre de 2017 (C-98/15), Espadas Recio, en caso de tra-
bajadora a tiempo parcial de tipo vertical, vulnera el Derecho de la UE la regulacion
del desempleo que excluye los periodos de cotizacion correspondientes a los dias no
trabajados a los efectos de determinar la duracion de la prestacion.

La STJUE (Gran Sala) de 26 de junio de 2018 (C-451/16), MB, interpreta que el
Derecho UE se opone a que una persona (varén) transexual deba cumplir el requisito
de no estar casada con otra de su nuevo sexo (femenino) para acceder a la pension de
jubilacién con arreglo a las condiciones (més ventajosas) legalmente aplicadas a las
personas (mujeres) del sexo adquirido.

La STJUE de 8 de mayo de 2019 (C-161/18), Villar Laiz, expone que el Derecho
de la UE rechaza calcular la base reguladora de la pension de jubilacion utilizando
un factor que depende del periodo de cotizacion pero indexado con el coeficiente de
parcialidad «en la medida en que esta normativa perjudique en particular a las tra-
bajadoras respecto de los trabajadores de sexo masculino» y porque va mas alla de lo
necesario para garantizar proporcionalidad.

3. EL COMPLEMENTO DE APORTACION DEMOGRAFICA
3.1. Regulacion (Ley 48/2015)

La Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2016 anadi6 un nuevo precepto (art. 50 bis) a la LGSS/1994. Su contenido pa-
saria como art. 60 a la LGSS/2015, cuyo texto fue aprobado poco después mediante
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

El originario art. 60 LGSS/2015 se rubricaba, de manera grafica, como «Com-
plemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad
Social». Su apartado 1 contenia la principal y més problematica disciplina del mis-
mo, pues precisaba los sujetos beneficiarios, con exclusiva referencia a las mujeres,
en los siguientes términos:

1. Se reconocera un complemento de pension, por su aportacion demo-
grafica a la Seguridad Social, a las mujeres que hayan tenido hijos biologicos
o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la Segu-
ridad Social de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad
permanente.

Dicho complemento, que tendra a todos los efectos naturaleza juridica de
pensién publica contributiva, consistird en un importe equivalente al resul-
tado de aplicar a la cuantia inicial de las referidas pensiones un porcentaje
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determinado, que estara en funcion del namero de hijos segin la siguiente
escala:

a) En el caso de 2 hijos: 5 por ciento.

b) Enel caso de 3 hijos: 10 por ciento.

¢) Enel caso de 4 o mas hijos: 15 por ciento.

A efectos de determinar el derecho al complemento asi como su cuantia
Unicamente se computaran los hijos nacidos o adoptados con anterioridad al
hecho causante de la pension correspondiente.

3.2.  Su carécter discriminatorio (STJUE de 12 de diciembre de 2019)

La STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18) respondi6é a una cuestion
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 3 de Girona, declarando que el
art. 60.1 de la LGSS (en la redaccion expuesta) es incompatible con el Derecho de la
Uni6én Europea al introducir una discriminacion directa en los varones. Correlativa-
mente concluye que la decision adoptada por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) vulner6 el derecho a la igualdad y no discriminacién por razéon de sexo
del actor «por lo que resulta procedente, tal y como hizo la Juzgadora de instancia,
reconocer al demandante el derecho reclamado de percibir el complemento de pater-
nidad/maternidad reponiendo asi al demandante en la integridad de su derecho a la
igualdad que habia sido cercenado».

En el Diario Oficial de la Unién Europea de 17 de febrero de 2020 aparecio6 su
fallo: «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, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, que establece el
derecho a un complemento de pension para las mujeres que hayan tenido al menos
dos hijos biolbgicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones contributivas de
incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social na-
cional, mientras que los hombres que se encuentren en una situaciéon idéntica no
tienen derecho a tal complemento de pension».

Su consideracion negativa hacia el complemento del art. 60 LGSS en la anterior
redaccion se basa en un cimulo de razones que cabe resumir asi:

— Los hombres que se encuentran en una situacion idéntica a la de las muje-
res (tener al menos dos hijos biolégicos o adoptados y ser beneficiaria, entre otras,
de pensiones contributivas de invalidez permanente) no reciben el complemento de
maternidad.

— Lanorma nacional concede un trato menos favorable a los hombres.

— Este trato diferenciado puede constituir una discriminacion directa.

— La aportacion de los hombres a la demografia es tan necesaria como la de
las mujeres.
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— La aportacion demografica a la Seguridad Social no puede justificar por si
sola que los hombres y las mujeres no se encuentren en una situacion comparable en
lo que respecta a la concesion del complemento de pensién controvertido.

— La condiciéon de progenitor es una cualidad predicable tanto de hombres
como de mujeres y las situaciones de un padre y una madre pueden ser comparables
en cuanto al cuidado de los hijos.

— La excepcidn a la prohibiciéon de toda discriminaciéon directa por razon de
sexo solo es posible en los casos que se enumeran con caricter exhaustivo en la Di-
rectiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978.

— El complemento controvertido no se vincula con el disfrute de un permiso de
maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera profesional debido
a la interrupcion de su actividad durante el periodo que sigue al parto (se permite el
disfrute del complemento en los supuestos de adopcion, no limitandose a la protec-
cion de la condicion bioldgica de las mujeres que hayan dado a luz).

— Ademas, el lucro del complemento no exige que las mujeres hayan dejado
efectivamente de trabajar en el momento en que tuvieron a sus hijos.

— La concesion del complemento no se supedita tampoco a la educacion de los
hijos o a la existencia de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion
de los hijos.

3.3. Jurisprudencia nacional posterior a la STJUE de diciembre de 2019

A) LasSSTS160y163/2022de 17 defebrero (RCUD.3379/2021y2872/2021),
dictadas por el Pleno, sostienen lo siguiente:

— Necesaria interpretacion conforme.- La exégesis de los 6rganos judiciales
nacionales debe de ser compatible con los propdsitos perseguidos por la Di-
rectiva, de forma que el precepto que habia sido objeto de anélisis e interpre-
tacion deberia ser aplicado de conformidad con su finalidad a las relaciones
juridicas nacidas y constituidas antes de que se hubiere pronunciado la sen-
tencia que dilucide la peticion de interpretacion si, ademas, se cumplian los
requisitos que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes
un litigio relativo a la aplicaciéon de dicha norma.

— Fecha de efectos del complemento de pension.- La fecha de efectos es la de
la propia pension, de manera que el reconocimiento del complemento de
maternidad por aportacién demografica produce efectos desde la fecha del
hecho causante, esto es, desde el dia en que el varén comenzo a percibir su
pension contributiva de jubilacion, siempre que se cumplan los restantes
requisitos exigidos por la redaccién original del art. 60 LGSS.

— Hay que descartar otras posibles fechas de eficacia.- La exclusion inicial del
complemento de maternidad afectante a los progenitores varones era dis-
criminatoria, y, por tanto, el juez nacional estaba obligado a interpretar el
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art. 60 LGSS conforme al Derecho de la UE y aplicarlo a las relaciones juri-
dicas nacidas y constituidas antes de que se hubiera pronunciado la STJUE
de diciembre de 2019. Los efectos de la declaracion del caracter discrimi-
natorio han de situarse en el momento mismo en que se dict6 ese fallo, no
desde la publicacién de la sentencia en el DOUE, teniendo en cuenta que los
derechos que se declaran en sus sentencias no nacen de las mismas, sino de
las disposiciones del Derecho comunitario que son de aplicacion directa en
los Estados miembros.

— Conducta exigible al INSS.- La solucién debia de ser aplicada por el INSS
desde el mismo momento de su pronunciamiento, por lo que todas las re-
soluciones denegatorias del complemento de maternidad a varones que tu-
vieren derecho a ello y que fueron dictadas después de esa fecha, generan
la obligacion de indemnizar a quienes se han visto compelidos a reclamar
judicialmente su reconocimiento.

B) LaSTS487/2022 de 30 de mayo (RCUD 3192/2021) insiste en que los efec-
tos econdmicos del reconocimiento del complemento de maternidad por aportacion
demografica al progenitor que lo solicit6 con posterioridad a la STJUE de 2019 (C-
450/18) computan desde la fecha del hecho causante de la pension de jubilacion,
siempre que se cumplan los restantes requisitos exigidos por la redacciéon original
del art. 60 LGSS,

C) En SSTS como 794/2022 de 4 de octubre (RCUD. 222/2020) y 1029/2023
de 29 de noviembre (RCUD. 4416/2021) se ha precisado que el reconocimiento del
complemento de maternidad por aportacién demografica va vinculado al origen de
la incapacidad permanente reconocida por primera vez, como hecho causante, y no
a cada una de las revisiones posteriores, de manera que si en aquel momento no
estaba vigente la legislacion que regula el complemento, tampoco cabe reconocerlo
en ninguna de sus posteriores revisiones por agravaciéon. Por tanto, no surge el de-
recho a percibirlo en un supuesto de Incapacidad Permanente Absoluta o de Gran
Invalidez reconocida después de 1 de enero de 2016, por agravaciéon de una pen-
sion de Incapacidad Permanente Total (IPT) que se habia reconocido antes de que la
Ley 48/2015 instaurase ese complemento.

D) LaSTS 135/2023 de 15 de febrero (RCUD 2741/201) concluye que no dan
derecho al complemento de maternidad por aportacion demogréafica los supuestos
en los que el feto es alumbrado muerto y no llega a adquirir la condicién legal de hijo
nacido, en los que tampoco concurre aquel otro elemento de aportaciéon demografi-
ca, ni de compensar la dedicacion de los padres a la atencion y cuidado de los hijos.

E) Resarcimiento de los perjuicios.- La STS (Pleno) 361/2023 de 17 de mayo
(RCUD 2222/2022) distingue dos aspectos:

— La responsabilidad de legislado por haber provocado una situacion discri-
minatoria debe exigirse a quien tiene la potestad legislativa, sin que pueda
dilucidarse en los procedimientos dirigidos frente a los entes que tienen en-
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comendadas funciones de gestion. Por tanto ha de acudirse a la responsabi-
lidad patrimonial del Estado legislador.

— Laresponsabilidad del INSS por su resolucion denegatoria del complemento
(al no haberse alterado la Ley tras la STJUE de 2019) requiere reponer al
trabajador en la integridad de su derecho, con restablecimiento del comple-
mento desde el momento mismo del hecho causante.

F) LaSTS 362/2023 de 17 de mayo (RCUD. 3821/2022) concluye que el com-
plemento de maternidad por aportacién demografica puede ser obtenido por muje-
res u hombres que cumplan los requisitos en él previstos, sin tomar en consideraciéon
la circunstancia de que el otro progenitor (o persona asimilada) también tenga o
pueda tener derecho a su percepcion.

G) La STS 393/2023 de 31 de mayo (RCUD 2766/2022) sostiene que no cabe
aplicar retroactivamente el complemento de maternidad por aportacién demografica
a una pension de jubilacién anticipada voluntaria; la exclusiéon del complemento de
maternidad en las jubilaciones anticipadas fue respaldada por el Tribunal Constitu-
cional y por el TJUE. Su aplicacién ha de ser exactamente la misma para hombres y
para mujeres, no pudiendo acudirse a la invocacion de la perspectiva de género como
criterio interpretativo que lleve a eludir tan expresa prevision legal, para reconocer el
derecho al complemento en las pensiones de jubilacion anticipada voluntaria por el
solo hecho de que la solicitante de la prestacion sea una mujer, cuando el tratamien-
to juridico de esa materia no exige incidir en la bisqueda de una mayor igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.

H) La STS 540/2023 de 19 de julio (RCUD. 3106) resuelve que cuando un
beneficiario de prestaciones de Seguridad Social considera que la resoluciéon de la
Entidad Gestora lo discrimina puede canalizar su accién procesal a través de la mo-
dalidad de tutela de derechos fundamentales y libertades ptblicas. Asi procede en el
caso de var6n jubilado bajo la vigencia del art. 60 LGSS antes de su modificacién por
RDL 3/2021 pero después de la STJUE de 12 de diciembre de 2019 a quien, pese a
tener dos hijos, el INSS deniega el complemento de pension.

I) Las SSTS (Pleno) 322 y 324/2024 de 21 de febrero (RCUD 862/2023 y
1083/2023) explican que el complemento no es autébnomo sino accesorio respecto
de las prestaciones contributivas que complementan; por eso el derecho a reclamarlo
que se solicita después de cinco afios desde dicha fecha no ha prescrito. Ello es com-
patible con que posea relativa autonomia a efectos procesales, fundamentalmente,
los relativos a la recurribilidad de una hipotética denegacion, en virtud de su régi-
men propio y diferenciado de la pension.

J) La STS 671/2024 de 8 de mayo (RCUD 4114/2021) explica que el comple-
mento de maternidad por aportacion demografica debe calcularse sobre la cuantia
inicial de la pension contributiva, sin sumar el complemento de gran incapacidad.
Del mismo modo, se calcula sobre la cuantia de la pensioén inicialmente causada aun-
que fuere inferior a la minima, sin tener en cuenta el complemento por minimos. El
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complemento por minimos no se tiene en cuenta para calcular sobre él el comple-
mento por maternidad, y lo mismo sucede con el complemento de gran invalidez.

K) La STS 848/2024 de 4 de junio (RCUD 1289/2023) reconoce el comple-
mento de maternidad por aportacién demografica al beneficiario trabajador jubilado
a los 64 afios al amparo del Real Decreto 1194/1985.

3.4. La «segunda discriminacion» (STJUE de 14 de septiembre de 2023)

Tras la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18), que reconoci6 a
los hombres el derecho a percibir el complemento de maternidad en los términos ya
resefiados, el INSS vino desestimando sisteméticamente y de manera generalizada
las solicitudes de los varones que reclamaban su reconocimiento, lo que les obligé a
interponer demandas judiciales frente a las resoluciones denegatorias.

Como consecuencia de esa actuacion del INSS se suscitd en su momento una nue-
va cuestion prejudicial, resuelta por STJUE 14 de septiembre de 2023 (C-113/22),
en la que se establece lo siguiente «el 6rgano jurisdiccional nacional, que conoce de
una demanda presentada frente a esa resolucion denegatoria, debe ordenar a dicha
autoridad no solo que conceda al interesado el complemento de pension solicitado,
sino también que le abone una indemnizacién que permita compensar integramente
los perjuicios efectivamente sufridos como consecuencia de la discriminacién, segin
las normas nacionales aplicables, incluidas las costas y los honorarios de abogado
en que el interesado haya incurrido con ocasién del procedimiento judicial, en caso
de que la resolucion denegatoria se haya adoptado de conformidad con una préctica
administrativa consistente en continuar aplicando la referida norma a pesar de la ci-
tada sentencia, obligando asi al interesado a hacer valer su derecho al complemento
en via judicial».

3.5. Jurisprudencia sobre reparacion del dano causado

Resarcimiento de los perjuicios.- La STS (Pleno) 977/2023 de 15 de noviembre
(RCUD.5547/2022), ya seguida por otras muchas, fijo en 1800 euros el importe de
la indemnizacién que el INSS ha de abonar a todos los varones a los que les fue
denegado el complemento de maternidad con posterioridad a la STJUE de 12 de
diciembre de 2019 y se han visto obligados a acudir a la via judicial para impugnar la
resolucion denegatoria de la Entidad Gestora. Ademaés, afiadia alguna otra cuestion:

— EILINSS no puede eximirse de esa obligacién con la eventual alegacion de la
excepcion de efecto preclusivo de la cosa juzgada, con base en el art. 400.1 LEC, ha-
ciendo valer la circunstancia de que los solicitantes del complemento de maternidad
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no hubieren ejercitado expresamente esa pretensiéon indemnizatoria en la demanda
judicial dirigida al reconocimiento del complemento.

— Alavistadel art. 85.1 LRJS, el cumplimiento del deber de garantizar la efec-
tividad del derecho de la Uni6én que la doctrina del TJUE impone a los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales obliga al Juez de lo social a plantear de oficio esa cuestion
en el acto de juicio para el caso de que no lo hicieren las partes, puesto que hay una
prevision normativa de Derecho interno que expresamente admite esa posibilidad.

Inaplicacion de intereses moratorios.- Las SSTS (Pleno) 289 y 290/2025 de 8 de
abril (RCUD. 4716/2023 y 1818/2023) concluyen que no procede la reclamacién de
intereses como consecuencia del tardio abono del complemento de pension, incluso
si ha debido accionarse judicialmente para conseguirlo:

— La LGSS permite que se abonen intereses tanto a favor como en contra del
beneficiario, si el deudor es la Administracién puablica porque el cotizante ha ingre-
sado cotizaciones indebidas, esa deuda también devenga intereses a favor suyo. Por
el contrario, como regla general la LGSS no prevé el abono de intereses en la relaciéon
de proteccion (prestacional) entre la Administracion de la Seguridad Social y el be-
neficiario. Hay una tinica excepcion: el art. 295.3 LGSS.

— Tampoco cabe aplicar supletoriamente los arts. 1108 y 1100 del Cédigo Civil
a las prestaciones de la Seguridad Social porque la LGSS es una lex specialis.

— La aplicacion del art. 24 de la Ley General Presupuestaria en ningn caso
puede suponer la condena al pago de intereses moratorios desde el dia en que debid
reconocerse la prestacion de la Seguridad Social.

— Los intereses moratorios del art. 29.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET)
se devengan cuando un empleador publico o privado incumple el contrato de tra-
bajo y surge una obligacion liquida, vencida y exigible. Pero no son aplicables a las
prestaciones de la Seguridad Social que deben abonar las Administraciones publicas.

— La indemnizacién de 1800 € es la que procede siempre que haya sido me-
nester que el varon discriminado por una resolucion del INSS posterior a la STJUE
de 19 de diciembre de 2019 haya precisado del acudimiento a la jurisdiccion social
para conseguir el abono del complemento en cuestion.

3.6. Continuidad interpretativa del TJUE

La STJUE de 21 de enero de 2021 (C-843/19), Jubilacién voluntaria anticipa-
da, advierte que el Derecho de la UE es compatible con que el acceso a la jubilaciéon
anticipada voluntaria (aspecto decisivo) se supedite a que el importe de la pensiéon
lucrada sea, al menos, igual a la cuantia de la pensién minima que corresponderia a
la edad de 65 afios. Esa conformidad concurre aunque la regulaciéon perjudique mas
a las mujeres (lo que debe comprobarse) siempre que esté justificada por objetivos
legitimos de politica social y ajenos a cualquier discriminacién por razoén de sexo
(como evitar el abono de numerosos complementos de pension).
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La STJUE de 12 de mayo de 2021 (C-130/20), Complemento de maternidad,
resuelve que el Derecho de la UE no es aplicable a la regulacion de la LGSS sobre
complemento de pension contributiva por maternidad, concretamente, cuando ex-
cluye su abono en los casos de jubilacién anticipada por voluntad de la trabajadora.
La situacién descrita no atafie a una discriminacion entre trabajadores de sexo mas-
culino, por una parte, y trabajadoras de sexo femenino, por otra, sino a una supuesta
quiebra de la igualdad de trato entre trabajadoras.

La STJUE de 14 de octubre de 2021 (C-244/20), Pension de viudedad a pareja
de hecho, estima que la Directiva 79/7/CEE no se aplica a las prestaciones a favor de
supervivientes por asi disponerlo expresamente, sin que las reglas antidiscriminato-
rias (del Derecho originario) puedan revertir esa situacion.

La STJUE de 24 de febrero de 2022 (C-389/20), advierte que la Directiva se
opone a excluir la proteccion por desempleo en el sistema de Seguridad Social para
empleados de hogar si ello comporta para las trabajadoras afectadas una desventaja
particular con respecto a los trabajadores y no est4 justificada por factores objetivos
y ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo. El art. 251 LGSS alberga una
discriminacion indirecta por razén de sexo a la vista de los datos estadisticos, sin que
el dificil control o el sobrecoste pueda justificar la exclusion.

La STJUE de 30 de junio de 2022 (C-625/20), sostiene que la Directiva se opone
ala norma prohibitiva de la compatibilidad de dos pensiones de incapacidad perma-
nente total (IPT) cuando son del mismo Régimen, mientras que se admite cuando
dimanan de distintos Regimenes (por ejemplo, RGSS y RETA). Ese resultado discri-
mina si sittia a las trabajadoras en desventaja particular respecto a los trabajadores,
al permitir la compatibilidad a una proporcion significativamente mayor de varones
(lo que debe calcularse sobre el conjunto de personas sometidas a las dos regulacio-
nes), salvo que ello esté justificado por factores objetivos y ajenos a cualquier discri-
minacion por razon de sexo.

La STJUE de 10 de abril de 2025 (C584/23), Cajera de Alcampo, entiende que
la Directiva no se opone a que la pension de incapacidad permanente derivada de
accidente de trabajo se calcule a partir del salario percibido en ese momento aun-
que se disfrutase de una reduccion de jornada para cuidar a un menor, situaciéon
mayoritariamente activada por mujeres. La solucién no cambia aunque el accidente
se produzca mas alla de los tres primeros afios de reduccién de jornada por cuidado
de menor (durante los cuales las cotizaciones se computan como en el periodo pre-
cedente: art. 237.3 LGSS) y la base reguladora se calcule con las cotizaciones reales.
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4, EL COMPLEMENTO POR APORTACION DEMOGRAFICA
4.1. Finalidad del Real Decreto-Ley 3/2021

En el BOE de 3 de febrero de 2021 apareci6 publicado el RDL 3/2021, de 2 de fe-
brero, por el que se adoptan medidas para la reduccién de la brecha de género y otras
materias en los &mbitos de la Seguridad Social y econémico. Se trata de una extensa
y ambiciosa norma, que dedica una parte de sus previsiones a reforzar la fortaleza y
viabilidad del sistema de Seguridad Social, «al tiempo que se actiia contra la brecha
de género manifestada en las pensiones, mediante la reforma del articulo 60 del tex-
to refundido de la Ley General de la Seguridad Social». Son varias las referencias que
su Preambulo dedica al tema y que conviene resaltar.

A) Larepercusion dela STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18). El mo-
tivo principal de la modificacion lo cifra el legislador de emergencia en la necesidad
de redefinir el alcance del complemento de pension tras la STJUE considerando dis-
criminatorio el modelo originario. Por ello admite la defectuosa configuracion legal
del citado complemento en tanto compensacion por aportacion demografica. Y la
necesidad de proceder a su redefinicion ofrece la oportunidad de convertirlo en un
instrumento eficaz en la reduccién de la brecha de género en las pensiones.

B) El deseo de contrarrestar los perjuicios de la maternidad. La discrimina-
ci6én histoérica y estructural de las mujeres en el mercado de trabajo por la asuncion
del rol de cuidadoras de los hijos e hijas ha tenido claras repercusiones en el terreno
pensionistico pues, «cuanto mayor es el nimero de hijos, menor es el nimero de
afos cotizados, menor es la proporcion de contratos a tiempo completo o equivalen-
te, y menor es, en tltima instancia, la pensiéon reconocida».

C) La concordancia con las acciones positivas. Con la directriz de promover la
igualdad real y efectiva (art. 9.2 de la Constituciéon [CE]; art. 11 de la Ley Orgénica
para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres [LOI]) y las recomendaciones del
Pacto de Toledo, la norma desea caminar por el terreno de las acciones positivas,
avaladas por nuestro Tribunal Constitucional. En este sentido se trata de «compen-
sar a aquellas madres que, por su dedicacion al cuidado de los hijos, y pese a su
intencion de tener una carrera laboral lo méas larga posible, no hayan podido cotizar
durante tantos afios como el resto de trabajadores» (Autos del TC 114y 119/2018).

D) Criterio objetivo del nuevo complemento. El nuevo complemento se legiti-
ma por basarse en un criterio objetivo: el ntimero de hijos «por cuanto su nacimiento
y cuidado es la principal causa de la brecha de género».

E) Alineamiento con la jurisprudencia del TJUE. Entiende la norma que la
nueva regulacién es equilibrada porque combate la brecha de género, lo que explica
que si ninguno de los progenitores acredita el perjuicio en su carrera de cotizacion,
el complemento lo percibe la mujer. De este modo estamos ante un objetivo legitimo
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de politica social. «Se trata de reparar un perjuicio que han sufrido a lo largo de su
carrera profesional las mujeres que hoy acceden a la pension, es decir, un perjuicio
generado en el pasado. Y que, por tanto, resulta perfectamente compatible y cohe-
rente con el desarrollo de politicas de igualdad ambiciosas».

F) Respaldo de los interlocutores sociales. En apoyo de la nueva regulacion
aduce el RDL dos cuestiones conexas con el Didlogo Social: 1.2) La reconfiguraciéon
del citado complemento ha sido debatida por el Gobierno en el marco del dialogo so-
cial con los interlocutores sociales, reforzando asi la legitimidad social de la reforma.
2.2) La LGSS fija un sistema de revision en el que se da entrada a los interlocutores
sociales.

4.2.  Regulacion del complemento de brecha de género

De la mano del RDL 3/2021, la regulacion del «complemento de pensiones con-
tributivas para la reduccién de la brecha de género» ha tenido la siguiente redacciéon
en el apartado 1 del art. 60 LGSS:

1. Las mujeres que hayan tenido uno o mas hijos o hijas y que sean be-
neficiarias de una pension contributiva de jubilacion, de incapacidad perma-
nente o de viudedad, tendran derecho a un complemento por cada hijo o hija,
debido ala incidencia que, con caracter general, tiene la brecha de género en el
importe de las pensiones contributivas de la Seguridad Social de las mujeres.
El derecho al complemento por cada hijo o hija se reconocera o mantendr4 a
la mujer siempre que no medie solicitud y reconocimiento del complemento
en favor del otro progenitor y si este otro es también mujer, se reconocera a
aquella que perciba pensiones piblicas cuya suma sea de menor cuantia.

Para que los hombres puedan tener derecho al reconocimiento del com-
plemento debera concurrir alguno de los siguientes requisitos:

a) Causar una pensién de viudedad por fallecimiento del otro progenitor
por los hijos o hijas en comun, siempre que alguno de ellos tenga derecho a
percibir una pension de orfandad.

b) Causar una pension contributiva de jubilacion o incapacidad perma-
nente y haber interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con
ocasion del nacimiento o adopcion, con arreglo a las siguientes condiciones:

1.2) En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de
diciembre de 1994, tener mas de ciento veinte dias sin cotizacidon entre los
nueve meses anteriores al nacimiento y los tres afnos posteriores a dicha fecha
0, en caso de adopcion, entre la fecha de la resolucién judicial por la que se
constituya y los tres anos siguientes, siempre que la suma de las cuantias de
las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le co-
rresponda a la mujer.

2.2) En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el 1 de ene-
ro de 1995, que la suma de las bases de cotizacion de los veinticuatro meses si-
guientes al del nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se constituya
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la adopcidn sea inferior, en méas de un 15 por ciento, a la de los veinticuatro
meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia de las sumas de las
pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corres-
ponda a la mujer.

3.2) Silos dos progenitores son hombres y se dan las condiciones anterio-
res en ambos, se reconocera a aquel que perciba pensiones publicas cuya suma
sea de menor cuantia.

4.2) El requisito, para causar derecho al complemento, de que la suma de
las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le co-
rresponda al otro progenitor, se exigira en el momento en que ambos progeni-
tores causen derecho a una prestacion contributiva en los términos previstos
en la norma.

La concordante Disposicion Adicional 37.2 LGSS contempla este complemento
como transitorio pues se mantendra en tanto el diferencial de las pensiones de jubi-
lacién, causadas en el afio anterior, sea superior al 5 por ciento entre los dos sexos.
Y afiade que «se entiende por brecha de género de las pensiones de jubilacion el
porcentaje que representa la diferencia entre el importe medio de las pensiones de
jubilacién contributiva causadas en un afio por los hombres y por las mujeres».

4.3. Referencia al Real Decreto-Ley 2/2023

Enel BOE de 17 de marzo de 2023 aparecio6 publicado el Real Decreto-ley 2/2023,
de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensio-
nistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco
de sostenibilidad del sistema publico de pensiones. Ademas de otras muchas cues-
tiones, reformuld un par de aspectos del art. 60 LGSS.

Se trata de una modificacién que no afecta a las pensiones devengadas antes de
promulgarse el RDL 2/2023 y de entrar en vigor (cf. su DA 10.2). El cambio avanza
en la linea de permitir el reconocimiento del complemento por brecha de género
también a los hombres siempre que cumplan determinadas condiciones; en esa di-
reccion «es preciso eliminar del computo de periodos cotizados y bases de cotizacion
anteriores o siguientes al nacimiento los beneficios en la cotizacion establecidos en el
art. 237 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social».

4.4.  Jurisprudencia aplicativa

Papel del 6rgano judicial — La STS 122/2024 de 25 de enero (RCUD. 3509/2021)
indica que las tnicas prestaciones contributivas que se benefician del complemento
por aportacion demogréafica son aquellas (previstas en el art. 60 LGSS) que se causen
a partir del 1 de enero de 2016. La determinacién del momento temporal en que sur-
te efecto la norma tiene la consideracion de hecho constitutivo para el reconocimien-
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to del derecho, por lo que debe permitirse su alegacién en el acto de la vista aunque
no conste en la resolucién administrativa, e incluso debe ser apreciada de oficio por
el Juzgado de instancia.

Repercusion en el complemento conyugal por aportacion demografica — La
STS 461/2023 de 29 de junio (RCUD 2808/2022) concluye que en caso de concu-
rrencia de ambos complementos, el importe del referido a la brecha de género debe
minorar el reconocido por aportacién demogréafica, aplicando para ello la Disposicion
Transitoria 33.2 de la LGSS: la cuantia del complemento por aportacion demografica
del padre debe reducirse «en la cuantia por los hijos comunes del complemento que
percibe la madre para la reduccién de la brecha de género».

4.5.  Las dudas sobre validez de la nueva regulaciéon

A) Una parte de la doctrina (académica y judicial) entendi6é que ninguna de las
motivaciones o justificaciones explicitadas por el Preambulo del RDL parece lo bas-
tante s6lida como para comportar la justificacion objetiva y razonable que requiere el
diverso trato dispensado a varones y mujeres. Sus razones eran las siguientes:

— Que la regulacion previa fuera defectuosa, por vulneradora del derecho a la
no discriminacién constituye una realidad. Que el legislador acttie para su-
perar esa tacha, remodelando el complemento de pension, es un dato loable.
Ahora bien, eso no comporta la validez del nuevo régimen. No existe un plus
especifico o presuncion reforzada de legitimidad por el hecho de que este-
mos ante un segundo intento de acomodar el deseado aumento de pension a
las mujeres que ha sido madres a las exigencias antidiscriminatorias.

— Siendo innegable la discriminacion historica y estructural de las mujeres en
el mercado de trabajo, también lo es que la parificaciéon de géneros ante la
accion protectora de la Seguridad Social ha de ser, en todo caso, respetuosa
con la evitacion de trato perjudicial a cualquier persona si se basa en su gé-
nero.

— La validacion de ciertas acciones positivas por parte del Tribunal Constitu-
cional comporta una preceptiva pauta interpretativa (art. 5.1 LOPJ), pero
ni los parametros para enjuiciar la validez de este tipo de medidas son los
mismos en el orden de la UE, ni lo que ha sido ya confirmado determina que
lo sea una nueva medida.

— La afirmacién de que el complemento por brecha de género se fundamenta
en un dato del todo objetivo es inexacta por incompleta. Es asi pero solo si la
persona titular de la pension contributiva pertenece al género femenino. En
el caso de los varones hay que cumplir otros requisitos adicionales.

— El alineamiento con la jurisprudencia del TJUE es, precisamente, lo que se
discute que haya ocurrido. La norma presume (con caracter universal y abs-
tracto) que toda mujer ha sufrido perjuicio como consecuencia de la situa-
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cion que historicamente las ha marginado del ambito laboral y sobrecargado
con tareas familiares; si quien insta el complemento es un varéon ha de acre-
ditar el efectivo perjuicio padecido (a través de las vias contempladas en el
propio precepto).

— Los interlocutores sociales o el consenso politico son valores de nuestro sis-
tema institucional, pero no poseen especial relevancia a la hora de precisar
si el tenor de uno u otro precepto respeta la jerarquia normativa (art. 91 CE).

B) Por esas razones acabaron planteandose diversas cuestiones prejudiciales
ante el TJUE. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, me-
diante Auto de fecha 13 de septiembre de 2023 (ECLI:ES:TSJM:2023:146A), acordb
suspender la tramitacion del recurso de suplicacién nimero 333/2023 para elevar al
Tribunal de Justicia de la Union Europea la siguiente cuestion prejudicial:

¢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 y los articulos 20, 21, 23 y 34.1 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una norma nacional, como la controvertida
en el litigio principal, que establece el derecho a un complemento de la pen-
sién para los beneficiarios de pensiones contributivas de jubilaciéon que hayan
tenido hijos biolégicos o adoptados, pero que se concede automéaticamente
a las mujeres, mientras que a los hombres se les requiere, o bien que sean
titulares de una pensién de viudedad por el fallecimiento del otro progenitor
y que alguno de los hijos sea pensionista por orfandad, o bien que hayan visto
interrumpida o perjudicada su carrera profesional (en los términos previstos
legalmente y anteriormente descritos) con ocasion del nacimiento o adopcion
del hijo?

C) El Juzgado de lo Social nim. 3 de Pamplona, mediante Auto de 21 de sep-
tiembre de 2023 (ECLI:ES:JS0:2023:7A), dictado en el Procedimiento de Seguridad
Social 1095/2022, también acordé plantear cuestion prejudicial ante el TJUE sobre
la adecuacion del art. 60 LGSS, en la redaccion dada por el art 1 del RDLey 3/2021, a
la Directiva 79/7/CEE en relacién con el art. 21 de la Carta de Derechos Fundamen-

tales de la Union Europea y la doctrina contenida en la STJUE de 12 de diciembre de
2019 (asunto C-450/2018 WA contra INSS). Son dos las dudas trasladadas:

Primera cuestion: Posible discriminacion por razon de sexo.

¢La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa
a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de
que no respeta el principio de igualdad de trato que impide toda discrimina-
cion por razon de sexo, reconocido por los arts. 1y 4 de la Directiva, una regu-
lacién nacional como la contenida en el art. 60 de la Ley General de Seguridad
Social que, bajo la rabrica «Complemento de pensiones contributivas para la
reduccion de la brecha de género», reconoce la titularidad del derecho a un
complemento a las pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad per-
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manente a las mujeres que hayan tenido hijos o hijas biologicos o adoptados y
sean beneficiarias de dichas pensiones, sin ningn otro requisito y al margen
del importe de sus pensiones, y no se reconoce en las mismas condiciones a
los hombres en idéntica situacion al exigir para acceder al complemento de su
pension de jubilacion o de incapacidad permanente determinados periodos
sin cotizacion o cotizaciones inferiores con posterioridad al nacimiento de los
hijos/as o a la adopcion y, en concreto, en el supuesto de hijos o hijas nacidos
o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994, tener més de ciento veinte dias
sin cotizacién entre los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres afos
posteriores a dicha fecha o, en caso de adopcion, entre la fecha de la resolucion
judicial por la que se constituya y los tres anos siguientes, siempre que la suma
de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pen-
siones que le corresponda a la mujer, y en el supuesto de hijos o hijas nacidos o
adoptados desde el 1 de enero de 1995, que la suma de las bases de cotizaciéon
de los veinticuatro meses siguientes al del nacimiento o al de la resolucién
judicial por la que se constituya la adopcion sea inferior, en méas de un 15 por
ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que
la cuantia de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de
las pensiones que le corresponda a la mujer?

Segunda cuestion. Para el caso de que se aprecie discriminacién por razon
de sexo, si se debe mantener el derecho al complemento de sus pensiones a
favor de ambos progenitores, aunque la ley nacional establezca que solo se
puede reconocer a uno sélo.

¢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, impone como consecuencia de la
discriminacion derivada de la exclusion del pensionista de sexo masculino que
se le reconozca el complemento de la pension de jubilacién a pesar de que el
art. 60 de la LGSS establezca que el complemento solo puede reconocerse a
uno de los progenitores y, al mismo tiempo, el reconocimiento del comple-
mento al pensionista varéon no debe determinar como efecto de la sentencia
del TJUE y de la inadecuacion de la regulaciéon nacional a la Directiva la su-
presion del complemento reconocido a la mujer pensionista de jubilacién al
concurrir en ella los requisitos legales de ser madre de uno o mas hijos?

D) El Juzgado de lo Social nim.5 de Santander, mediante Auto de 27 de fe-
brero de 2024 también planted cuestiéon prejudicial ante el TJUE sobre la adecua-
cion del art. 60 LGSS, en la redacciéon dada por el art 1 del RD-Ley 3/2021, a los
articulos 1, 4 y 7 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978
(ECLI:ES:JS0:2024:1.2). Trasladé la siguiente pregunta:

¢Los articulos 1, 4 y 7 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de di-
ciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, deben ser in-
terpretados en el sentido de que se oponen a una normativa, como la nacional
controvertida en el litigio principal (art. 60-1 LGSS 8/2015), que establece el
derecho a un complemento de la pension para los beneficiarios de pensiones
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contributivas de jubilacién, incapacidad permanente o viudedad que hayan
tenido hijos biolégicos o adoptados, pero que se concede automaticamente a
las mujeres, mientras que a los hombres se les requiere del cumplimiento de
una serie de requisitos?.

E) Otros muchos 6rganos judiciales acordaron la paralizacion de los litigios
que estaban en curso, a la espera de que el Tribunal de Luxemburgo emitiera su
parecer. Asi lo hizo también la Sala Cuarta del Tribunal Supremo (Auto de 4 de abril
de 2024, RCUD 4933/2022).

4.6.  Su caracter discriminatorio (STJUE de 15 de mayo de 2025)

La reciente STJUE de 15 de mayo de 2025 (C-623/23 y C-626-23; Melban y Ser-
gamo) ha resuelto las cuestiones prejudiciales formuladas por el Juzgado de lo Social
nim.3 de Pamplona y la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, desarrollando argu-
mentaciéon muy similar a la que sirvi6 de fundamento a la expuesta STJUE de 12 de
diciembre de 2019 (C-450/18). Recordemos sus principales nicleos argumentales.

4.6.1. Tratamiento diferenciado por razén de género

Conforme al art. 60.1 LGSS, para que una mujer perciba el complemento basta
con que acceda a una pensién contributiva y haya sido madre (biologica o adoptan-
te), reconociéndosele salvo que también lo pueda lucrar el otro progenitor. Para que
un hombre lo devengue, sin embargo, ha de acreditar que se ha interrumpido o se
ha visto afectada su carrera profesional con ocasién del nacimiento o la adopcion.

La STJUE considera que esa construccion del art. 60 LGSS constituye una dis-
criminacion directa por razon de sexo, proscrita por el art. 4.1 de la Directiva 79/7,
porque:

No puede excluirse que los trabajadores y las trabajadoras que han asu-
mido el cuidado de sus hijos se encuentren en una situacién comparable, en
la medida en que unos y otras pueden sufrir, debido a su implicacion en el
cuidado de sus hijos, las mismas desventajas en sus carreras, apreciacion que
no queda desvirtuada por la circunstancia, subrayada por el INSS y el Gobier-
no espaiiol, de que, en la practica, las tareas vinculadas al cuidado de los hijos
sean asumidas mayoritariamente por las mujeres (& 60).

El art. 60, apartado 1, de la LGSS modificada da a los hombres un trato
menos favorable que a las mujeres, cuando estas personas pueden encontrar-
se en situaciones comparables (& 61).
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4.6.2. La discriminacién positiva no esta justificada

A) El ya reproducido art. 4.2 de la Directiva permite acciones de discrimina-
cion positiva en materia de Seguridad Social si se trata de proteger a la mujer debido
a su maternidad. Pese a la finalidad del legislador espafiol al establecer el comple-
mento de referencia, la figura examinada no esta amparada en esa excepciéon porque:

El art. 60, apartado 1, de la LGSS modificada no contiene ningin elemen-
to que establezca un vinculo entre la concesion del complemento de pension
controvertido y el disfrute de un permiso de maternidad o las desventajas que
sufre una mujer en su carrera debido a la interrupciéon de su actividad durante
el periodo que sigue al parto (& 64).

El hecho mismo de que el complemento de pension controvertido pueda ahora
reconocerse también a los hombres, siempre que cumplan los requisitos adicionales
indicados en el apartado 53 de la presente sentencia, confirma tal conclusion (& 65).

B) Elart. 7.1.b) de la Directiva permite que la legislacién nacional excluya de
su ambito aplicativo los beneficios que puedan existir en la pension de jubilaciéon
para quienes han tenido paréntesis laborales para educar a sus hijos. Pero la STJUE
considera que esta prevision tampoco puede aplicarse al complemento de pensiéon
examinado porque:

En el caso de las mujeres, esta disposicion sigue sin supeditar tal reconocimiento
a la educacion de los hijos o a la existencia de periodos de interrupcién de sus carre-
ras profesionales debidos a la educacion de sus hijos (& 68).

4.6.3. La compensacion al sexo menos representado

Es verdad que el TFUE ampara que los Estados apliquen ventajas concretas para
que el sexo menos representado desarrolle actividades profesionales, asi como para
evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales. Pero nila CDFUE ni el
TFUE sirven para legitimar el complemento examinado porque:

El art. 157 TFUE, apartado 4, no puede aplicarse a una norma nacional,
como el art. 60, apartado 1, de la antigua LGSS, que se limita a conceder a las
mujeres un complemento de pensiéon en el momento del reconocimiento del
derecho a una pension, sin remediar los problemas que pueden encontrar du-
rante su carrera profesional, en tanto en cuanto no parece que dicho comple-
mento pueda compensar las desventajas a las que estan expuestas las mujeres,
ayudandolas en sus carreras, y garantizar en la practica, de este modo, una
plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional (& 74).

El hecho, suponiendo que esté acreditado, de que esta disposiciéon com-
plemente otros dispositivos que estan destinados a alcanzar los objetivos del
art. 157 TFUE, apartado 4, no permite, como tal, alterar la anterior conclusién
(& 75).
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4.6.4. Posibilidad de que el complemento
sea percibido solo por el varén de la pareja

La no discriminacion abre las puertas del complemento al varén, en igualdad de
condiciones respecto de la mujer; pero la LGSS dispone que por los mismos descen-
dientes solo uno de los dos progenitores puede lucrar el complemento de pension,
debiendo hacerlo quien sea titular de la pension de inferior cuantia. De ese modo,
cabe que un complemento disefiado como accién positiva en favor de la mujer acabe
siendo percibido solo por el varén.

La STJUE concluye que el Derecho UE permite que si debe reconocerse al pa-
dre el complemento, para evitar su discriminacion, ello conlleve la supresion del ya
reconocido a la madre, habida cuenta de que la Ley dispone que lo perciba solo un
progenitor y que sea quien cobra la pensiéon de menor cuantia.

4.6.5. La conclusion principal del TJUE

Por las razones expuestas, ademas de alguna otra apuntada por remision a la
precedente sentencia sobre la version inicial del complemento, el Tribunal de Lu-
xemburgo concluye que:

La Directiva 79/7, en particular sus articulos 4 y 7, apartado 1, letra b), a
laluz del art. 23 de la Carta, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una norma nacional en virtud de la cual, con la finalidad de reducir la brecha
de género en las prestaciones de seguridad social debida a la educacién de los
hijos, se reconoce un complemento de pensioén a las mujeres que perciban una
pension contributiva de jubilaciéon y hayan tenido uno o mas hijos, mientras
que el reconocimiento de este complemento a los hombres que se encuentran
en una situacion idéntica esta sujeto a requisitos adicionales relativos a que
sus carreras profesionales se hayan interrumpido o se hayan visto afectadas
con ocasion del nacimiento o de la adopcién de sus hijos.

4.7.  Aplicacion de la nueva doctrina

La STS 639/2025 de 25 de junio (Pleno; RCUD 4933/2022) concluye que el
complemento para la reduccion de la brecha de género del art. 60 LGSS, en la redac-
cion derivada del RDL 3/2021, contraviene 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 asi como la juris-
prudencia del TJUE que la aplica. Por tanto, debe ser satisfecho a los varones en las
mismas condiciones que a las mujeres.
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La Direccion General de Ordenacién de la Seguridad Social, mediante su Crite-
rio 11/2025 ha adoptado diversas medidas para dar cumplimiento a la STJUE de
mayo anterior. Entre ellas destacan las siguientes: 1) El complemento debe recono-
cerse al varon en las mismas condiciones que a la mujer; 2) La prestacion es unitaria,
de modo que por los mismos descendientes solo cabe reconocerlo a una persona (la
que posea pensiones de inferior cuantia). 3) Para las pensiones causadas desde 4 de
febrero de 2021 el reconocimiento del complemento ha de retrotraerse a la fecha del
hecho causante.
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centro de trabajo. 3.5. Sobre la especial levedad de la falta, la grabacion audiovisual en el
entorno laboral y el acceso abusivo a sistema informaético por parte del trabajador. 3.6. So-
bre la nulidad del despido por represalia: los supuestos de la persona trabajadora que haya
testimoniado en un juicio a favor de un colega, de la persona trabajadora que se haya negado
a ejecutar 6rdenes de servicio fisicamente «impracticables» y sobre posibles implicaciones
disciplinarias del whistleblowing. 3.7. Sobre la relevancia penal de las faltas disciplinarias
y sobre la tolerancia del empleador frente a incumplimientos de las personas trabajadoras.
3.8. Sobre el derecho a la critica, el caracter ofensivo de frases y comentarios pronunciados
en persona o expresados a través de redes sociales o sistemas de mensajeria instanténea,
los modos groseros con los clientes, asi como sobre la conducta hostil del trabajador. 3.9.
Sobre ausencias injustificadas, falseamiento del registro horario, controles empresariales a
través de detectives privados y falta de puntualidad. 3.10. Sobre el desarrollo de otro traba-
jo, durante el disfrute del permiso parental y sobre la relevancia laboral de comportamien-
tos extralaborales. 4. Conclusiones. 5. Resena de la jurisprudencia analizada. 6. Bibliografia
citada.

RESUMEN: Este estudio analiza la evolucion reciente del despido disciplinario en el orde-
namiento italiano a través de treinta pronunciamientos del Tribunal Supremo, sistematizados
en diez bloques teméticos. Con un enfoque critico y casuistico, se abordan las principales ten-
siones entre confianza, conducta laboral y garantias juridicas, destacando el papel central de la
jurisprudencia en la configuracién del régimen sancionador laboral.
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sazione; justa causa; derecho comparado.

ABSTRACT: This study examines recent developments in disciplinary dismissal under
Italian law by analysing thirty rulings of the Supreme Court, structured into ten thematic
clusters. Adopting a critical and case-based approach, it explores key tensions between trust,
workplace conduct, and legal safeguards, underscoring the central role of jurisprudence in
shaping the disciplinary framework in labour law.

KEYWORDS: Disciplinary dismissal; trust; Italian case law; Corte di Cassazione; just
cause; comparative law.

1. PREMISA

El presente estudio pretende investigar las cuestiones de mayor actualidad que
el tema del despido disciplinario presenta, con respecto al peculiar contexto del or-
denamiento italiano, a través de un planteamiento metodoldgico, por asi decirlo,
abierto a la experimentacion. Efectivamente, el corte del ensayo se caracteriza por
intentar situarse en el punto de interseccion entre investigacion teoérico-sistematica
y anélisis critico de los perfiles practico-aplicativos planteados por el tema elegido,
con la aspiracion de ofrecer una contribucion interpretativa de utilidad al mayor
ntmero de operadores del Derecho, mirando inclusivamente también y quizas sobre
todo a los profesionales del mismo, para que la apertura a la comparaciéon pueda
resultar provechosa.
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En esta optica, se ha elegido el terreno de la jurisprudencia de legitimidad ita-
liana en materia de despido disciplinario, como ambito privilegiado para analizar
las principales cuestiones y tendencias hermenéuticas recientes en materia, que se
consideraran criticamente, sistematizandolas en el A&mbito de un disefio unitario,
después de haber introducido las coordenadas basicas del marco normativo de re-
ferencia.

A través de la lectura critica de la doctrina judicial expresada en treinta pronun-
ciamientos recientes de la Corte di Cassazione (el Tribunal Supremo italiano), selec-
cionados por su interés practico y sistematizados en diez macrobloques temaéticos,
se pretende trazar las principales tendencias casuisticas en materia de ruptura del
vinculo de confianza en el que se edifica la relacion laboral, hasta el punto de recurrir
al despido disciplinario, articulado en Italia en la doble vertiente de la «justa causa»
y del «justificado motivo subjetivo».

La eleccion del tema resulta justificada por la apremiante actualidad que carac-
teriza el mismo en el ordenamiento juridico italiano, como confirma por lo demas la
celebracion, en los primeros dias del mes de junio de 2025, de un referéndum para la
abrogacion del asi llamado Job’s Act, normativa especialmente relevante en materia
de despidos, a la que también se hara una breve referencia, de cara a contribuir a
la representacion critica de conjunto de un marco juridico complejo y estratificado.

Antes de empezar, una aclaracion metodologica parece oportuna con respecto a
los criterios que han orientado la seleccién de la jurisprudencia que se ha analizado
criticamente. Evidentemente, no hay un intento de exhaustividad que inspira el es-
tudio que se ha llevado a cabo: de hecho, la investigacion ha pretendido arrojar luz
sobre algunas de las tendencias mas significativas en la doctrina judicial reciente de
la Corte di Cassazione italiana (el Tribunal Supremo), limitando el campo de obser-
vaci6n al Gltimo afio, entre mayo de 2024 y mayo de 2025.

2. EL MARCO NORMATIVO DE REFERENCIA EN MATERIA
DE DESPIDO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ITALIANO:
COORDENADAS BASICAS A PARTIR
DE UN REFERENDUM NAUFRAGADO

Como se ha anticipado, la materia del despido ha sido recientemente interesada,
en el ordenamiento juridico italiano, por un referéndum promovido por la organi-
zacion sindical mayormente representativa CGIL, de cara a la abrogacion integral
de lo que queda (después de varias sentencias de inconstitucionalidad del Tribu-
nal Constitucional) del Job’s Act, es decir, del Decreto Legislativo 23/2015, de 4 de
marzo, por el que se establecen «Disposiciones en materia de contrato de trabajo de
duracion indeterminada a tutele crescenti, en aplicacion de la ley de 10 de diciembre
de 2014, ntim. 183».
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Precisamente la celebracion de este referéndum constituye de alguna manera
un buen punto de partida para una breve reconstruccién sistematica del marco nor-
mativo de referencia; y esto a pesar de que el mismo referéndum no ha alcanzado el
quorum requerido por la ley para su validez.

Efectivamente, antes de abordar el estudio jurisprudencial de corte practico-
operativo que se propondra a continuacién, se considera oportuno proceder a la
sistematizacion de las coordenadas normativas basicas del marco regulador de re-
ferencia en materia de despido. Al respecto, merece poner de relieve la importante
estratificacion de las intervenciones normativas que se han registrado a lo largo de
las décadas y de los afos. Efectivamente, diferentes y heterogéneas son las normas
que han regulado la materia, al margen del Codigo Civil, que contiene la regulacién
del «recesso dal contratto di lavoro» en sus articulos 2118 y 2119: normas estas ul-
timas caracterizadas por un marcado planteamiento liberal, de paridad formal entre
contratantes (empleador y trabajador).

En primer lugar, cabe senalar que, después de la entrada en vigor de la Consti-
tucién de la Republica italiana en 1948 —que «corrige» este paradigma liberal de la
igualdad formal, consagrando, entre otros, el principio de igualdad material— cen-
tral en materia es, sin duda alguna, la Ley 604/1966, de 15 de julio, por la que se es-
tablecen «Normas en materia de despidos individuales». En particular, el verdadero
dintel de esta disposicion puede identificarse en la introduccién de la limitacion de
la facultad empresarial de despedir ad nutum a los trabajadores, previendo el art. 1
de la Ley que «el despido del prestador de trabajo no puede producirse sino por justa
causa en virtud del art. 2119 del Cédigo Civil o por motivo justificado» 2.

En segundo lugar, verdadero hito en la regulacién de la materia del despido en
particular y del Derecho del Trabajo en general, est4 constituido porla Ley 300/1970,
de 20 de mayo: el Statuto dei Lavoratori. Este tltimo contempla un articulo, el 18,
que puede a razon considerarse como verdadera norma nuclear en el conjunto nor-
mativo que conforma el Derecho del Trabajo italiano en general, previendo el régi-
men normativo «clave» de la «tutela del trabajador en caso de despido ilegitimo»?,
segun el planteamiento paradigmatico de la reintegracion (literalmente «reintegra-
zione») en su puesto de trabajo, del trabajador injustamente despedido.

En tercer lugar, es a distancia de veinte afios, en 1990, que se registra otra inter-
vencién normativa de interés en materia de despido, con la Ley 108/1990, de 11 de
mayo, a pesar de tratarse de una norma que se limita —por asi decirlo— a reconfi-
gurar y redefinir el ambito de eficacia de las anteriormente citadas Leyes 604/1966
y 300/1970, ampliando el perimetro de la primera a las pequenas empresas y cir-
cunscribiendo, al revés, el de la segunda a las empresas que tengan mas de quince
trabajadores empleados.

2 Articulo 1, Ley 604/1966, de 15 de julio.
3 Articulo 18, Ley 300/1970, de 20 de mayo.
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En cuarto lugar, a distancia de otros veinte afios, en 2010, se ha producido otra
reforma en materia, a través de la Ley 183/2010, de 4 de noviembre, mejor conocido
como «Collegato Lavoro», que ha intervenido en la regulaciéon de las impugnaciones
del despido, sin modificar de todas formas el marco normativo de las tutelas consi-
guientes a la calificacion de ilegitimidad —improcedencia o nulidad— del despido.

En quinto lugar, con la asi llamada «Reforma Fornero», del apellido de la Mi-
nistra de Trabajo que la impuls6 (Ley 92/2012, de 28 de junio), se ha procedido a
reformar el sistema de proteccion de las personas trabajadoras en caso de despido
ilegitimo, limitando significativamente los espacios de posible reintegraciéon en la
empresa («tutela reale») y ampliando correspondientemente el perimetro de la «tu-
tela obbligatoria», a través de una mera indemnizacion.

En sexto lugar, verdadero momento critico en la trayectoria normativa en ma-
teria de despido ha sido representado por la reforma sistematica del asi llama-
do «Job’s Act» (Ley 183/2014, de 10 de diciembre de delegaciéon y Decreto Le-
gislativo 23/2015, de 4 de marzo). Como se afirma en el art. 1, apartado 7, de la
Ley 183/2014, se trata de una Ley que —entre otras cosas— pretende «reforzar las
oportunidades de acceso al empleo para las personas en busca de empleo; asi como
de reorganizar los contratos de trabajo vigentes para hacerlos mas coherentes con
las actuales exigencias del entorno laboral y productivo y hacer mas eficiente la
actividad inspectora». Queriendo resumir la esencia de la intervenciéon normativa
del «Job’s Act», puede afirmarse que la misma reside en la «previsiéon, para las
nuevas contrataciones, del “contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti” en
relacion con la antigiiedad en el servicio, excluyendo para los despidos econémicos
la posibilidad de reinsercion del trabajador en el puesto de trabajo, previendo una
indemnizacion econdémica “segura y creciente” con la antigiiedad en el servicio y
limitando el derecho a la reintegracion a los despidos nulos y discriminatorios y a
casos especificos de despido disciplinario injustificado, asi como la fijacién de pla-
z0s seguros para impugnar el despido» “.

En extrema sintesis, puede decirse que el eje, el pilar fundamental del «Job’s Act»
como conjunto normativo complejo puede identificarse en la centralidad reconoci-
da al contrato de duracién indefinida, acompafiada pero por un régimen de tutelas
«crecientes» para los supuestos de despido improcedente, concebido sobre la base
del pardmetro de la antigliedad de la persona trabajadora, hasta el limite maximo de
24 mensualidades (36, a partir de la entrada en vigor del Decreto Ley 87/2018, del
que se dira en breve).

4 Traduccion del art. 1, apartado 7, letra c), Ley 183/2014, de 10 de diciembre. Como ha sido
evidenciado en doctrina, «la ratio complessiva del “Job’s Act” é mirata, appunto, a giocare sulla
“flessibilita a tutto campo”, da quella praticata ai poli estremi del rapporto, ingresso e uscita,
alla flessibilita organizzativa diretta ad investire anche la fase di svolgimento dello stesso, dalle
mansioni ai controlli dellattivita lavorativa (...)» (DE MARINTS, N.: «Contenzioso del lavoro e pre-
vedibilita dal punto di vista dell'organizzazione», en Lavoro, Diritti, Europa, 2022, nim. 3, p.4).
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En séptimo lugar, mirando al horizonte legislativo posterior al Decreto Legis-
lativo 23/2015, pueden identificarse como intervencioén significativa —aunque sin
caracter sistematico— el Decreto Ley 87/2018, de 12 de julio (convertido en la
Ley 96/2018, de 9 de agosto: asi llamado «Decreto Dignita»), que modifica los limi-
tes de la indemnizacion para los supuestos de despido improcedente, como acaba de
mencionarse.

Después de esta intervencién, puede decirse que el protagonismo regulador en
materia de despidos ha estado cubierto por la jurisprudencia, tanto constitucional
como de legitimidad y de mérito. En particular, especialmente significativo ha sido
el papel jugado por el Tribunal Constitucional, que «ha intervenido en multiples
ocasiones, incidiendo significativamente en la arquitectura normativa del “contratto
a tutele crescenti”, con sentencias que presentan perfiles de gran interés» 5.

3. EL MARCO CONCEPTUAL DEL DESPIDO DISCIPLINARIO
EN ITALIA'Y LA CENTRALIDAD DE LA CONFIANZA.
CUESTIONES VIVAS

Centrando aqui la atencion en el despido disciplinario, cabe destacar que para
abordar la correspondiente regulacion en el ordenamiento juridico italiano, resulta
indispensable acercarse a dos conceptos de crucial relevancia, alrededor de los cuales
se construye el entero marco normativo-sistematico vigente en materia: el de «gius-
ta causa» y el de «giustificato motivo soggettivo», como calificaciones juridicas de
las razones en las que se fundamenta la decision extintiva unilateral del empleador®.

Con respecto al primero, la norma de referencia esta representada porel art. 2119
del Codigo Civil, segin el cual: «cualquiera de los contratantes podra rescindir el
contrato antes de la expiracion del plazo, si el contrato es a tiempo determinado,
o sin preaviso si el contrato es a tiempo indefinido, si se produce una causa que no
permita su continuacién, aunque provisional, de la relacion»’. En otros términos,
existe «justa causa» de despido cuando el trabajador comete hechos que, tanto sub-
jetiva como objetivamente, se consideran como de gravedad tal que se impida la
continuacion de la relacion, produciéndose una sustancial e insuperable negacion de
los elementos esenciales de 1a misma relacion laboral e, in primis, del elemento de la
confianza entre empleador y trabajador?.

5 BinI, S.: «El despido barato italiano: sobre la necesaria derogaciéon del “Job’s Act” y del
“contratto di lavoro a tutele crescenti”, diez anos después de su introduccién», en Revista Critica
de Relaciones de Trabajo. Laborum, 2024, nim. 12, p.77. Entre otras sentencias, véanse Corte
Costituzionale, sentencias 7/2024, de 22 de enero y 254/2020, de 26 de noviembre.

6 PERA, G.: La cessazione del rapporto di lavoro, CEDAM, Padua, 1980, p. 60.

7 Articulo 2119, Cédigo Civil italiano.

8 GHEzzI, G.: «Il concetto di giusta causa nella evoluzione della dottrina e della giurispru-
denza» en VV. AA., Giusta causa e giustificati motivi nei licenziamenti individuali, Giuffré, Mi-
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Efectivamente, como se lee en diferentes pronunciamientos de la Corte di Cas-
sazione italiana, «il datore di lavoro deve poter confidare sulla leale collaborazione
del prestatore e sul corretto adempimento delle obbligazioni che dal rapporto sca-
turiscono a carico di quest’ultimo. La fiducia, che é fattore condizionante la perma-
nenza del rapporto, puo essere compromessa, non solo in conseguenza di specifici
inadempimenti contrattuali, ma anche in ragione di condotte extralavorative che,
seppure tenute al di fuori dellazienda e dellorario di lavoro e non direttamente
riguardanti lesecuzione della prestazione, nondimeno possono essere tali da ledere
irrimediabilmente il vincolo fiduciario tra le parti qualora abbiano un riflesso, sia
pure soltanto potenziale ma oggettivo, sulla funzionalita del rapporto e compro-
mettano le aspettative d’un futuro puntuale adempimento dellobbligazione lavora-
tiva, in relazione alle specifiche mansioni o alla particolare attivita»®.

La gravedad de las conductas del trabajador —que pueden referirse tanto a la
esfera contractual, como a la extracontractual— exime, en los supuestos de «giusta
causa», al empleador de respetar el periodo de preaviso, pudiéndose despedir con
efectos inmediatos.

No es asi en el caso del llamado «giustificato motivo soggettivo», es decir, el
otro pilar que sustenta la arquitectura conceptual del despido disciplinario italiano,
cuya referencia normativa se encuentra en el art. 3 de la Ley 604/1966, de 15 de
julio, conforme al cual el mismo se basa en un incumplimiento «notable» de las obli-
gaciones contractuales de la persona trabajadora. Como es evidente, en este caso el
perimetro conceptual de la nocion de «justificado motivo subjetivo» es bastante mas
reducido con respecto al de la «justa causa» arriba mencionada, ya que no recaen
en el mismo conductas que se sitian «fuera» de la relaciéon laboral y del area del
contrato de trabajo.

En el nicleo del «justificado motivo subjetivo» se encuentra un comportamiento
del trabajador que se sustancia en un incumplimiento contractual de menor grave-
dad que el de la «justa causa», a pesar ser de todas formas notable: si no fuera tal,
evidentemente, la reaccion del empleador podria ser s6lo una sancién disciplinaria
de caricter conservativo y no extintivo. En estos supuestos, la menor gravedad de las
conductas del trabajador determina que no se excluye el preaviso que el empleador
tiene la obligacion de dar a la persona interesada por el despido.

Pues bien, a pesar de la diferenciacion entre las dos categorias, de «justa causa»
y de «justificado motivo objetivo», procede destacar el caracter intrinsecamente uni-
tario que atina los dos conceptos, en el marco de una vision en el tiempo expresada

14n, 1967; SANTORO-PASSARELLI, F.: Giusta causa, en Novissimo Digesto Italiano, UTET, Turin,
1961, nim. VII.

 Cassazione, sentencia nim.428/2019, de 10 de enero. Cf. —entre otras— Cassazione, sen-
tencia nim. 24023/2016, de 24 de noviembre y Cassazione, sentencia nim. 17166,/2016, de 18
de agosto.
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por la misma doctrina judicial del Tribunal Supremo y conocida bajo la formula evo-
cativa de «tesis ontologica» 1°. El despido disciplinario unitariamente considerado,
sea por «giusta causa» o por «giustificato motivo soggettivo», se basa en faltas cuya
gravedad y, por ende, en una sancion disciplinaria cuya proporcionalidad tendran
que ser evaluadas por el juez, teniendo en cuenta todas las circunstancias objetivas y
subjetivas del supuesto de hecho.

Asi, el fulcro del planteamiento conceptual del despido disciplinario puede en-
contrarse en la ruptura irreparable, en términos de gravedad, del vinculo de confian-
za en que se basa la relacion contractual de trabajo. De todas formas, cabe sefnalar
que, como evidenciado en doctrina con respecto a la nocién de «justa causa», la
misma «non contiene una puntuale valutazione dei fatti ma delinea un criterio di
valutazione e di selezione dei comportamenti che rinvia alla valutazione dellopera
di concretizzazione del giudice» '*.

Y efectivamente, como se ha anticipado, absolutamente central es la labor de
valoracion llevada a cabo por el juez, caso por caso, teniendo en cuenta todos los ele-
mentos objetivos y subjetivos de los supuestos sometidos a su juicio. En este sentido,
se considera esencial orientar criticamente la mirada hacia la méas reciente jurispru-
dencia, para estudiar la dindmica de funcionamiento y de contexto de la dimension
de confianza que tiene que caracterizar la relaciéon laboral, ya que como recordaba
uno de los padres del Derecho del Trabajo italiano, Ludovico Barassi, «¢é indispen-
sabile la fiducia nelle buone qualita della persona che deve adempiere alla presta-
zione di fare» 2.

Por supuesto, la dimension subjetiva de la ruptura del vinculo de confianza ne-
cesita ser imprescindiblemente integrada por la valoracién de la dimension objetiva,
ya que el despido disciplianrio (y, en particular, el por «justa causa») se considera
legitimo cuando se produce una «perdita di fiducia del datore di lavoro che non
st ricollega ad un suo apprezzamento meramente soggettivo, bensi occorre che il
venir meno della fiducia sia motivatamente determinato dal fatto addebitato al
dipendente e dimostrato nella sua esistenza» '®.

10 Cassazione, Secciones Unidas, sentencia nim.4823/1987, de 1 de junio. Cf. —entre
otras— Cassazione, sentencia nim.24023/2016, de 24 de noviembre y Cassazione, sentencia
ntm. 17166/2016, de 18 de agosto.

1 TuLLNg, P.: «Questioni interpretative in tema di giusta causa» en Rivista Trimestrale
di Diritto Processuale Civile, 1988, p.653. PERULLI, A.: «Fatto e valutazione giuridica del fatto
nella nuova disciplina dell’art. 18 St. Lav.: ratio e aporie dei concetti normativi», en Argomenti di
Diritto del Lavoro, 2012, nim. 4-5, p.794.

12 BARASSI, L.: Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, Societa Editrice Libraria,
Milan, 1901, p. 62.

13 Cassazione, sentencia nam.8847/2011, de 27 de noviembre. Sobre este perfil, v. P1sant,
C.: Licenziamento e fiducia, Giuffré, Milan, 2004. Cf. MANCINI, G. F.: Il recesso unilaterale e rap-
portidilavoro, Giuffré, Milan, 1962, vol. I, p.45: «lungi dal coincidere con il solo inadempimen-
to vero e proprio degli obblighi contrattuali o legali, include anche eventi o contegni estranei
alla sfera del contratto e magari oggettivamente leciti, ma tali da menomare il rapporto di
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Ofrecidas hasta aqui unas pinceladas esenciales sobre las instituciones basicas
del marco normativo de referencia vigente en materia de despido disciplinario, pro-
cede ahora proyectar la mirada critica hacia los diez macrobloques tematicos que
se han elegido y, de alguna manera, construido, para «leer» las orientaciones ju-
risprudenciales més recientes en materia, a través de una seleccion de cuestiones
vivas: sobre la evaluacion de la proporcionalidad entre falta y sancion; sobre la falta
de tempestividad en el expediente disciplinario y sobre la falta de motivacion en la
carta de despido; sobre el desarrollo de actividades lddicas durante la baja médica;
sobre la reiterada prolongaciéon del descanso para comer, ausentismo y abuso de
confianza, asi como sobre la falsa certificaciéon de actividad laboral realizada por
el trabajador fuera del centro de trabajo; sobre la especial levedad de la falta, la
grabacion audiovisual en el entorno laboral y el acceso abusivo a sistema infor-
matico por parte del trabajador; sobre la nulidad del despido por represalia: los
supuestos de la persona trabajadora que haya testimoniado en un juicio a favor
de un colega, de la persona trabajadora que se haya negado a ejecutar 6rdenes de
servicio fisicamente «impracticables» y sobre posibles implicaciones disciplinarias
del whistleblowing; sobre la relevancia penal de las faltas disciplinarias y sobre la to-
lerancia del empleador frente a incumplimientos de las personas trabajadoras; sobre
el derecho a la critica, el caracter ofensivo de frases y comentarios pronunciados en
persona o expresados a través de redes sociales o sistemas de mensajeria instantanea,
los modos groseros con los clientes, asi como sobre la conducta hostil del trabajador;
sobre ausencias injustificadas, falseamiento del registro horario, controles empresa-
riales a través de detectives privados y falta de puntualidad; sobre el desarrollo de
otro trabajo, durante el disfrute del permiso parental y sobre la relevancia laboral de
comportamientos extralaborales.

3.1.  Sobre la evaluacion de la proporcionalidad entre falta y sancion

De cara a la evaluacién de la proporcionalidad entre falta y sancion, en una muy
reciente sentencia, el Tribunal Supremo italiano destaca que es esencial comprobar
la idoneidad de la conducta llevada a cabo por la persona trabajadora para poner
en duda la futura correcciéon del cumplimiento de la prestaciéon de trabajo, ya que
la misma —para que pueda sancionarse con el despido— tiene que ser de alguna
manera «sintomatica» de cierta actitud del mismo trabajador, con respecto a las
obligaciones contractualmente asumidas.

En este sentido, resulta emblematico el supuesto de hecho en relaciéon con el cual el
Tribunal Supremo afirma este principio: la reiterada realizaciéon de irregularidades en
el registro contable de las operaciones comerciales y en la emision del correspondiente

fiducia tra le parti»; CARINCI, F.: Il nodo gordiano del licenziamento disciplinare en Argomenti
di Diritto del Lavoro, 2012, nim. 6, p. 1103.
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recibo. La Corte di Cassazione estima como procedente el despido del trabajador por
la reiterada conducta, independientemente de la efectiva apropiacion de las sumas de
dinero en cuestion por parte del mismo trabajador: efectivamente, la demostraciéon
especifica de la misma no es necesaria de por si para que la conducta de la persona
trabajadora determine la pérdida de confianza del empleador en el empleado*.

3.2.  Sobre la falta de tempestividad en el expediente disciplinario
y sobre la falta de motivacion en la carta de despido

¢Qué ocurre en el caso de falta de tempestividad en el expediente disciplinario?
Al respecto, el Tribunal Supremo italiano ha aclarado recientemente que, si la falta
disciplinaria en que se basa el despido no ha sido precedida por una «contestazione»
tempestiva, hay que descartar la reintegracion como tutela para la persona trabaja-
dora despedida, a la que se le podra reconocer sblo una indemnizacion por despido
improcedente. Adema4s, en la sentencia se aclara también que la indemnizacion sera
cuantitativamente reducida, si la falta de tempestividad no es especialmente grave,
hasta el punto de integrar un incumplimiento por parte del empleador de sus obliga-
ciones de buena fe, limitandose a un mero incumplimiento formal, que no ha llegado
a inducir en el trabajador la confianza en la falta de connotaciones disciplinarias de
los hechos de los que es responsable '°.

Tema por asi decirlo mas «clasico» es el que la Cassazione aborda con la senten-
cia en la que establece que el despido caracterizado por la ausencia total de motiva-
ci6én va mucho mas alla del mero vicio formal, ya que impide la misma identificacion,
en particular por parte de la persona trabajadora despedida, del hecho en que el mis-
mo se basa. Como es sabido, en la carta de despido, el empleador tiene que indicar
de forma clara y especifica, las causas en las que se fundamenta la decisién extintiva,
para que el trabajador despedido pueda comprender las razones de la decision em-
presarial y, al mismo tiempo, ejercer consciente y tempestivamente su derecho de
defensa. Evidentemente, esto implica que la ilegitimidad integral del despido tiene
como efecto la reintegracién del trabajador .

Igualmente, la Cassazione ha reconocido que el caracter genérico de la carta por
medio de la cual la empresa «contesta» al trabajador una falta disciplinariamente
relevante, si impide radicalmente a la persona trabajadora despedida defenderse,
tiene que equipararse a la total inexistencia de los mismos hechos imputados, con el
efecto consiguiente del reconocimiento del derecho a la reincorporacion del trabaja-
dor despedido en su puesto de trabajo'”.

14 Cassazione, sentencia nim. 11985/2025, de 7 de mayo.

5 Cassazione, ordenanza num. 14172/2025, de 27 de mayo.

6 Cassazione, sentencia nium. 9544,/2025, de 11 de abril.

17" Cassazione, ordenanza nim. 33531/2024, de 20 de diciembre.

=
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3.3.  Sobre el desarrollo de actividades lidicas durante la baja médica

Otro tema que presenta perfiles de significativo interés esta relacionado con las
actividades que la persona trabajadora desarrolle durante una baja médica. Al res-
pecto, la Cassazione afirma que es susceptible de ser despedido legitimamente el tra-
bajador que, durante la baja por enfermedad, se dedica al desarrollo de actividades
de caracter ludico —de por si no vetadas— que influyen y afectan negativamente el
camino de recuperaciéon, comprometiéndolo o retrasandolo, incluso sélo potencial-
mente. De hecho, el Tribunal Supremo pone de relieve que, durante el periodo de
suspension de la relacion determinada por una enfermedad, todas las obligaciones
del trabajador, incluso las que no son inherentes a la ejecucion de la prestacion, tales
como las de diligencia y de buena fe permanecen a cargo de la persona trabajadora ‘.

Por lo demas, este planteamiento hermenéutico resulta plenamente coherente
con el que la misma Cassazione habia ya con anterioridad consagrado, afirmando
que no puede considerarse procedente el despido de la persona trabajadora que de-
sarrolla actividades de caracter ladico-recreativo, durante un periodo de baja por
enfermedad relacionada con un estado ansioso-depresivo, siempre que se trate de
actividades compatibles tanto con la patologia en cuestion, como con la recuperaciéon
correspondiente. En el supuesto de hecho con respecto al cual se ha pronunciado el
Tribunal Supremo italiano en la ordenanza en cuestion, a final de 2024, el trabaja-
dor prestaba actividad como cantante de piano bar, mientras que estaba de baja por
depresion '°.

3.4.  Sobre la reiterada prolongacion del descanso para comer, ausentismo
y abuso de confianza, asi como sobre la falsa certificacion de actividad
laboral realizada por el trabajador fuera del centro de trabajo

Cuestion muy especifica y concreta es la que se refiere a la extension de la dura-
cion del descanso para comer, al que tiene derecho la persona trabajadora. Al respec-
to, la Cassazione afirma que, si esta tiltima amplia y prolonga significativamente (en
el supuesto de hecho, se trataba de dos horas en lugar de una) la pausa sin autoriza-
cion y, sobre todo, reiteradamente (en el supuesto de hecho, se trataba de veintiséis
episodios), la conducta en cuestion puede fundamentar legitimamente un despido
disciplinario. Y esto independientemente de la categoria profesional del trabajador,
que pueda eventualmente permitir mayor flexibilidad en la gestién del tiempo de
trabajo?°.

18 Cassazione, ordenanza nim. 11154/2025, de 28 de abril.
19 Cassazione, ordenanza num. 30722/2024, de 29 de noviembre.
20 Cassazione, ordenanza num. 9081/2025, de 6 de enero.
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Otro aspecto que merece destacar, de alguna manera vinculado con el anterior,
se refiere al abuso de confianza que, como es sabido, junto con la transgresion de
la buena fe contractual en el desarrollo de la prestaciéon de trabajo, se configura
como causa de despido disciplinario. Pues bien, con respecto al horizonte jurispru-
dencial italiano, cabe senalar que la Cassazione ha recientemente evidenciado la
legitimidad del despido del trabajador que, precisamente abusando de la confianza
del empleador, utiliza engafios y subterfugios de cara a retrasar la reanudacion
del trabajo después de la pausa para comer y sin presentarse tampoco al servicio,
sin justificacidn, el dia siguiente. El Tribunal Supremo italiano reconoce que, en el
supuesto de hecho en cuestion, el niicleo de la infraccion disciplinaria imputada al
empleado no consistia en una ausencia injustificada del trabajo, sino en la natura-
leza intrinsecamente fraudulenta de la conducta llevada a cabo para no presentarse
al servicio?!.

Asimismo, la Corte di Cassazione afirma que es procedente el despido del tra-
bajador que haya proporcionado a su empresa informes falsificados en relaciéon con
la actividad desarrollada fuera de la sede de la empresa. El supuesto de hecho con
respecto al cual se ha pronunciado el Tribunal Supremo ve como protagonista a un
vendedor farmacéutico que —gracias al trabajo de investigacion realizado por un
detective privado— se habia descubierto que no habia mantenido las relaciones co-
merciales con los médicos que habia declarado. En definitiva, en la base del despido
esta la falsa certificacion de actividad laboral realizada por el trabajador fuera del
centro de trabajo, que segtin la doctrina del Supremo italiano integra justa causa de
despido?2.

3.5.  Sobre la especial levedad de la falta, la grabacién audiovisual
en el entorno laboral y el acceso abusivo a sistema informético
por parte del trabajador

Resulta peculiar una sentencia reciente del Tribunal Supremo italiano que ha
vuelto a pronunciarse sobre la cuestion de la especial levedad de la falta en la que
se basa el despido disciplinario, aclarando que este dltimo debe considerarse des-
proporcionado en el caso en que sea justificado por la negativa de la persona tra-
bajadora a recibir la comunicaciéon por medio de la cual se le «contesta» una falta
disciplinariamente relevante, en conformidad con lo previsto en el art. 7 del Esta-
tuto de los Trabajadores italiano?®. Por consiguiente, la falta de proporcionalidad

2l Cassazione, ordenanza num. 30613/2024, de 28 de noviembre.

22 Cassazione, ordenanza nim.26765/2024, de 15 de octubre.

2 Articulo 7, Ley 300/1970, de 20 de mayo de 1970: «(...) Il datore di lavoro non pud
adottare alcun provvedimento disciplinare nei confronti del lavoratore senza avergli preventi-
vamente contestato l'addebito e senza averlo sentito a sua difesa. (...)».
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entre conducta disciplinariamente relevante y sancion extintiva determina —segtn
la doctrina judicial expresada en la sentencia en cuestion— la calificacion del despi-
do como improcedente y, por ende, el efecto consiguiente est4 representado por la
tutela indemnizatoria.

El supuesto de hecho con respecto al cual la Cassazione se ha pronunciado en la
sentencia en palabra se caracterizaba, en realidad, por un doble perfil de interés: de
hecho, por un lado, la persona trabajadora habia sido despedida por haber realizado
grabaciones audiovisuales no autorizadas en el entorno de trabajo y, por otro lado,
la misma persona trabajadora se negaba a recibir la comunicacion escrita por medio
de la cual se le «contestaba» la falta disciplinaria inherente a la conducta anterior-
mente indicada.

Pues bien, con respecto al primer perfil, el de las grabaciones audiovisuales no
autorizadas en el entorno de trabajo, la Cassazione confirma la sentencia impug-
nada, que habia reconocido la inexistencia de la conducta, es decir, la irrelevancia
disciplinaria de la misma, ya que las grabaciones en cuestion, a pesar de haber sido
realizadas sin el conocimiento (y, por ende, el consentimiento) de los asistentes, re-
sultaban de todas formas funcionales para la proteccién de un derecho de la persona
trabajadora que las realizaba, debiendo, por tanto, considerarse legitimas?*.

Diferente y especialmente delicado, en particular (pero no s6lo) en el sector
bancario, es el supuesto del trabajador que accede al sistema informatico de la
empresa (entendido en sentido amplio: en el caso especifico se trataba del acce-
so abusivo a las cuentas corrientes de diferentes clientes del banco, mediante el
programa informético del mismo), con finalidades que no se pueden reconducir
a exigencias y necesidades de servicio, sean las mismas personales o no. Pues
bien, en este caso, la Cassazione excluye que se pueda tratar de una falta leve y,
por ende, el correspondiente despido tiene que calificarse como procedente, ya
que el trabajador tiene que considerarse responsable del grave incumplimiento de
las obligaciones especificas de proteccion de datos personales. Irremediablemente
comprometida es la confianza entre prestador de trabajo y empleador, en virtud
de la cual este tltimo concede al primero la utilizaciéon de herramientas para que
pueda operar licitamente para el desempefio de la prestacion de trabajo, sin hacer
uso de las potencialidades de conocimiento fuera de las estrictas exigencias de
servicio .

2 Cassazione, sentencia nim. 7848/2025, de 25 de marzo.
% Cassazione, ordenanza num. 2806,/2025, de 5 de febrero.
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3.6.  Sobre la nulidad del despido por represalia: los supuestos de la
persona trabajadora que haya testimoniado en un juicio a favor de
un colega, de la persona trabajadora que se haya negado a ejecutar
ordenes de servicio fisicamente «impracticables» y sobre posibles
implicaciones disciplinarias del whistleblowing

Como se ha tenido la ocasion de argumentar difusamente en un estudio sobre
el tema, suscita especial interés —en particular, pero no s6lo— en el horizonte juris-
prudencial, la cuestion del despido por represalia entendido aqui en sentido amplio
e inclusivo .

Pues bien, al respecto, especial interés presenta un pronunciamiento en el que
la Cassazione califica como nulo el despido del trabajador que, en el &mbito de un
juicio promovido por un colega, haya dado un testimonio considerado por el emplea-
dor como falso, por estar en contradiccion con su propia estrategia defensiva. Efecti-
vamente, comprobada la inexistencia del motivo subyacente al despido, el Tribunal
Supremo pone en luz que este dltimo tenia como tnica, exclusiva y determinante
causa la finalidad de represalia contra la decision del trabajador de testimoniar. Por
consiguiente, la persona trabajadora ilegitimamente despedida por represalia ha
sido reintegrada en su puesto de trabajo?”.

Otra ordenanza de la Cassazione que presenta perfiles de interés y que esta es-
trechamente relacionada con la que se acaba de considerar, se refiere al caso de la
persona trabajadora que se haya negado a ejecutar 6rdenes de servicio fisicamente
«impracticables»: el supuesto de hecho con respecto al cual se ha pronunciado el
Tribunal Supremo italiano veia como protagonista un trabajador que se negaba a
realizar su prestacion de trabajo dentro de un vehiculo empresarial, en el que no
podia entrar fisicamente debido a su constitucion y a su estatura. En el pronuncia-
miento se pone en luz que es evidentemente nulo el despido que identifique su moti-
vo exclusivo en la represalia, como factor tnico y determinante de la decisi6n extin-
tiva empresarial, si la razén aducida para su fundamento resulta —como en el caso
concreto de referencia— meramente formal, aparente o, en cualquier caso, falsa. Se
senala, ademas, que la Cassazione aclara que la represalia puede probarse también
por medio de presunciones?5.

Otro perfil de interés que merece destacar, en el ambito del presente bloque te-
matico, se refiere al caso del despido de una persona trabajadora «whistleblower»,
es decir, denunciante de ilicitos: al respecto, la Cassazione ha aclarado que la misma

26 BINI, S.: «La prohibicion de despedir en las Directivas de conciliacién, de transparencia,
de represalia ante el informante. Los despidos que carezcan de causa segtn el ordenamiento juri-
dico», en BAYLOS GRAU, A.: (dir.), La reforma del despido, Bomarzo, Albacete, 2024, pp. 163-190.

27 Cassazione, ordenanza num. 8857/2025, de 3 de abril.

28 Cassazione, ordenanza nim.6966,/2025, de 16 de marzo.
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senalacion excluye la legitimidad de la accion disciplinaria para todas aquellas con-
ductas que, por relevantes que sean, incluso desde el punto de vista penal, estén fun-
cionalmente relacionadas con la denuncia del delito. Efectivamente, como habia sido
destacado ya en otras ocasiones, «la segnalazione ex art. 54-bis del D. Lgs. niim. 165
del 2001 (cd. “whistleblowing”) sottrae alla reazione disciplinare del soggetto da-
tore tutte quelle condotte che, per quanto rilevanti persino sotto il profilo penale,
siano funzionalmente correlate alla denunzia dell’illecito, risultando riconducibili
alla causa di esonero da responsabilita disciplinare di cui alla norma invocata»?.

3.7.  Sobre la relevancia penal de las faltas disciplinarias y sobre la
tolerancia del empleador frente a incumplimientos de las personas
trabajadoras

Precisamente en relacion con la interseccion entre despido disciplinario y rele-
vancia penal de los hechos en los que se fundamenta la decisiéon empresarial extinti-
va de la relacién laboral, la Cassazione destaca la sustancial irrelevancia (o, rectius,
el caracter innecesario) a efectos disciplinarios de la posible calificacion penal de las
faltas de la persona trabajadora, considerandose suficiente que los hechos imputa-
dos tengan el caracter de incumplimiento grave y culpable y, por ende, de negaciéon
grave del elemento esencial de la confianza, en la que se basa la relacion laboral. En
concreto, en el supuesto de hecho de referencia, la persona trabajadora se hizo res-
ponsable de la sustraccion de una cantidad de dinero de la empresa para satisfacer
necesidades personales: a pesar de la absolucion penal y, en general, de la imposibi-
lidad de reconocer la relevancia penal de los hechos segtn el paradigma del delito de
apropiacién indebida, el despido de la persona trabajadora, segtn la interpretaciéon
del Tribunal Supremo italiano tiene que calificarse como procedente .

¢Qué ocurre si el empleador tolera la conducta reiteradamente incumplidora
de sus personas trabajadoras? ¢Puede esta actitud empresarial excluir, de alguna
manera, el caracter antijuridico de los incumplimientos de los/as trabajadores/as?
Pues bien, la Cassazione ha recientemente excluido rotundamente esta posibilidad,
aclarando que la mera tolerancia que el mismo empleador haya mostrado, en el pa-
sado, con respecto a ciertas conductas ilicitas no legitima a los trabajadores para
seguir manteniéndolas. En concreto, la ordenanza se centra en un supuesto de hecho
bastante comun: el despido de un trabajador por fumar en una zona de la empresa
donde estaba prohibido fumar. A pesar de que la empresa tuviera conocimiento de
las practicas en cuestion (de fumar en esa zona) y, sobre todo, a pesar de que la mis-
ma empresa nunca hubiera tomado medidas para hacer cumplir la prohibicién de

2 Cassazione, sentencia ntim.12688/2024, de 9 de mayo. Cf. Cassazione, sentencia
ntm. 14093/2023, de 22 de mayo.
30 Cassazione, ordenanza nim.8154/2025, de 27 de marzo.
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fumar, el Tribunal Supremo aclara que esta conducta de tolerancia no es por si mis-
ma idénea para determinar que la ilegalidad intrinseca del comportamiento de los
trabajadores desaparezca, ni desde el punto de vista objetivo ni desde el subjetivo.
En otros términos, esta mera tolerancia de por si no es suficiente para generar en las
personas transgresoras la conviccion de licitud de la conducta misma?3!.

3.8.  Sobre el derecho a la critica, el caracter ofensivo de frases y
comentarios pronunciados en persona o expresados a través de redes
sociales o sistemas de mensajeria instantanea, los modos groseros con
los clientes, asi como sobre la conducta hostil del trabajador

Macrobloque tematico especialmente denso de casos es el que puede conside-
rarse unitariamente relacionado con la expresion de criticas, ofensas, hostilidades
por parte de una persona trabajadora, internamente compuesto por un heterogéneo
abanico de matices.

Asi, reiteradas frases ofensivas sobre la orientacion sexual de otra persona, pro-
nunciadas frente a varios colegas, constituyen un acoso que puede calificarse como
discriminacion, asi que la Cassazione ha declarado legitimo (procedente) el despido
de la persona trabajadora que las haya pronunciado, independientemente de la efec-
tiva existencia de un animus, es decir, de la intencion subjetiva de acosar?2.

Diferentemente, en otro pronunciamiento, el Tribunal Supremo italiano desta-
ca que el contenido ofensivo y racista de las criticas contra un superior jerarquico,
contenido en mensajes enviados en un grupo limitado de personas, un chat Whats-
App entre colegas no puede asumir relevancia a efectos disciplinarios, ya que dichas
comunicaciones tienen carcter privado y gozan, por ende, de la proteccion del se-
creto del art. 15 de la Constitucion, que consagra el principio en virtud del cual «La
libertad y el secreto de la correspondencia y de toda otra forma de comunicacion son
inviolables (...)» 33,34,

Del mismo modo, no justifica el despido disciplinario la conducta del trabajador
que envia a su responsable (superior jerarquico) y, en copia, a sus colegas, un correo
electronico, acusandolo de mobbing, siempre y cuando el disentimiento y, en cierto
sentido, las criticas se expresen dentro de los limites de la continencia formal y sus-
tancial, sin ofensas o agresiones verbales «gratuitas».

Al respecto, la Cassazione aclara que, en términos generales, cualquier critica
dirigida a una persona es potencialmente susceptible de afectar a la reputacion de su

31 Cassazione, ordenanza num.7826,/2025, de 24 de marzo.
32 Cassazione, ordenanza num. 6345/2025, de 10 de marzo.
3 Traduccidn del art. 15, Constitucién Italiana.

34 Cassazione, sentencia nim.5936/2025, de 6 de marzo.
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destinatario, pero que, al mismo modo, no puede admitirse una exclusion categorica
y tout court del derecho de critica, ya que esto conllevaria una sustancial negacion
del derecho a manifestar libremente su propio pensamiento. Asi, se pone en luz la
necesidad de buscar un equilibrio entre derecho de critica y derecho —de igual im-
portancia en el marco constitucional— al honor y a la reputacién, dentro de ciertos
limites, que son tanto sustanciales como formales. Si, por un lado, la critica tiene que
responder a un interés digno de proteccién en comparaciéon con el bien susceptible
de lesion, al mismo tiempo, procede destacar que también el lenguaje utilizado tiene
que ser correcto y respetuoso®.

Diferente es el caso del trabajador que haya sido despedido por haber escrito
en su perfil de la red social Facebook comentarios ofensivos y denigrantes dirigidos
tanto a la empresa en su conjunto como a la persona de su director general en par-
ticular, como reaccion a una conducta ilicita previamente mantenida por la misma
empresa. En concreto, la Cassazione evidencia que el post en cuestion habia sido es-
crito en un momento de desahogo, en un estado de alteracion e ira, determinado por
un hecho injusto ajeno: en concreto, inmediatamente después de que se produjeran
accidentes causados por una fuga de sustancias toxicas en una sede de la empresa,
después de varias senalaciones de las personas trabajadoras sobre la insalubridad de
los lugares de trabajo. Cabe destacar que la sentencia presenta un perfil de especial
interés ya que la Cassazione extiende al &mbito laboral el perimetro hermenéutico
de una norma clave del Derecho Penal, como es el art. 599 del Cédigo Penal italiano,
que determina la no punibilidad de las conductas realizadas como consecuencia de
un hecho ilicito ajeno®®.

Diferentemente, se califica como procedente el despido de la persona trabaja-
dora que, en su perfil Facebook, haya escrito posts ofensivos y denigrantes hacia la
empresa, después de la publicacién de la sentencia que condena la misma empresa
ala reincorporacion del trabajador ilegitimamente despedido con anterioridad, pero
antes de la efectiva reintegracion del trabajador (y, por ende, antes de la reanudaciéon
de la actividad laboral): de hecho, la Cassazione afirma que la sentencia que dispone
la reincorporacion del trabajador «reactiva» todas las obligaciones de la relacion
laboral, que quedaron inactivas como consecuencia del despido ilegitimo del traba-
jador. Por consiguiente, eventuales faltas del trabajador cometidas en este lapso de
tiempo tienen que considerarse como disciplinariamente relevantes®”.

Por lo demas, en términos generales, la jurisprudencia de legitimidad es bastan-
te rica en materia de comentarios criticos y ofensivos a través de redes sociales: pién-
sese —entre otras— en el pronunciamiento reciente a través del cual la Cassazione
italiana ha reconocido como procedente el despido de la persona trabajadora que, en

35 Cassazione, ordenanza num. 3627/2025, de 12 de febrero.
36 Cassazione, ordenanza nim. 26446,/2024, de 10 de octubre.
%7 Cassazione, ordenanza nim. 13764/2024, de 17 de mayo.

175



Stefano Bini

un post de Facebook, califica la empresa de manera ofensiva y despectiva, utilizando
términos altamente lesivos de la imagen de la misma?®.

Este planteamiento resulta plenamente coherente con la constante jurispruden-
cia que se ha consolidado sobre el punto: «in tema di licenziamento disciplinare,
costituisce giusta causa di recesso, in quanto idonea a ledere il vincolo fiduciario
nel rapporto lavorativo, la diffusione su “Facebook” di un commento offensivo net
confronti della societa datrice di lavoro, integrando tale condotta gli estremi della
diffamazione, per la attitudine del mezzo utilizzato a determinare la circolazione
del messaggio tra un gruppo indeterminato di persone. [...] il rapporto interper-
sonale, proprio per il mezzo utilizzato, assume un profilo allargato ad un grup-
po indeterminato di aderenti al fine di una costante socializzazione, venendosi a
determinare la circolazione del commento tra un gruppo di persone, comungque,
apprezzabile per composizione numerica»*.

Efectivamente, téngase en cuenta que «la potenzialita offensiva della propa-
lazione di notizie o di dichiarazioni proprio a mezzo dei c.d. social in generale, e
di Facebook in particolare, sia piit volte stata affermata dalla giurisprudenza sia
civile che penale di questa Corte, che ha posto in rilievo lidoneita del messaggio,
una volta immesso sul web, anche su un social ad accesso circoscritto, di sfuggire
al controllo del suo autore per essere veicolato e rimbalzato verso un pubblico in-
determinato, tanto che I'immissione di un “post” di contenuto denigratorio é stato
ritenuto piu volte idoneo ad integrare gli estremi della diffamazione» .

Aun diferente es el supuesto de la hostilidad manifiesta y abierta del trabajador,
que llega a mantener actitudes expresamente obstructivas hacia la empresa: en este
caso, la Cassazione reconoce la procedencia del despido por irremediable vulnera-
cién de la confianza en la que tiene que basarse necesariamente la relacion laboral.
Es este el caso de la persona trabajadora que se niegue a realizar la prestaciéon de
trabajo encomendada, provocando asi un dafho —aunque solo potencialmente— sig-
nificativo a la empresa.

Se habla muy eficazmente de un «comportamento articolato e complesso, di na-
tura commissiva ed omissiva, che non puo inquadrarsi nel mero rifiuto ad adem-
piere alle direttive dell'impresa ovvero in una correlata condotta finalizzata unica-
mente a pregiudicare il corretto svolgimento delle disposizioni aziendali, bensi in
un atteggiamento volutamente ostruzionistico, non ragionevole e non disponibile,
potenzialmente foriero di conseguenze pregiudizievoli e pericolose per la salute
pubblica: in quanto tale, costituente senza dubbio una grave negazione del vincolo
fiduciario»*.

38 Cassazione, ordenanza nim. 12142/2024, de 6 de mayo.
% Cassazione, sentencia nim. 10280/2018, de 27 de abril.
40 Cassazione, sentencia nim. 14836/2023, de 26 de mayo.
41 Cassazione, ordenanza nim. 18296,/2024, de 4 de julio.
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Igualmente procedente es el despido de la persona trabajadora —empleada de
una carniceria en un supermercado— que se haya dirigido a un cliente de manera
grosera y maleducada: segiin la ordenanza del Tribunal Supremo italiano, la falta de
respeto hacia los clientes de la empresa integra «justa causa» de despido, sobre todo
si se consideran otros elementos del comportamiento de la persona despedida, como
es el caso de la falta de voluntad para pedir disculpas al cliente después de lo ocurri-
do y la expresa prevision contractual de la obligacion de «ser cortés con el ptblico y
mantener una conducta conforme a los deberes civicos» *2.

3.9.  Sobre ausencias injustificadas, falseamiento del registro horario,
controles empresariales a través de detectives privados
y falta de puntualidad

Con respecto al tema del asi llamado ausentismo laboral, muchos son los pro-
nunciamientos que pueden destacarse. Entre ellos, se sefialan algunos que presentan
especial interés por las cuestiones interpretativas que abordan.

In primis, cabe preguntarse si una prolongada ausencia injustificada por razo-
nes médicas pueda justificarse ex post, mediante un certificado médico enviado al
empleador a posteriori. Al respecto, la Cassazione ha aclarado que resulta esencial
que la comunicacién de la baja médica sea tempestiva, asi que, con excepcion de los
supuestos de imposibilidad objetiva en la comunicacion, el retraso en el envio de
la certificacion clinica puede justificar el despido disciplinario «per giusta causa»
(es decir, sin preaviso), considerandose irremediablemente comprometido el vincu-
lo de confianza empleador-trabajador. En definitiva, la persona trabajadora que se
ausenta del trabajo —en particular, pero no sélo, por razones médicas— debe noti-
ficarlo inmediatamente y proporcionar una justificacion valida: de lo contrario, si la
ausencia no se justifica, incluso por unos pocos dias, el empleador tiene derecho a
despedir.

La ordenanza abre muchas pistas de reflexion, especialmente si considerada a
la luz de las asi llamadas «nuevas formas de trabajar», que se caracterizan por una
(supuesta) mayor flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo, ya que la Cassa-
zione afirma que la ausencia injustificada puede ser agilmente probada por medio
de los registros de presencias, eventuales comunicaciones empresariales pendientes,
incluso mensajes ignorados en las aplicaciones/plataformas de la empresa, correos
electronicos sin respuesta, etc.: todos estos elementos —segin la doctrina judicial
mencionada— pueden resultar aptos para documentar la omisién del trabajador. De
todas formas, parece igualmente evidente (y alarmante) la posible acentuacién de la

4 Cassazione, ordenanza nim. 36440/2024, de 10 de octubre.

177



Stefano Bini

presion y del ritmo de trabajo que la consideracion de estos elementos puede llevar
consigo*.

In secundis, otro aspecto de interés se refiere al falseamiento en el fichaje del
registro horario. El Tribunal Supremo italiano reconoce como legitimo el despido del
trabajador que falsea reiteradamente el fichaje de control horario, indicando su pre-
sencia en servicio, ademas a través de la tableta proporcionada por la empresa para
la ejecucion de las tareas. La gravedad de estos comportamientos es de tal intensi-
dad que compromete irremediablemente la relacion fiduciaria con el empleador, que
puede entonces proceder al despido, que sera calificado como procedente *.

In tertiis, en un pronunciamiento reciente, la Cassazione aclara que se conside-
ran legitimos los controles del empleador que se desarrollan a través de detectives
privados, siempre y cuando su objetivo consista en verificar posibles conductas frau-
dulentas del trabajador, de las que pueda derivar un dafio para el propio empleador.
Emblematico en este sentido es el caso del comportamiento —precisamente frau-
dulento— de la persona trabajadora, que, a pesar de haber fichado y registrado su
presencia, se ausenta del lugar de trabajo y, por intereses personales, conduce un co-
che de propiedad de la empresa, puesto a disposicion del trabajador exclusivamente
para su uso en el trabajo. Ademas, el Tribunal Supremo italiano precisa que estos
controles no resultan lesivos de la privacidad de la persona trabajadora, seguida en
sus desplazamientos, ya que los controles en palabra, en el supuesto de hecho de
referencia, se desarrollaban para comprobar las razones del mismo desplazamiento
y se realizaban en lugares publicos*.

In quartis, la Cassazione reconoce la procedencia del despido de la persona tra-
bajadora que se presente al trabajo con una falta de puntualidad muy relevante (40
minutos en el supuesto de hecho de referencia), si de esta conducta deriva la directa
consecuencia de una exposicion de la empresa a riesgos importantes, aunque incluso
solo potenciales: piénsese emblematicamente en el caso de un guardia de seguridad
privada, que desarrolle funciones de vigilancia de un banco. Segtin la Cassazione no
es necesario detenerse més en la relevancia de la gravedad del incumplimiento con-
tractual en cuestion, que resulta de por si bastante evidente, como expresivo de una
negligencia del trabajador, de la que pueden derivar —incluso solo potencialmente—
repercusiones negativas para la empresa“.

4 Cassazione, ordenanza nam. 13747/2025, de 22 de mayo.
4 (Cassazione, ordenanza nium.4936,/2025, de 25 de febrero.
4 Cassazione, ordenanza num.3607/2025, de 12 de febrero.
4 Cassazione, ordenanza nam.26770/2024, de 15 de octubre.
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3.10. Sobre el desarrollo de otro trabajo, durante el disfrute
del permiso parental y sobre la relevancia laboral
de comportamientos extralaborales

El 4ltimo bloque temético al que parece interesante hacer referencia esta repre-
sentado por dos cuestiones que se sittian, por asi decirlo, ambas fuera de la presta-
cién de trabajo: el desarrollo de otro trabajo, durante el disfrute del permiso parental
y la relevancia laboral de comportamientos extralaborales.

Con respecto a la primera cuestion, se sefiala que la Cassazione evidencia que
tiene que calificarse como procedente el despido de la persona trabajadora que, du-
rante el disfrute de un permiso parental, realiza otra actividad laboral, vaciando asi
de contenido y de sentido la misma herramienta del permiso en cuestion, cuya ratio
esta en la finalidad de garantizar al hijo el disfrute de la asistencia —tanto material
como afectiva— de los progenitores en los primeros anos de vida. Pues bien, como
se lee en la sentencia, son «la compresion de la iniciativa empresarial en sentido
estricto y el sacrificio impuesto a la colectividad en relaciéon con los costes sociales y
economicos vinculados al disfrute del permiso parental [que] justifican una valora-
cion particularmente rigurosa, desde el punto de vista disciplinario, de la conducta
del trabajador que se haya materializado en una desviacion de los fines propios del
instituto y en una utilizacién del mismo instrumental para la realizacién de finalida-
des totalmente ajenas a él» 4.

Con respecto a la segunda cuestion, es decir, en relacion con la relevancia disci-
plinaria de las conductas extralaborales mantenidas por las personas trabajadoras,
la Cassazione italiana ha recientemente reafirmado un principio de interés, en virtud
del cual, si las conductas en palabra se caracterizan por la gravedad, como es en el
supuesto de violencia y acoso hacia la pareja, puede clasificarse como procedente
el despido correspondiente. M4s en concreto, en el supuesto de hecho con respecto
al cual se ha pronunciado el Tribunal Supremo italiano, la persona trabajadora ha-
bia sido despedida tras una condena penal irrevocable. Pues bien, la Cassazione ha
aclarado que las personas trabajadoras tienen la obligacién, no solo de desarrollar la
prestacion de trabajo, sino también, accesoriamente, de no poner en practica, fuera
del ambito laboral, comportamientos que —también en el marco de relaciones in-
terpersonales o familiares— puedan lesionar los intereses morales y materiales del
empleador.

Asi, en el caso concreto, de la falta de respeto a la dignidad ajena, de las formas
de violencia y opresion fisica y psiquica habituales, deriva por consiguiente la «gius-
ta causa» del despido, que resulta procedente en especial modo cuando las tareas
que tiene que desarrollar el trabajador implican un contacto directo y constante con

47 Cassazione, sentencia nim. 2618/2025, de 4 de febrero.
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el publico y exigen, por tanto, capacidad de autocontrol y respeto hacia las personas
usuarias.

Parece, entonces, especialmente significativo, lo que afirma el Tribunal Supremo
italiano: «secondo un indirizzo consolidato, la condotta illecita extralavorativa é
suscettibile di rilievo disciplinare poiché il lavoratore é tenuto non solo a fornire
la prestazione richiesta ma anche, quale obbligo accessorio, a non porre in essere,
fuori dallambito lavorativo, comportamenti tali da ledere gli interessi morali e
materiali del datore di lavoro o compromettere il rapporto fiduciario con lo stesso:
tali condotte, ove connotate da caratteri di gravita, possono anche determinare
l'irrogazione della sanzione espulsiva» *.

4. CONCLUSIONES

Sacando las conclusiones del estudio hasta aqui desarrollado, pueden sistemati-
zarse algunas breves consideraciones conclusivas, intentando recomponer los frag-
mentos casuisticos en el marco de tendencias jurisprudenciales coherentes.

Y probablemente el caracter mas emblematico que une y «cose» los diferentes
pronunciamientos analizados puede encontrarse en una marcada acentuaciéon del
elemento fiduciario de la relaciéon laboral, con una sustancial ampliaciéon de los es-
pacios de relevancia de las conductas —tanto laborales, como extralaborales— que
pueden repercutir negativamente en la dimension de confianza, que tiene que carac-
terizar la relacion contractual persona trabajadora-empresa.

Como autorizadamente destacado por el «padre» del Derecho del Trabajo ita-
liano, Gino Giugni, «la “confianza” es lo que de la persona del trabajador, indepen-
dientemente de sus capacidades técnicas, se refleja en la relacion laboral, y por tanto
en la relaciéon con el empresario y con el mismo entorno en el que se desarrolla la
actividad» .

Una relacion de confianza, la laboral, que de todas formas no puede olvidarse
que es una relacion asimétrica de poder-subordinacion y, por tanto, de intereses fi-
siologicamente en conflicto.

Esta realidad, evidentemente consustancial a la misma esencia del Derecho del
Trabajo, se proyecta hoy en dia en terrenos nuevos o clasicos, pero «reinterpretados»
en clave contemporanea: piénsese —entre otros— en las cuestiones de articulacion
del tiempo de trabajo y no trabajo (ausencias, permisos, bajas, etc.), en los perime-
tros del derecho de critica a través de redes sociales o sistemas de mensajeria instan-

4 (Cassazione, sentencia nim. 31866,/2024, de 11 de diciembre.

49 Traduccién de GIUGNI, G.: «Verso il tramonto del recesso ad nutum. La disciplina inter-
confederale dei licenziamenti nell'industria», en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1953,
nam. 1, p.247.
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tanea, en las multiples dimensiones de la represalia empresarial, en las posibles im-
plicaciones disciplinarias de las grabaciones audiovisuales en el entorno laboral, del
acceso abusivo a sistema informético por parte del trabajador o del whistleblowing.

Al mismo tiempo, cabe destacar, en retrospectiva, la sefialada centralidad de la
evaluacion judicial de la proporcionalidad entre falta y sancion, mirando al caso y
al contexto concretos, asi como de la tempestividad en el procedimiento discipli-
nario y de la motivacion del despido en la carta de despido, ya que estos elementos
atestiguan inequivocamente la fundamental importancia de la dimension judicial
de aquellos «mecanismos legales capaces de impedir que los individuos sufran una
arbitraria mortificacién de la ciudadania a la que el trabajo confiere, precisamente,
su titulo de legitimacion» *°.

5. RESENA DE LA JURISPRUDENCIA ANALIZADA

Se indican a continuacion las sentencias y ordenanza de la Corte di Cassazione
italiana del Gltimo afio, entre mayo de 2024 y mayo de 2025, que se han seleccionado
y analizado en el marco de la investigacion cuyos resultados se han arriba presentados:

Cassazione, ordenanza nim. 14172/2025, de 27 de mayo.
Cassazione, ordenanza nim. 13747/2025, de 22 de mayo.
Cassazione, sentencia nam. 11985/2025, de 7 de mayo.
Cassazione, ordenanza niim. 11154/2025, de 28 de abril.
Cassazione, sentencia nim. 9544/2025, de 11 de abril.
Cassazione, ordenanza nim. 8857/2025, de 3 de abril.
Cassazione, ordenanza nim. 8154/2025, de 27 de marzo.
Cassazione, sentencia nam. 7848/2025, de 25 de marzo.
Cassazione, ordenanza nim.7826/2025, de 24 de marzo.
Cassazione, ordenanza nim. 6966,/2025, de 16 de marzo.
Cassazione, ordenanza nim. 6345/2025, de 10 de marzo.
Cassazione, sentencia nim. 5936/2025, de 6 de marzo.
Cassazione, ordenanza nim.4936/2025, de 25 de febrero.
Cassazione, ordenanza nim. 3627/2025, de 12 de febrero.
Cassazione, ordenanza nim. 3607/2025, de 12 de febrero.
Cassazione, ordenanza nim. 2806/2025, de 5 de febrero.
Cassazione, sentencia nim. 2618/2025, de 4 de febrero.
Cassazione, ordenanza nim.9081/2025, de 6 de enero.
Cassazione, ordenanza nim. 33531/2024, de 20 de diciembre.
Cassazione, sentencia nam.31866/2024, de 11 de diciembre.

50 RomacnoLL, U.: «Prologo», en BAYLOS GRAU, A. y PEREZ REY, J.: El despido o la violencia
del poder privado, Trotta, Madrid, 2009, pag. 12. V. también ORTEGA LozaNo, P.G.: Il licenzia-
mento disciplinare in Spagna: causali e costi, CEDAM, Padua, 2021.
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Cassazione, ordenanza nim. 30722/2024, de 29 de noviembre.
Cassazione, ordenanza nim. 30613/2024, de 28 de noviembre.
Cassazione, ordenanza nim.26770/2024, de 15 de octubre.
Cassazione, ordenanza nim. 26765/2024, de 15 de octubre.
Cassazione, ordenanza nim. 26446/2024, de 10 de octubre.
Cassazione, ordenanza nim. 36440/2024, de 10 de octubre.
Cassazione, ordenanza nim. 18296,/2024, de 4 de julio.
Cassazione, ordenanza nim. 13764,/2024, de 17 de mayo.
Cassazione, sentencia nam. 12688/2024, de 9 de mayo.
Cassazione, ordenanza nim. 12142/2024, de 6 de mayo.
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RESUMEN: Este comentario analiza la sentencia del Tribunal Supremo nim.736/2025 de
16 de julio de 2025, en la que se unifica la doctrina al respecto de si la cuantia de la indemniza-

1 10.2 edicién Premio Jovenes Laboralistas (2021) FORELAB.
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ci6on legal por despido puede ser superada o incrementada, mejorandola, mas alla de lo previsto
legalmente, con caracter general, para todo despido calificado como improcedente. Se parte de
la peticion por parte de la persona trabajadora de una indemnizacién complementaria a la legal-
mente tasada, con fundamento en el art. 10 del Convenio 158 de la OIT y en el art. 24 de la Carta
Social Europea revisada (CSEr). El Alto Tribunal concluye que los tribunales no pueden otorgar
una indemnizacion adicional a la legalmente tasada para el despido improcedente, pues no cabe
la aplicacién directa del control de convencionalidad por parte de los 6rganos judiciales para
desplazar el art. 56 del ET por el art. 10 del Convenio 158 de la OIT o por el art. 24 de la CSEr.

PALABRAS CLAVE: despido improcedente; indemnizaciéon; Convenio 158 OIT; Carta So-
cial Europea revisada; Tribunal Supremo.

ABSTRACT: This commentary examines Spanish Supreme Court Judgment niim. 736/2025
of 16 July 2025, which unifies the case law on whether the amount of statutory severance com-
pensation for dismissal can be exceeded or increased—thus improving it—beyond the level
generally established by Spanish law for all dismissals deemed unfair. The case stems from
a worker’s claim for an additional compensation over and above the statutory amount, ba-
sed on Article 10 of ILO Convention num. 158 and Article 24 of the Revised European Social
Charter. The Supreme Court held that courts may not award compensation in excess of the
statutory amount for unfair dismissal, since judicial bodies cannot apply the conventionality
control directly in order to displace Article 56 of the Spanish Workers’ Statute with Article 10
of ILO Convention niim. 158 or Article 24 of the Revised European Social Charter.

KEYWORDS: unfair dismissal; compensation; ILO Convention 158; Revised European
Social Charter; Supreme Court.

1. STS NUM. 736/2025 DE 16 DE JULIO DE 2025:
OBJETO DE LA UNIFICACION DE DOCTRINA

La STS ntim. 736/2025 de 16 de julio de 2025 (la «STS de 16 de julio de 2025»
o la «Sentencia») unifica doctrina respecto de una de las cuestiones que mas ha agi-
tado el debate jurisdiccional, también doctrinal, en los Gltimos afios. Podria incluso
afirmarse que también ha zanjado —o no— un debate politico teniendo en cuenta la
relevancia social de la materia resuelta.

El objeto casacional de la Sentencia, como acierta a exponer desde el primer
apartado del fundamento de derecho primero, consiste en «determinar si un traba-
jador despedido improcedentemente tiene derecho a que se fije, junto a la indemni-
zacion tasada por despido disciplinario del art. 56.1 ET, otra indemnizacion adicio-
nal en atencién a las circunstancias que puedan concurrir en su caso concreto, en
aplicacion de los articulos 10 del Convenio 158 OIT y 24 de la Carta Social Europea
revisada». Dicho de otra forma, lo que esté en el centro de la controversia juridica es
«sila indemnizacion legal por despido puede ser superada y mejorada més alla de lo
que el legislador espafiol ha establecido, con caricter general, para todo despido que
se califique de improcedente».
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En el plano teorico, el recurso de casacién para la unificacion de doctrina, segin
establece el art. 219 de la LRJS, tiene por objeto precisamente la «unificaciéon de
doctrina» con ocasién de sentencias de suplicaciéon que fueran contradictorias entre
si o con sentencias del Tribunal Supremo. Es decir, la finalidad esencial es corregir
la disparidad de criterios entre los tribunales garantizando la uniformidad en la ju-
risprudencia.

Cuando se traslada lo anterior a la practica, en ocasiones, el Tribunal Supremo no
consigue, o no pretende, zanjar el debate casacional sometido a su consideracion. Falta
claridad, se omiten cuestiones en el anélisis o se dejan puertas abiertas ante circuns-
tancias ligeramente distintas que pudieran plantearse en otro supuesto. No estamos
en una de esas «ocasiones». La STS de 16 de julio de 2025, bajo la brillante ponencia
de Excmo. Sr. D. Angel Blasco Pellicer, es profunda en su fundamentacion, didactica
en su analisis, ordenada en su exposicién y demoledoramente clara en su conclusion.

Por dltimo, antes de entrar en la materia, debemos senalar que esta Sentencia no
puede entenderse sin su predecesora, la STS nam. 1350/2024 de 19 de diciembre de
2024 (la «STS de 19 de diciembre de 2024 »).

2. CONTRADICCION ENTRE LA SENTENCIA RECURRIDA
Y LA DE CONTRASTE

En los hechos probados de la Sentencia recurrida consta que el trabajador habia
prestado servicios en la empresa durante poco mas de 7 meses cuando es despedido
disciplinariamente por bajo rendimiento. La indemnizacion por despido improce-
dente ascendia, en este caso, a 1506,78 euros. El Juzgado de lo Social nim. 3 de
Barcelona declar6 la improcedencia del despido, condené a la empresa al abono de
la indemnizacién por despido improcedente y a una indemnizacion adicional por
lucro cesante de 5410,36 euros. La STSJ Cataluna de 31 de mayo de 2024 revoca
la sentencia de instancia en cuanto a la indemnizacion adicional, manteniendo los
restantes pronunciamientos.

La sentencia invocada de contraste es la STSJ de Pais Vasco de 23 de abril de
2024 que confirma la sentencia del Juzgado de lo Social Unico de Eibar manteniendo
la declaracion de improcedencia del despido, la condena a una indemnizacién por
despido de 493,49 euros y a una indemnizacién adicional de 30000 euros. Segin
consta en los hechos probados de la sentencia de contraste, el trabajador fue contra-
tado de forma temporal —contrato de interinidad de minimo un afio hasta la provi-
sion de la plaza con un maximo de tres afios— en el marco de una bolsa de trabajo,
siendo despedido de forma verbal un mes y tres dias después del inicio de la relaciéon
laboral. Consta también que antes de iniciar la relacion laboral con el Ayuntamiento,
prestaba servicios en una empresa en virtud de un contrato indefinido con algo mas
de dos anos de antigiiedad cuando dimiti6.
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En ambos casos, el trabajador pretende el abono de una indemnizacién comple-
mentaria a la legalmente tasada para el despido improcedente con objeto de repa-
rar los perjuicios causados por su despido, fundamentando la pretension en ambos
supuestos en la aplicacion del art. 10 del Convenio 158 de la OIT y en el art. 24
de la Carta Social Europea revisada («CSEr»). La sentencia recurrida revoca la de
instancia negando, por tanto, el establecimiento de una indemnizacion adicional a
la tasada legalmente, mientras que la sentencia de contraste si que otorga dicha in-
demnizacion adicional.

No cabe duda de la identidad de fundamentos y pretensiones, como tampoco de
la contradiccion entre los pronunciamientos de los distintos tribunales superiores de
justicia. Sin embargo, méas cuestionable parece la identidad de hechos. La duracion
de la relacion laboral no es la misma o ni parecida, como tampoco el importe indem-
nizatorio. En un caso se trata de un despido disciplinario por bajo rendimiento de un
trabajador indefinido mientras que en el otro el despido es verbal siendo el contrato
temporal. Tampoco los antecedentes son iguales pues en la sentencia de contraste
consta la dimision del trabajador de una relacion laboral indefinida previa a aceptar
la oferta de empleo del Ayuntamiento.

Por diferencias facticas mucho mas ligeras se han inadmitido numerosos recur-
sos de casacidn para la unificacion de doctrina. No en vano, uno de los votos particu-
lares discrepa de la mayoria de la Sala al considerar que no existe contradiccién entre
la sentencia recurrida y la referencial, pero la realidad es que esta discrepancia no
es meramente formal, sino que tiene incidencia indirecta en el fondo de la cuestion.

La Sala justifica la existencia de contradiccion ya que, ademas de la identidad de
fundamentos y pretensiones, concurren similitudes suficientes en las circunstancias
de hecho, tales como: «la escasa duracion de los contratos —en la de contraste un
mes y en la recurrida 7 meses—; la escasa cuantia de la indemnizacién —en la de
contraste de 493,49 euros y en la recurrida de 1 506,78 euros—; y la ausencia de cau-
sa en ambos supuestos». Por otro lado, afirma la Sala la disparidad de circunstancias
«no son directamente relevantes respecto de la cuestiéon casacional planteada». No
estaba vigente la LO 1/2025 por la que se modifica el art. 219 de la LRJS en el mo-
mento de dictarse la sentencia recurrida, pero es evidente que concurre en este caso
un interés casacional objetivo, lo que sin duda ha contribuido a que la Sala apreciase
la existencia de contradiccion.

Esta laxitud del Tribunal Supremo debe entenderse como una declaraciéon de
intenciones no solo por la necesidad de sentar su doctrina en la materia, sino tam-
bién para cerrar por completo el debate jurisdiccional con una doctrina meridia-
namente clara. Dicho de otra forma, la conclusion alcanzada por la Sala sobre si es
posible o no establecer una indemnizaciéon adicional a la tasada legalmente para
el despido improcedente es aplicable con independencia del tipo de contrato, de
los antecedentes sobre los perjuicios adicionales a la propia pérdida del empleo,
del tiempo de prestacion de servicios antes del despido, del importe de la indem-
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nizacion tasada por despido improcedente y del tipo de despido. No caben matices
facticos que puedan alterar la jurisprudencia sentada por esta Sentencia, junto con
la Sentencia de 19 de diciembre de 2024, al menos, mientras permanezca vigente
el marco legal actual.

3. EL ARTICULO 24 DE LA CSER NO ES DIRECTAMENTE
APLICABLE: NO ES POSIBLE ESTABLECER
UNA INDEMNIZACION ADICIONAL A LA LEGALMENTE TASADA

3.1. Laaplicacién del control de convencionalidad
y la prevalencia de la norma internacional

Como contexto necesario para el anélisis de la cuestion planteada en el recur-
so, la Sala reconoce la integracién en el ordenamiento juridico espafiol de los trata-
dos internacionales validamente celebrados, de conformidad con lo establecido en
el art. 96.1 CE y el art. 23.3 de la Ley 25/2014. Es incuestionable, en linea con lo
anterior, que tanto el Convenio 158 de la OIT como la CSEr, una vez ratificados por
Espafla, han pasado a formar parte de nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, con cita en la STC 140/2018, admite la posibilidad de aplicar el con-
trol de convencionalidad como una mera regla de seleccion del derecho aplicable que
corresponde efectuar, en cada caso concreto, a los jueces ordinarios, pudiendo «des-
plazar la aplicaciéon de la norma interna con rango de ley para aplicar de modo prefe-
rente la disposicion contenida en un tratado internacional». Esta mera inaplicaci6on
en el caso concreto no supone un juicio de validez de la norma interna desplazada ni
su expulsion del ordenamiento juridico.

3.2.  No todas disposiciones de los tratados internacionales
son directamente ejecutivas o aplicables
por parte de los érganos judiciales

Sin poner en cuestion la prevalencia de la norma internacional, la Sala recuerda
que hay tratados non self-executing cuya aplicaciéon requiere de desarrollo norma-
tivo interno.

Por tanto, para aplicar el control de convencionalidad, primero es necesario de-
terminar si la norma internacional puede calificarse de directamente ejecutiva o, por
el contrario, no ejecutiva. En este tltimo caso, la norma internacional no podra ser
directamente aplicada por los 6rganos judiciales, sino que exigira la intervenciéon
previa del estado que ha suscrito el tratado mediante el correspondiente desarrollo
normativo interno que exprese la voluntad del legislador nacional.
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La CSEr, cuyo contenido es muy heterogéneo, en un instrumento internacio-
nal que incluye disposiciones de ambos tipos. Es decir, contienen preceptos que
pueden ser directamente aplicables por ser suficientemente precisos y ejecutivos;
y otros programaticos para que los estados adopten las medidas normativas nece-
sarias.

3.3. LaSTS de 19 de diciembre de 2024 relativa
al art. 10 del Convenio 158 de la OIT

Como anticipAbamos al inicio, no es posible entender la STS de 16 de julio de
2025 sin su predecesora, la STS de 19 de diciembre de 2024, cuyos razonamientos y
conclusiones extracta la Sala, en aquel caso, referidas exclusivamente al art. 10 del
Convenio 158 de la OIT puesto que en el supuesto resuelto la CSEr no habia sido
todavia ratificada por Espaia.

La Sala concluy6 que el art. 10 del Convenio 158 de la OIT no es de aplicacion
directa, sino que su aplicacién queda condicionada a lo que la legislacion interna de-
sarrolle, ya que en «las expresiones “indemnizacién adecuada” y “reparacion apro-
piada” no se identifican o especifican en términos o elementos concretos que deban
ser atendidos a la hora de fijar un importe econémico determinado o de otro conte-
nido». Es decir, la legislacién interna es la que debe determinar la «indemnizacion
adecuada» prevista en el art. 10 del Convenio 158 de la OIT, pudiendo disenar el
modelo indemnizatorio con base en diferentes y variados factores.

Ademés de descartar la aplicacion directa del art. 10 del Convenio 158 de la OIT,
afirma la STS de 19 de diciembre de 2024 que el art. 56.1 del ET, en el que se regu-
la la indemnizacién tasada, no esta al margen de la disposicion internacional. Por
el contrario, dentro del desarrollo exigible, el legislador espanol ha establecido una
indemnizacién objetivamente tasada para el despido improcedente que ha venido
ofreciendo seguridad juridica y uniformidad, eximiendo al trabajador de tener que
acreditar los concretos dafios y perjuicios sufridos, sin aspirar en ningan caso a la
restitutio in integrum.

Recuerda también la Sala que el ATC 43/2014 valido el modelo indemnizatorio
previsto en el vigente art. 56.1 del ET confirmando que la férmula legal de indem-
nizacion tasada no se opone al Convenio 158 de la OIT cuyo art. 10 se limita a
disponer el pago de una «indemnizacién adecuada» sin precisar los elementos de
determinacion.

190



Fin ¢definitivo? Al debate sobre la indemnizacién del despido improcedente

3.4. Elart. 24 de la CSEr no es directamente
aplicable para desplazar la norma interna

La redaccion practicamente idéntica del art. 10 del Convenio 158 de la OIT y del
art. 24 dela CSEr en lo que respecta a «una indemnizacién adecuada o a otra repara-
cion apropiada» hacia presagiar una conclusion analoga «por razones de coherencia
juridica». Asi, la Sentencia descarta la aplicacion directa del control de convencio-
nalidad, no pudiendo considerarse el art. 24 de la CSEr una norma directamente
aplicable para desplazar las previsiones de derecho interno contenidas en el art. 56
del ET puesto que la referida disposicion internacional es simplemente «un precepto
programaético que no identifica elementos concretos para fijar un importe econémico
o de otro contenido que permita colmar la patente inconcrecién de su literalidad, o
su extrema vaguedad».

A todas las consideraciones efectuadas en la STS de 19 de diciembre de 2024
en relacion con la falta de concrecion de la expresion «indemnizacion adecuada»,
perfectamente trasladables al art. 24 de la CSEr, se afiaden tres razonamientos adi-
cionales.

Primero, a diferencia del art. 10 del Convenio 158 de la OIT que otorga al tribu-
nal la facultad de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada, el art. 24 de la
CSEr establece un compromiso para las partes —los estados que han ratificado su
contenido, no los tribunales directamente— a reconocer el derecho a una indemni-
zacion adecuada. Segundo, el apartado 4 de la parte II del Anexo de la CSEr establece
que la indemnizacién o cualquier otra reparaciéon apropiada en caso de despido debe
ser fijada por las leyes o reglamentos nacionales, por los convenios colectivos o por
cualquier otro procedimiento adecuado. Se trata, por tanto, de un mandato al legis-
lador, ordinario o convencional, no al juzgador ya que, para ello, habria sido nece-
sario que las consecuencias indemnizatorias del despido sin causa vélida estuvieran
fijadas de modo ejecutivo en la norma internacional. Tercero, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea («TJUE») ha descartado la aplicaciéon directa del principio 7
del denominado pilar europeo de derechos sociales y del art. 30 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, cuyo contenido es similar al de la CSEr
en términos de proteccion frente al despido injustificado «en razon, precisamente,
de la inconcrecién que contienen, resenando que carecen de efectos directos puesto
que son principios que necesitan de desarrollo legal, bien a través del propio derecho
de la Unibn, o bien a través del derecho nacional interno, y no confiere un derecho
subjetivo invocable sin desarrollo legislativo».
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3.5. Elart. 56.1 del ET es el desarrollo legislativo
del art. 24 de la CSEr

Podia haberse limitado la Sala a descartar la posibilidad de aplicacion directa del
art. 24 de la CSEr por su falta de concrecion, pero al igual que hizo en su Sentencia
de 19 de diciembre de 2024, la Sala da un paso mas. El legislador espafiol habria
seguido exactamente el mandato expreso del art. 24 de la CSEr estableciendo, en
los términos que ha considerado oportunos, la «indemnizaci6én adecuada» para el
despido improcedente mediante la formula de caracter tasado prevista en el art. 56
del ET, y con los limites alli configurados.

4. LAS DECISIONES DEL CEDS NO SON VINCULANTES
4.1. Las resoluciones del CEDS para Espaia

Todo lo razonado hasta el fundamento de derecho sexto de la Sentencia podria
considerarse previsible si se tiene en cuenta el precedente de la STS de 19 de diciem-
bre de 2024. Pero la Sala no quiere dejar ningin fleco por lo que entra directamente
a determinar si su conclusiéon queda o no afectada por las resoluciones del Comité
Europeo de Derechos Sociales («CEDS») para Espana.

No limita su razonamiento a la decisién del CEDS ntim. 207/2022 recaida en la
reclamacion colectiva interpuesta por UGT, alegada en el recurso, sino también a la
decision (posterior a la formalizacion del recurso) del CEDS ntim.218/2022 origi-
nada a raiz de la denuncia presentada por CCOO. Para dejar fuera cualquier tipo de
duda, la Sentencia afirma que «la respuesta de la Sala, tanto en cuanto al contenido
e interpretacion del art. 24 CSE revisada, como al alcance y efectos de las decisiones
del CEDS, no resulta afectada por esta Gltima decision; siendo los razonamientos
contenidos en esta sentencia perfectamente aplicables a ambas decisiones».

Sin perjuicio de lo que se expondra a continuacién sobre el caracter vinculante o
no de estas decisiones, a juicio de la Sala, la conclusién del CEDS relativa a que los
limites establecidos en la legislacién espafiola en la indemnizaciéon por despido no
garantizan en todos los casos una compensacion adecuada u otra reparaciéon apro-
piada en los términos exigidos por el art. 24 de la CSEr se construye sobre la base de
«multiples conceptos y expresiones juridicas con un alto grado de indeterminacion
que, precisamente por ello, pueden ser interpretados de forma diversa, de suerte que
podria concluirse, perfectamente, que el sistema espafiol cumple con las exigencias
del CEDS».
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4.2. Larecomendacion del Comité de Ministros a raiz de la decision
del CEDS no permite aplicar el control judicial de convencionalidad

Incluso si se admitiera como valida la conclusion del CEDS en relaciéon con el
incumplimiento por parte del ordenamiento interno espafiol de las exigencias con-
tenidas en la CSEr en materia indemnizatoria, el destinatario principal de las deci-
siones del CEDS es el Comité de Ministros. Organo que, por mayoria de dos tercios,
puede (ni siquiera esta vinculado obligatoriamente por las conclusiones del CEDS)
adoptar una resoluciéon en forma de recomendacion dirigida al estado frente al que
se interpuso la reclamacién colectiva.

En este caso, la decisién del CEDS que resuelve la reclamacién de UGT ha dado
lugar a la recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de fecha
27 de noviembre de 2024 a Espafna para que «contintie con los esfuerzos para ase-
gurar que la cantidad de danos pecuniarios y no pecuniarios otorgados a las victimas
de despido ilicito sin justificacién valida sea disuasoria y desincentivadora para el
empleador, con el fin de garantizar la proteccion de los trabajadores contra tales
despidos ilegales; proceda a revisar y modificar la legislacion relevante, tal como se
establece en el Plan de Politicas Anual 2024, para garantizar que la compensacién
otorgada en los casos de despido ilegal, cualquier escala utilizada para calcularla,
tenga en cuenta el dafio real sufrido por las victimas y las circunstancias individua-
les de su caso». La decision del CEDS relativa a la reclamacién de CC.OO. no se ha
transformado todavia en recomendacion del Comité de Ministros.

Segtn el criterio mayoritario de la Sala, esta recomendacion del Comité de Mi-
nistros fundada en la decisiéon del CEDS no permite constar un desajuste normativo
que habilite la aplicacion del control judicial de convencionalidad. En primer lugar,
la recomendacion del Comité de Ministros es tan etérea e inconcreta que deja un am-
plio margen de discrecionalidad al estado espafiol. En segundo lugar, la valoraci6on
de la recomendaciéon compete en exclusiva a los poderes del estado con capacidad
para establecer normas que den cumplimiento a las citadas recomendaciones. Terce-
ro, la experiencia practica de otros paises como Francia o Italia que recibieron deci-
siones similares del CEDS demuestra que sus 6rganos judiciales internos no les han
otorgado caracter vinculante alguno. Y, en dltimo lugar, reitera la Sala que el tenor
de la CSEr no es «autosuficiente, completo y ejecutivo» para aplicar directamente el
control de convencionalidad desde la funcion jurisdiccional.

4.3. El CEDS no es un érgano jurisdiccional
ni sus resoluciones son vinculantes

Deja claro la Sentencia que el CEDS no tiene naturaleza jurisdiccional puesto que
ni las normas internacionales ni los acuerdos del Consejo de Europa que lo configu-
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ran le otorgan dicho caracter, a diferencia de lo que sucede con el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos («TEDH») o el TJUE. Precisamente por ello, a diferencia de
lo que sucede con las sentencias del TEDH y del TJUE, se ha negado de forma cons-
tante la idoneidad de las resoluciones del CEDS como sentencia referencial a efectos
del recurso de casacion para unificaciéon de doctrina ya que en ningiin caso emanan
de un 6rgano jurisdiccional como exige el art. 219 de la LRJS.

Sus resoluciones no son directamente aplicables ya que carecen de naturaleza
ejecutiva, no pudiendo «vincular, en modo alguno, a esta Sala en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional en la interpretacion y aplicacion de la norma y, en su seno, en
el ejercicio del control de convencionalidad».

5. VOTOS PARTICULARES

La Sentencia cuenta con dos votos particulares de tres magistrados que, en uno u
otro aspecto, discrepan de la ponencia suscrita por una mayoria —muy cualificada—
de la Sala (diez de los trece magistrados). Sin cuestionar, por supuesto, el derecho a
disentir de la posicién mayoritaria y otorgando todo el reconocimiento a la excelente
construccion juridica de los votos particulares, no soy especialmente partidario de
otorgarles una gran relevancia. La doctrina de la Sala es la que consta en la ponencia
mayoritaria y no otra.

El primero de los votos particulares, emitido por el Excmo. Sr. D. Félix Vicente
Az6n Vilas discrepa directamente de la existencia de contradicciéon. Considera, por
tanto, que el recurso no debi6 ser admitido. Sin embargo, esta discrepancia no es
meramente formal para mantener la uniformidad de la Sala en cuanto a la exigencia
de identidad de hechos, fundamentos y pretensiones, sino que tiene una base juri-
dica mas profunda. Segtn el criterio de este magistrado, la concurrencia de unas
circunstancias facticas especificas —como las de la sentencia referencial—, que no
concurren en la sentencia recurrida, si que permitirian otorgar una indemnizacién
adicional a la tasada para el despido improcedente para compensar el dafio causado
por decisiones empresariales superior a la mera pérdida del empleo. Este voto parti-
cular considera que nada impide, en esos supuestos excepcionales, la reclamacion de
una indemnizacion por la via del art. 1101 y siguientes del CC acumulada a la accién
de despido en el mismo proceso.

El segundo voto particular, suscrito por el Excma. Sra. Diia. Isabel Olmos Parés y
por el Excmo. Sr. D. Rafael Antonio Lopez Parada si cuestiona parcialmente la argu-
mentacion juridica de la ponencia mayoritaria y la conclusion alcanzada por la Sala.
Coincide con la posicion mayoritaria en el caracter no vinculante de forma directa
para los 6rganos judiciales espafoles de las decisiones del CEDS afiadiendo dos nue-
vos motivos juridicos para reforzar este criterio: a) la CSEry el protocolo adicional de
reclamaciones colectivas tiene su base juridica en el art. 94.1 CE, no en su art. 93, por
lo que las decisiones que emanan de sus drganos producen obligaciones exclusiva-
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mente para los estados en cuanto sujetos de Derecho Internacional, pero no pueden
dictar resoluciones con efecto directo; y b) atribuir eficacia directa a las decisiones
del CEDS seria contrario al principio de primacia del Derecho de la Union Europea de
acuerdo con el art. 344 del TFUE y la doctrina del TJUE que lo interpreta.

Por el contrario, este segundo voto particular discrepa de la sentencia mayoritaria
en cuanto al caracter de norma directamente aplicable del art. 24 de la CSEr. Considera
aplicable directamente dicho precepto mediante el control judicial de convencionali-
dad y defiende que la doctrina consolidada del CEDS —si bien no es vinculante— debe
servir para interpretar correctamente el precepto en el sentido de que en supuestos en
los que la indemnizacion tasada no permita una compensacion integra de los dafos
producidos por un despido ilegal, debe reconocerse una indemnizacion adicional.

6. FIN AL DEBATE JURISDICCIONAL
¢TAMBIEN AL POLITICO-LEGISLATIVO?

La STS de 16 de julio de 2025, junto con la STS de 19 de diciembre de 2024,
dictadas en unificacion de doctrina, deberian cerrar por completo el debate jurisdic-
cional. En el contexto normativo vigente, no cabe la aplicacion directa del control de
convencionalidad por parte de los érganos judiciales para desplazar el art. 56 del ET
por el art. 10 del Convenio 158 de la OIT o por el art. 24 de la CSEr. Por tanto, los
tribunales no pueden otorgar una indemnizacién adicional a la legalmente tasada
para el despido improcedente.

Como anticipAbamos el inicio, se trata de una Sentencia cuyo criterio se podra
compartir o no, pero que no deja fisuras o elementos abiertos a la interpretacion.
Tanto el razonamiento como, especialmente, la conclusion es contundente. A pesar
de ello, con los tiempos que corren en los que se cuestionan sin pudor las decisiones
judiciales, incluso las dictadas por el Tribunal Supremo, no es descartable que en
pocos meses nos despertemos con alguna noticia de titular atractivo con motivo de
que algin juzgado de lo social haya condenado a una empresa a una indemnizacion
complementaria a la tasada para el despido improcedente. Tampoco es impensable
que estos pronunciamientos beban del razonamiento juridico de los votos particula-
res de la STS de 16 de julio de 2025 para sustentar su decision.

En el plano doctrinal, ha habido en los dltimos afios una intensa batalla entre
quienes defendian fervientemente la aplicacion directa del control de convenciona-
lidad por el desajuste entre el art. 56 del ET y el art. 24 de la CSEr, especialmente
tras la publicacién de las decisiones del CEDS frente a las reclamaciones de UGT y
CC.00.2; y quienes siempre han abogado por el caracter no vinculante de las deci-

2 MoLINA NAVARRETE, C.: «La lucha por el derecho a una indemnizacién adecuada de des-
pido y la Constituciéon Social de Europa: “Alea jacta est”», en Revista de Trabajo y Seguridad
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siones del CEDS y la validez de la indemnizacién tasada prevista en la norma interna
ante el caracter genérico e inconcreto de la expresion «indemnizacion adecuada»
utilizada por la CSEr y el Convenio 158 de la OIT. Merece especial mencion, entre
estos ultimos, el Prof. Dr. Jestus Lahera Forteza quien lleva defendiendo de forma
incansable, y con una precision juridica admirable, durante varios afios todos los
razonamientos, consideraciones y conclusiones ahora plasmados en la STS de 16 de
julio de 2025. Sirva como ejemplo de lo anterior un articulo suyo escrito en marzo
y publicado en julio de 2025 que perfectamente podria haber sido elaborado des-
pués de la sentencia pues coincide en todos los razonamientos y consideraciones
del Tribunal Supremo en su reciente Sentencia®. Como es logico, el debate doctrinal
seguird, si cabe més intenso que hasta ahora, lo cual podria decirse que es incluso
sano pues la inquietud intelectual y juridica de estos reputados autores no se puede
—ni se debe— frenar*.

Por tultimo, tampoco es previsible que esta Sentencia agote la discusion politica
sobre el régimen indemnizatorio del despido improcedente. El acuerdo de gobierno
entre PSOE y SUMAR firmado en octubre de 2023, recogia la intencion de «estable-
cer garantias para las personas trabajadoras frente al despido, dando cumplimiento
ala Carta Social Europea y reforzando la causalidad en los supuestos de extincion de
la relacion laboral». Intencion que ha tenido su reflejo tanto el Plan Anual Normati-
vo aprobado por el Gobierno para 2024 como para 2025 marcando como objetivo la
modificacion del Estatuto de los Trabajadoras mediante la que se pretende estable-
cer garantias para las personas trabajadoras frente al despido, dando cumplimiento
a la Carta Social Europea. Sin embargo, nada de esto se ha llevado a cabo quizés por
la falta de apoyos parlamentarios del Gobierno para acometer una reforma legislati-
va de este calado.

No podemos ignorar, por otro lado, el elefante en la habitacion. La decision del
CEDS frente a la reclamaciéon de UGT ya se ha transformado (al igual que sucedera
con la decision del CEDS frente a la reclamacion de CC.00.) en una recomendacion
del Comité de Ministros a Espafia para ajustar la normativa en materia de indemni-
zacién por despido improcedente a la CSEr. De hecho, la STS de 16 de julio de 2025

Social. CEF, abril 2024; BLAsco JOVER, C.: «La adecuacion del derecho de opcion en caso de des-
pido improcedente a las normas supranacionales y constitucionales: apuntes para una reforma»,
en Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 466, pp. 23-50; BAYLOS GRAU, A.: «Despido
injustificado e indemnizacién: marco regulador deficiente y reforma necesaria», en Revista de
Derecho Social, nim.93, 2021.

3 LAHERA FORTEZA, J.: «Las indemnizaciones del despido en cuestion», en Labos. Revista de
Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 6, nim. 2, 2025.

4 MoLINA NAVARRETE, C.: «No, no esté escrita la altima palabra jurisdiccional sobre la in-
demnizacién adecuada por despido arbitrario», en https://www.laboral-social.com/despido-
arbitrario-indemnizacion-adecuada. CEF, julio 2025.

5 PSOE-SUMAR: «Espafia Avanza. Una nueva coalicion de gobierno progresista». Octubre
de 2023.
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podria interpretarse incluso como una llamada de atencién al legislador, pues es a
quien compete adoptar las medidas normativas necesarias para dar cumplimiento a
la recomendacion del Comité de Ministros.

En definitiva, queda resuelto —por ahora— el debate jurisdiccional, pero no el
doctrinal ni tampoco el politico-social. Corresponder ahora al legislador encontrar
una formula indemnizatoria que se ajuste a la CSEr, segiin la interpretacion dada por
el CEDS, sin socavar la seguridad juridica que ofrece para todas las partes el sistema
actual de indemnizacion tasada por despido improcedente.
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RESUMEN: Este estudio analiza la Sentencia de la Audiencia Nacional nim.78/2025, de 3
de junio, que valida el criterio empresarial de cilculo proporcional del bonus anual en los casos
de incapacidad temporal prolongada. La resolucién confirma que dicho ajuste no constituye
una modificacién sustancial ni una discriminacién por razéon de salud, siempre que se base
en parametros objetivos y conocidos por la plantilla. El estudio aborda también la evoluciéon
doctrinal en materia de incentivos no convencionales, el principio de igualdad en relacion con
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la enfermedad y el valor de la proporcionalidad como criterio juridico en los sistemas de retri-
bucioén variable.

PALABRAS CLAVE: bonus; retribucion variable; incapacidad temporal; proporcionalidad;
igualdad de trato; discriminacion por razon de salud.

ABSTRACT: This study analyzes the Judgment num.78/2025 of the Spanish National
Court, which upholds the lawfulness of prorated bonus calculation in cases of extended sick
leave. The decision finds that such adjustments do not amount to unlawful changes to wor-
king conditions or discrimination on grounds of health, provided they rely on objective and
previously disclosed parameters. The study also reviews case law on non-collective incentive
schemes, the principle of equality concerning illness, and the use of proportionality as a valid
legal criterion for variable remuneration systems.

KEYWORDS: bonus; variable remuneration; sick leave; proportionality; equal treatment;
health-based discrimination.

En los tltimos afios, la retribuciéon variable —especialmente aquella vinculada a
objetivos— se ha convertido en un foco creciente de litigiosidad laboral. La expan-
sién de planes de incentivos en las empresas, tanto convencionales como extra-con-
vencionales, ha planteado maltiples conflictos sobre su exigibilidad y compatibilidad
con el principio de igualdad. Esta tension se ha visto agravada tras la aprobaciéon de
la Ley 15/2022, de igualdad de trato y no discriminacion, y por la jurisprudencia
reciente del Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional, que han delimitado los mar-
genes de licitud de clausulas que reducen el bonus ante ausencias justificadas, como
laincapacidad temporal. En este contexto, la Sentencia 78/2025 de la Audiencia Na-
cional se inscribe en una linea interpretativa cada vez mas relevante, al pronunciarse
sobre la legalidad de un plan de bonus anual condicionado a la efectiva prestacion de
servicios y su compatibilidad con el marco constitucional y laboral.

1. HECHOS

La Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional nim.78/2025, de
3 de junio, resuelve el conflicto colectivo promovido por el Sindicato de Empleados
de Caixabank, S.A. frente a la entidad Caixabank, S.A., con adhesion de los sindi-
catos UGT, CCOO, ACCAM, FEC, CSIF, SIB, STOP y UOB. El litigio tiene por objeto
determinar la legalidad del criterio empresarial aplicado en el calculo del bonus co-
rrespondiente al ejercicio 2024, concretamente en relacion con la minoraciéon pro-
porcional del incentivo en supuestos de incapacidad temporal (IT) superior a 90 dias
naturales durante el afio.

1. El conflicto colectivo afecta a todas las personas trabajadoras de Caixabank,
S.A. incluidas en el Plan Comercial Banca Retail, cuyas bases fueron publicadas el 5
de enero de 2024.
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2. Con anterioridad, mediante acuerdo alcanzado en sede judicial el 22 de mar-
zo de 2023, en el procedimiento de conflicto colectivo niim.28/2023, la empresa y la
mayoria sindical pactaron las reglas generales de funcionamiento de los incentivos
comerciales. Entre otros compromisos, la empresa se obligaba a:

— Publicar las bases de los incentivos con anterioridad al 31 de marzo del afio
correspondiente.

— No introducir modificaciones durante el periodo de devengo que supusieran
un perjuicio para los trabajadores, salvo circunstancias sobrevenidas ajenas
a la voluntad empresarial.

3. En cumplimiento de dicho acuerdo, el 5 de enero de 2024, la empresa publi-
c6 las Bases del Programa de Bonus 2024, acompanadas de una Circular informativa
sobre las métricas aplicables. Las bases recogian, en términos generales, que la sus-
pensidn del contrato de trabajo antes del cierre del ejercicio implicaria la pérdida de
los derechos derivados del Plan, si bien no contenian una mencién expresa a la IT
prolongada.

4. No obstante, en la aplicacion informética habilitada por la empresa para el
seguimiento del nivel de cumplimiento de objetivos, se informaba de que, en caso
de suspension del contrato por IT superior a 90 dias, el bonus se calcularia propor-
cionalmente al tiempo efectivo trabajado, excluyéndose dicho periodo de la base de
calculo.

5. Laparte demandante denuncié que dicho criterio suponia una modificaciéon
sustancial posterior al cierre del ejercicio 2024 y que constituia una discriminacion
directa por razon de salud, contraria a la Ley 15/2022, de igualdad de trato y no
discriminacion.

6. Por el contrario, la empresa defendi6 la validez de su actuacién, alegando
que el bonus se calculaba de acuerdo con criterios previamente comunicados y que el
tratamiento de los periodos de IT respondia a lo previsto en el art. 45.2 del Estatuto
de los Trabajadores, en cuanto a la suspension de la obligacion reciproca de trabajar
y remunerar.

7. Durante la vista, se fij6 como tinico hecho controvertido el criterio aplicado
por la empresa para minorar el bonus en casos de IT prolongada.

8. Los autos quedaron conclusos para sentencia, dictindose resolucion el 3 de
junio de 2025, con desestimacion integra de la demanda.

2. RESOLUCION JURIDICA

La Sentencia desestima la demanda formulada por el Sindicato de Empleados de
Caixabank, S. A., al considerar conforme a derecho el criterio empresarial de calculo
proporcional del bonus anual en supuestos de incapacidad temporal (IT) superior a
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90 dias, sin que ello constituya una modificacion sustancial de condiciones ya deven-
gadas ni una vulneracion del principio de igualdad por razén de salud.

La resolucion desarrolla su argumentacion juridica en torno a cuatro ejes fun-
damentales:

2.1. Limites del poder empresarial
sobre incentivos extra-convenio

La Sala parte de una premisa: el bonus controvertido no tiene origen convencio-
nal, sino que se trata de un plan de incentivos aprobado unilateralmente por la em-
presa. En consecuencia, no resulta aplicable la doctrina del Tribunal Supremo que
prohibe introducir restricciones no previstas en el convenio colectivo en relacién con
el cobro de incentivos (STS de 25 de enero de 2023, rec. 4265/2019).

El tribunal recuerda que el contenido y exigibilidad del bonus debe ceiiirse a lo
dispuesto en el propio plan empresarial, sin que pueda reclamarse una equivalencia
con la regulacion de conceptos salariales convencionales. Desde esta perspectiva, la
Sala se remite a la autonomia de la voluntad empresarial en materia de retribuciéon
variable extra-convenio, cuyo disefio, condiciones y parametros de calculo no estan
sometidos a negociacion colectiva salvo que exista norma que asi lo imponga o se
trate de materia de regulacion obligatoria (art. 26.3 ET).

2.2. Determinacion del devengo
y momento de exigibilidad del bonus

Uno de los puntos centrales del debate juridico radicaba en determinar si los
trabajadores tenian ya devengado integramente el bonus a 31 de diciembre de 2024,
de modo que cualquier ajuste posterior por razén de IT supondria una modificacién
ex post facto.

La Sala rechaza esta tesis, al entender que el devengo del bonus no opera de
forma automatica por la sola finalizacién del ejercicio, sino que se vincula al cumpli-
miento de determinados parametros de rendimiento y presencia efectiva, conocidos
y aplicables desde el inicio del periodo de referencia.

El tribunal constata que, conforme a la documentaciéon aportada, la aplicacion
interna de la empresa —a disposicion de los trabajadores— ya advertia desde antes
del cierre del ejercicio que en caso de IT superior a 90 dias el incentivo se calcularia
proporcionalmente, excluyendo dichos periodos. Por tanto, no existi6 una modifica-
cién sobrevenida ni una reduccion unilateral, sino la aplicacion de las reglas internas
establecidas previamente, de acuerdo con el plan publicado el 5 de enero de 2024 y
la Circular explicativa del mismo.
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En este punto, la Sala también distingue expresamente entre el acuerdo marco
alcanzado en 2023 y el contenido del Plan de Bonus de 2024, subrayando que el
primero no prohibia ajustes proporcionados en funciéon del tiempo efectivamente
trabajado, siempre que fueran conocidos y no alterasen de forma sobrevenida las
condiciones inicialmente fijadas.

2.3. Legalidad del criterio de proporcionalidad
ante suspension del contrato por IT

Superada la cuestion relativa al momento del devengo, la Sala examina si la prac-
tica empresarial de excluir del computo del bonus los dias de suspensién contractual
por IT superior a 90 dias naturales resulta conforme con el ordenamiento juridico.

La Audiencia Nacional considera ajustado a derecho este criterio, al apoyarse en
lo previsto en el art. 45.2 del Estatuto de los Trabajadores, segtn el cual la suspen-
sion del contrato exonera a ambas partes de sus obligaciones reciprocas, incluida la
obligacion empresarial de remunerar. Durante ese periodo, el trabajador no presta
servicios, y el empleador no retribuye.

La sentencia invoca jurisprudencia previa de la propia Sala (SAN de 16 de sep-
tiembre de 2024, proc. 199/2024), en la que se valid6 la exclusion proporcional del
incentivo en casos de IT prolongada, por tratarse de parametros de calculo ligados al
rendimiento efectivo y no a una retribucion garantizada o consolidada.

Asimismo, se cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2025,
rec. 99/2024, que admite la licitud de la no generacion de conceptos variables duran-
te la suspension contractual, siempre que no se imponga una penalizacion anadida
respecto del tratamiento que se hubiera dado en caso de servicios efectivos.

De este modo, la Sala distingue entre:

— Las situaciones suspensivas justificadas que no deben penalizarse despro-
porcionadamente (como maternidad, paternidad o reduccién por cuidado).

— Y aquellas en las que el vinculo entre presencia y cumplimiento de objetivos
justifica una reduccion proporcional, sin constituir castigo ni merma adicional a la
que derivaria naturalmente de la suspension.

2.4. Inexistencia de discriminacién
por razon de salud o enfermedad

Por dltimo, el tribunal aborda la alegacion principal del sindicato demandante:

la supuesta discriminacién directa por razon de salud, contraria a la Ley 15/2022, de
igualdad de trato y no discriminacion.
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La Audiencia Nacional rechaza esta alegacion, al considerar que no existe tra-
tamiento discriminatorio por razén de la enfermedad, sino un ajuste justificado y
proporcionado al tiempo de prestacion de servicios. La empresa no impone penaliza-
ciones anadidas a quienes han estado en situacion de IT prolongada, sino que aplica
un computo proporcional al tiempo efectivamente trabajado, como sucede con cual-
quier otra causa de suspension contractual.

La Sala subraya que no toda diferencia de trato constituye discriminaciéon y que
la aplicacion del principio de igualdad exige valorar si la medida controvertida ca-
rece de justificaciéon objetiva o resulta desproporcionada. En este caso, el criterio
de proporcionalidad se fundamenta en el vinculo entre la percepcion del bonus y la
actividad desplegada durante el ano, de forma que quienes han permanecido més de
90 dias sin prestar servicios no alcanzan el mismo nivel de vinculacién al logro de
objetivos que el resto de la plantilla.

3. COMENTARIO

3.1. Naturaleza juridica del bonus y consecuencias practicas
de su caracter no convencional

Antes de abordar la doctrina jurisprudencial aplicable, conviene delimitar tres
conceptos juridicos que, aunque relacionados, tienen consecuencias distintas en
términos de exigibilidad y modificacion: a) el bonus convencional, entendido como
aquel incentivo regulado expresamente en el convenio colectivo o en acuerdos colec-
tivos con fuerza vinculante; b) el bonus unilateral o extra-convencional, establecido
por decision empresarial dentro del marco del poder de direccion, sin intervencion
de la representacion legal de los trabajadores; y c¢) la retribucion consolidada, que
nace por via de la condicion més beneficiosa o por uso reiterado y puede devenir
exigible como derecho individual. Estas categorias determinan no solo el régimen ju-
ridico aplicable al incentivo, sino también sus limites de modificacion y las garantias
asociadas al principio de igualdad y no discriminacion.

La jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo (TS) ha destacado la impor-
tancia de la fuente del bonus. En la STS de 25 de enero de 2023 (rec. 4265/2019)
—caso en el que el incentivo estaba contemplado en el convenio colectivo, pero fue
desarrollado mediante decisién empresarial—, el Sala subrayé que la empresa no
puede alterar unilateralmente las condiciones de devengo del incentivo en perjuicio
de los trabajadores si el convenio no lo prevé.

En la practica, la distincién entre bonus convencional y no convencional tiene
importantes consecuencias. Un bonus pactado colectivamente suele vincularse a
objetivos globales de empresa o productividad y beneficia a toda la plantilla si se al-
canzan ciertas metas. En estos casos, excluir a quienes estuvieron de baja médica de
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la participacion en el reparto puede suponer privarles de una remuneraciéon que, en
cierto modo, ya ayudaron a generar antes de la baja o con su pertenencia al colectivo.
El TS asi lo reconoci6 en su Sentencia 68/2023, de 25 de enero de 2024: si todos los
trabajadores contribuyen a los objetivos generales, también deben participar en el
bonus aquellos cuya relacion laboral estuvo suspendida temporalmente por enfer-
medad, maxime cuando fueron tenidos en cuenta para fijar el nivel de productividad
global. Al contrario, en incentivos puramente individuales y ligados al desempefio
personal, la ausencia prolongada por IT incide directamente en la falta de prestacion
de trabajo efectivo, lo cual plantea la cuestion de si resulta legitimo ajustar propor-
cionalmente el bonus al tiempo realmente trabajado.

La AN, en su sentencia 106/2024, de 16 de septiembre, sefialé precisamente
este criterio: al tratarse de una prima de objetivos individual configurada conven-
cionalmente, con exigencia de un minimo de tiempo de servicio (3 meses) y calculo
proporcional, consider6 justificado no computar como trabajo efectivo las ausencias
por IT comunes de més de 30 dias.

Este contraste evidencia que el caracter no convencional o la configuraciéon del
bonus afectan a su tratamiento juridico. Cuando no existe una clausula convencio-
nal que disponga expresamente las consecuencias de la IT sobre el bonus, cualquier
decision empresarial al respecto debera superar un anélisis de cumplimiento del
principio de igualdad y no discriminacién por razén de salud. En suma, incluso tra-
tandose de un bonus unilateral, el incentivo no queda al margen del ordenamiento:
constituye salario a todos los efectos y esta protegido tanto por las reglas generales
del contra como por las disposiciones imperativas del Estatuto de los Trabajadores y
por la proteccion de los derechos fundamentales.

3.2.  Principio de igualdad y sus limites

El principio de igualdad y no discriminacién opera como limite en la adopcion
de medidas empresariales, incluyendo las politicas retributivas. Desde un punto de
vista técnico-juridico, conviene distinguir entre la igualdad general del art. 14 CE
(clausula de igualdad ante la ley) y la vertiente especifica de no discriminacion por
motivos concretos. La Constitucion Espafiola prohibe en su art. 14 cualquier discri-
minacién por razon de circunstancias personales o sociales, categoria abierta que,
segin consolidada jurisprudencia constitucional, permite incluir situaciones no ex-
plicitamente listadas cuando concurran tratos discriminatorios carentes de justifica-
cién objetiva y razonable. Asi, lo ha declarado el Tribunal Constitucional en reitera-
das ocasiones, senalando como en la STC 200/2001, de 4 de octubre, en referencia a
la STC 75/1983, de 3 de agosto, que: «La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin
embargo, en la clausula general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino
que a continuacion el precepto constitucional se refiere a la prohibicion de una serie
de motivos o razones concretos de discriminacion. Esta referencia expresa a tales
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motivos o razones de discriminacion no implica el establecimiento de una lista ce-
rrada de supuestos de discriminacion (STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero si re-
presenta una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy
arraigadas y que han situado, tanto por la acciéon de los poderes publicos como por la
practica social, a sectores de la poblacién en posiciones, no sélo desventajosas, sino
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987,
de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio,
FJ 2)».

Tradicionalmente, la enfermedad o estado de salud no figuraba de forma expresa
como causa protegida, ni en el Estatuto de los Trabajadores (art. 17 ET) ni en las di-
rectivas europeas de igualdad (la Directiva 2000/78/CE cubre la discapacidad pero
no la enfermedad comun). Ello llevo a que la jurisprudencia, nacional y comunitaria,
solo considerase discriminatorio el trato al trabajador enfermo en supuestos muy
especificos: por ejemplo, enfermedades estigmatizantes (como el VIH, asimiladas a
discapacidad por el componente social) o situaciones de incapacidad de larga dura-
cion equiparables a una discapacidad a efectos de la tutela antidiscriminatoria. En
términos generales, mientras la enfermedad fuera temporal y curable, no se consi-
deraba un factor protegido .

Esto cambi6 de forma sustancial con la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, cuyo art. 2.1 incluyé expresamente
la «enfermedad o condicién de salud» entre las causas de discriminacién y preciso
en su art. 2.3 que «la enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas
de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma...». Dicha ley ha
redefinido los limites de lo razonablemente tolerable en las diferenciaciones basadas
en la salud del trabajador.

Bajo esta nueva situacion, cualquier politica empresarial que suponga una des-
ventaja para el trabajador por el hecho de enfermar debe ser analizada. La linea entre
una diferenciacion legitima y una discriminacion prohibida radica en la existencia de
una justificacion objetiva y proporcional ajena al motivo protegido.

En el contexto de los incentivos, cabria argumentar que premiar la asistencia
perfecta o el mayor rendimiento efectivo no persigue castigar la enfermedad, sino
recompensar la prestacion continuada de trabajo. Sin embargo, tras la Ley 15/2022,
dicha argumentacién enfrenta limitaciones: el propio legislador ha dejado claro que
la salud del trabajador no puede ser utilizada siquiera indirectamente como crite-
rio de exclusion en condiciones de trabajo (art. 9.1 de la Ley 15/2022, que prohibe
establecer limitaciones en la retribucion o en la suspension del contrato basadas en
causas discriminatorias, entre ellas la enfermedad). En otras palabras, la enferme-

! GOorDO GONZALEZ, L.: «Enfermedad y discriminacion tras la Ley 15/2022, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién», en LABOR Revista de Derecho del Trabajo y Protec-
cién Social, ntim. 4, 2023, pp.103-121.
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dad del empleado deviene un factor neutro a efectos juridicos: no puede suponer una
pérdida de derechos salvo por exigencias intrinsecas al tratamiento médico, a las
limitaciones funcionales objetivas que imposibiliten la prestacion o a razones impe-
riosas de salud publica. En el ambito retributivo, esto supone que las ausencias por
IT han de asimilarse, en principio, a tiempo de trabajo a efectos de no mermar los
derechos econoémicos.

EI TS, en su reciente sentencia de 20 de enero de 2025 (rec. 99/2024), ha apli-
cado esta lectura garantista del principio de igualdad. Si bien formalmente revoc6 la
nulidad declarada por la AN de una clausula de incentivo contra el absentismo, sus-
tancialmente confirmé que penalizar las ausencias por enfermedad o por ejercicio de
derechos de conciliacion es contrario a derecho por discriminatorio. La Sala IV hizo
expresa referencia a los arts. 2.3y 9.1 de la Ley 15/2022, subrayando que computar
las bajas por enfermedad para reducir el incentivo vulnera la prohibicion de discri-
minar por razon de salud. De igual modo, recordé que tampoco pueden computarse
negativamente las ausencias vinculadas a la maternidad o a permisos de cuidado,
por su posible impacto de discriminacion indirecta por razon de sexo o incluso dis-
criminacién por asociacion. La resolucion del TS supone una interpretacion estricta
del principio de igualdad: admite que existan incentivos para reducir el absentismo,
pero exige eliminar todo elemento potencialmente discriminatorio, de forma que
solo computen las ausencias no justificadas.

Asi, la igualdad se concibe no como la prohibicién absoluta de cualquier dife-
renciacion, sino como la prohibicion de diferenciaciones basadas en determinados
factores (enfermedad, sexo, maternidad, etc.) y que no superen un test de razona-
bilidad. Las diferencias de trato admisibles han de fundarse en criterios objetivos y
demostrar proporcionalidad.

3.3.  Validez de las politicas retributivas basadas
en el rendimiento efectivo (especial referencia a la IT)

El fundamento juridico del fallo de la AN considera que la retribucion variable
discutida, configurada unilateralmente por la empresa, no constituye un derecho sa-
larial consolidado ni indisponible, sino un incentivo condicionado al cumplimiento
de determinados objetivos —vinculados, aunque no de forma puramente individual,
al rendimiento y resultados de la oficina—. En este contexto, el tribunal considera
licito que, durante periodos de suspension contractual prolongada por incapacidad
temporal (méas de 90 dias), no se devengue la totalidad del bonus, sino iinicamente
la parte proporcional al tiempo efectivamente trabajado, al amparo del art. 45.2 del
Estatuto de los Trabajadores.

Este razonamiento se alinea con la doctrina previa de la AN y cumple con lo
sefialado en la STS de 20 de enero de 2025 (rec. 99/2024), al no suponer, la apli-
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cacion del criterio empresarial, una penalizacién o merma de las retribuciones que
habria obtenido de haber estado prestando servicios, ni una exclusiéon generalizada
del derecho al bonus por causa de enfermedad, sino una adaptaciéon razonable del
incentivo.

Este criterio se diferencia claramente de otros supuestos en los que el Tribunal
Supremo ha declarado nulas determinadas clausulas de «asistencia perfecta», al con-
siderar que penalizaban indebidamente ausencias justificadas, incluyendo bajas por
maternidad, paternidad o permisos sindicales (v. gr., STS de 10 de enero de 2017,
rec. 72/2016; y STS de 23 de septiembre de 2020, rec. 793/2020). En esos casos, el
elemento invalidante no era la proporcionalidad, sino la exclusién automética del
incentivo por el solo hecho de haber ejercitado un derecho legalmente protegido. En
cambio, en el caso que aqui se analiza, el Plan de Bonus 2024 no es colectivo en sen-
tido estricto, ni su aplicacion depende exclusivamente de resultados globales, sino
que incorpora elementos ligados al rendimiento de oficina y actividad comercial, lo
que justifica la valoracion diferenciada del tiempo de prestacion efectiva de servicios.

También resulta ilustrativa la SAN 106/2024, que validé un sistema en el que
el convenio colectivo preveia una proporcionalidad condicionada a haber trabajado
al menos tres meses, excluyendo del calculo tinicamente las bajas por IT comunes
superiores a 30 dias. En ese supuesto, la Audiencia Nacional también consider6 que
la proporcionalidad era licita siempre que respondiera a un disefio objetivo, no dis-
criminatorio, y conocido previamente por la plantilla.

Asimismo, cabe senalar que la Ley 15/2022, de igualdad de trato y no discri-
minacién, en su art. 10, extiende la obligacion de respeto a la igualdad también a la
negociacion colectiva y a las decisiones empresariales en materia retributiva, por lo
que los sistemas de bonus deben configurarse de forma que no introduzcan sesgos
indirectos contra colectivos protegidos. Ahora bien, dicha norma no prohibe toda
diferenciacion, sino iinicamente aquellas que carezcan de justificacion objetiva y ra-
zonable, como ha recordado el Tribunal Constitucional en miltiples ocasiones (por
todas, STC 200/2001 o STC 191/2020).

Esto lleva a considerar que la SAN 78/2025 se ajusta al principio de proporcio-
nalidad: trata de forma equivalente a quienes se encuentran en situacion similar (IT
superior a 90 dias) y lo hace sobre una base que guarda coherencia con la finalidad
del incentivo (desempeno durante el ejercicio). Por tanto, no supone una exclusiéon
retributiva por enfermedad en sentido estricto, sino una modulacion técnica del de-
vengo del bonus conforme al tiempo de trabajo realmente prestado.

3.4. Conclusion: valor del precedente

La Sentencia de la Audiencia Nacional nam.78/2025, de 3 de junio, representa
un nuevo hito en la evolucién jurisprudencial sobre incentivos y situaciones de sus-
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pension del contrato, en particular la IT de larga duraciéon. Su aportacién mas signi-
ficativa reside en normalizar, desde la legalidad ordinaria, el uso de la proporciona-
lidad como criterio ajustado a Derecho, siempre que esté objetivamente justificado,
se aplique con neutralidad y no implique una merma desproporcionada ni encubra
una discriminacion indirecta por razén de salud.

Lejos de tratarse de una decision aislada, esta se alinea con la SAN 106/2024,
donde reconoci6 la licitud de aplicar una proporcionalidad en la retribucion varia-
ble en funcion del tiempo efectivamente trabajado, incluso durante periodos de IT,
siempre que no se produjera una penalizacion superior a la que el trabajador hubiera
experimentado de haber estado en activo.

Uno de los aportes més relevantes del fallo es la consagracion del principio de
proporcionalidad como criterio. En lugar de adoptar un enfoque radical (devengo
o no devengo del bonus), la Audiencia Nacional valida un modelo mas flexible: el
bonus puede devengarse proporcionalmente al tiempo de trabajo efectivo, siempre
que no se trate de situaciones protegidas por normas superiores (como maternidad,
paternidad o permisos legales).

Este enfoque refuerza la seguridad juridica y ofrece a las empresas una guia para
disefiar planes de incentivos acordes con el principio de igualdad. La proporciona-
lidad no solo es legitima, sino recomendable como técnica preventiva, en la medida
en que reduce el riesgo de que los sistemas retributivos sean declarados nulos por
generar efectos adversos para colectivos protegidos. Asi lo viene sefialando también
el Tribunal Constitucional desde antiguo, al recordar que la diferenciaciéon sélo es
licita si responde a una causa objetiva, es adecuada al fin perseguido y resulta pro-
porcionada en sentido estricto (STC 200/2001 o STC 191/2020).

Ademés, desde el plano normativo, la Ley 15/2022, de igualdad de trato y no
discriminacién, impone expresamente en su art. 10 que las diferencias retributivas
fundadas en causas relacionadas con la salud deben superar un juicio reforzado de
razonabilidad, incluso cuando no hay intencién discriminatoria directa. En este sen-
tido, la aplicacion estricta de la proporcionalidad se configura como una exigencia
legal y no meramente organizativa.

Con ello, la doctrina sentada en la SAN 78/2025 obliga a revisar practicas em-
presariales que, sin intencién discriminatoria, pueden producir efectos adversos
para trabajadores en situacion de IT prolongada. En la practica, esto implica que las
empresas deberan justificar no sélo el disefio formal de sus sistemas retributivos,
sino también su impacto real en colectivos protegidos, incorporando criterios objeti-
vos, mecanismos de revision y procedimientos transparentes de calculo.

El precedente, junto con la STS 40/2025, aportan una pauta de actuacion razo-
nable para departamentos de recursos humanos y negociadores colectivos: prever
clausulas de proporcionalidad ajustadas al tiempo de trabajo efectivo, establecer lis-
tados de ausencias protegidas que no computen negativamente y aplicar sistemas
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de incentivos con base en variables controlables por el trabajador. Esta situacion no
elimina la capacidad de las empresas para premiar la dedicacion, pero si les exige un
mayor desarrollo técnico y una especial sensibilidad juridica.

No debe olvidarse, en este sentido, que la nulidad de una clausula retributiva no
s6lo conlleva el riesgo de tener que recalcular y abonar cantidades indebidamente
minoradas en los ejercicios previos, sino que puede abrir la puerta a reclamaciones
por dafio moral o vulneraciéon de derechos fundamentales, especialmente cuando la
discriminacion se vincula a enfermedad, maternidad o discapacidad.

Por tanto, y, en conclusion, la Sentencia 78/2025 no prohibe los incentivos vin-
culados al rendimiento o la asistencia. Lo que exige es que su diseno respete los
limites del principio de igualdad, incorpore el criterio de proporcionalidad y evite
cualquier resultado que pueda traducirse en una penalizacién indirecta por causas
ajenas a la voluntad del trabajador. Este enfoque representa un equilibrio razonable
entre los intereses de gestion empresarial y la protecciéon de los derechos fundamen-
tales de las personas trabajadoras.
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RESUMEN: El comentario analiza la STSJ del Pais Vasco de 17 de abril de 2024, que cali-
fica como despido improcedente la extincion del contrato de un preparador fisico del Athletic
Club'. El fallo revisa si este personal técnico queda incluido en la relacién laboral especial de
deportistas profesionales, y opta por una relacion laboral comin al concurrir funciones ajenas
a la practica deportiva.

PALABRAS CLAVE: Relacion laboral especial; deportista profesional; preparador fisico;
despido improcedente; TSJ del Pais Vasco; RD 1006/1985.

ABSTRACT: This commentary examines the decision of the High Court of Justice of the
Basque Country (17 April 2024), which declared the dismissal of a physical trainer by Athletic
Club as unfair. The ruling explores whether the employment should be considered a special
labour relationship under Royal Decree 1006/1985, concluding instead that it was a standard
employment contract due to the worker’s performance of duties beyond the scope of sports
practice.

KEYWORDS: Special employment relationship; professional athlete; physical trainer;
unfair dismissal; Basque High Court; Royal Decree 1006/1985.

1. INTRODUCCION

La sentencia objeto del presente comentario resulta de interés dado que la cues-
tion litigiosa, el despido del preparador fisico del Athletic, recupera el debate sobre
la naturaleza de la relaci6n laboral que vincula a este tipo de trabajadores con las
entidades deportivas. Se examina si dicho vinculo laboral tiene caracter comun bajo
la regulacion 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), o bien si se puede enmarcar en el ambito subjetivo de la relacién laboral especial
del deportista profesional, regulada en el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio.
La calificaciéon como relacion especial deriva de la aplicacion del propio art. 1.2 del
citado RD. Dicho precepto sefiala que son deportistas profesionales, quienes, en vir-
tud de una relacion establecida con caracter regular, se dediquen voluntariamente
a la préctica del deporte por cuenta y dentro del &mbito de organizacién y direccién
de un club o entidad deportiva a cambio de una retribucion. La cuestion estriba en
analizar si en dicha definicién cabe incluir al preparador fisico.

La cuestion sobre la naturaleza comun o especial de la relacion laboral no resulta
baladi, dado que los efectos difieren. En este sentido, si se considera que nos encon-
tramos ante un vinculo laboral ordinario, se ha de examinar, fundamentalmente, si
se ha producido la denominada concatenacién de contratos (art. 15.5 ET), asi como
los efectos del despido improcedente (art. 56 ET). Por el contrario, si la relacion
laboral del preparador fisico se enmarca bajo el paraguas del RD 1006/1985, se ha

1 STSJ del Pais Vasco 17 de abril de 2024 [JUR 2024/200842].
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de tener presente el caracter temporal de dicha relacién (art. 6) y las consecuencias
establecidas para el despido improcedente (art. 15).

2. ANTECEDENTES DE HECHO

D. Ginés mantuvo un vinculo ininterrumpido con el Athletic Club desde
el 18/09/2002. Desde el afio 2015 presto sus servicios como preparador fisico en las
categorias inferiores. En este ano el equipo ascendi6 a segunda division, descendien-
do en la temporada siguiente a 2.2 B.

El contrato suscrito el 1 de julio de 2015 se someti6 expresamente al Real Decre-
to 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral especial de los
deportistas profesionales, estableciendo como funciones «las de preparador fisico
en los equipos de categorias inferiores, siguiendo en todo momento las instrucciones
que reciban los representantes y directivos del Club». Asimismo, en el contrato se
recogieron de forma expresa las siguientes obligaciones:

1. Utilizar intensivamente los medios y las nuevas tecnologias puestas a disposi-
cién del club.

2. Colaborar en charlas y exposiciones con los clubes convenidos en relaciéon a
métodos y sistemas de trabajo que se utilizan en el Athletic Club.

3. Colaborar en el desarrollo de fatbol base del Athletic club de la Fundacién Athle-
tic club Fundazioa.

Ademas, se encuentran otras obligaciones que cabe resefar:

— Participar en la actividad del Athletic Club de caracter futbolistico, especial-
mente en los partidos sociales, amistosos que se le requiera, o en los entrenamientos,
asi como en cualquier otra actividad o de cualquier otro tipo que desarrolle el Athle-
tic club y requiera sus servicios, a modo de ejemplo sin caracter limitativo, charlas
informativas, divulgativas de comunicacion, etc., debiendo colaborar con el maximo
esfuerzo y dedicacion, bajo las indicaciones e instrucciones de los técnicos y personal
competente del club.

— Colaborar en la captura introduccion de datos en las herramientas habilitadas
que sean identificadas como necesarios desde el 4rea de innovacion del club, facilitan-
do de manera proactiva la labor de las personas responsables de las mismas.

— Asistir a todos los actos sociales que le requiera el Athletic Club como repre-
sentante del mismo, nombre del mismo en su caso de su Fundacién.

— Asicomo obligaciones de exclusividad, prohibicion de realizar actividades de-
portivas no autorizadas o confidencialidad.

La retribucion pactada por temporada asciende a 36 000 euros. Asimismo:

De manera adicional, el trabajador percibira cada temporada de vigencia del con-
trato en que se desempefian las funciones de responsable de recuperacion de lesiona-
dos y psicomotricidad base, la cantidad adicional de 12000 euros brutos por tempo-
rada.

El sueldo sera distribuido en 12 pagas ordinarias y dos extraordinarias. Las pagas
extraordinarias serdn abonadas en los 20 primeros dias de los meses de diciembre y
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junio, y su importe sera igual al de la mensualidad pero que perciba el técnico depor-
tivo en esa temporada, conforme a lo dispuesto en el convenio colectivo de aplicacion.

Las cantidades anteriores retribuyen todos los conceptos e importes abonables al
técnico deportivo para el desarrollo de los servicios de este contrato, incluyendo sin
caracter limitativo dietas, desplazamientos particulares, ayuda a la vivienda, uso de
vehiculo, que estaran incluidos los importes senalados, siendo por ello sufragados por
el técnico deportivo.

Se incluye en los importes establecidos a este pacto la indemnizacion prevista en el
art. 49.1.c) ET, en caso de ser aplicable. De no serlo, se le abonaran igualmente al téc-
nico deportivo las cantidades antedichas. Es decir, las cantidades acordadas anterior-
mente se han fijado en otras partes, y asi lo reconoce expresamente técnico deportivo,
como remuneraciéon méxima total por todos los conceptos retribuidos, por lo que en
caso de que deba abonarse alguna cantidad anadida por el concepto que sea, supondra
la consiguiente disminucion por importe equivalente a esa remuneracion.

El1 01/07/2019 se firma un nuevo contrato sometido al RD 1006/1985, define
al trabajador como preparador fisico y establece una duraciéon hasta 30 de junio de
2022. Se pacta un sueldo que asciende a 36 000 euros brutos, asi como un comple-
mento de 12000 euros brutos por temporada en caso de desempeiiarse las funciones
de responsable de recuperacion de lesionados y psicomotricidad de fatbol base.

Asimismo, se afiade como clausula la ya contenida en el anterior contrato de tra-
bajo respecto de la indemnizacién por extincién de contrato temporal: «Se incluye
en los importes establecidos a este pacto la indemnizacion prevista en el art. 49.1.c)
ET, en caso de ser aplicable. De no serlo, se abonaran igualmente al técnico deportivo
las cantidades antedichas».

Por otra parte, cabe destacar que, en el ano 2016, el director técnico de Lezama
detect6 cierto déficit de motricidad en los nifios candidatos a ingresar en las cate-
gorias inferiores. Dicho director solicitd6 a D. Ginés el diseno de una estrategia al
respecto. Esta se materializ6 en la elaboracién de unos manuales, en cuya confeccién
particip0 el trabajador.

El 24/06/2022 se celebraron elecciones en el Club. La primera Junta directiva
celebrada el 27/06/2022 adopta el acuerdo de no dar continuidad a la relacion labo-
ral del trabajador, asi como con otros 12 empleados.

En este contexto, tras la celebraciéon del oportuno tramite de conciliacion, se in-
terpone demanda por despido.

2.1.  Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 6 de Bilbao

El Juzgado aprecia falta de accion de despido y estima parcialmente la preten-
sion relativa a la indemnizacién asociada a la extinciéon de la relacion laboral. De
esta manera, condena al Athletic a abonar al jugador la cantidad de 20827,75 € en
concepto de indemnizaciéon de acuerdo con lo previsto en el art. 49.1.¢) ET, junto con
los intereses de demora.
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El Juzgador rechaza que la relacion laboral entre las partes fuera de naturale-
za comun, de conformidad con la doctrina contenida en las SSTS de 14/05/1985
y 14/02/19902. Asi, se entiende que el preparador fisico se encuentra incluido en el
ambito subjetivo de la relacion laboral especial (art. 1.2 del RD 1006/1985), por lo
que entiende que rige el principio de temporalidad en este tipo de contratos (art. 6
del RD 1006/1985), que afecta tanto a la relaciéon laboral de deportistas profesiona-
les como a entrenadores y técnicos. Asi, senala el Juzgado, que el legislador ha en-
tendido que el encadenamiento de contratos temporales se puede realizar en funciéon
de su respectiva conveniencia.

De esta manera, la sentencia estima la falta de accion de despido, dado que el
contrato temporal finaliz6 a término [art. 13.5) RD 1006/1985]. Igualmente, entien-
de no aplicable la doctrina contenida en la STS de 04/10/2022 sobre una cantante
soprano de un coro con relacion laboral especial que le declara fija de acuerdo con
la Directiva 1999/79/CE y art. 15.5 ET al encadenarse contratos desde 2014 hasta
noviembre de 20183. En esta relacion laboral especial si cabe el contrato indefinido,
sin embargo, como se ha apuntado, no en el caso de deportistas profesionales, por lo
que no es de aplicacion la referida Directiva.

Por tltimo, el Juzgador reconoce el derecho del trabajador a la indemnizacién
contemplada en el art. 49.1.c) ET (supletorio, de conformidad con el art. 21 del
RD 1006/1985). Solamente ha percibido los salarios, no constando que haya recibi-
do la indemnizacién mencionada (8 dias de salario por afio de servicio)*.

Frente a dicha sentencia recurren en suplicacion el trabajador y la entidad deportiva.

2.2.  Recurso de Suplicacion. Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco

2.2.1. Recurso de suplicacién del preparador fisico

El trabajador solicita la revocacién de la sentencia del Juzgado de lo Social, de-
clarandose la relacion con la entidad deportiva como coman. No obstante, en el su-
puesto de mantenerse la calificaciéon de la relaciéon laboral como especial, requiere
que le sean de aplicacion los limites legales establecidos para la contratacién tempo-
ral. En cualquiera de los casos se pretende que la extincién del contrato constituya
un despido improcedente.

2 SSTS 14 de mayo de 1985 [RJ 1985/2710] y 14 de febrero de 1990 [RJ 1990/10871].

3 STS 4 de octubre de 2022 [RJ 2022/4615].

4 Cabe sefalar que la redaccion vigente del art. 49.1.c) ET establece que la persona trabaja-
dora tendra derecho a recibir una indemnizacién de cuantia equivalente a la parte proporcional
de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por afio de servicio, o la establecida,
en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion.
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De esta manera, dicho motivo se plantea al amparo de lo dispuesto en el
art. 193.c) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.
Se denuncia la infraccion del art. 1.2 del Real Decreto 1006/1985 en relacién con la
Ley 19/1990 y los articulos 19, 21 y 38 de la Ley 39/2022 del deporte, y jurispru-
dencia que estable los presupuestos de la relaciéon laboral especial de deportistas
profesionales.

El recurrente sostiene que su relacion con el Club es comtn. No tiene la natura-
leza de especial, sometida al RD 1006/1985, ya que el elemento definitorio de esta
es la practica del deporte segtn el art. 1.2. En este sentido, apunta que en él no se
produce tal circunstancia, dado que es preparador fisico.

La Sala parte indicando, en primer lugar, la naturaleza temporal de la relacién
laboral especial de los deportistas profesionales. De esta manera, sefiala que se trata
de definir, si en este caso, rige dicha temporalidad atendiendo a si concurre en el
preparador fisico la caracteristica de prdctica del deporte, que delimita la relacién
laboral del deportista profesional.

El trabajador argumenta el motivo de suplicacion de conformidad con la doctrina
contenida en las SSTS de 14/02/1990 y 14/05/1985°. Si bien en dichos pronuncia-
mientos asimilaron al preparador fisico con el entrenador o técnico, mencionados en
el art. 8 dela Ley 13/1980, de 31 de marzo, de la cultura fisica y el deporte, se sefiala
que esta ya esta derogada, sin que la normativa que ha sustituido a dicha Ley, que fue
la Ley 10/1990, a su vez derogada por la vigente Ley 39/2022, contengan una dis-
posicién similar que pretenda un tratamiento uniforme a deportistas, entrenadores
y técnicos. El Tribunal Supremo en esas sentencias interpretd que esa disposicion
legal de tratamiento uniforme a deportistas, entrenadores y técnicos significaba una
voluntad patente del legislador de excluir a los asi agrupados del régimen laboral
normal u ordinario.

No obstante, se indica que en la actualidad ninguna de las leyes vigentes contiene
dicha disposicion, por lo que se entiende que habria desaparecido la justificacion le-
gal que permitié dar en su dia un tratamiento uniforme a deportistas profesionales,
entrenadores y técnicos. Sin embargo, la Sala se decanta a declarar la naturaleza de
relacion laboral especial en estos casos, citando la STSJ Pais Vasco de 27/06/2023°.

Ahora bien, el Tribunal sostiene que el presente caso es particular. En este sen-
tido, sefiala que el trabajador no se encuentra incluido en el ambito subjetivo de la
relacion laboral especial. El trabajador ha prestado servicios para la entidad deporti-
va no solamente realizando tareas de preparador fisico, sino también otras ajenas no
encuadrables dentro del RD 1006/1985, ya que no pueden asimilarse a la practica
del deporte, sino més bien a actividades conexas a dicha practica que no responden

5 SSTS 14 de febrero de 1990 [RJ 1990/1087] y 14 de mayo de 1985 [RJ 1985/2710].
6 SSTSJ Pais Vasco27 de junio de 2023 [JUR 2023/308654].
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a la dinamica entrenamiento-competiciéon, como la elaboracién de manuales con es-
trategias para mejorar la motricidad de los nifios candidatos a ingresar en categorias
inferiores u otras, como asistir a actos sociales como representante del Club o fun-
dacion, captura de datos en las herramientas habilitadas desde el area de innovacion
del Club, etc., o funciones de representacion de la entidad.

Por otro lado, senala la Sala, que el RD 1006/1985 prevé que los contratos sean
siempre de duracion determinada, pero en este caso la realidad es que el vinculo ha
durado 20 afios ininterrumpidos. En este contexto, el Tribunal apunta que la extin-
cién de una relacion laboral comiin con una duracion de méas de 20 afios implica la
consideracion de trabajador indefinido del Club. De esta manera, su extincion debe
calificarse como un despido sin causa y, por tanto, improcedente conllevando las
consecuencias previstas en el art. 56 ET, teniendo en cuenta las circunstancias de la
relacion laboral: 48000 euros anuales de salario, y una antigiiedad con fecha de 18
de septiembre de 2002.

La estimacién del motivo conlleva la del recurso del trabajador en su pretension
principal y la integra revocacion de la sentencia de instancia.

Con caracter subsidiario, el trabajador, al amparo del art. 193.5) LRJS, plantea
la infraccion del art. 15.5 ET, directiva 1999/70/CE y jurisprudencia que declara
aplicables a las relaciones especiales los limites temporales de los contratos de dura-
cion determinada, citando la STS 04/10/20227.

Sobre esta cuestion, la Sala entiende que habria que estimar el motivo. En el caso
de que se considerar especial la relacion entre las partes, aunque el Real Decreto
prevea que los contratos de los deportistas profesionales sean siempre de duraciéon
determinada, eso no puede impedir la aplicacion de la directiva 1999/70/CE cuya
aplicaci6on inicamente esta excluida para determinados contratos de duraci6on de-
terminada como los contratos formativos, de relevo o de interinidad, no estando los
contratos de los deportistas profesionales entre los previstos. En este caso, indica
el Tribunal, el trabajador ha prestado servicios ordinarios encadenando contratos
durante 20 afios, por lo que el vinculo temporal entre las partes resulta ser inusual-
mente largo y merece una sancion. De esta manera, siendo supletorio el ET seria
aplicable el art. 15.5 ET con los limites temporales impuestos por la ley a los contra-
tos de duracion determinada, por lo que por tal via la extinciéon deberia calificarse
también como despido improcedente con las consecuencias del art. 56 ET. En este
mismo sentido razona la referida sentencia de 04/10/2022.

Asimismo, se ha de sefialar que el trabajador plantea cuatro motivos para la re-
vision del relato factico, al amparo del art. 193.b) LRJS. En este punto, la Sala re-
cuerda que la prosperabilidad del recurso por dicho cauce procesal exige: a) que la
equivocacién que se imputa al juzgador en los hechos probados, resulte del todo pa-

7 STS 4 de octubre de 2022 [RJ 2022/4615].
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tente y sin necesidad de realizar conjeturas o razonamientos, mas o menos fundados,
de documentos o pericias obrantes en autos que asi lo evidencien; b) que se sefialen
los parrafos a modificar, ofreciendo redaccion alternativa que delimite el conteni-
do de la pretension revisora; ¢) que los resultados postulados, aun deduciéndose de
aquellos medios de prueba, no queden desvirtuados por otras pruebas practicadas
en autos, pues en caso de contradiccion entre ellas debe prevalecer el criterio del
juzgador a quo, a quien le esti reservada la funcion de valoracion de las pruebas
aportadas por las partes; d) finalmente, que las modificaciones solicitadas sean rele-
vantes y trascedentes para la resolucion de las cuestiones planteadas. Sin la conjunta
concurrencia de estos requisitos, no puede prosperar la revision factica en el recurso
de suplicacion, de naturaleza extraordinaria, que, a diferencia de la apelacion civil,
no faculta a la Sala para la revision de lo actuado.

En el primer motivo solicita la supresiéon de la tltima frase del hecho probado
segundo en la que se indica que «los jugadores del Bilbao Athletic son todos profe-
sionales», cuestionando la conviccion del juzgador de que se trata de un hecho no
disputado, y afadiendo que no existe prueba alguna que autorice tal afirmacion. El
Tribunal desestima tal motivo, ya que no se apoya en medio alguno de prueba ido-
nea, y, en cualquier caso, no se aprecia la trascendencia de la modificacién.

Respecto al segundo motivo, se requiere la modificaciéon del hecho probado cuar-
to, con el objeto de que se ahada un pentltimo parrafo sobre la clausula 15 del con-
trato. La Sala, igualmente, decide desestimarlo, dado que resulta innecesario.

En relaciéon con motivo tercero, se pretende que se incorpore al hecho proba-
do quinto que la retribucion del trabajador es idéntica todos los meses abonandose
igual cantidad en las 12 pagas extraordinarias y en las dos pagas extras. El Tribunal
desestima el motivo, dado que de las néminas aportadas no se deduce la referida
circunstancia de forma literal, ya que en algunos meses el actor percibi6 incentivos.

Por tltimo, solicita la adicion del hecho probado sexto bis introduciendo el dato
de que el trabajador estuvo entrenando durante dos afos todos los viernes, cuatro
horas de 17.00 a 21.00 horas, a dos grupos de personas con discapacidad para su
participacion en la Liga Genuine, a peticion del presidente. Se apoya en la alegacion
de que es un hecho pacifico no sefialando ningtin medio de prueba, por lo que el Tri-
bunal decide desestimar el motivo.

2.2.2. Recurso de suplicacion del Athletic

La entidad deportiva sefala la infracciéon del art. 8.1 del RD 1006/1985,
art. 49.1.c) ET y articulos 3y 1281 CC. Se muestra disconforme con la interpretaciéon
del Juzgado que fundamenta la condena al abono de la indemnizacién de confor-
midad con lo previsto en el art. 49.1.c) ET. El Club considera que, a salvo del tenor
literal del contrato, no consta la percepciéon de cantidad alguna que pudiera neutra-
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lizar la deuda generada en concepto indemnizatorio. Entiende que ninguna cantidad
indemnizatoria se debe al trabajador, ya que se ha visto resarcido por este concepto
mensualmente, tal y como se pact6 en los contratos de trabajo. Se incluia en los
importes establecidos en dichos pactos la indemnizacién prevista en el art. 49.1.c)
ET, siendo asi que, de acuerdo con el art. 8.1 RD 1006/1985, la retribuciéon de los
deportistas profesionales sera la pactada en convenio colectivo o contrato individual,
no cabiendo otra interpretacion de las clausulas que la literal, que es coherente con
una interpretacion sistematica, histérica y finalista del contrato.

La Sala desestima el motivo, ya que considera que la sentencia del Juzgado no
ha vulnerado los preceptos citados, sino que los aplica correctamente. La conviccion
del juzgador, derivada de la valoracion de las néminas, indica que el trabajador per-
cibia el total de las remuneraciones dentro del concepto de salario base, por lo que
mensualmente no se le abonaba ninguna cuantia indemnizatoria. Si bien es cierto
que el art. 8.1 del RD 1006/1985 dispone la libertad de pacto en relacién a las re-
tribuciones, esa disposicion se refiere a las retribuciones salariales, y no significa
que el trabajador pueda renunciar a la indemnizacion prevista en el art. 49.1.c) ET
englobandola dentro del salario. Asimismo, si bien el art. 8.2 del citado RD dispone
que tendran la consideracion legal de salario todas las percepciones que el deportista
reciba quedan excluidas aquellas cantidades que con arreglo a la legislacion laboral
no tengan caracter salarial, siendo asi que el art. 26.2 ET dispone que no tendran la
consideracion de salario las indemnizaciones correspondientes al fin de la relaciéon
laboral.

El juzgador razona que al no constar la percepciéon de cantidad alguna que pu-
diera neutralizar la deuda generada en concepto indemnizatorio, el trabajador tiene
derecho a que se le abone la cuantia prevista en el art. 49.1.c) ET, ya que no se tienen
datos para concluir de otra forma, por lo que procederia, segtn el Tribunal, desesti-
mar el motivo.

Por altimo, la entidad deportiva entiende que la indemnizacién correspondiente
al art. 49.1.c) ET deberia calcularse con la fecha de antigiiedad del altimo contrato
de trabajo suscrito entre las partes de 01/07/2019 y no con la del primero, debido a
la temporalidad inherente a la relacion laboral de los deportistas.

La Sala desestima dicho motivo, ya que el art. 49.1.c) ET establece una indemni-
zacion que se calcula a razon de los dias sefialados en la norma por cada afo de ser-
vicio. De esta manera, no se debe estar al inicio del altimo contrato temporal sino a la
fecha inicial del comienzo de la prestacion, que en este caso result6 ser ininterrum-
pida desde 2002. Sobre esta cuestion, el Tribunal recuerda las SSTS 21/01/1992,
26/03/2014 y 23/07/2020 respecto al célculo de la indemnizacién del deportista
profesional, tomando en consideracion la totalidad de afos de servicio y no solo el
altimo de los contratos atendiendo a la unidad esencial del vinculo desde el contra-
to inicial y asumiendo que, aunque la regulacion de la relacién laboral especial de
los deportistas profesionales prevea que sea siempre de duraciéon determinada ello

219



David Hernando Espada

no impide que sea integrada por disposiciones estatutarias y que la indemnizacion
abarque toda la relacion laboral®.

Por ultimo, cabe destacar que el recurso del Club también plantea un motivo
para la revision del relato factico. En concreto, solicita que se modifique la redacciéon
del hecho probado quinto y se sustituya por la siguiente: «los recibos mensuales de
salario concentran el total de las remuneraciones, entre las que figura la indemniza-
cion prevista en el art. 49.1.c) ET». Se apoya en los documentos que constituyen los
contratos de trabajo de julio 2019 y julio 2015, asi como las né6minas del trabajador
de enero 2021 a junio 2022.

La Sala desestima el motivo, ya que de los documentos sefialados no se deduce
ningan error y menos evidente. El juzgador sefiala que todas las cuantias abonadas
al trabajador figuran como salario base, constatando el Tribunal que asi es, sin que
en dichas néminas figure como concepto expreso abonado la indemnizacién prevista
en el art. 49.1.c) ET.

2.2.3. Fallo de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco

Se estima el recurso de suplicacion interpuesto por el trabajador y se desestima
el relativo a la entidad deportiva. Se declara que la extincién de la relacion laboral
comun del preparador fisico constituye un despido improcedente. De esta manera,
se condena al Athletic a que en el plazo de los cinco dias siguientes a la notificaciéon
de la sentencia opte entre la readmision con abono de los salarios de tramitacion o el
abono de la indemnizacién correspondiente.

3. ANALISIS DE LAS DISTINTAS CUESTIONES
DE INTERES DE LA SENTENCIA

Una vez expuestos los antecedentes de hecho, asi como la fundamentacién que la
Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco a efectos de resolver el recurso de suplicacién
interpuesto, tanto por el trabajador como por la entidad deportiva. Cabe detenerse
en la cuestion sobre la naturaleza de la relacion laboral que vincula al preparador
fisico con la entidad deportiva.

8 SSTS 21 de enero de 1992 [RJ 1992/54], 26 de marzo de 2014 [RJ 2017/1575] y 23 de
julio de 2020 [RJ 2020/4048].
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3.1. Analisis sobre el caracter de la relacion laboral
del preparador fisico y conclusiones

La sentencia dilucida sobre la naturaleza de la relacion laboral del preparador
fisico, cuestiéon controvertida en nuestro ordenamiento como consecuencia de la au-
sencia de claridad, fundamentalmente, del RD 1006/1985, de 26 de junio, por el
que se regula la relacion laboral especial de los deportistas profesionales. En este
contexto, la relacion laboral de los preparadores fisicos (y también de entrenado-
res y personal técnico) de las entidades deportivas se ha venido calificando, tanto
por pronunciamientos judiciales como por la doctrina, como especial de deportista
profesional (RD 1006/1985, de 26 de junio), alta direccion (RD 1382/1985, de 1 de
agosto), o relacion laboral comin (art. 1.1 ET)®.

En el presente caso, la Sala de lo Social determina que la relacion del preparador
fisico ha de calificarse como especial de deportista profesional. Sin embargo, acto se-
guido, a la luz de otro tipo de actividades que realiza el trabajador en el Club (como,
por ejemplo, la elaboraciéon de manuales para nifios con déficit de motricidad), el
Tribunal determina que causan la exclusiéon del &mbito subjetivo de aplicacion del
RD 1006/1985. Estas otras actividades no pueden asimilarse a la «practica del de-
porte», sino mas bien a actividades conexas a dicha practica que no responden a la
dinamica entrenamiento-competicion.

En este punto, cabe preguntarse por qué la Sala subraya que las demés activi-
dades que realiza el preparador fisico en el Club no pueden asimilarse a la practica
del deporte. Sobre esta cuestion el Tribunal atiende a lo dispuesto en el art. 1.2 del
RD 1006/1985, relativo a su ambito de aplicacion. Dicho precepto establece que
«son deportistas profesionales, quienes, en virtud de una relacion establecida con
caracter regular, se dediquen voluntariamente a la practica del deporte por cuenta
y dentro del ambito de organizacion y direccion de un club o entidad deportiva a
cambio de una retribucion».

La interpretacion sobre el significado del término prdctica del deporte llevo a
una parte de la doctrina a concluir que los entrenadores, técnicos o preparadores fi-
sicos quedarian excluidos del RD 1006/19851°. Se trata de trabajadores que realizan
actividades conexas a la practica del deporte pero que no responden a la dinamica
entrenamiento-competicién. En este mismo sentido argumentativo se decantaron
determinados pronunciamientos judiciales. Asi, cabe resefiar la STSJ Pais Vasco, de
12 de marzo de 1990, en la que se sefialé que «una de las notas esenciales que ca-

° En este sentido, véase FERNANDEZ AVILES, J.A. y PEREZ BonmaTi, A.: «Calificacion de la
relacion laboral del personal técnico de un club o sociedad an6énima deportiva», en Revista Doc-
trinal Aranzadi Social, nam. 1, 2012, version digital.

10 Véase SALA FraNco, T.: El trabajo de los deportistas profesionales, Ed. Mezquita, 1983,
p-24.
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racterizan la funcién del deportista profesional es que se dedique voluntariamente
a la practica de algin deporte, nota fundamental que no tiene por qué concurrir
necesariamente en las funciones del preparador fisico de un club deportivo, pues la
nota propia de dicha funcién es mantener a los jugadores a su cargo en buenas con-
diciones fisicas a través de los ejercicios correspondientes, pero sin que ello suponga
necesariamente la practica de los ejercicios fisicos por parte del preparador» 1.

Sin embargo, tanto la jurisprudencia como doctrina mayoritaria, considera a
entrenadores, técnicos deportivos y preparadores fisicos como deportistas profesio-
nales. Dicha corriente jurisprudencial y doctrinal emplean un concepto mas flexibi-
lizador del &mbito de aplicacion del RD 1006/1985, argumentando que su actividad
es directamente conexa con el resultado deportivo obtenido. Dicha interpretaciéon
se inicia con la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1985, y por parte
de la doctrina, ha defendido dicha tesis, entre otros, el profesor Cardenal Carro'?.
En relacion a dicha tesis, los profesores Correa Carrasco y Siez Lara, sefialan que
la peculiaridad de la actividad desarrollada (por entrenadores y técnicos) conectada
con la practica deportiva hace dificil su encaje en la relacién laboral ordinaria. Asi-
mismo, indican que se esta ante prestaciones que comparten (con la del deportista)
la temporalidad del contrato, la especial relacion de confianza o el peculiar sistema
retributivo 3.

En el presente caso, como se ha sefialado ut supra, la Sala de lo Social afirma en
un primer momento el caracter de relacion laboral especial de deportista profesional
del preparador fisico. Sin embargo, acto seguido realiza una huida sobre dicha califi-
cacion ante la realizacion, por parte de D. Ginés, de otro tipo de funciones en el Club:
colaborar en charlas y exposiciones en relacion a métodos y sistemas de trabajo que
se utilizan en el Athletic; colaborar en el desarrollo del fatbol base de la entidad;
participar en la actividad del Club de carécter futbolistico, asi como en cualquier otra
actividad o de cualquier otro tipo que desarrolle el Athletic (charlas informativas,
divulgativas de comunicacion), o la elaboracion de manuales dirigidos a nifios, con
déficit de motricidad, candidatos a ingresar en las categorias inferiores de la entidad
deportiva. Sobre este tipo de actividades, sefiala la Sala, que no son encuadrables
en el ambito del Real Decreto 1006/1985. Asi, indica que no pueden asimilarse a la
practica del deporte, sino mas bien a actividades conexas a dicha practica que no
responden a la dindmica entrenamiento-competicion.

En este contexto, cabe plantearse hasta qué punto las actividades, que pueden
denominarse como secundarias, que no constituyen la prestacion principal de un
preparador fisico, pueden determinar la exclusion del ambito de aplicaciéon del

11 STSJ Pais Vasco 12 de marzo de 1990 [JUR 1990/8295].

12 CARDENAL CARRO, M.: Deporte y Derecho: las relaciones laborales en el deporte profe-
stonal, Universidad de Murcia, 1996, pp.52 y ss.

13 CORREA CARRASCO, M. y SAEZ LARA, C.: Los derechos laborales de los deportistas profe-
sionales, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp.29 y ss.
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RD 1006/1985. De esta manera, parece que la realizacion de este tipo de actividades
secundarias desdibujala tesis de encuadrar, en este caso, al preparador fisico en el
marco de la relacion laboral especial de deportista profesional, ya que no realizaria
puramente una actividad directamente conexa con el resultado deportivo obtenido.
De esta manera, se genera un marco de cierta inseguridad juridica, siendo deseable,
como indica el profesor Gonzalez del Rio, una reforma de la relacién laboral depor-
tiva a efectos de aclarar este tipo de supuestos!*. Dicha modificacién no obedece a
una motivacion baladi, sino que la calificacion de la relacion laboral como especial u
ordinaria derivan efectos practicos, tal y como se ha podido observar, en relaciéon a la
transformacion de la relacion laboral en indefinida, asi como los efectos del despido.

4. A MODO DE CONCLUSIONES

Han transcurrido cuarenta afios desde la aprobacién del RD 1006/1985, de 26
de junio, por el que se regula la relacion laboral especial de los deportistas profe-
sionales, y contintian produciéndose pronunciamientos judiciales en cuestiones tan
fundamentales como el &mbito subjetivo de aplicacion. En este sentido, resulta ne-
cesario abordar una reforma de la regulacion de la relaciéon laboral del deportista
profesional. Sin perjuicio que existan otros aspectos del citado Real Decreto que re-
quieran modificarse, tras el anélisis de la sentencia objeto de estudio, es conveniente
esclarecer cual ha de ser el ambito de aplicacién de la relacion laboral del deportista
profesional. De esta manera, se ha de dilucidar qué significado ha de otorgarse a las
notas que definen al deportista profesional en el art. 1.2 del Real Decreto, en especial
la relativa a la practica del deporte. En este contexto, el legislador podria establecer
en el precepto relativo al &mbito subjetivo de aplicacion, de forma expresa, que se
entenderan incluidas aquellas relaciones laborales que su actividad tenga una rela-
cién directa con la consecucion del resultado deportivo. Sin embargo, ante las dudas
interpretativas que puede generar qué se entiende por actividad conexa, el legislador
podria optar por la formula empleada en el Real Decreto 1620/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se regula la relacion laboral de caricter especial del servicio del
hogar familiar, se define el &mbito de aplicacién en su art. 1y, a continuacion, en su
art. 2, se establecen las relaciones que quedan excluidas del &mbito del Real Decreto.
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RESUMEN: El presente trabajo analiza el complemento por brecha de género ex. art. 60
LGSS, tras la publicacién de las sentencias STJUE de 15 de mayo de 2025 (C-623/2023 y
C-626/23) y la STS de 9 de mayo de 2025 (rec.3364/2023). De un lado, el TS ha validado la
simultaneidad en el percibo de dos complementos de maternidad por parte de ambos pro-
genitores, en base a una interpretacion literal, histérica, 16gica, teleolégica, sisteméatica y con
perspectiva de género de dicho precepto legal. Mientras, por otro lado, el TJUE ha declarado
los requisitos de acceso al complemento por brecha de género para varones como causa de
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discriminacion directa y contrarios al ordenamiento europeo, al suponer una vulneraciéon de
los art. 157 TFUE, art. 7 de la Directiva 79/7/CEE y los arts. 20, 21, 23 y 34, apartado 1, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. En las siguientes paginas se revi-
sara el marco normativo aplicable; en segundo lugar, la doctrina cientifica y la doctrina judicial
relacionada; en tercer lugar, los fundamentos juridicos de ambas sentencias; y finalmente se
reflexionara a modo critico y propositivo sobre las mismas.

PALABRAS CLAVE: complemento por maternidad; brecha de género; pensiones; TJUE.

ABSTRACT: This paper analyzes the impact of the judgments of the Court of Justice of
the European Union (CJEU) of 15 May 2025 (C-623/2023 and C-626/23) and the Spanish
Supreme Court (STS) of 9 May 2025 (rec. 3821/2022) on the pension supplement according
to art. 60 of the LGSS. On the one hand, the Spanish Supreme Court has validated the simul-
taneous receipt of two maternity supplements by both parents, based on a literal, historical,
logical, teleological, systematic, and gender-based interpretation of said legal provision. On
the other hand, the CJEU has declared the requirements for access to the gender gap supple-
ment for men to be grounds for direct discrimination and contrary to European law, as they
constitute a violation of Article 157 TFEU, Directive 79/7/EEC, and articles 20, 21, 23, and
34(1) of the Charter of Fundamental Rights of the European Union. Firstly, this paper reviews
the applicable regulatory framework; secondly, the scientific and related judicial doctrine;
thirdly, the legal basis of both rulings; and finally, the conclusions reflect on each aspect.

KEYWORDS: maternity supplement; gender gap in pension; pensions; CJEU.

1. INTRODUCCION

El complemento econdmico a las pensiones por brecha género nuevamente esta
viviendo otro episodio de censura juridica y posterior reformulacién legal. El presen-
te trabajo analiza las recientes sentencias que han incidido en la materia, en concre-
to, la STJUE de 15 de mayo de 2025 (C-623/2023 y C-626/23) y 1la STS de 9 de mayo
de 2025 (rec. 3364/2023), a fin de esclarecer las orientaciones que en ellas se contie-
nen de cara a la redaccion de un nuevo art. 60 LGSS. De un lado, la repercusion de
la STJUE de 15 de mayo de 2025 (C-623/2023 y C-626/23) radica en la declaracion
de la existencia de discriminacion directa por razoén de sexo contra el varén en los
distintos requisitos exigidos a varones por el art. 60 LGSS para causar el comple-
mento de pensiones, generando un impasse normativo, pues aunque el fallo lo sea
respecto al caso concreto del que trae origen, la primacia del Derecho de la Unién
Europea sobre el nacional propicia que al contravenir el art. 157 TFUE, la Directi-
va 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, sobre igualdad de trato entre mujeres y
hombres en materia de Seguridad Social, y los arts. 20, 21, 23 y 34, apartado 1, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se produzca la inaplica-
cién del art. 60 LGSS. Por otro lado, la repercusion de la STS de 9 de mayo de 2025
(rec. 3364/2023) radica en la apuesta por introducir un componente de flexibilidad
a la norma permitiendo la compatibilizacion del complemento de maternidad por
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aportacion demografica reclamado por el varon respecto al percibido por su esposa,
en virtud de la doctrina de STS de 17 de mayo 2023, nim. 362 (rec. 3821/2022). En
los primeros analisis que por el momento se han publicado sobre estas sentencias,
la doctrina ha senalado la cada vez més frecuente presencia de anélisis de cuestio-
nes prejudiciales en materia de Seguridad Social por parte del TJUE, asi como la
interpretacion restrictiva del tribunal europeo sobre las medidas de discriminacion
positival, el cuestionable proceso judicial previo al dictado de sentencia?, y la indife-
rencia del impacto macro y microeconémico de sus fallos?.

2. EL MARCO NORMATIVO APLICABLE
2.1.  El primer complemento por maternidad

Inicialmente, el art. 50 bis LGSS-1994 en su redaccién inicial4, reconocia como
titulares del derecho del entonces llamado complemento por maternidad por aporta-
cion demografica a la Seguridad Social, dnicamente, a aquellas mujeres que hubieran
tenido hijos (biolégicos o adoptados) y fueran beneficiarias de pensiones contributi-
vas de jubilacidén, viudedad o incapacidad permanente. A tal efecto, el complemento
(revestido de naturaleza contributiva por accién del legislador) se fijaba en funcion
de la siguiente escala porcentual sobre la pension final: en el caso de 2 hijos el 5 por
ciento; en el caso de 3 hijos el 10 por ciento; en el caso de 4 o més hijos el 15 por
ciento. Este complemento, ya desde los origenes presentaba una incompleta confi-
guracion o deficitario desarrollo, debiendo los tribunales nacionales resolver diversi-
dad de cuestiones, tanto propias del &mbito subjetivo, como del &mbito objetivo del
complemento. Sin &nimo de ser exhaustivos, pueden resenarse las siguientes:

a) Lanorma excluia ademas de a varones también a otras mujeres que hubieran
tenido hijo/a tinico, generando una brecha entre las propias mujeres debido a los cam-
bios en las tasas de maternidad a lo largo del tiempo.

b) El concepto legal de hijos a efectos del complemento, pues el precepto legal
hacia referencia a aquellos que hubieran nacido o sido adoptados con anterioridad

1 MoLINA NAVARRETE, C.: «Brecha de género en pensiones, complemento por maternidad
y vardén (viudo o no) discriminado: ¢El TJUE no cree en juzgar con perspectiva de género?», en
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 2020, ntim. 445, pp. 188 y ss.

2 MOLINA NAVARRETE, C.: «El Tribunal de Justicia reniega de las acciones positivas sexuadas
para reducir la brecha de género en pensiones ¢Adi6s al complemento “made in Spain”?», en
Diario La Ley, nim. 10730, 2025.

3 MORENO ROMERO, F.: «STJUE de 15 de mayo de 2025, sobre el complemento para la re-
duccién de la brecha de género ¢Y ahora qué? El Derecho y el deber del sistema de Seguridad
Social a defenderse», Brief AEDTSS (en linea: 19/05/2025) www.aedtss.com/stjue-de-15-de-
mayo-de-2025-sobre-el-complemento-para-la-reduccion-de-la-brecha-de-genero-y-ahora-
que-el-derecho-y-el-deber-del-sistema-de-seguridad-social-a-defenderse/

4 Disposicién Final 2.1 Ley 48/2015, de 29 de octubre y con vacatio legis a 1 de enero de
2016.
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al hecho causante de cada pension, dudandose sobre la conveniente interpretacion
civilista en la adquisiciéon de la personalidad juridica (art. 29 CC) y el requisito del
desprendimiento del seno materno (art. 30 CC), interpretaciéon pronto rechazada por
restrictiva®. La doctrina judicial entendié que se trataba de una situacion suscepti-
ble de proteccion social, en tanto que, la situacién de discriminacién que se pretendia
compensar con este complemento transcurria desde el embarazo, con independencia
de que este llegase o no a buen término, una vez que el desprendimiento del seno ma-
terno se produjese pasados los 180 dias de gestacion®.

¢) Las situaciones de fallecimiento de los hijos, bien por alumbramiento de un
feto fallecido”, o bien por el fallecimiento de un hijo si nacido antes del hecho causante
pero fallecido prematuramente?.

d) La modalidad de pension a complementar. Inicialmente, el complemento por
maternidad excluia las jubilaciones anticipadas voluntarias ex. art. 208 LGSS?, cuestiéon
que fue avalada por el TC y por el TJUE, con relacion a esta modalidad de jubilacién .

2.2.  Elsegundo complemento por brecha de género.

Atendidas todas aquellas cuestiones anexas por los 6rganos judiciales, el nudo
gordiano se presento a raiz de la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18) que
daba respuesta a la cuestion prejudicial elevada por el Juzgado de lo Social nim. 3
de Girona, cuestionando la viabilidad del art. 60 LGSS respecto del art. 157 TFUE
y la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, sobre igualdad de trato entre
mujeres y hombres en materia de Seguridad Social!!. Esta sentencia fue la primera
de gran calado sobre la materia. Para el TJUE, existia una diferencia de trato contra-
ria al principio de igualdad que carecia de justificacidn, racional, objetiva y propor-
cional 2, pues, incluso encontrandose el hombre en idéntica situacion, la norma no
contemplaba para el varéon poder causar el complemento, como asi se plane6 ante el

5 STSJ Cantabria de 2 de julio de 2021, nim.495/2021 (rec. 444/2021).

6 STSJ Galicia de 7 de diciembre de 2018, nim. 4821/2018 (rec. 2819/2018) y STSJ Canta-
bria de 4 de junio de 2021, nim. 420/2021 (rec. 356/2021).

7 SJS de Pamplona nim.18, de 21 de enero de 2019, nim. 18/2019 (rec. 318/2018) y STSJ
Islas Canarias-Las Palmas, de 11 de septiembre de 2019, nim.904/2019 (rec. 1311/2018).

8 STSJ Madrid de 24 de septiembre de 2018, nim.521/2018 (rec. 592/2017).

® RoDRIGUEZ CARDO, L. A.: «El nuevo complemento por maternidad en las pensiones contri-
butivas del sistema de la Seguridad Social: puntos criticos», Trabajo y Derecho, nim. 16, 2016.

10" Auto del Tribunal Constitucional de 26 de octubre de 2018 y STJUE de 12 de mayo de
2021 (C-130/20) que no encontr6 discriminacion al entender que no era una cuestién depen-
diente del género sino de las condiciones de acceso a esta prestacion. Posteriormente, el RD-
Ley 3/2021 de 2 de febrero, al omitir la exclusién de esta modalidad de jubilacién, abri6 su acceso
como otro tipo de pensién causante para percibir el complemento, al respecto la STSJ Catalufia
nim. 958/2021, de 17 de febrero de 2021 (rec. 4447/2020).

11 STSJ Galicia de 11 de mayo de 2021, niim. 1949/2021 (rec. 3745/2020).

12 MONEREO PEREZ, J. L. y GUINDO MORALES, S.: «El principio de igualdad en el complemen-
to de maternidad en las pensiones contributivas del Sistema de la Seguridad Social», en La Ley
Uni6én Europea, nim. 85, 2020.
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cuidado en solitario de cuatro hijos por un padre, tras el fallecimiento de la esposa '3,
en idénticas desventajas profesionales a la que hubieran atravesado las madres tra-
bajadoras (STSJ Islas Canarias-Las Palmas, de 20 de enero de 2020, niim. 44/2020,
rec. 850/2018) 4.

Tras la depuracion judicial del art. 60 LGSS que extendi6 el complemento a los
padres permitiendo que pudieran reclamar este complemento, la legislacion positiva
se demord en el tiempo y no seria hasta la publicacion del RD-Ley 3/2021 de 2 de
febrero que se establecieron los requisitos exigibles a los varones. Para ello, 1a nueva
norma reorient6 el complemento hacia un enfoque dirigido especificamente a la re-
duccidén de la brecha de género en pensiones y no tanto a la aportacion demografica
vinculada a la maternidad . Principalmente, la nueva legislacion sustituy6 el name-
ro de hijos o hijas como criterio objetivo, por un criterio de atencion al nacimiento
y cuidado de menores, al radicar ahi la principal causa de la brecha de género en
materia de pensiones. Ademas, se introdujo un cambio en las cuantias por mor de
la DA 1.2 RD-Ley 3/2021 1, pasando a ser una cuantia fija, establecida anualmente
por la LPGE, limitada a 4 veces el importe mensual fijado por hijo o hija, y cuya revi-
sién se contemplara anualmente, en el mismo porcentaje previsto para las pensiones
contributivas.

La STJUE de 12 de diciembre de 2019 resignifico el criterio de aportacién demo-
grafia sobre el que pivotaba el art. 60 LGSS, afirmando que aunque las desventajas
profesionales del cuidado de los hijos recayesen en mayor proporcidon sobre las mu-
jeres, no se podia excluir a los hombres que, aunque minoritarios, hubieran asumido
similares cuidado e impactos en sus carreras de cotizacion. En cierto modo, de una
lectura pausada parece inferirse que la medida podria ser una trampa de conciliacién
y perpetuar el rol de cuidadoras!”. Tras aquel fallo del TJUE, el legislador opto por
que el art. 60 LGSS abordase la lucha contra la brecha de género desde un enfoque
de accién positiva'®, que fuera respetuosa con la sentencia europea, pero tuviera en
cuenta otros condicionantes, como el doble lucro o lucro en paralelo por distintos

13 VILLAR CANADA, I. M.: «¢Y qué hay de la brecha de género en el sistema de pensiones? Co-
mentario ala STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18», en e-Revista Internacional
de la Proteccién Social, vol. V, ntim. 1, 2020, p.294.

14 SSTSJ Murcia de 30 de abril de 2020y de 26 de mayo de 2020, nim.467/2020y 683/2020
(rec. 314/2019y 879/2019).

15 El complemento singular en la proteccion social de la Europa mediterrdnea, ORTEGA Lo-
ZANO, P.G.: «Medidas implementadas en paises mediterraneos (Chipre, Portugal, Francia, Eslo-
venia, Grecia, Malta)», en MONEREO PEREZ, J. L. (dir.) op.cit, 2025, pp.497 y ss.

16 Entrada en vigor el 4 de febrero de 2021.

17 DE 1A FLOR FERNANDEZ, M. L.: «Reflexiones en torno a la pension de jubilacion desde
una Optica de género: el complemento por maternidad», en Revista de Derecho Social, nim. 76,
2016, pp.107-132.

18 RaMOs QUINTANA, M. L.: «Reduccion de la brecha de género en las pensiones contributi-
vas. La reconstruccién de una frustrada accién positiva en el extinto complemento por materni-
dad», en Trabajo y Derecho, nim. 77, 2021.
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sujetos titulares, la concesion a partir del primer hijo, y la exclusién a las mujeres ya
jubiladas, que coetaneamente hubieran atravesado el baby boom. A tal fin, el RD-
Ley 3/2021 reajusto6 los requisitos subjetivos, permitiendo el percibo por mujeres y
hombres !, incluso en caso de un tinico hijo, pero nunca de manera simultinea, es
decir, solo uno de los progenitores, aunque eso si, incluyendo a parejas homosexua-
les. En concreto:

a) El derecho se reconocia a mujeres que hubieran tenido uno o mas hijos o hi-
jas, y fueran beneficiarias de una pension de jubilacion, incapacidad permanente o
viudedad.

b) El derecho se reconocia siempre que no mediase solicitud y reconocimiento
del mismo en favor del otro progenitor y si este otro es también mujer. Si los dos proge-
nitores son hombres, también se reconoceria a aquel que percibiera la pensién piblica
de menor cuantia, aunque los requisitos de carencia para devengar el complemento se
corresponderian siempre con los exigidos a los varones.

¢) El derecho se reconoceria a los hombres siempre y cuando se encontrasen en
una de estas dos situaciones: o bien, haber causado pension de viudedad por falleci-
miento del otro progenitor y tuvieran hijos o hijas en comun, siempre que alguno de
ellos tuviera derecho a percibir una pensiéon de orfandad; o bien, que hubieran causado
pensioén contributiva de jubilacién o incapacidad permanente y hubieran interrumpido
o visto afectada su carrera profesional con ocasién del nacimiento o adopcién, para
ello:

1.°9) En el caso de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre
de 1994, se deberia tener mas de 120 dias sin cotizacién entre los 9 meses
anteriores al nacimiento o a la fecha de la resolucion judicial por la que se
constituyese la adopcion y los 3 afios posteriores a dicha fecha, siempre que
la suma de las cuantias de las pensiones reconocidas fuese inferior a la suma
de las pensiones que le correspondiese a la mujer.

2.9) En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el 1 de enero
de 1995, se exigiria que la suma de las bases de cotizacion de los 24 meses
siguientes al del nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se cons-
tituy6 la adopcion fuera inferior, en mas de un 15 por ciento, a la de los 24
meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia de las sumas de
las pensiones reconocidas fuese inferior a la suma de las pensiones que le
correspondiese a la mujer.

Aunque cada hijo o hija pasé a generar el derecho a un complemento, solamente
se reconocia un inico complemento por unidad familiar y por régimen de Seguridad
Social. Para ello se estableci6 una prelacion de situaciones en favor de la pensiéon de
menor cuantia a modo de reconocimiento del impacto sobre las trayectorias profe-
sionales un tanto imprecisa?, al tiempo que se incompatibiliz6 el percibo de comple-

1 En via judicial, la SJS nim.1 de Zaragoza, de 11 de marzo de 2021, ntim.98/2021
(rec. 300/2020). En via administrativa, hasta la publicacion del RD-Ley 3/2021, de 2 de febrero
la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social ha venido aplicando el Criterio de
Gestion 1/2020.

20 Brasco JOVER, C.: «Diferencias de trato en el ejercicio de ciertos derechos prestacionales
y propuestas de mejora normativa», en Revista Internacional y Comparada de Relaciones La-
borales y Derecho del Empleo, vol. 9, nim.2, 2021, p.210.
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mentos causados en varios regimenes de la Seguridad Social, otorgandose en aquel
donde se hubieran acreditado mas periodos en alta?!.

3. LOS FUNDAMENTOS DE LAS SENTENCIAS

3.1. LaSTJUE de 15 de mayo de 2025 (C-623/2023 y C-626/23)
y la discriminacion a varones en los requisitos
de acceso al complemento por brecha de género

La STJUE 15 de mayo de 2025 nuevamente declara que la reformulaciéon dada
por el RD-Ley 3/2021 al art. 60 LGSS contraviene el art. 4.1 de la Directiva 79/7/
CEE por el que se prohibe toda discriminacién por razén de sexo en materia de Segu-
ridad Social, de forma que, el establecimiento de periodos de carencia distintos sobre
las carreras laborales de hombres versus mujeres supone una diferencia de trato no
tolerada por el ordenamiento europeo, el cual exige que dicha igualdad de trato abar-
que tanto el reconocimiento del derecho a las prestaciones, como el mantenimiento
de las mismas y su célculo. En este sentido, los periodos sin cotizaciéon o minorados
como justificaciéon de un perjuicio sobre la carrera profesional a raiz de la paterni-
dad de un hombre, a diferencia del reconocimiento automatico que opera cuando la
solicitante es una mujer que hubiera tenido uno o més hijos, supone una discrimi-
nacion directa, al establecer un trato desigual ante una situacion comparable sin que
concurra una justificacion objetiva. Si bien es cierto que el art. 7, apartado 1, letra b),
de dicha Directiva, contempla la facultad de los Estados miembros de excluir de su
ambito de aplicacidn las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las per-
sonas que han educado hijos y la adquisicion del derecho a las prestaciones después
de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos, el TJUE
entiende que el art. 60 LGSS lo hace excluyendo a la generalidad de los hombres, sin
una justificacion, objetiva, justificada y proporcional.

También, la sentencia rechaza los argumentos que abogan por el enfoque de
medida de accién positiva??, ex. art. 23 Carta Derechos Fundamentales y art. 157
apartado 4 TFUE, al entender que se trata de una medida genérica sobre la brecha
de género acumulada histéricamente y de protecciéon a la maternidad, pero no existe
relacion alguna del complemento con los permisos de maternidad, ni se concede
en funciéon de un dafio profesional concreto, de modo que, carece de legalidad el
complemento por no justificarse las ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profesionales o compensar desven-

21 STSJ Catalufia de 26 de marzo de 2018, nim. 1925/2018 (rec. 315/2018) para el RETA.
22 RAMOS QUINTANA, M. I.: «El complemento por maternidad como accién positiva y su des-
naturalizacion juridica», en Trabajo y Derecho, 2020, nim. 61, pp.1y ss.
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tajas en sus carreras profesionales, y por ende, no esta justificado exigir al hombre
requisitos adicionales?.

Esto supone una violacién del principio de igualdad de trato europeo que el juez
nacional debe sortear no aplicando normas discriminatorias, y debe reconocer al
hombre el complemento en igualdad de condiciones con la mujer, méas atn, el juez
nacional también puede considerar nula la denegacion previa y ordenar el pago con
efectos retroactivos. A partir de aqui, y mas alla del caso particular, la introduccién
de un tercer complemento vendra a relacionarse respecto a la retroactividad propug-
nada de los anteriores complementos. Al respecto puede senalarse, como asi sucedié
con aquellos sujetos que no pudieron causarlo en base a la anterior normativa, las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, la STS 160/2022, de 16 de febrero de 2022 (rec. 2872/2021)
reconocio la retroactividad del cobro del anterior complemento por maternidad a
los hombres con pensiones causadas entre el 1 de enero de 2016 y el 3 de febrero de
202124, que reunieran los requisitos de tal complemento (tener dos o més hijos). A es-
tos efectos, se les reconocid el complemento con efectos retroactivos desde la fecha del
hecho causante de la pension en base al principio de no discriminacién, y no desde la
fecha de la sentencia del TJUE en 2019, ni tampoco desde los tres meses anteriores a la
solicitud, como defendia el INSS. En segundo lugar, respecto al complemento de bre-
cha de género, para las pensiones reconocidas a partir del 4 de febrero de 2021 y la pu-
blicacion de la sentencia del TJUE de 2025, aunque la mayoria de las sentencias sobre
retroactividad se han centrado inicialmente en el complemento por maternidad, los
criterios de no discriminacion y retroactividad previsiblemente se aplicaran también al
actual complemento de brecha de género, esto es, el reconocimiento del complemento
a hombres equiparandolos a las mujeres en el acceso sin la prueba de perjuicio en la
carrera profesional.

En tercer lugar, a tenor de la STS de 6 de marzo de 2024 (rec. 86/2022) el dere-
cho al complemento es imprescriptible, lo que significa la inexistencia de un plazo
limite para ejercer su solicitud, retrotrayéndose los efectos econémicos al hecho cau-
sante de la pensi6n?. Y, en cuarto lugar, junto al abono de atrasos desde el inicio de
la pension hasta la fecha actual, las STJUE de 14 de septiembre de 2023 (c113/22)
y STS de 15 de noviembre de 2023 (rec. 5547/2022) fijaron el derecho al percibo de
una indemnizacioén para resarcir los dafios sufridos por discriminacién?® y la negli-

2 SERRANO VIVERO, J.B.: «Las acciones positivas para las mujeres en materia de seguri-
dad social. La asignatura pendiente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», en MONEREO
PEREZ, J. L; MORENO VIDA, M.N.; MALDONADO MOLINA, J.A. (dir.) y VELASCO FERNANDEZ, D.
(coord.): La brecha de género en pensiones, Ed. Laborum, 2025, pp.231-235.

24 SSTS 163/2022, de 17 de febrero (rec. 3379/2021); y 487/2022, de 30 de mayo
(rec. 3192/2021).

% Tras las sentencias del TJUE, algunas propuestas abogan por la derogaciéon del art. 60
LGSS y la fijacién de un tiempo limitado de solicitud del complemento para los nuevos beneficia-
rios hombres. MORENO ROMERO, F.: «STJUE de 15 de mayo de 2025...» op.cit., 2025.

26 SSTS de 14 de enero de 2025 (rec. 4367/2022) y de 25 de marzo de 2025 (rec. 889/2024).

232



Hacia una nueva reforma del complemento por brecha de género en pensiones

gente dilatacion en la gestion del complemento retroactivamente tras la publicacion
de las sentencias europeas?’.

3.2. LaSTS de 9 de mayo de 2025 (rec. 3364/2023) y la discriminacion
a varones en los requisitos de acceso al complemento
por brecha de género

Por su parte, la reciente STS de 9 de mayo de 2025 (rec. 3364/2023) ha aborda-
do la duplicidad de complementos entre ambos progenitores para el complemento
por maternidad anterior a la reforma de 2021. La ratio decidendi de la sentencia
se fundamenta en una interpretacion literal, 16gica y sistematica, garantizando una
interpretaciéon conforme al Derecho de la UE y la igualdad de género, para admitir la
titularidad dual del complemento por maternidad para ambos progenitores, sin que
el hecho de que uno lo perciba excluya de derecho al otro.

Ciertamente, la controversia ya se abordé en la STS 362/2023, de 17 de mayo
(rec. 3821/2022)28, donde se clarifico que el disfrute de dos complementos por ma-
ternidad no estaba expresamente previsto por la norma, en tanto que la tinica be-
neficiaria era la mujer pensionista y por obviedad redundante no se contemplaba
prevision sobre duplicidades. Las dudas sobre la simultaneidad surgieron a raiz de
la STJUE de 12 de diciembre de 2019, tras la cual, posteriormente, la Disposicion
Transitoria 33.2 LGSS establecié como cautelas para ambos tipos de complementos
que si un beneficiario ya percibiera el antiguo complemento de maternidad, no po-
dria optar al nuevo complemento por el mismo hecho causante, o respecto al comple-
mento por brecha de género, limitando su percibo a un progenitor, mientras que el
otro sélo lo lucraria si le correspondiese, y en su caso, previa reduccion proporcional.
Asi pues, tras el fallo del TJUE se dibuja un triple escenario sobre compatibilidades:

En primer lugar, aparece la concurrencia de dos complementos de maternidad.
Desde una interpretacion literal del art. 60 LGSS con anterioridad al RD-Ley 3/2021,
a efectos del complemento por maternidad, deciamos que la norma no exigia, ni
prohibia, ni excluia la duplicidad de beneficiarios, por ende, se debe respetar la ori-
ginalidad del texto y su funciéon de compensacion de las cargas demogréaficas. La
STS de 17 de mayo de 2025 ha llegado a similar conclusién con una interpretacion
en sentido contrario, pues no se trata de repartir derechos, ya que tal interpretacion

27 MONEREO PEREZ, J. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: «El Tribunal Supremo establece en 1800
euros la indemnizacién que el INSS debera pagar a los varones a los que deneg6 el complemento
de maternidad por aportacion demografica: El complemento de maternidad/brecha de género
en controversia juridica permanente», en Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum,
num. 37, 2023, pp. 13-28.

28 SSTS de 17 de mayo de 2023 (rec. 3821/2022), de 25 de enero de 2024 (rec. 5492/2022)
y de 26 de abril de 2024 (rec. 936/2023)
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contradeciria la funcién del complemento, provocando la retirada del complemento
a la mujer para permitir el acceso al padre. Por tanto, la compatibilidad debe resol-
verse ampliando derechos a los hombres y no restringiendo los ya reconocidos a las
mujeres??, lo cual, a su vez, garantizaria la integracion de una perspectiva de género,
al evitar que el acceso de un progenitor suponga la pérdida de derechos del otro, es
decir, para el TS se favorece asi la igualdad real dentro de la normativa, a favor de un
reconocimiento simultaneo sin minoracion.

En segundo lugar, aparece la concurrencia de complementos de diverso tipo,
esto es complementos por aportacion demografica y por brecha de género. La
STS 461/2023, de 29 de junio de 2023 (rec. 3052/2023) establecid que, cuando am-
bos progenitores tienen derecho a un complemento, el padre por aportacién demo-
grafica y la madre por brecha de género, ambos progenitores pueden percibir ambos
tipos de complementos, pero el complemento por aportacion demografica del padre
se minora también para evitar solapamientos, en aplicacion de la DT 33.2 LGSS*®°.

Y, en tercer lugar, cuestion distinta sucederia respecto a la compatibilidad de
dos complementos por brecha de género para ambos progenitores, pues a tenor del
RD-Ley 3/2021, el complemento aparece regulado para un tnico perceptor, por lo
que la minoracién proporcional mantenida hasta ahora se pone en cuestién. Sin em-
bargo, debe destacarse que la DT 33.2 LGSS tan solo prevé tal minoracién en caso de
compatibilizacion del complemento de maternidad de un progenitor con el comple-
mento para la reduccion de la brecha de género a que pudiera tener derecho el otro
progenitor, no en caso de compatibilizacién de dos complementos para la reduccién
de la brecha de género (en estos supuestos, el art. 60 LGSS, en su apartado segundo,
es muy claro, permitiendo la percepcion del mismo por parte de un solo progenitor y
extinguiéndose el complemento del otro). Por el momento, la Sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 3 de Pamplona, de 23 de junio de 2025, tras recibir respuesta de la
cuestion prejudicial por €l elevada y resuelta por la STJUE de 15 de mayo de 2025,
ha estimado el complemento por brecha de género al progenitor hombre al causar
este pension de cuantia inferior a la percibida por 1a madre a la par que ha procedido
a extinguir el complemento de la progenitora. A laluz de la STJUE de 15 de mayo de
2025, una vez reconocido el derecho de acceso al complemento para los hombres con
arreglo a similares requisitos aplicables a las mujeres, el Juzgado entiende que la Di-
rectiva no se opone a que conlleve la supresion del complemento ya reconocido a la
madre, pero tampoco exige el reconocimiento a dos complementos, maxime cuando
literalmente la norma nacional lo atribuye en exclusiva al progenitor cuya pension

2 SSTS de 1 de marzo de 2022 (rec. 3789/2018), de 17 de febrero de 2022 (rec. 3379/2021)
y de 16 de junio de 2022 (rec. 435/2019).

30 SSTS de 25 de abril de 2024 (rec. 505/2023), de 29 de enero de 2024 (rec. 4389/2022),
de 24 de mayo de 2024 (rec. 46/2023) y de 25 de marzo de 2025 (rec. 1576/2024). La reduccién
se aplica desde la fecha en que la progenitora comienza a cobrar el complemento de brecha de
género.
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sea de menor cuantia. Para el juzgador de instancia, la interpretacion dada por el
TJUE al dejar sin aplicacion toda disposicion nacional discriminatoria, sin necesidad
de espera de una intervencion legislativa, permite la aplicacion a los miembros del
grupo desfavorecido del mismo régimen del que disfruten las personas incluidas en
la otra categoria, es decir, se permite aplicar en su totalidad las reglas que disciplinan
el complemento, incluida la titularidad tnica.

4. CONCLUSIONES

Los pronunciamientos judiciales de las STJUE de 15 de mayo de 2025 (C-
623/2023 y C-626/23) y la STS de 9 de mayo de 2025 (rec. 3364/2023) revisan
nuevamente el art. 60 LGSS y conducen al ordenamiento de Seguridad Social a una
nueva situacion de inestabilidad juridica. La STJUE de 15 de mayo de 2025 no en-
tra a valorar la brecha de género en pensiones, sino que directamente ataca la me-
dida elaborada por el legislador espanol para hacerla frente, centrandose méas en
la discriminacion directa sobre el pensionista varén que sobre la propia brecha de
pensiones. El hasta ahora art. 60 LGSS se orientaba como una medida de discrimi-
nacion positiva para las mujeres, pero para el TJUE, el complemento no alcanza a
justificarse en virtud del art. 23 de la Carta de Derechos Fundamentales, advirtiendo
al legislador espafiol de la no acreditacién de una correlacion entre medidas que in-
cidan en la carrera profesional de las mujeres con el propio complemento. Con esta
sentencia, se perpetra la segunda censura del TJUE sobre el art. 60 LGSS. Ante este
revés a la legislacion nacional, podria pensarse en un desistimiento que extinga esta
figura juridica. A pesar de que el complemento naci6 de manera espontanea en la
LPGE para 2016, tal hecho no debe llevar a confundir al complemento con una mera
iniciativa gubernamental, pues, cuenta con un mantenimiento garantizado, tanto
desde las orientaciones politicas, con el pacto de Toledo y el Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia®!, como obligacionalmente a través de la Disposicion
Adicional 1.2 RD-Ley 3/2021 que obligan a reducir la brecha de género en pensiones
hasta una diferencia del 5 %?2. El venidero régimen juridico del art. 60 LGSS no po-
dra contener requisitos diferenciados ni adicionales, pues de lo contrario seguiria sin
ser conforme al Derecho de la UE por ser una discriminacién directa no justificada.
Ademas, a la hora de confeccionar su régimen juridico podrian acogerse cuestiones
resueltas por la jurisprudencia, entre ellas, la ampliacion del derecho y la duplicidad
de este, especialmente, en aspectos como la retroactividad y compatibilidad entre
todas las tipologias de complementos.

31 El complemento por brecha de género responde a la Recomendacién ntim. 17 del Informe
del Pacto de Toledo de 2020 y cumple con la reforma 4 del Componente ntim. 30 del Plan de Re-
cuperacion, Transformacion y Resiliencia de 2021.

32 Véase la DA 37.2 LGSS sobre la derogacion del complemento en funcion del nivel de bre-
cha en pensiones.
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ABSTRACT: This paper analyzes Supreme Court Judgment niim. 1.250/2024, issued on
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cability of Article 7 of ILO Convention niim. 158. As a result, employers must now grant em-
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1. HECHOS

La Sentencia del Tribunal Supremo nim.1250/2024, de 18 de noviembre de
2024 resuelve y explica que el art. 7 del Convenio nim. 158 de la OIT es de directa
aplicacion en el Derecho Espafol y, ademas, no precisa de desarrollo normativo in-
terno para su cumplimiento. En consecuencia, es necesario que, antes de despedir
a un trabajador de forma disciplinaria, la Empresa le dé la oportunidad a este de
defenderse de los cargos formulados contra él. Este Sentencia supone un cambio en
la doctrina que venia manteniendo el Alto Tribunal.

Los Hechos relevantes en la resolucion son los siguientes:

1. El trabajador venia prestando sus servicios en la Escuela de Arte Dramati-
co con la categoria profesional de profesor del Area de Teoria teatral. También era
miembro del equipo directivo del centro, en su condiciéon de Secretario.

2. El 17 de diciembre de 2020 se pone en conocimiento del inspector de edu-
cacion que el trabajador habia acosado a una alumna. El 22 de diciembre de 2020
la alumna acosada mantiene una reunién con la jefa de estudios donde denuncia
al profesor, tras esto, la jefa de estudios celebra una entrevista con el profesor, en
presencia del director, con el objetivo de recoger su versiéon de los hechos. El 5 de
marzo de 2021 los miembros de la Asociacion de Alumnos presentan una queja for-
mal contra el profesor contando con veinticinco testimonios. El 8 de marzo de 2021
el profesor presenta por escrito su dimisioén del cargo de Secretario por los hechos
acaecidos. El 9 de marzo de 2021 la Inspecciéon Educativa de la Consejeria emite
informe proponiendo sancionar al profesor. El profesor se defiende de los hechos a
través de una carta que remite el 22 de marzo de 2021. El 26 de marzo de 2021 el
Instituto Balear de la Mujer emite informe sobre el asunto.

3. Se le entrega al profesor la carta de despido disciplinario en fecha 31 de
marzo de 2021.

4. Eljuzgado de primera instancia desestima la Demanda.
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5. Se estima el recurso de suplicacion realizado por la defensa del trabajador
ante el Tribunal Superior de Justicia Balear.

6. La Entidad Fundaci6 per als estudis Superiors de Musica i arts Esceniques
de les Illes Balears formula recurso de casacién para unificaciéon de doctrina ante el
Tribunal Supremo.

2. RESOLUCION JURIDICA

La Sentencia del Tribunal Supremo estima el recurso de casaciéon para unifica-
cion de doctrina interpuesto por la Entidad Fundaci6 per als estudis Superiors de
Masica i arts Esceniques de les Illes Balears resolviendo el debate planteado sobre si
el despido disciplinario adoptado por el empleador debe ser realizado con la obliga-
cién previa de audiencia al trabajador antes de entregarle la carta de despido.

La resolucion desarrolla su argumentacion juridica en torno a los siguientes aspectos:

2.1. Comparacion con la Sentencia de contraste

La Sentencia de contraste usada por la parte recurrente es la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 15 de septiembre de 1988, la cual se remite a sentencias anterio-
res respecto al asunto controvertido, que determinaron que el art. 7 del Convenio
ntm. 158 de la OIT no se consideraba incumplido cuando el empleador no realizara
la audiencia previa al trabajador antes de despedirlo porque a través del procedi-
miento establecido por el art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores, considera el
Alto Tribunal que si se estdn cumpliendo las garantias que establece dicho art. 7 del
Convenio 158 de la OIT.

La Sentencia de contraste considera que el art. 7 del Convenio 158 de la OIT esta
integrado en nuestro ordenamiento interno a través de lo dispuesto por el art. 96.1
de la CE y art. 1.5 del Cédigo Civil, sin embargo, este art. 7 debe ser entendido en
base a la finalidad que persigue, consistente en garantizar la posibilidad real de de-
fensa al trabajador despedido y afirma el Alto Tribunal que dicha garantia queda
cubierta con el sistema formal que establece el art. 55.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores, en tanto que exige que el empleador, al decidir el despido, exprese en la comu-
nicacion escrita que debe entregar al trabajador los hechos en que funda tal decision
y la fecha de sus efectos, con lo cual se facilita a aquel la preparacion de su defensa,
correspondiendo, ademas, al empleador la carga de la prueba.

El Alto Tribunal considera que entre las sentencias existe identidad necesaria
para apreciar que sus pronunciamientos son contradictorios. La sentencia recurrida
se ha apartado de la doctrina de la sentencia de contraste haciendo exigible en el
despido disciplinario la previa audiencia del trabajador. Planteado asi el debate en
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la Sentencia 1250/2024, la cual se esta examinando, el Tribunal Supremo determi-
nara si el requisito formal de audiencia previa del trabajador es exigible en nuestro
derecho interno.

2.2.  Argumentacion de la parte recurrente

La parte recurrente afirma en su recurso que no estan cuestionando la aplica-
cién directa del Convenio de la OIT en el derecho espaiiol, sin embargo, defienden
que prima lo establecido en el art. 1 del citado Convenio, segiin el cual se establece
como clausula principal para la aplicacion del Convenio la aplicaciéon por medio de
la legislacion nacional, siendo excepcionales los otros medios que en él se indican y
el art. 7 no encaja en las previsiones excepcionales que se recogen en el art. 1, ya que
la disposicion en cuestion requiere de un desarrollo normativo. Ademaés, entiende
la parte recurrente que, a través de la resolucion del Tribunal Superior de Justicia
de Baleares, no se estaria reparando indefension alguna al trabajador, sino intro-
duciendo una exigencia formal més a las que ya establece el ordenamiento espafiol.
Citando la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2023, considera que
el 6rgano judicial no puede crear derecho. También hacen referencia a la posiciéon
que Espana ha venido manteniendo a lo largo de los afios en esta materia, sin alterar
las exigencias formales del despido disciplinario por estar debidamente acompasado
con la norma internacional.

También argumenta la parte recurrente que, en todo caso, aunque se entendiera
que es exigible el requisito de la audiencia previa, en el concreto caso que se esta tra-
tando si se cumpli6, ya que el trabajador tuvo conocimiento de los hechos tal y como
se acredit6 a través de su escrito de puesta a disposicion de su cargo de Secretario y a
través de un escrito que remiti6 el trabajador en fecha anterior al despido. Por tanto,
en este caso, si que se ha dado cumplimiento al derecho de defensa del trabajador.

Por otro lado, cuestiona la parte recurrente la calificacién como despido impro-
cedente en el caso de que no existiera audiencia previa porque ni el Convenio 158 de
la OIT, ni la regulaciéon de nuestro derecho interno contempla los efectos de dicho
incumplimiento.

2.3.  ¢Es de aplicacion directa el art. 7 del Convenio de la OIT
en el derecho interno espaiol? ¢Necesitaria el art. 7 de regulacion
y desarrollo en el derecho interno para ser de aplicacion?

La Sala comienza su argumentacion al finalizar el Fundamento de Derecho Se-
gundo, expone la Doctrina mantenida hasta la fecha, la cual modifica en la Sentencia
objeto de analisis, la 1.250/2024, de 18 de noviembre de 2024, a partir del Funda-
mento de Derecho Tercero.
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La Doctrina mantenida hasta la fecha es la siguiente: el Convenio 158 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo forma parte del ordenamiento juridico interno
desde su vigencia el 26 de abril de 1986. El art. 7 de dicho Convenio no es de apli-
cacion directa, al exigir que el legislador desarrolle el procedimiento adecuado que
ofrezca al trabajador la garantia que postula. El art. 7 debe relacionarse con el art. 1
del Convenio, el cual reconoce con caracter general la naturaleza no directamente
ejecutiva de sus normal, las cuales solo por via de excepciéon y de acuerdo con la
practica nacional podran ser aplicadas sin esa mediaciéon normativa del Derecho in-
terno. Y el art. 7 no puede entenderse comprendido dentro de esa excepcion respecto
a las resoluciones judiciales, porque ni la practica nacional, ni en este caso la propia
delimitacion constitucional de la funcion jurisdiccional autoriza una accioén judicial
de desarrollo normativo de una disposicion internacional, que es lo que es. En defi-
nitiva, tal contenido no admite en la actual situaciéon del Ordenamiento espafiol una
aplicacion directa, pues las técnicas de flexibilidad empleadas en su formulacion per-
miten, como ha puesto de relieve la doctrina cientifica, diversas posibilidades de de-
sarrollo y un amplio sistema de excepciones, no soélo subjetivas por la via del art. 2.°,
sino, sobre todo, objetivas, en atencioén al criterio de razonabilidad de la negativa
empresarial a la audiencia. Ademaés, consideraba el Alto Tribunal que, no obstante,
e interin que este desarrollo legislativo tenga lugar, los derechos del trabajador que
se contemplan en el precepto examinado, estan garantizados con la exigencia esta-
blecida en el art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores de que el empresario debera
entregarle carta de despido en la que figuren los hechos que motivan el despido y la
fecha en la que tendra efecto; de cuyos cargos puede defenderse en el Acto de Conci-
liacion previo al proceso judicial y en el propio proceso judicial.

La Sala para explicar su cambio doctrinal en el comienzo del Fundamento de
Derecho Tercero aclara que a través, tanto del art. 96.1 CE, como del art. 23.3 de la
Ley 25/2024 de 27 de noviembre de Tratados y otros Acuerdo Internacionales, los
Tratados internacionales validamente celebrados pasan a formar parte del ordena-
miento juridico espanol tras su publicaciéon oficial, por lo que, en el caso que nos
ocupa, los Convenios de la OIT que hayan sido ratificados por Espafia han pasado
a ser Derecho interno. Sin embargo, no todos los Convenios internacionales o sus
disposiciones, aunque se integren en nuestro ordenamiento, son ejecutivos de forma
que lo que en ellos se recoge sea directamente aplicable por los 6rganos judiciales,
sin necesidad de un posterior desarrollo normativo interno que exprese la voluntad
de nuestro legislador, pudiendo ocurrir que ciertas normas o alguna de sus dispo-
siciones tan solo establezcan obligaciones para que los Estados que los suscriben
tomen las medidas necesarias para su ejecucion y adapten su ordenamiento juridico.
Ademés, la Sala, en relacion con determinados Convenios de la OIT, y mas especi-
ficamente, con algunas de sus disposiciones, ha venido manteniendo su caracter de
autosuficiencia, como el Convenio 173y 132.

Continta la Sala plasmando el art. 1 del Convenio, en el citado articulo se seha-
lan los diferentes métodos de aplicacion de sus disposiciones, se desprende la flexi-
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bilidad que se ha otorgado a los Estados que lo han ratificado a la hora de dar cum-
plimiento con lo en él dispuesto ya que, junto a la legislaciéon nacional, las citadas
disposiciones pueden hacerse efectivas mediante convenios colectivos, reglamentos
de empresa, laudos arbitrales, sentencias judiciales u otras formas conforme a la
practica nacional y que resulte apropiada segin las condiciones nacionales. Tam-
bién considera la Sala que aunque se impongan métodos de aplicacién no implica,
necesariamente, que todo el Convenio sea de por si un convenio programatico que
precise de un desarrollo porque es posible que determinadas disposiciones del mis-
mo puedan ser suficientemente precisas y permitan otorgarles un efecto inmediato
de forma que pueda claramente advertirse que, si tal prevision no esta reflejada en
la legislacion interna, se estaria incumpliendo con ella, debiendo las sentencias judi-
ciales hacer aplicacion de las mismas.

En base a lo anteriormente argumentado, la Sala da un giro a su doctrina hasta
la fecha y considera que procede la aplicacion directa del art. 7 al ser una disposicion
que debe calificarse de completa o aplicable en forma automatica, sin precisar de
normas de ejecuciéon que deban dictarse por Espafia ya que estan suficiente y debi-
damente concretados sus términos. Por tanto, no precisa de mayor desarrollo nor-
mativo para su cumplimiento, ya que basta, simplemente, con permitir al trabajador
que se defienda de los cargos sobre su conducta o trabajo.

2.4. Rectificacion de doctrina por parte del Tribunal Supremo

En consecuencia, la Sala rectifica su doctrina. En un primer lugar aclara que la
regulacion legal interna, sobre las exigencias que se imponen al empleador para po-
der adoptar la medida de despido disciplinario, no contempla en modo alguno ese
previo derecho del trabajador de defenderse de las imputaciones que pudieran dar
lugar a la adopcion del despido. Y, por el contrario, ese derecho si esta contemplado
de una forma mas especifica para los representantes legales de los trabajadores o
delegados sindicales y para los afiliados a un sindicato.

Rectifica su doctrina aclarando que la audiencia previa no puede confundirse
con otros derechos que le corresponden al trabajador tras la extincién del contrato,
como es la impugnacion de la medida extintiva disciplinaria con acceso a la via judi-
cial. Tampoco debe confundirse con las vias de mediacién o conciliacion previas al
proceso. Por lo que la Sala considera que son momentos diferentes los de audiencia
del trabajador previa a serle notificado el despido disciplinario y las acciones que con
posterioridad se deban desarrollar en impugnacion de la medida extintiva adoptada
por el empresario. El que existan estas tltimas no elimina la de la audiencia previa,
porque tanto unas como la otra estan contempladas en el Convenio y no con caracter
supletorio uno de la otra, porque su finalidad es distinta.
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2.5.  Laexcepcion a realizar audiencia previa por parte del empresario

Continta analizando la Sala el art. 7, concretamente la excepcion final: «No debe-
ra darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relaciona-
dos con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de
defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razona-
blemente al empleador que le conceda esta posibilidad». Considerando que la negativa
empresarial a dar audiencia, al ser una excepcion, vendra determinada por las concre-
tas circunstancias que rodeen cada caso y que permitan justificar que el empleador no
podia o tenia que conceder esa posibilidad que no es lo mismo que eludirla.

La Sala considera que la Sentencia recurrida (dictada por el Tribunal Superior de
Justicia Balear) contiene la doctrina correcta y no la Sentencia de contraste anterior-
mente analizada. Por lo que, teniendo en cuenta que para la extincion de la relacion
laboral por despido disciplinario es exigible la audiencia previa del trabajador, deter-
mina la Sala que en el caso que estamos analizando dicho requisito no fue cumplido.
Sin embargo, en el caso que nos ocupa es aplicable la excepcion establecida en el
propio art. 7, ya que no podia razonablemente pedirse al empleador que tuviera que
conceder tal audiencia al trabajador en tanto que en el momento en que activo el
despido no se le podia exigir ese requisito cuando expresamente la propia jurispru-
dencia del Tribunal Supremo venia manteniendo lo contrario y que pacificamente se
habia venido manteniendo hasta la actualidad, generando un principio de seguridad
juridica en la materia que amparaba su modo de proceder.

Por tanto, considera la Sala que la excepcion del art. 7 es de aplicaciéon para todos
los despidos acaecidos antes de que se publicara la presente Sentencia de 18 de no-
viembre de 2024, por lo que no estan alterando la doctrina en relacién con el alcance
del cambio de jurisprudencia, estableciendo canones de irretroactividad propio de las
leyes, sino, simplemente, aplicando la excepcion de la propia norma objeto de analisis,
que permite valorar la razon por la que el empleador no ha dado audiencia previa al
trabajador y que, en estos casos, se encuentra razonablemente justificada.

3. COMENTARIO

3.1.  Sobre la aplicacion directa del art. 7 del Convenio de la OIT
en el derecho interno espaiiol

Teniendo en cuenta, en primer lugar, que el Convenio 158 de la OIT siempre
ha sido, desde que Espana lo ratifico, parte del derecho interno espafol. La duda
constante ha radicado respecto a si el art. 7 del Convenio era de directa aplicacién o
necesitaba desarrollo legislativo interno.

243



Irene Relafio Ruiz

El Tribunal Supremo hasta el 18 de noviembre de 2024 ha mantenido que dicho
art. 7 si necesitaba ser desarrollado legislativamente en el derecho interno para ser
de aplicacion. Sin embargo, la Sala, a través de esta Sentencia nam. 1.250/2024, de
18 de noviembre de 2024, reconoce su «error» interpretativo sobre como se debia
aplicar el art. 7 y pasa a considerar que dicho articulo no necesita desarrollo legisla-
tivo interno y que procede su aplicacion directa, al calificar dicha disposicién como
completa o aplicable de forma automatica.

De hecho, reconoce la propia Sentencia 1.250/2024 que la Sentencia recurrida
dictada por el Tribunal Superior de Justicia Balear contiene la doctrina correcta y no
la Sentencia de contraste que se analiz6 anteriormente.

La solucion que ha encontrado la Sala consistente en rectificar su doctrina an-
terior (segun la cual la audiencia previa no era obligatoria) a través de la aplicacion
de la propia excepcion establecida por el art. 7 del Convenio resulta la més acertada
y coherente. Antes la Sala consideraba que las garantias que se recogian en el art. 7
del Convenio se garantizaban al trabajador a través de sus métodos de defensa tras
el despido y para exigir que se realizara la audiencia previa era necesario contar con
desarrollo legislativo interno para que fuera de aplicacion. Sin embargo, la Sala rec-
tifica, ya que eso no ocurria asi porque lo que pretende el art. 7 es que el trabajador
tenga posibilidad de defensa antes de ser despedido, no después y, ademas, es un
articulo autonomo y completo, por lo que es aplicacion directa.

3.2.  Sobre la forma de realizar la audiencia previa
por parte del empresario

Por otro lado, posiblemente la Sala no ha escogido quizas el asunto mas pacifico
o claro para analizar la obligatoriedad de la audiencia previa al despido. No podemos
obviar que el caso trata de un profesor que se sobrepasaba con sus alumnas y el cual
tuvo un total de tres ocasiones para defenderse antes de ser despedido. Queda acre-
ditado en los hechos probados que el trabajador tuvo conocimiento de los hechos
antes de ser despedido. Lo cierto es que el propio trabajador redacta un escrito de
puesta a disposicion de su cargo de Secretario por lo que estaba ocurriendo, ante-
riormente se entrevisto la jefa de estudios con el trabajador para preguntarle por los
sucesos que denunciaban sus alumnas y el trabajador volvi6 a redactar otro escrito
que remitié a sus superiores en fecha 22 de marzo de 2021, de forma anterior al
despido que fue en fecha de 31 de marzo de 2021. Sin embargo, el Tribunal Supremo
considera que no se realiza la audiencia previa al despido.

Por tanto, si, tal y como considera el Alto Tribunal, la audiencia previa se dara
por realizada y valida bastando el requisito minimo y suficiente de que se le dé la
oportunidad al trabajador de defenderse y ser oido, en el caso que estamos tratando,
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dicho trabajador tuvo la oportunidad de defenderse en tres ocasiones acreditadas
antes de ser despedido.

Que el tinico requisito para que se dé por cumplida la audiencia previa sea que el
trabajador tenga posibilidad de defenderse, seguramente, sin un desarrollo legisla-
tivo, conllevara controversia interpretativa ante los tribunales. ¢Seria valido por co-
rreo? ¢Seria valido de palabra? Probablemente la tendencia sera realizar la audiencia
previa por escrito para poder acreditarlo méas facilmente ante los tribunales.

Por otro lado, en referencia al plazo entre la audiencia previa y la entrega de la
carta de despido, parece ser que es igual de valido hacer la audiencia previa al tra-
bajador cinco dias antes de entregarle la carta que realizar la audiencia el mismo dia
que se entrega la carta. Esto conllevara marcadas diferencias, ya que los trabajadores
que tengan un plazo superior podran asesorarse a través de un abogado antes de rea-
lizar sus alegaciones y otros trabajadores que tengan un plazo sumamente reducido
apenas tendran tiempo de reflexionar sobre los hechos que se le imputan.

En el intervalo de tiempo que transcurre entre que se realiza la audiencia previa y
se le entrega la carta de despido al trabajador, ¢seria posible suspender al trabajador
de empleo y no de sueldo si no se recogiera expresamente un permiso retribuido en
ese sentido en su Convenio colectivo de aplicacion? ¢Esta accion seria un incumpli-
miento por parte de la empresa? ¢Qué efectos tendria?

Un ejemplo de lo anteriormente planteado es el Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, este se adelant6 al Tribunal Supremo con su Sentencia 615/2024 de
14 de octubre de 2024, a través de la cual considera que se cumple validamente el
proceso de la audiencia previa establecido en el art. 7 del Convenio 158 de la OIT, y,
por tanto, considera como procedente el despido realizado de la siguiente forma: la
responsable de Recursos Humanos de la empresa por la mafiana tiene una reuniéon
con la trabajadora explicandole los hechos que se le imputan, la trabajadora puede
expresarse en dicha reunion y, por la tarde, se le entrega a la trabajadora la carta de
despido. Por tanto, la carta de despido es notificada el mismo dia que se realiza la
audiencia previa a través de una reunion con la trabajadora.

3.3.  Sobre la excepcién prevista en el art. 7 para el empleador

Tras una lectura de la Sentencia 1.250/2024, de 18 de noviembre de 2024 del
Tribunal Supremo queda claro que todos los despidos realizados antes del 18 de
noviembre de 2024 quedan exceptuados a realizar la audiencia previa y asi lo ha re-
petido el Alto Tribunal en su Sentencia 175/2025 de 5 de marzo de 2025, a través de
la cual excepttia de la audiencia previa el despido que es objeto de analisis en el caso
por ser realizado con anterioridad al 18 de noviembre de 2024. De forma similar se
ha pronunciado el Tribunal Supremo en su Sentencia 185/2025, de 11 de marzo
(RCUD 939/2024).
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Sin embargo, ¢qué despidos realizados después del 18 de noviembre de 2024
estan exceptuados a realizar la audiencia previa? El Alto Tribunal sobre este aspecto
solo hace una breve referencia a que dicha excepcidon debera examinarse casuisti-
camente, considerando que la excepcion vendra determinada por las concretas cir-
cunstancias que rodeen cada caso y que permitan justificar que el empleador no po-
dia o tenia que conceder esa posibilidad que no es lo mismo que eludirla.

Que este aspecto solo se trate casuisticamente ante el juzgado y no esté deter-
minado a través de un desarrollo legislativo tendra la consecuencia de que ningan
empleador va a poder hacer uso de dicha excepcion con conocimiento previo de que
esta actuando correctamente, por lo que la audiencia previa se convertira en una
obligaci6n sin excepcidn, y ademaés, teniendo en cuenta que la consecuencia es la im-
procedencia de un despido, aunque los hechos descritos en la carta queden perfecta-
mente acreditados en sede judicial. En este caso es importante plantear: épor qué la
consecuencia de no realizar la audiencia previa, aunque en sede judicial quede acre-
ditado todo lo descrito en la carta de despido, es la improcedencia del despido y no
una multa al empleador de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social?

En consecuencia, que la audiencia previa se convierta en una simple obligacion
sin excepcion contradice lo que establece el propio art. 7 del Convenio 158 de la OIT,
ya que el empleador no sabria cuando podria acogerse previamente a dicha excep-
cion sin ser penalizado en via judicial.

Por otro lado, ¢se podria efectuar dicha excepcion por parte del empleador cuan-
do las faltas que se le imputan al trabajador estén a punto de prescribir? ¢Podria la
audiencia previa suspender el plazo de prescripcion de las faltas hasta que se entre-
gue la carta de despido al trabajador?

La Sentencia del Tribunal Supremo 1337/1995 de 25 de enero de 1996, en refe-
rencia a la prescripcion de las faltas por la tramitaciéon de expediente disciplinario, deja
establecido que no solo se produce tal interrupcién cuando aquella tramitacion sea
obligatoria, sino también en el sentido de que la tramitacion del expediente aludido si
interrumpe el plazo prescriptivo, aunque no esté ordenada por ningtin precepto legal o
convenido, cuando la misma es precisa o necesaria para constatar la realidad y alcance
de los hechos acaecidos, siempre que sea conocida en forma por el afectado. Es decir,
la interrupcién de la prescripcion se produce cuando el expediente es medio preciso
para llegar al conocimiento adecuado de los hechos. ¢Esta doctrina seria de aplicacion
para la audiencia previa establecida por el art. 7 del Convenio 158 de la OIT?

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia Balear contintia desmarcandose de
lo establecido por el Tribunal Supremo el 18 de noviembre de 2024 porque, a través
de su Sentencia 537/2024 de 12 de febrero 2025, ha declarado la improcedencia de
un despido anterior a noviembre de 2024 por el incumplimiento del art. 7 Convenio
158 OIT, considerando de analisis casuistico la excepcién establecida en el art. 7 del
Convenio de la OIT, incluso antes de noviembre de 2024, por lo que el debate sobre
esta cuestion solo acaba de comenzar.
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RESUMEN: La sentencia que se procede a comentar constituye un brindis a la proteccion a
la salud y a la proteccion a la prevencion de riesgos laborales, una resolucién de ineludible lec-
tura. La persona trabajadora sufri6é durante un periodo de tiempo un clima hostil y humillante
recibiendo atencion psicologica, lo que analizando los hechos y conductas se puede incardinar

1 TSJC Resoluciéon 1827/2025, Recurso 6763/2024 de 2 de abril. Disponible en https://
www.poderjudicial.es/search/an/opendocument/9e87cac534566528a0a8778d75e36f
0d/20250508.

247



Moénica Ricou Casal

en el concepto de acoso laboral. Para mas inri estando de baja médica la persona trabajadora, la
empresa no respeto el descanso necesario para su recuperacion, sufriendo la presion para que
continuara trabajando, instandole a solicitar el alta médica.

La normativa que la sentencia objeto de estudio toma en consideracion, y es de especial
relevancia, lo mismo que ya realiza la sentencia de instancia es la que ampara la proteccion a la
salud como derecho fundamental, asi art. 43 de la Constitucién Espanola (CE), en relacién con
el art. 15. Este constituye derecho fundamental y protege la integridad fisica y mental de toda
persona, siendo un derecho cuya vulneraciéon implica la nulidad del despido realizado.

PALABRAS CLAVE: acoso laboral, IT, derecho fundamental, desconexion digital, salud la-
boral

ABSTRACT: The judgement we are about to discuss is a victory for health protection and
the prevention of occupational hazards — a decision that cannot be ignored. The worker ex-
perienced a hostile and humiliating climate for a period, receiving psychological care. Upon
analysing the facts and conduct, this can be included in the concept of harassment at work.
To make matters worse, while the worker was on medical leave, the company did not respect
the necessary rest for her recovery. Instead, they put pressure on her to continue working and
urged her to apply for medical discharge.

The legislation that the judgement under study takes into consideration is of special rele-
vance in that it protects health as a fundamental right, as set out in Article 43 of the Spanish
Constitution (EC) in relation to Article 15. This constitutes a fundamental right that protects
the physical and mental integrity of every person, and the violation of this right renders the
dismissal null and void.

KEYWORDS: labour, IT, fundamental right, digital disconnection, labor health

1. ANTECEDENTES Y HECHOS PROBADOS

La sentencia objeto de estudio trae su causa del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Sabadell donde se sefiala en fecha 16 de septiembre de 2024 que: se estima par-
cialmente la demanda interpuesta por la persona trabajadora contra la empresa. Se
declaro la nulidad del despido efectuado en fecha 26 de julio de 2023, por lo que se
condend a la empresa a readmitir a la persona trabajadora en su puesto de trabajo y
a el abono de los salarios de tramitacion hasta el dia de la readmisiéon. En concepto
de indemnizacién por vulneracion de derechos fundamentales se contempla la in-
demnizacion de 50000 euros.

Asi las cosas, el demandante prestaba servicios en la empresa desde marzo de
2018 como director, quedando el salario como hecho no controvertido, tenia una
retribucion fija de 144 000 euros/afio y un variable pactado por contrato. Se le comu-
nica carta de despido por causas disciplinarias en fecha 26 de julio de 2023. Estuvo
de baja por incapacidad temporal por contingencias comunes desde el 4 de mayo de
2023 al 1 de junio de 2023. Durante el mes de mayo de 2023 la empresa le requiri6
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estando de baja médica que le remitiera informacion en relacion con las rentas que
gestionaba, hubo intercambio de emails sobre este asunto.

En fechas 15 y 17 de mayo el actor mantiene con la parte demandada conver-
saciones telefonicas. En estas se menosprecia la situacion del actor de baja médica
privandole del reposo que merece la recuperacion de la salud prescrita por un facul-
tativo médico.

Se le recuerdan sus tareas, con la humillacién que supone el manifestarle que si
por estar de baja médica se iba a desentender de sus funciones. Se le pregunta por su
alta médica instandole a solicitarla, sin dar mayor importancia al diagnéstico que la
empresa conocia. En suma, se le recuerda con una actitud hostigadora y de superio-
ridad que €l no es el «<amo de la empresa».

A inicios de julio de 2023 el demandante expresa su sorpresa en el tono de los
correos electronicos recibidos, que recibe instrucciones de tres personas diferentes
sin coordinaci6n, modificando las funciones que venia realizando entre ellas, las pu-
ramente administrativas. Ya en junio de 2023 se le habia relevado de la supervisiéon
del marcaje de jornada y desde finales de mayo se le insiste en solicitar una videolla-
mada, finalmente se le despide. Un despido disciplinario sin justa causa y tergiver-
sando hechos no deja de ser un acto mas atentatorio contra la dignidad, reputaciéon
profesional y salud de la persona trabajadora. Hay que destacar que desde julio de
2022 el demandante recibia tratamiento psicolégico por su situaciéon laboral.

La sentencia de instancia fue recurrida por la empresa, pretendia la revision fac-
tica con hechos que nada aportaban a la calificacion que se buscaba: procedencia del
despido, o en su defecto la recalificacién como improcedente.

2. CLAVES DE LA DOCTRINA JUDICIAL

Lo relevante de esta resolucion judicial, que ratifica en todos sus términos la
sentencia de instancia, es la recopilacion de una forma clara y concisa de la jurispru-
dencia donde se referencia a la proteccion de la salud como derecho fundamental.
En consecuencia, del derecho fundamental a la integridad fisica del art. 15 CE, di-
ferenciando aquel del acoso moral. No es un tema baladi, ya que la proteccion de la
salud en sentido amplio incluye la salud mental, y por ende en el plan de prevenciéon
de riesgos laborales se debe incluir la evaluacion de riesgos en el plano fisico y men-
tal. Se recuerda en estas lineas la definicién amplia de salud de la OMS: «Un estado
completo de bienestar fisico, mental y social, y no sélo la ausencia de afecciones o
enfermedades».

Los hechos relatados en el epigrafe anterior no pueden tener otro anclaje que una
violacion del derecho a la proteccion a la salud, asi las cosas, no es posible una recu-
peracion fisica y mental, como apunta la sentencia con esos ataques, falta de respeto
y presion ejercida. Se minimiza la salud del demandante retrasando con esta actitud

249



Moénica Ricou Casal

su recuperacion. Se deben destacar las sentencias del TC nameros 622y 160/2007,
que referencia la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2011, recurso
nim. 1532/2010°2. Se subraya que ni la urgencia empresarial ni la condicion de alta
direccion justifican requerimientos laborales que puedan comprometer la protec-
ci6én a la salud.

Sea como fuere se relacionan el derecho a la proteccion a la salud y el derecho
fundamental a la integridad personal prescrito en el art. 15 de la CE, el TC indica: «si
bien no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracién del de-
recho fundamental, si no aquel que genere un peligro grave y cierto para la misma».
De esta forma «tal actuacion u omisiéon podria afectar al ambito protegido por el
art. 15 de la CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de producciéon
cierta, o potencial, pero justificando ad casum, de la causaciéon de un perjuicio para
la salud, es decir, cuando se genere con la orden de trabajo, un riesgo o peligro grave
para esta». Se sefiala en la sentencia objeto de estudio que el peligro se genera por
la presion y conflicto con la direccion de la empresa, que finaliza con la extincion del
contrato de trabajo por despido.

El articulo 15 es un derecho fundamental ubicado en la seccion I del capitulo II
del titulo I, «De los derechos fundamentales y las libertades ptiblicas». Es una sec-
cion privilegiada dentro del titulo I. El art. 53.2 del texto constitucional les concede
brillantes garantias. En primer lugar, cualquier ciudadano puede recabar su tutela
mediante un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad.

En segundo lugar, son susceptibles de recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional y del recurso de inconstitucionalidad, previstos los dos en el art. 161.1.a)
de la CE. Por otra parte, el art. 81 prescribe que los derechos fundamentales y li-
bertades publicas se desarrollaran por Ley organica. Asi pues, todas estas garantias
son mucho mas reforzadas que las determinades para los principios rectores de la
politica social y econémica, donde se encuentra ubicado el art. 43, derecho a la salud.

Por lo que respecta al contenido del art. 15, protege el derecho a la vida y a la
integridad fisica, encabeza la seccién I del capitulo II. Su contenido se establece en
este destacado precepto: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra».

2 TC. Sentencia 160/2007, de 2 de julio de 2007. BOE 185, de 3 de agosto de 2007, Disponi-
ble en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-2007-14788.

Se sigue la doctrina iniciada por la STC 62/2007 de 27 de marzo. BOE de 26 de abril de 2007
disponible en https://hj.tribunalconstitucional.es/de-DE/Resolucion/Show/6029

3 STS 31 de enero de 2011. Nam. de recurso 1532/2010. Disponible en https://www.po-
derjudicial.es/search/ts/opendocument/5b5b2f9b8fb6e516/20110317.
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El derecho a la integridad fisica, tal y como esta configurado constitucionalmen-
te, protege a todas las personas, incluidos trabajadores, frente a actuaciones mate-
riales sobre el cuerpo humano, que dafien la integridad corporal, que supongan un
peligro grave y cierto para la salud o que se produzcan sin consentimiento del afec-
tado y sin deber juridico de soportarlas*.

Tanto la doctrina como jurisprudencia en una interpretacion sistematica de la
constitucion relacionan el articulo 43 con el art. 15, para poderle dar a la protecciéon
de la salud las garantias que si goza el art. 15. Las primeras sentencias donde el TC
interpret6 estos dos articulos conjuntamente fue en internos en establecimientos pe-
nitenciarios®. Sehalaba el TC que el riesgo de no perjudicar la salud quedaba incluido
en el derecho en la integridad fisica y moral®.

Cabe senalar que los pronunciamientos del TC se han inclinado por declarar que
el derecho a que no se dane o perjudique la salud personal, se comprende dentro del
art. 15 de la CE. Aunque no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud es una vul-
neracion del art. 15 (integridad fisica y moral) sino solo el que implique un peligro
grave y cierto para la misma como se ha indicado ut supra’.

En este escenario también hay otras sentencias que han senalado que el art. 15
de la CE no protege frente a cualquier dafio que perjudique la salud sino s6lo frente
a los danos que, existiendo un riesgo constatado de produccioén cierta o potencial,
justifican la causacion de un perjuicio para la salud, cuando se genere un riesgo gra-
ve para la vida®. Se senala que el articulo 15 protege contra dificultades previsibles
en el ambito laboral o con el riesgo de produccion cierta o incluso potencial de la
causacion de un perjuicio para su salud. En este sentido en la STC 62/2007 en su
fundamento juridico cinco in fine es donde se subraya que la prevencién de riesgos

4 TC.Sentencia215/1994de 14 dejulioFJ 4. Disponibleen: https://hj.tribunalconstitucional.
es/es-ES/Resolucion/Show/2732

5 TC. Sentencia 68/1996, de 18 de abril de 1996. Recurso de inconstitucionalidad 556/1988.
Promovido por el Gobierno Balear en relacién con determinados preceptos de la Ley 33/1987, de
23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988. BOE nim. 123, de 21 de mayo
de 1996, pp. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1996-11448, esta-
bleci6 que podia haber lesion del art. 15 CE en exploraciones de rayos x a internos si las radiacio-
nes utilizadas como medida de seguridad penitenciaria tuvieran lugar con excesiva intensidad y
frecuencia, y no estuviesen separadas por el tiempo adecuado.

6 El TC determiné que podia haber lesiéon del art. 15 CE en exploraciones de rayos x a in-
ternos si las radiaciones utilizadas como medida de seguridad penitenciaria tuvieran lugar con
excesiva intensidad y frecuencia, y no estuviesen separadas por el tiempo adecuado.

7 TC.Sentencia5/2002,de 14deenero(FJ 4). Disponibleen https://hj.tribunalconstitucional.
es/es-ES/Resolucion/Show/4541

8 TC. Sentencia 160/2007, de 2 de julio de 2007. BOE 185, de 3 de agosto de 2007, Disponi-
ble en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-2007-14788.

Se sigue la doctrina iniciada por la STC 62/2007 de 27 de marzo. BOE de 26 de abril de 2007
disponible en https://hj.tribunalconstitucional.es/de-DE/Resolucion/Show/6029
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laborales es desarrollo de la tutela propia del derecho fundamental a la integridad
fisica.

Las omisiones de los poderes piiblicos también podrian dar lugar a una lesién
del art 15, asi la negativa injustificada a conceder una baja por incapacidad temporal
(IT). El TC manifiesta que no se pretende que el art. 15 sea un derecho fundamental
a la baja laboral sino «admitir que una determinada actuacion de la administracion
en aplicacion del régimen de bajas por lesion o enfermedad excepcionalmente podria
comportar en ciertas circunstancias, un riesgo o dafo para la salud del trabajador»°.
Asi pues, el TC habia ya afirmado que para poder apreciar la vulneracion del art. 15
CE no se precisa que la lesion de la integridad se consuma, sino que a efectos de que
el derecho invocado se estime lesionado bastaria con existir un riesgo relevante de
que la lesion pudiera llegar a producirse 1°.

Por lo que el TC reitera que existe cierta conexion entre el derecho a la integridad
fisica y el derecho a la proteccién de la salud, pero sin que se lleguen a confundir
ambos derechos!!. Se reitera que para que una actuacion empresarial pueda quedar
amparada por el art. 15 de la CE deberia existir un riesgo relevante de que la lesién
pudiera producir un peligro grave y cierto para la salud.

En la STC 139/2016 de 21 de julio!? se sefialé que la naturaleza del derecho a
la salud como principio rector no implica que el art. 43 CE constituya una norma
vacia de contenido, sin referencias que la informen, especialmente con relacion al
legislador que la debe configurar en virtud del art. 43.2 CE, para establecer las pres-
taciones necesarias para tutelar la salud publica. Senalaba el TC que el desarrollo del
art. 43 CE y la articulacion del derecho a la protecciéon de la salud requieren que el
legislador regule las condiciones y términos en los que acceden los ciudadanos a las
prestaciones y servicios sanitarios.

Por su parte el TS en Sentencias como la de 22 de septiembre de 2008 no ha rea-
lizado la asimilacién automatica del derecho fundamental a la vida y a la integridad

® TC. Sentencia 220/2005, de 12 de septiembre de 2005. BOE de 14 de octubre de 2005
Recurso de amparo. Promovido por dofia Amparo Val Rodriguez frente a la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que des-
estim6 su demanda contra la Jefatura Provincial de Tenerife de Correos y Telégrafos sobre li-
cencia por enfermedad. BOE ntm. 246, de 14 de octubre de 2005 Disponible en: https://
hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/5480

10 TC. Sentencia 221/2002, de 25 de noviembre, fundamento juridico 4) Disponible en
https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4757

1 TC. Sentencia 118/2019, de 16 de octubre de 2019. Cuestion de inconstitucionali-
dad 2960-2019. Planteada por el Juzgado de lo Social nim. 26 de Barcelona, en relacién con el
art. 52 d) del texto refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. BOE nim. 279, de 20 de noviembre de 2019, Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-16727

12 TC. Sentencia 139/2016 de 21 de julio de 2016. Recurso de inconstitucionalidad. BOE de
15 de agosto de 2016.

Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2016-7904
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fisica y el derecho a la proteccién de la salud, sino que limita su interpretacion a la
literalidad del art. 53.3 CE «un principio rector s6lo podra alegarse ante la jurisdic-
cion ordinaria de acuerdo con las Leyes y las disposiciones que los desarrollen» 3.
El Tribunal Supremo manifiesta que, en relaciéon con la dignidad del trabajador,
aunque esta es valor juridico fundamental, art. 10.1 de la CE, base del sistema de
derechos fundamentales, no es susceptible de proteccion auténoma, sino que solo
operaria con relacion a los derechos fundamentales propiamente dichos .

En la sentencia indicada en el parrafo anterior: El 30 de junio de 2005 se comu-
nica por carta al trabajador la extincion del contrato por despido disciplinario por
bajo continuado rendimiento en el trabajo. El actor se encontraba de baja por IT
desde 26 de mayo de 2005. La empresa entiende que el bajo rendimiento se debe
precisamente a la baja médica por lo que reconoce la improcedencia del despido. El
demandante pretendia que se declarase nulo el despido.

En primera instancia no se vio indicios de discriminacién por la parte empresa-
rial. Se recurre en suplicacién y si se considera el despido nulo. El TS en recurso de
casacion para unificacion de doctrina revoca la sentencia del TSJ de Madrid y decla-
ra la improcedencia del despido.

Asi en casos casi extremos y concretos el TS ha admitido la conexién entre el
art. 15y art. 43 como la presiéon bajo amenaza de despido que el trabajador abando-
ne el tratamiento médico que con baja en el trabajo le ha sido prescrito!® donde se
cita la doctrina del TC contenida en la SSTC 62 y 160/2007: «el derecho a que no se
dafie o perjudique la salud personal queda comprendido en el derecho a la integri-
dad personal». Asi el TS argumenta que: «la presiéon bajo amenaza de despido para
que el trabajador abandone el tratamiento médico que, con la baja en el trabajo le
ha sido prescrito constituye una conducta que pone en riesgo la salud y por ello una
actuacion de este tipo ha de considerarse como lesiva para el derecho a la integridad
fisica de acuerdo con la doctrina constitucional».

Asi las cosas, solo con lo sefialado, ya habria suficiente argumentaciéon para que
el despido fuese declarado nulo en la sentencia objeto de este articulo-comentario.
En suma, a lo afiadido no se puede pasar por alto que se prueban conductas realiza-
das por la empresa que acreditan que se den los rasgos definitorios del acoso laboral:
hostigamiento, violencia psicologica objetiva y real contra una persona o grupo de
personas, de caracter intenso, prolongada en el tiempo, que la finalidad sea danar
psiquicamente a la persona trabajadora para marginarla de su entorno laboral y que

13 STS de 22 de septiembre de 2008 (Recurso 3591/2006). Disponible en https://www.
poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5f35599122428686,/20081120

14 STS de 22 de septiembre de 2008 (Recurso 3591/2006). Disponible en https://www.po-
derjudicial.es/search/AN/openDocument/5f35599122428686,/20081120 fundamento juridico
quinto.

15 STS de 31 de enero de 2011. Recurso 1532/2010 Disponible en https://www.poderjudi-
cial.es/search/AN/openDocument/5b5b2f9b8fb6e516/20110317
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se produzcan danos psiquicos en la persona trabajadora o una situaciéon objetiva de
potencial riesgo.

En la sentencia objeto de estudio se indica como probado el cuestionamiento
continuo e injustificable por lo que se referia a su trabajo durante mas de un afio. La
finalidad clara era instigar un ambiente hostil y humillante agravado por el puesto de
responsabilidad que ocupaba. Todo este contexto unido a faltas de respeto, insultos,
trato inadecuado o recordatorios constantes de su condiciéon de empleado afirmando
mas la superioridad empresarial y la autoridad, que propiamente el poder de direc-
cién y organizacion empresarial. Como bien expresa la sentencia ninguna persona
trabajadora deberia verse en una situacion tan degradante en el lugar de trabajo.
Afecta claramente a su dignidad como persona y como profesional. El TSJ se hace
eco de su propia doctrina y de sentencias como la del TS, asi la del 21 de febrero de
2023, recurso 3723/2021'. En resumidas cuentas, la declaracién de nulidad del
despido esta mas que justificada en derecho.

3. VALORACION CRITICA

La trascendencia de la sentencia es la importancia y la necesidad de poner en
valor el principio fundamental de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT):
entornos de trabajo seguros y saludables. Por lo que se refiere al Convenio ”sobre la
violencia y el acoso de junio de 2019 (en adelante Convenio 190), entr6 en vigor el
25 de junio de 2021, y para el estado espafiol el 25 de mayo de 2023. No se menciona
en la sentencia estudiada, por lo que con su argumentacion al contenido de este se
podria ir un paso maés all4 y reafirmar la violencia en el trabajo sufrida por el trabaja-
dor. No obstante, el supuesto de hecho de la resolucion era a todas luces tan evidente
que con la jurisprudencia consolidada del TS y TC se podia concluir como despido
nulo y probar la existencia de acoso laboral. El Convenio 190 se elabor6 en linea con
la definicién amplia de la OMS, con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y demas normativa internacional. Ademas, sigui6 la hoja de ruta marcada por la OIT
de incluir las condiciones seguras y saludables como derechos fundamentales.

Al hilo de este propésito el Convenio 190 favorece un entorno seguro, libre y
digno para trabajar. La violencia y el acoso afectan a la salud psicologica, fisica y se-
xual de las personas y siendo el colectivo mas afectado nifias y mujeres. Como indica
Sanguinetti se pretende proclamar un nuevo derecho humano «el derecho de toda
persona a un mundo de trabajo libre de violencia y acoso». Es decir, se pretende sen-

16 STS de 21 de febrero de 2023, niim. de resoluciéon 149/2023 Disponible en: https://www.
poderjudicial.es/search/an/opendocument/1e750406¢8b3f915a0a8778d75e36f0d/20230316.

7 Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (ntim. 190) Disponible en https://wwuw.ilo.
org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C190
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tar las bases para que el entorno de trabajo sea igualitario, relaciones laborales que
se basen en el respeto y la dignidad de todas las personas trabajadoras 8.

Es el art. 1 del Convenio 190 el que define las expresiones «violencia y acoso» y
«violencia y acoso por razéon de género», sin perjuicio de que sea la legislacion nacio-
nal la que unifique dichas definiciones o mantenga dichas definiciones por separado.
Asi pues, el Convenio 190 define la violencia y el acoso en el mundo del trabajo como
la expresion que: «designa un conjunto de comportamientos y practicas inacepta-
bles, o de amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten
una sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean suscep-
tibles de causar un dafio fisico, psicologico, sexual o econdémico, e incluye la violencia
y el acoso y el acoso por razon de género».

Por su parte violencia y acoso por razéon de género: «designa la violencia y el
acoso que van dirigidos contra las personas por razén de su sexo o género, o que
afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o género determinado, e
incluye el acoso sexual». Lo revolucionario de este Convenio es el enfoque holistico
de la violencia y el acoso. Se decide tomar una definicién comun de violencia y acoso
y se prescinde de la intencion del agente, materializacion, reiteracion, la gravedad
de la conducta o la naturaleza psicoldgica del perjuicio que se sufre. Lo mas impor-
tante es el caracter inaceptable y la aptitud dafiosa. Dentro de la definicién quedaria
incluido el acoso por razén de género o sexo y el acoso sexual °.

Se destaca también el art. 2 ya que pone de manifiesto que el Convenio no so6lo
protege a las personas trabajadoras asalariadas sino también a todas las personas
del mundo del trabajo, incluso el sector informal de la economia. Mencién especifica
en la Recomendacion que acompana al Convenio, a las y los trabajadores migrantes,
especialmente ellas, con independencia de su estatus migratorio. En caso de haber
campaias publicas de sensibilizacién se tendra en cuenta el idioma para que sea mas
facil la comprension de que la violencia y el acoso es inaceptable y por lo cual tienen
la posibilidad de denunciar?.

Ademas, en el art. 3 se advierte que la aplicacion material del Convenio abarca
su conexidn con el trabajo. Con lo cual se supera la restriccion a lugar de trabajo o
tiempo de trabajo. De bastante trascendencia ya que esto llevara a incluir comporta-
mientos como el ciberacoso o comportamientos que impliquen a terceros, asi clien-
tes o clientas. Advertir también que se tienen en cuenta los efectos de la violencia

18 SANGUINETI RayMOND, W.: «El Convenio 190 de la OIT sobre la violencia y el acoso y los
desafios de su aplicacion por los Estados», en Trabajo y Derecho, nim. 95, 2022, p. 1.

19 SANGUINETI RayMOND, W.: «El Convenio 190 de la OIT sobre la violencia y el acoso y los
desafios de su aplicacién por los Estados», en Trabajo y Derecho, nim. 95, op. cit., p.2

20 RoJo TORRECILLA, E. «Notas sobre el acoso sexual en el Ambito laboral. Referencias nor-
mativas y resoluciones judiciales» El nuevo y cambiante mundo del trabajo. una mirada abierta
y critica a las nuevas realidades laborales», 24 de noviembre de 2022 Disponible en http://
www.eduardorojotorrecilla.es/2022/11 /notas-sobre-el-acoso-sexual-en-el.html
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doméstica en el trabajo para reducir su impacto en el mismo. Y, en suma, el Estado
en coordinacion con empresarios y empresarias y las partes representativas de las
personas trabajadoras deben adoptar un enfoque activo y medidas que tengan en
cuenta las consideraciones de género?!..

Por otra parte, es esencial en el Convenio la perspectiva preventiva méas que la
represiva. Por ende, los Estados deberan proporcionar medidas de sensibilizacion,
sobre todo en los sectores u ocupaciones mas proclives a que se produzca violencia.
Y en suma exigir a las y los empresarios que aseguren un entorno seguro y saludable,
tal y como ademas asi establece el nuevo principio fundamental de la OIT. Medidas
que quedarian incluidas en la formacién y en los planes de prevencion de riesgos de
las empresas. Siguiendo a SANGUINETTI el Convenio 190 pretende completar el or-
denamiento vigente, sus lagunas y adoptar normas para avanzar contra la violencia
y el acoso.

En conclusion, las empresas deberian elaborar y mantener protocolos claros y
transparentes para los casos de cuando una persona trabajadora estuviera de baja
médica por IT, siempre en pro de la proteccion de su salud fisica y mental. Se cele-
bra que la sentencia estudiada haya puesto en valor la proteccién a la salud como
derecho fundamental en linea con la normativa internacional (DUDH en su art. 25
o Pacto Internacional de derechos econdémicos sociales y culturales en su art. 12 en
relacion con la Observacion General 14, y el art. 10.2 de la CE). El acoso laboral
representa un atentado contra la dignidad de cualquier persona trabajadora y un
trato humillante, que nadie merece, porque el respeto deberia ser la linea roja para
no traspasar jamas.

El Convenio 190 de la OIT pone en valor la no violencia en el trabajo en busca
de entornos de trabajo seguros y saludables, siendo uno de sus avances que si la
gravedad de la conducta asi lo requiere, no se exigira que se repita el clima hostil y
de presion continuada a lo largo del tiempo. Este requisito podia provocar que el re-
sultado fuese bajas por IT que terminan considerandose por contingencias comunes
obviando el verdadero origen: contingencia profesional. En linea con el Convenio
190, se comparte que un solo acto puede ser tan humillante que pudiese representar
un atentado a la dignidad y a los derechos fundamentales de la persona trabajadora.

No sé puede obviar la normalizacién de elaborar cartas de despido disciplinario
por la parte empresarial con carencias de forma o de contenido evidentes, que con
posterioridad en actos de conciliacion se reconoce por la empresa su improceden-
cia. Para una persona trabajadora minimamente responsable iniciar un expediente
disciplinario le puede causar un estado tal de ansiedad que requiera tratamiento
médico por todo lo que implica. Las cartas de despido disciplinario no deberian ser
una forma de extinguir al uso sino recuperar la seriedad que su configuracion juri-

21 Ibidem. p.3
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dica merece. Cuando se evalda el absentismo en una empresa quiza antes se podria
evaluar la prevencion de riesgos laborales que se aplica de forma teérica y practica.

Invito al lector a una atenta lectura de la resolucion y a la reflexion critica y juri-
dica de la vulnerabilidad de todas las personas a la salud y a la importancia del pleno
reconocimiento de su dignidad.
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1. CONDICIONES DE TRABAJO

1. Real Decreto 87/2025, de 11 de febrero, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2025. (BOE nim. 37, de 12 de febrero de 2025).

Se fija el salario minimo interprofesional en la cuantia de 39,47 euros/dia 0 1184
euros/mes, segin el salario esté fijado por dias o por meses.

En el caso de las personas trabajadoras eventuales, asi como de las temporeras y
temporeros, cuyos servicios a una misma empresa no excedan de 120 dias, la cuantia
del salario no podré ser inferior, en ningtn caso, a 56,08 euros por jornada.

En el caso de las empleadas de hogar que trabajen por horas, deberan percibir un
minimo de 9,26 euros por cada hora trabajada.

2. Ley 2/2025, de 29 de abril, por la que se modifican el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, en materia de extincion del contrato de trabajo por incapacidad
permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2025, de 30 de
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octubre, en materia de incapacidad permanente (BOE nim. 104, de 30 de abril de
2025).

Mediante su articulo primero se introducen tres innovaciones en el Estatuto de
los Trabajadores:

1) Se modifica el art. 48.2, para incluir el periodo de espera, que media entre
la declaracion de incapacidad permanente y la adaptacion o el cambio de puesto de
trabajo, como supuesto de suspension de la relaciéon laboral, con derecho a reserva
de puesto de trabajo.

2) Se modifica el art. 49.1.e) para trasladar la referencia a la extincion del con-
trato de trabajo por «gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del
trabajador» a una nueva letra n). Por tanto, la letra e) de dicho precepto hara refe-
rencia inicamente a la «xmuerte de la persona trabajadora» como causa de extincion.

3) Se incorpora una nueva letra n) al citado art. 49.1, que condiciona la posi-
bilidad de extincion del contrato por «declaracion de gran incapacidad, incapacidad
permanente absoluta o total de la persona trabajadora» a la voluntad de la persona
trabajadora y a la posibilidad de acometer los ajustes razonables y explicita el modo
en que se puede determinar, a efectos de la salvedad prevista, si la realizacion de los
ajustes razonables constituye una carga excesiva para la empresa.

Su articulo segundo modifica el apartado 5 del art. 174 de la Ley General de la
Seguridad Social, con la finalidad de adaptar la dinamica de la prolongacion de efec-
tos econémicos de la incapacidad temporal y la efectividad de las pensiones de inca-
pacidad permanente total y absoluta o de gran incapacidad a las nuevas situaciones
derivadas de la referida modificacion del art. 49 del Estatuto de los Trabajadores.

La disposicion adicional tinica se refiere a la adaptacion terminoldgica en el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social y en la Ley reguladora de la proteccion social de las
personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero, para adaptar la denominaciéon
de la «gran invalidez» y de la «invalidez no contributiva» a la reciente reforma del
art. 49 de la Constitucion Espaiola.

La disposicion final primera introduce un nuevo apartado 2 en el art. 120 de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon social, para regular el
procedimiento en los supuestos de extinciéon de contrato de trabajo previsto en el
art. 49.1.n) del Estatuto de los Trabajadores como urgente y de tramitaciéon prefe-
rente.
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3. Ley 1/2025, de 1 de abril, de prevencion de las pérdidas y el desperdicio
alimentario (BOE num. 80, de 2 de abril de 2025).

La Ley 1/2025 introduce, en su disposicion final undécima, una modificacién
del art. 15.2 del Estatuto de los Trabajadores para ampliar el uso del contrato por
circunstancias de la produccion, incluyendo expresamente las campafias agrarias y
agroalimentarias como causa vélida. Para estas actividades, el limite maximo de uso
se eleva de 90 a 120 dias anuales, no continuados, y con la obligacién de comunicar
una prevision anual a la representacion legal de los trabajadores. Ademas, se es-
pecifica que estas contrataciones no podran justificarse por trabajos habituales en
el marco de contratas o concesiones, salvo que concurran las circunstancias excep-
cionales previstas, reforzando asi la cobertura legal para picos de actividad de corta
duracion en el sector agroalimentario.

4. Real Decreto 633/2025, de 15 de julio, por el que se aprueba la Estrategia
Espafiola de Apoyo Activo al Empleo2025-2028 (BOE ntim. 170, de 16 de julio de
2025).

2. PROTECCION SOCIAL

1. Real Decreto-ley 1/2025, de 28 de enero, por el que se aprueban medidas
urgentes en materia econdémica, de transporte, de Seguridad Social, y para hacer
frente a situaciones de vulnerabilidad (BOE nim. 25, de 29 de enero de 2021).

La norma establece la revalorizaciéon en 2025 de pensiones y prestaciones pu-
blicas en un 2,8 por ciento, actualiza cuantias minimas y la base maxima de coti-
zacion, e introduce la nueva cotizaciéon de solidaridad. Extiende a Clases Pasivas el
incremento progresivo de pensiones, excluye a autbnomos del Régimen del Mar de
esa cotizacion y flexibiliza la obligacién de mantener el empleo tras ERTES y el Me-
canismo RED. También refuerza la proteccion social para evitar despidos y prolonga
medidas para colectivos vulnerables, afectados por la crisis en Ucrania, la erupciéon
en La Palma y consumidores vulnerables.

2. Orden ISM/87/2025, de 20 de enero, por la que se establecen para el afio
2025 las bases de cotizacion a la Seguridad Social de las personas trabajadoras del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar incluidas en
los grupos segundo y tercero. (BOE niim. 27, de 31 de enero de 2025).

3. Orden PJC/178/2025, de 25 de febrero, por la que se desarrollan las normas
legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, protecciéon por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2025.
(BOE ntim. 49, de 26 de febrero de 2025).
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La orden desarrolla las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, des-
empleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional para el ejercicio 2025.

4. Orden TES/293/2025, de 20 de marzo, por la que se desarrolla el art. 33 del
Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de
2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, en relacion con las deudas de importe
minimo recaudable (BOE nim. 74, de 27 de marzo de 2025).

5. Orden ISM/444/2025, de 30 de abril, por la que se regula el procedimiento de
inclusiéon de nuevas patologias generadoras de discapacidad en el anexo del Real
Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, en cuanto a la anticipacion de la jubilacion de las personas
trabajadoras con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento (BOE
ntm. 110, de 7 de mayo de 2025).

6. Real Decreto 402/2025, de 27 de mayo, por el que se regula el procedimiento
previo para determinar los supuestos en los que procede permitir anticipar la
edad de jubilacién en el sistema de la Seguridad Social mediante la aplicacion de
coeficientes reductores (BOE nim. 128, de 28 de mayo de 2025).

7. 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 formacién profesional para el ejercicio 2024 (BOE nim. 151,
de 24 de junio de 2025).

8. Real Decreto-ley 9/2025, de 29 de julio, por el que se amplia el permiso de
nacimiento y cuidado, mediante la modificacién 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 transposicién de
la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo (BOE nam. 182, de 30 de julio de 2025).

Modifica los apartados 4 y 5 del art. 48 del Estatuto de los Trabajadores, am-
pliando la duracion de la suspension del contrato por nacimiento, adopcion, guarda
con fines de adopcion y acogimiento, y estableciendo una duracién superior para las
familias monoparentales.

Modifica el Estatuto Basico del Empleado Publico para incrementar la duraciéon
del permiso retribuido por nacimiento para la madre biolégica, por adopcion, acogi-
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miento o guarda a diecinueve semanas para cada progenitor, adoptante, acogedor o
guardador, de las cuales seis semanas seran obligatorias, se deberan disfrutar de for-
ma inmediatamente después del parto o de la resolucién judicial por la que se cons-
tituya la adopcioén o la decision administrativa de guarda con fines de adopcién o de
acogimiento, a jornada completa, once semanas que podran distribuirse a voluntad
de las personas progenitoras, por semanas, hasta que el menor cumpla doce meses y
dos semanas restantes para el cuidado parental que podran distribuirse por semanas
hasta que el menor cumpla ocho afios. Se clarifica que el permiso por nacimiento se
ampliara en dos semanas mas, en los supuestos de nacimiento o adopcién multiples,
o discapacidad, en un total para ambos progenitores, correspondiendo en todo caso
una semana para cada uno de ellos. En el caso de las familias monoparentales, este
permiso tendra una duracién de treinta y dos semanas, de las cuales seis semanas se-
ran obligatorias y se deberan disfrutar de forma inmediatamente después del parto
o de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcién o la decision adminis-
trativa de guarda con fines de adopcién o de acogimiento, a jornada completa, vein-
tidos semanas que podran distribuirse a voluntad, por semanas, hasta que el menor
cumpla doce meses y cuatro semanas restantes para el cuidado parental que podran
distribuirse por semanas hasta que el menor cumpla ocho anos. En relaciéon con el
permiso parental del art. 49.g), se clarifica la naturaleza no retribuida que mantenia
desde su inclusion en el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, y se establece una
duracién de ocho semanas.

Modifica el art. 178 de la Ley General de la Seguridad Social, en el que se regulan
los requisitos de los beneficiarios de la prestacion por nacimiento y cuidado del me-
nor haciendo expresa mencién que han de estar en alta o situacidon asimilada al alta
al inicio de cada periodo de descanso. También se modifican los articulos 181y 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 Estatuto de los Trabajadores.

3. PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

1. Real Decreto 164/2025, de 4 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
seguridad contra incendios en los establecimientos industriales (BOE nim. 87, de
10 de abril de 2025).

Su objeto es revisar el marco normativo relativo a la proteccion contra incendios
para el que se aprueba un nuevo Reglamento de seguridad contra incendios en los
establecimientos industriales, que deroga y sustituye al anterior, aprobado por el
Real Decreto 2267/2004, de 3 de diciembre.

2. Decisién de Ejecucion (UE) 2025/895 de la Comisién, de 14 de mayo de 2025,

por la que se modifica la Decision de Ejecucion (UE) 2023/941 en lo que respecta
a las normas armonizadas relativas a los protectores auditivos, los equipos de
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proteccion individual contra caidas de altura, los equipos de alpinismo y escalada,
los protectores de rodilla, la ropa protectora contra las picaduras de garrapatas y
los cascos eléctricamente aislantes, que se han elaborado en apoyo del Reglamento
(UE) 2016/425 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE nim.895, de 16 de
mayo de 2025).

4. FORMACION Y EMPLEO

1. Real Decreto 86/2025, de 11 de febrero, de evaluacion y acreditacion de las
competencias basicas adquiridas por experiencia laboral, por vias no formales de
formacion y aprendizajes informales. (BOE ntim. 37, de 12 de febrero de 2025).

Establece el procedimiento para la evaluacion y acreditacion de las competencias
bésicas adquiridas por las personas adultas a través de la experiencia laboral, por
vias no formales de formacién y de aprendizajes informales, asi como sus efectos en
el marco del Sistema de Formacién Profesional.

2. Real Decreto 69/2025, de 4 de febrero, por el que se desarrollan los elementos
integrantes y los instrumentos de gestion del Sistema Nacional de Formacion
Profesional, y se modifica el Real Decreto 375/1999, de 5 de marzo, por el que se crea
el Instituto Nacional de las Cualificaciones. (BOE num. 31, de 5 de febrero de 2025).

Desarrolla los instrumentos de gestiéon del Sistema Nacional de Formacién Pro-
fesional, segtin lo establecido en el art. 7 de 1a Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo,
de ordenacion e integracion de la Formacion Profesional.

3. Real Decreto 1248/2024, de 10 de diciembre, por el que se modifica el Real
Decreto 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas
comunes de activacion para el empleo del Sistema Nacional de Empleo (BOE
nam. 298, de 11 de diciembre de 2024).

Se pasa a incluir en las subvenciones salariales la indemnizacion por residencia
y su cotizacion, incorporar la denominacion «TandEM» a los programas de empleo
y formacion para jovenes desempleados con participacion empresarial y posible co-
financiacion europea, y afiadir el art. 76 bis con subvenciones para «Proyectos de
primera experiencia en administraciones pablicas» y «Proyectos Investigo», orien-
tados a la empleabilidad juvenil en sectores estratégicos mediante contratos de 12 a
24 meses.

5. OTRAS NORMAS

1. Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia (BOE ntm. 3, de 3 de enero de 2025).
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En lo que al ambito laboral respecta, la disposicion final vigesimosexta introduce
modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores:

1) Se modifica el art. 50.
2) Se modifica la letra b) del apartado 4 del art. 53.
3) Se modifica la letra b) del apartado 5 del art. 55.

2. Orden TRM/59/2025, de 16 de enero, por la que se regula el certificado de
conductor para la realizacion de la actividad de transporte ptblico internacional de
mercancias por carretera (BOE num. 24, de 28 de enero de 2025).

El objeto de la norma es regular el régimen juridico del certificado de conductor
para la realizacion de la actividad de transporte pablico internacional de mercancias
por carretera y se deroga la Orden FOM/3399/2002, de 2002, de 20 de diciembre,
por la que se establece un certificado de conductor para la realizacion de la actividad
de transporte por conductores de terceros paises y cuantas disposiciones de igual o
inferior rango que se opongan o contradigan lo dispuesto en la presente orden mi-
nisterial.

3. Directiva (UE) 2025/794 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de abril
de 2025, por la que se modifican las Directivas (UE) 2022/2464 y (UE) 2024/1760
en lo que respeta a las fechas a partir de las cuales los Estados miembros deben
aplicar determinados requisitos de presentacion de informacioén sobre sostenibilidad
y de diligencia debida por parte de las empresas. (DOUE ntim.794, de 16 de abril
de 2025).
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1. Se puede entregar la carta de despido objetivo a la representacion legal
de los trabajadores después de entregarsela al trabajador despedido
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de octubre de 2024
[ECLI:ES:TS:2024:5381]

La cuestion a resolver en el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
consiste en determinar si se debe tener por cumplido el requisito formal de entrega
de la carta de despido objetivo a la representacion legal de los trabajadores, cuando
se lleva a cabo en un momento posterior a la entrega de la carta de despido al traba-
jador despedido.

La sentencia de instancia estimé la demanda de despido formulada por el actor
y lo declar6 improcedente, sin entrar a conocer de las causas esgrimidas por la em-
presa, al entender que no se habia cumplido el requisito formal de entrega de la carta
de despido a los representantes de los trabajadores ya que tal entrega debi6 haberse
efectuado de forma simultinea a la comunicacion del despido del trabajador.

La sentencia recurrida, de la Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad Valencia-
na desestimo el recurso de la empresa y confirm6 la improcedencia del despido, sin
entrar tampoco al examen de las causas alegadas por la mercantil demandada.

Consta que el trabajador recibi6 carta de despido por causa objetiva del art. 52 ¢)
del ET alegando causas econémicas, organizativas y productivas el 1 de septiembre
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de 2021 y fecha de efectos el mismo dia. La empresa entreg6 la carta del despido del
actor y de otros trabajadores al Comité de Empresa el 8 de septiembre de 2021.

La sentencia recurrida sostiene que se trata de un requisito formal cuya obser-
vancia es necesaria para la procedencia del despido objetivo individual, consideran-
do que ha de cumplirse antes o, cuanto menos, de manera simultdnea a la fecha de
efectos del despido objetivo con el objeto de que se pueda llevar a cabo el necesario
control, sin que, por tanto, pueda efectuarse con posterioridad, en tiempo indetermi-
nado o a determinar jurisdiccionalmente.

Por ello, considera que el incumplimiento del requisito de forma determina la
improcedencia del despido, sin ser necesario examinar la existencia de la causa ale-
gada, desestimando el recurso y confirmando la sentencia de instancia.

El TS estima el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto
por la empresa en base a que la comunicacién a la representacion legal de los tra-
bajadores puede efectuarse con posterioridad al acto mismo del despido, siempre y
cuando se efecttie en un plazo prudencial que ni frustre las finalidades de la exigencia
legal ni impida que los destinatarios, esto es, los representantes puedan ejercitar los
derechos que puedan estar vinculados a la informacion facilitada, entre los que no
cabe desconocer la posibilidad de asesorar al trabajador sobre las causas y circuns-
tancias del despido en cuestion.

A lo que afiade que resulta, por tanto, evidente, que en el caso examinado la
comunicacién efectuada cinco dias habiles después del despido en nada perjudica
ni afecta o condiciona ni los derechos de los representantes destinatarios de la infor-
macion, ni los del propio trabajador despedido.

2. Debe darse tramite de audiencia previa
a todos los trabajadores despedidos disciplinariamente
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de noviembre de 2024
[ECLI:ES:TS:2024:5454]

La cuestion a resolver en el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
consiste en determinar si el despido disciplinario adoptado por el empleador debe
serlo previa audiencia del trabajador despedido.

La parte demandada ha formulado dicho recurso contra la sentencia dictada por
la Sala de lo Social del TSJ de Baleares que estima el interpuesto por la parte actora
y, revocando la dictada por el JS, declara la improcedencia de la extincion.

La parte recurrente identifica como preceptos legales infringidos por la sentencia
recurrida la del art. 55.1 del ET, en relacion con el art. 7 del Convenio nimero 158 de
la OIT y el art. 1 del mismo.

Segun sostiene la parte demandada, aqui recurrente, el art. 55.1 del ET es el que
identifica los requisitos formales de la carta de despido, al margen de otras exigen-
cias que, para determinado colectivo, impone como la de expediente contradictorio,
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y las que puedan establecerse en los convenios colectivos de aplicaciéon. A partir de
ahi, y en relacion con los Convenios de la OIT, cuya aplicacion directa por los tribu-
nales no cuestiona, entiende que ha de estarse en este caso al art. 1 del citado con-
venio que como clausula principal de su aplicacion impone la establecida por medio
de la legislacion nacional siendo excepcionales los otros medios que en €l se indican.
Por ello, entiende que la Sala de lo Social no puede dar efecto alguno al art. 55.1 del
ET que no sea el que dicho precepto establece, como recordaba, segtin cita, la STS de
8 de marzo de 1988.

Esto es, la aplicacion del art. 7 del Convenio no encaja en las previsiones excep-
cionales que se recogen en su art. 1 ya que la disposicién en cuestién requiere de
un desarrollo normativo que abarca desde su &mbito subjetivo, ex art. 2 del propio
Convenio, hasta la excepcionalidad de su exigencia en orden a la razonabilidad de
la negativa empresarial a tal efecto, ademas de entender que con ello no se estaria
reparando indefension alguna al trabajador sino introduciendo una exigencia formal
mas a las que ya establece el ordenamiento espafiol.

En definitiva, y con cita de la STS de 2 de marzo de 2023, considera que el 6rga-
no judicial no puede crear el derecho. Igualmente, hace referencia a la posiciéon que
Espafia ha venido manteniendo a lo largo de los afios en esta materia, sin alterar
las exigencias formales del despido disciplinario por estar debidamente acompasado
con la norma internacional.

En todo caso, sigue diciendo el recurrente, aunque se entendiera que es exigible
ese requisito, en el concreto caso considera que se cumpli6 ya que el trabajador tuvo
conocimiento de los hechos como se obtiene del escrito de puesta a disposicion de su
cargo de Secretario a la vista de los acontecimientos, asi como lo que refiere la propia
carta de despido, en relacion con la carta que remiti6 el trabajador el 22 de marzo
de 2021.

En conclusién, mantiene que la sentencia recurrida vulnera la jurisprudencia
recogida en las SSTS de 4 de noviembre de 1987 y 20 de noviembre de 1990. Como
peticion subsidiaria y formulando como motivo de infraccién normativa, considera
que se ha dado cumplimiento al derecho de defensa del trabajador y, por ultimo y
con igual planteamiento de infraccion normativa, cuestiona la calificacién como des-
pido improcedente porque ni el Convenio 158 ni la regulacién de nuestro derecho
interno contemplan los efectos de aquel incumplimiento sino que, si acaso, seria de
aplicacion el art. 1101 del CCy dado que el despido seria procedente ningtn dafio se
habria causado al trabajador.

El TS estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por la empresa en base a que, sin perjuicio de que para la extincion de la relaciéon
laboral por despido disciplinario es exigible la audiencia previa del trabajador, cons-
tando que en el caso presente no ha sido cumplida, no podemos olvidar que ese
requisito va acompafnado de una excepcioén («a menos que no pueda pedirse razona-
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blemente al empleador que le conceda esta posibilidad»), por lo que también debe
ser examinada.

A lo que anade que sobre este extremo y con ese amparo normativo, en el caso
que nos ocupa es aplicable dicha excepcion, ya que no podia razonablemente pedirse
al empleador que tuviera que conceder tal audiencia al trabajador en tanto que en
el momento en que activ) el despido no se le podia exigir ese requisito, tal y como
precisamente se viene a decir en su escrito de interposicion del recurso, cuando ex-
presamente nuestra propia jurisprudencia venia manteniendo lo contrario de lo que
aqui concluimos en los afos ochenta, y que pacificamente se ha venido manteniendo
hasta la actualidad, generando un principio de seguridad juridica en la materia que
amparaba su modo de proceder, al no tomar en consideracién lo que expresamente
no se estaba exigiendo entonces y los beneficiados por ello ni tan siquiera venian de-
mandando en via judicial, permaneciendo dicho criterio pacifico en el tiempo hasta
la actualidad que ha vuelto a resurgir y que por via de la presente resolucion y en este
momento aquella doctrina se estd modificando.

3. El despido disciplinario por gastar una broma a un compafiero de trabajo
que le genera una baja laboral derivada de un accidente de trabajo
debe calificarse judicialmente como procedente
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (Valladolid)
de fecha 16 de octubre de 2023 [ECLI:ES:TSJCL:2023:3930]

Nos encontramos con un trabajador que presta servicios para la empresa con
la categoria profesional de Técnico que, el dia 11 de febrero de 2022, mientras se
encontraba prestando servicios en el turno de manana, ocupando su puesto habitual
de robotero, decidi6 gastar una broma a sus compaifieros y colocé una cinta adhesi-
va de marco a marco del portén y que al no ser visible hizo que otro trabajador se
enganchase con ella a la altura del cuello, provocando que cayese de espaldas de la
carretilla, golpeandose contra el suelo.

Dicho trabajador fue atendido por la Mutua, refiriendo contusiones y dolor en
el cuello al realizar cualquier movimiento de cabeza, tramitando la baja médica por
accidente de trabajo.

Por estos hechos, el actor fue requerido por el encargado de turno para expli-
carlos, acudiendo con un representante legal de los trabajadores, reconociendo que
habia colocado una cinta adhesiva transparente desde un lado a otro para gastar una
broma, admitiendo que no tenia justificacion.

Consta que la empresa habia informado a los trabajadores a través de pantallas
de TV, correos electronicos, WhatsApp y de viva voz que durante los dias 11, 12y 13
de febrero, habria un trafico intenso de carretillas desde el almacén a la antigua linea
de pan. «Como peatones: maxima atencion a la distancia de seguridad a maquinas y
respetemos las zonas de paso peatonal».
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Por estos hechos, la empresa comunico6 al actor su despido disciplinario me-
diante carta el dia 18 de febrero de 2022, por la comisién de una falta calificada
de muy grave tipificada en el art. 51 e) del Convenio Colectivo, tratdndose de una
desobediencia e inobservancia a las ordenes e instrucciones de trabajo, siendo que el
trabajador/a habia recibido la informacion y formacion sobre la orden o instrucciéon
de trabajo causa de la falta.

El TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) estima el recurso de suplicacién interpues-
to en base a que la conducta del trabajador no solo supone un abuso de confianza en
sus funciones, y una desatencion a las directrices de la empleadora, sino que resulta
temeraria en cuanto a la inobservancia de las consecuencias que ello pudo tener.

Pues, afiade, piénsese en el amplio nimero de carretillas, la velocidad que po-
drian alcanzar, el caracter rigido y tamafio amplio de la cinta adhesiva y el alto na-
mero de trabajadores que pudieron sufrir diversos accidentes al resultar invisible.

4. Procede el reintegro de gastos médicos por intervencion quirdrgica
de urgencia por desprendimiento de retina en clinica privada
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 24 de julio
de 2024 [ECLI:ES:TSJGAL:2024:5827]

El actor solicité al SERGAS el reintegro de gastos por intervencion quirargica
(cirugia por desprendimiento de retina) en clinica privada, que fue denegado por re-
solucion de 11 de julio de 2022, por no tratarse de una asistencia urgente, inmediata
y de caracter vital, y venir siendo atendido por los facultativos del SERGAS y, agotada
la via administrativa, presenta demanda en pretension del reintegro de la cantidad
de 4500 euros que abono a la clinica privada por la operacion de desprendimiento de
retina en ojo izquierdo y a la que fue sometido en mayo de 2022.

La sentencia de instancia desestima la demanda interpuesta por el actor y ab-
suelve al SERGAS de las pretensiones contra él deducidas.

La citada sentencia argumenta que no toda urgencia es de caracter vital y, es
evidente que el desprendimiento de retina no afecta a la vida, y tampoco cabe hablar
de denegacion de asistencia porque el actor llevaba dias con problemas en el ojo, se
le diagnostica el dia 5 de marzo y se le programa la operacion el dia 10, por lo que no
cabe hablar de retraso injustificado.

Y frente a la citada sentencia se alza en suplicacion la representacion letrada del
actor, interponiendo recuso, en base a los motivos amparados en los apartados b)
y c) del art. 193 de la LRJS, pretendiendo en el primero revisiones facticas y en el
segundo infracciones juridicas.

El TSJ de Galicia estima el recurso de suplicacion interpuesto por el actor en
base a que, segn resulta del informe médico, el actor presenta desprendimiento de
retina superior que amenaza con afectar a la macula de ojo izquierdo, lo cual explica
la necesidad de cirugia de forma urgente, ya que la demora podia comprometer el
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éxito de la intervencion y afectar de forma irreversible a la vision, siendo evidente
por tanto la perentoriedad de la intervencion quirdrgica llevaba a cabo en la clinica
privada, y la demandada, no aporta ningtn informe, ni siquiera del servicio de of-
talmologia del hospital que acreditase que la cirugia no era urgente y podia esperar
3 dias.

A lo que afiade que, por todo ello, en el concepto de urgencia vital, de acuerdo
con la doctrina jurisdiccional y Jurisprudencia no se puede circunscribir a un ries-
go para la propia vida, sino que el estado actual de la proteccion social en materia
sanitaria, derivado del mandato constitucional del derecho de proteccién a la salud
(art. 43.1 de la CE), implica un riesgo plausible de pérdida de funcionalidad de 6r-
ganos de suma importancia para el desenvolvimiento de la persona, y al no haberlo
apreciado asi la sentencia de instancia, la sala considera que ha incurrido en las in-
fracciones juridicas denunciadas de contrario.

5. Los empleadores domésticos no estan exentos de la obligacién
de establecer un sistema que permita computar la jornada laboral
realizada por los empleados de hogar
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de fecha 19 de
diciembre de 2024 [ECLI: EU:C:2024:1050]

Desde el 15 de septiembre de 2020, la trabajadora estuvo contratada como em-
pleada de hogar.

A raiz de su despido, que tuvo lugar el 17 de febrero de 2021, presento, el 31 de
marzo de 2021, una demanda ante el JS de Bilbao, solicitando que se declarase la
improcedencia del despido y se condenara a sus empleadores al pago de las horas
extraordinarias de trabajo realizadas y de los dias de vacaciones no disfrutados. En
la demanda, alega, en particular, que fue contratada a tiempo completo con un sala-
rio mensual bruto de 2363,04 euros y que, hasta el 18 de octubre de 2020, trabaj6
cuarenta y seis horas semanales y, a partir del 19 de octubre de 2020, setenta y nueve
horas semanales.

Mediante sentencia de 11 de enero de 2023, dicho 6rgano jurisdiccional estim6
en parte la demanda, declarando el despido improcedente y condenando a los de-
mandados en el litigio principal a abonar a la trabajadora las cantidades de 364,39
euros en concepto de indemnizacion y de 934,89 euros en concepto de liquidaciéon
por los dias de vacaciones no disfrutados y pagas extras. En cambio, dicho 6rgano
jurisdiccional consider6 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 aportaciéon
por los demandados en el litigio principal de los registros horarios del tiempo de
trabajo realizado por la trabajadora, dado que el Real Decreto1620/2011 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.
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La demandante en el litigio principal interpuso recurso de suplicacion contra esa
sentencia ante el TSJ del Pais Vasco, 6rgano jurisdiccional remitente.

Dicho 6rgano jurisdiccional alberga dudas en cuanto a la compatibilidad de la
normativa nacional relativa al régimen especial de los empleados de hogar con el
Derecho de la UE.

Por una parte, el 6rgano jurisdiccional remitente afirma que, dado que la excep-
cién a la obligacion general de registro del tiempo de trabajo coloca a los trabajadores
a domicilio en una situacién que dificulta la prueba del tiempo de trabajo realizado,
tal situacion podria considerarse contraria a la Directiva 2003/88/CE y a la jurispru-
dencia del TJUE a este respecto, en particular a la sentencia de 14 de mayo de 2019,
maxime cuando la demandante en el litigio principal no es una trabajadora en régi-
men familiar, en el sentido de la excepcion prevista en el art. 17, apartado 1, letra b),
de la Directiva 2003/88/CE, ni se trata de un caso de actividad caracterizada por
el fraccionamiento de la jornada de trabajo, contemplado en el art. 17, apartado 4,
letra b), de dicha Directiva, ya que la trabajadora fue contratada a tiempo completo.

Por otra parte, el 6rgano jurisdiccional remitente recuerda que, como se des-
prende de la sentencia de 24 de febrero de 2022, en Espaila, el colectivo de emplea-
dos de hogar esta claramente feminizado, ya que el 95 por ciento de los empleados
de hogar son mujeres. Por consiguiente, la diferencia de trato en materia de registro
de la jornada con respecto a los varones suscita, a su juicio, cuestiones relativas al
cumplimiento de los articulos 20 y 21 de la CDFUE y 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 (refundicién).

En estas circunstancias, el TSJ del Pais Vasco decidi6 suspender el procedimien-
to y plantear al TJUE la siguiente cuestion prejudicial:

Los articulos 3, 5, 6, 16, [...] 17.4 b), 19 y 22 de la Directiva [2003/88 y] 31.2 de
la [Carta], a la vista de la jurisprudencia comunitaria (sentencia del TJUE de 14 de
mayo de 2019, [CCOO,] C 55/18 [EU:C:2019:402]); 20 y 21 de la [Carta]; el apartado
2 del art. 3 del Tratado CE, 1 y 4 de la Directiva [2010/41]; 1, 4 y 5 de la Directiva
[2006/54]; vy los articulos 2 y 3 de la Directiva [2000/78]; en relaciéon también con
la jurisprudencia comunitaria (sentencia del TJUE de [24 de febrero de 2022, TGSS
(Desempleo de los empleados de hogar), C 389/20, EU:C:2022:120]); ¢deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a una norma reglamentaria como el art. 9.3 del
Real Decreto 1620/2011, que exime a la parte empleadora de la obligacion de registrar
la jornada de la trabajadora?.

Alo que ha sentenciado el TJUE que los articulos 3, 5 y 6 de la Directiva 2003/88/
CE, a la luz del art. 31.2 de la CDFUE, deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una normativa nacional y a su interpretacion por los érganos jurisdicciona-
les nacionales o a una practica administrativa basada en tal normativa en virtud de
las cuales los empleadores domésticos estan exentos de la obligacion de establecer
un sistema que permita computar la jornada laboral realizada por los empleados de
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hogar, privando por tanto a estos tltimos de la posibilidad de determinar de mane-
ra objetiva y fiable el nimero de horas de trabajo realizadas y su distribucion en el
tiempo.

6. El despido disciplinario de una trabajadora que echa lejia en una botella
de agua con su nombre para dar un escarmiento al compafiero de trabajo
que bebiera de ella debido a que en varias ocasiones otros trabajadores
habian consumido de su botella y su paciencia se habia agotado
debe ser calificado como procedente
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 29
de octubre de 2024 [ECLI:ES:TSJPV:2024:3170]

El JS de Donostia San Sebastian desestim6 la demanda de la trabajadora actora
en la que impugnaba la decision de despido disciplinario comunicada por su emplea-
dora a través de una carta en la que se le sancionaba por una conducta cometida, que
se calificaba como fraude y deslealtad en las gestiones encomendadas asi como en el
trato con los compaiieros de trabajo y transgresiéon de la buena fe contractual.

La sentencia declar6 la procedencia del despido considerando que dicha sancién
es proporcionada a la conducta cometida por la trabajadora, desestimando otras
cuestiones planteadas por ella.

El supuesto de hecho que declara acreditado es el de la actora, que venia prestan-
do servicios como limpiadora desde 2014 en un polideportivo, en el que los trabaja-
dores disponen de un frigorifico, donde pueden dejar sus botellas de agua o comida,
habiendo también otras botellas de agua de uso comuan para utilizarlas por ellos u
ofrecerlas a los clientes.

La actora solia dejar su botella de agua en el frigorifico y en varias ocasiones
otros trabajadores la habian consumido, llegando una vez incluso a encontrarla tira-
da en la papelera.

La actora dejo una botella de agua de medio litro con su nombre y eché cierta
cantidad de lejia. Otro trabajador cogi6 esa botella, le dio un trago y al segundo trago
se dio cuenta de que no era solo agua, escupiendo el contenido.

La actora dijo «que se joda», reconociendo varias veces que le habia puesto lejia.
El compaiiero fue a Urgencias, le hicieron pruebas por la noche y una gastroscopia,
que no revel6 lesiones en el estobmago y le dieron el alta médica.

Frente a dicha sentencia ha recurrido la parte actora en suplicacion solicitando
se estime el recurso y se declare nulo el despido con las consecuencias inherentes. El
unico motivo del recurso, al amparo de lo establecido en el art. 193 de la LRJS, de-
nuncia que la sentencia comete infraccion del art. 14 de la CE, articulos 18 y 20 en re-
lacion con el 54.1 del ET, principio de proporcionalidad y teoria gradualista, art. 3.2
del CCy jurisprudencia emanada de las STC 177/1993 de 31 de mayo, 110/1993 de
25 de marzo, 117/1998 de 2 de junio y STS 25/01/2005 y 19/07/2010.
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Asi pues, el motivo intenta defender que la imposicion de la sanciéon mas grave
vulnera el principio de proporcionalidad y la teoria gradualista sosteniendo que en
el relato factico no se indica que la pretension de la actora fuera intoxicar a sus com-
pafieros, negandolo ya que de ser asi no habria identificado la botella con su nombre.

Resalta también que la persona que consumi6 de la botella no sufri6 lesion algu-
na ni caus6 baja médica y que la actora nunca habia sido sancionada previamente.

En definitiva, sostiene que en la conducta de la actora no concurre la gravedad y
culpabilidad suficiente entendiendo excesiva la sancion impuesta.

El TSJ del Pais Vasco desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la tra-
bajadora despedida en base a que entiende que:

1. La sentencia no aplica de forma incorrecta la doctrina gradualista cuando con-
firma la procedencia del despido en este caso.

2. La conducta de la actora a valorar, consistente en haber echado en su botella
de agua lejia, sustancia que es notorio puede causar graves dafios a la salud, ha que-
dado plenamente acreditada.

3. El juzgador concluye que fue una actuacion consciente y voluntaria para dar
un escarmiento al trabajador que bebiera de su botella porque su paciencia se habia
agotado, y asi se deduce rotundamente de los hechos probados, que no han sido
atacados.

4. Entendemos que la actora si ha cometido una falta muy grave de transgresion
de la buena fe contractual, siendo la buena fe el comportamiento debido que ha de
presidir en todo momento el contrato de trabajo, y siendo su transgresion causa de
despido disciplinario.

5. Concurre en este caso el necesario elemento de la culpabilidad o elemento in-
tencional, sin que esta falta precise la producciéon de un resultado dafioso, ya que se
basa en la pérdida de la confianza y, en este caso, en el dafio potencial.

6. El hecho de que la actora no hubiera sido sancionada previamente, que no
ocultara su identidad, o que el compafero no causara baja médica son circunstancias
menores que, en este caso, no permiten valorar la conducta con menor severidad ya
que lo definitivo es que la recurrente conscientemente puso en peligro cierto la salud
de sus compaiieros, y por una nimiedad.

275



Sara Guindo Morales

7. En un supuesto de accidente de trabajo en el que, junto con la infraccion
empresarial en materia de prevencion de riesgos laborales, se ha apreciado
culpa no temeraria del trabajador, esta Gltima circunstancia puede ser tenida
en cuenta en la fijacion del porcentaje del recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de diciembre de 2024
[ECLI:ES:TS:2024:6087]

La cuestion a resolver en el presente recurso de casacion para la unificacion de la
doctrina consiste en determinar si en un supuesto de accidente de trabajo en el que,
junto con la infraccion empresarial en materia de prevencion de riesgos laborales, se
ha apreciado culpa no temeraria del trabajador, esta Gltima circunstancia puede ser
tenida en cuenta en la fijacion del porcentaje del recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad.

La sentencia de instancia desestim6 la demanda de la empresa y confirmé la
resolucidon administrativa que habia establecido un recargo de prestaciones estable-
ciendo un incremento del 40 por ciento.

La sentencia recurrida de la Sala de lo Social del TSJ de Cataluia estim6 parcial-
mente el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa y la conden6 al abono
de un recargo del 30 por ciento sobre las prestaciones de seguridad social causadas.

Consta que el trabajador afectado, conduciendo una carretilla elevadora marca
Linde, volc6 al efectuar un giro y quedd atrapado bajo la misma, con el resultado de
muerte. La causa del accidente fue el vuelco de la carretilla que conducia a causa de
una combinacion de una velocidad elevada con un giro demasiado cerrado, sobre un
terreno de un patio exterior al almacén con irregularidades y por la presencia de una
capa de arena fina debido a la existencia de obras sin finalizar, sin que conste que
se hubiera dado al trabajador ninguna informacion y formacion en materia de pre-
vencion de riesgos laborales ni en relacion con la carretilla que conducia. No habia
sefializacion sobre los trayectos a seguir y no se indicaba el limite de velocidad.

La sentencia recurrida por la viuda e hijas del trabajador considera que existe
una concurrencia de culpas, en el sentido de que una causa fundamental del acciden-
te fue el giro realizado a velocidad excesiva, que por el estado del suelo produjo que la
carretilla volcara, pero sin que se trate de culpa exclusiva de la victima en la medida
en que las circunstancias del suelo y la falta de formacién sobre el uso correcto de
la carretilla y sobre el uso del cinturén (que no llevaba puesto el trabajador, por la
necesidad de subir y bajar continuamente de la carretilla, y sobre cuya importancia
no le habia formado la empresa) influyeron claramente en el accidente.

EI TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina en base a
que la doctrina correcta se encuentra en la resolucion recurrida por cuanto que una
sentencia de suplicacién puede modificar el porcentaje del recargo aun cuando no
se hayan modificado los hechos sobre los que el inicial porcentaje fue fijado por la
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sentencia de instancia y que, para ello, puede tener en cuenta que tanto el accidente
como sus consecuencias acaecieron por la concurrencia de un incumplimiento del
empresario de sus obligaciones en materia de seguridad y salud laboral y de una
imprudencia no temeraria del trabajador.

Anade que ese es el criterio de nuestra jurisprudencia que ha venido sosteniendo
que cuando se produce esta concurrencia de culpas, de forma que las dos actuaciones
(la del empresario y la de la victima) determinan la produccion del resultado fatal, no
cabe exonerar de responsabilidad al empresario, sino que, a partir de una generali-
zacion de la regla del art. 1103 del CC, hay que ponderar las responsabilidades con-
currentes moderando en funcion de ello la indemnizacién a cargo del agente externo.

Y que esa es la conclusion a la que llega la sentencia recurrida que entendi6 acre-
ditada la concurrencia de culpas en la produccion del accidente en el sentido de que
causa fundamental del mismo fue el giro brusco de la carretilla realizado a velocidad
excesiva y elevada. Tal concurrencia llevo a la sentencia recurrida a ponderar la gra-
vedad de la falta teniéndola en cuenta y a establecer el porcentaje en el recargo del 30
por ciento.

8. No constituye un despido disciplinario procedente el hecho
de que el trabajador dado de baja por depresion ingiera alcohol
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas de Gran Canaria
de fecha 5 de noviembre de 2024 [ECLI:ES:TSJICAN:2024:3105]

Mediante carta de despido, la demandada comunico6 al actor su despido disci-
plinario por acudir a las fiestas de carnaval durante la baja médica, consumiendo
bebidas alcohodlicas.

La empresa demandada interpone recurso de suplicacion frente a la sentencia de
instancia que estima la demanda planteada frente al despido disciplinario producido
al actor que se declara improcedente, condendndose a la empresa a los efectos juri-
dicos inherentes a tal declaracién, asi como a abonarle la cantidad de 896 euros por
los conceptos retributivos reclamados acumulativamente en la demanda.

El TSJ de Las Palmas de Gran Canaria desestima el recurso de suplicacion inter-
puesto por la empresa en base a que salir e interactuar socialmente no es incompati-
ble con la dolencia causante de la baja por IT del actor, y especialmente, que la inges-
ta de alcohol, al momento de producirse los hechos tampoco estaba contraindicado
con la medicacién que tenia pautada el actor ni con su recuperacion.

Ademas, afiade que por lo que respecta a la conduccion de vehiculo, también
resultd probado que no estaba contraindicado.

Por tanto, concluye que no habiéndose probado que la concreta actividad im-
putada al actor en la carta de despido estuviera contraindicada con su enfermedad
o afectase a su recuperacion, es claro que ningan reproche de fraude o abuso de la
confianza puede efectuarse al demandante, ni tampoco simulacion de enfermedad.
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9. Latrabajadora que, prestando servicios en turnos rotativos de mafiana,
tarde y noche, solicita una reducciéon de jornada del 50 por ciento por guarda
legal
con cuidado directo de un menor de 12 afios, tiene derecho al plus de
turnicidad en su integridad y no en proporcioén a la reduccién de jornada
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de enero de 2025
[ECLI:ES:TS:2025:175]

La cuestion a resolver en el presente recurso de casaciéon para la unificaciéon de
la doctrina consiste en determinar si la reduccién de jornada del 50 por ciento por
razones de guarda legal con cuidado directo de un menor de 12 anos, cuando la
trabajadora sigue prestando servicios en turnos de mafiana, tarde y noche, conlleva
una reducciéon proporcional de la cuantia del complemento de turnicidad o, por el
contrario, debe percibirse ese plus en su integridad.

La demandante presta servicios para la empresa. Solicit6 la reduccion de jornada
para el cuidado de menor de 12 afios del 50 por ciento de su jornada anual en los
afios 2019y 2020. Presta servicios en los siguientes turnos rotativos: mafiana de 8 h.
al2h., tardede 14 h.a 18 h. ynoche de 22 h. a2 h.

La sentencia recurrida, dictada por el TSJ de Madrid reconoci6 el derecho de la
actora a percibir el plus de turnicidad en su integridad argumentando que el comple-
mento de turnicidad retribuye la mayor penosidad que supone para el trabajador el
rotar entre distintos turnos de trabajo, especialmente cuando uno de esos turnos es
nocturno, en lugar de tener un horario fijo.

En caso de jornada reducida, hay que distinguir: cuando la reduccion consiste
en dejar de trabajar dias y turnos completos, ello reduce la penosidad producida por
el trabajo a turnos porque en tal caso se reduce el nimero de dias afectados por la
rotacion y la aplicacion del principio prorrata temporis (en proporciéon al tiempo)
resulta adecuada. Por el contrario, si la reduccion se concreta en la realizacion del
mismo nimero de dias y turnos que a jornada completa, pero con menos horas de
trabajo cada dia o turno, la penosidad ocasionada por la turnicidad sera idéntica. En
tal caso, la aplicacion del principio prorrata temporis es inadecuada.

La empresa demandada interpuso recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina con un Gnico motivo en el que denuncia la infraccion del art. 9.3 en relaciéon
con el art. 24 de la CE, del art. 218 de la LEC, del art. 97.2 de la LRJS y del art. 37.6
del ET en relacion con los articulos 43 y 82.2.1 del Convenio Colectivo de la empre-
sa, argumentando que la reduccion de jornada por guarda legal debe conllevar una
reduccion proporcional de la retribucién del plus global de turno.

El TS desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa en base a
las siguientes razones:

1. Cuando tiene lugar una reduccién de jornada por guarda legal con cuidado
directo de un menor de 12 afios, la disminucién proporcional del salario solo debe
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afectar al salario base y a los complementos salariales que estén vinculados a la dura-
cion de la jornada, como el plus de productividad o la prima variable de conduccion
de los maquinistas.

Por el contrario, los complementos salariales que no dependen del tiempo de
trabajo deben abonarse en su integridad, como el plus de asistencia y puntualidad o
el de absentismo.

2. Elplus de turnicidad retribuye la penosidad que debe soportar un trabajador
que no presta servicios en el mismo turno de mafiana, tarde o noche sino que rota de
turno, con los desajustes personales que ello conlleva, en particular cuando se trata
de turnos de mafnana, tarde y noche.

Aunque la actora presta servicios con una reducciéon de jornada del 50 por ciento
por guarda legal, esa trabajadora contintia prestando servicios en turnos de mafiana,
tarde y noche porque la reduccién de jornada se ha producido dentro de cada turno,
con el trastorno que ello conlleva respecto del ritmo circadiano.

Se trata de un complemento salarial que no esta vinculado a la duracion de jor-
nada, sino a la prestacion de servicios en turnos distintos y sucesivos, por lo que debe
abonarse en su integridad.

3. Alamisma conclusion llegamos aplicando la perspectiva de género, porque
el colectivo mayormente afectado por la reduccion de jornada por guarda legal de
menores de 12 anos es el de las mujeres.

4. La interpretacion con perspectiva de género del art. 37.6 en relaciéon con el
art. 26.3 del ET obliga a concluir que una trabajadora que presta servicios en turnos
de mafana, tarde y noche y que, por razones de guarda legal con cuidado de un me-
nor de 12 afios, pasa a prestar servicios con reduccion de jornada por guarda legal
pero continiia con los mismos turnos rotativos, tiene derecho a percibir en su inte-
gridad el plus de turnicidad.

10. No debe presumirse imprudencia temeraria en un accidente de trafico
de un trabajador auténomo que conducia con su vehiculo
con presencia de drogas en su organismo
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de fecha 10
de septiembre de 2024 [ECLI:ES:TSJEXT:2024:107]

La sentencia objeto de recurso desestima la demanda interpuesta por el actor,
trabajador autébnomo, que suscribi6é contrato menor con la Junta de Extremadura,
por considerar que la baja laboral en la que se encontraba no puede calificarse como
derivada de contingencia laboral, conforme al art. 156.4 de la LGSS, en tanto que
se produce al sufrir accidente de trafico circulando el demandante con su vehiculo
teniendo presencia de drogas en su organismo.

Frente a dicha decision se alza el vencido en la instancia, interponiendo recurso
de suplicacion, que ha sido impugnado por la Mutua codemandada.
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El TSJ de Extremadura estima el recurso de suplicaciéon interpuesto en base a
que:

1. No puede presumirse la imprudencia temeraria por el simple dato de la pre-
sencia de sustancias toxicas en el anilisis realizado al demandante, pues en modo
alguno consta su influencia en la conduccién de su vehiculo.

2. Esmas, lo que si consta es que el siniestro no fue ocasionado por el deman-
dante, sino por otro conductor, asi como que el actor efectué una maniobra correcta
para paliar los efectos de la conducta antirreglamentaria de un tercero, que evidencia
los nulos efectos del consumo de las sustancias toxicas que, por otra parte, ni tan
siquiera se refiere la medida de las drogas encontradas en su organismo.

11. Tienen derecho las madres en supuestos de familias monoparentales
a incrementar el periodo de disfrute de la prestacion por nacimiento
de hijo con la prestacion por nacimiento que hubiera correspondido
al otro progenitor
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de febrero de 2025
[ECLI:ES:TS:2025:873]

La cuestion a resolver en el presente recurso de casaciéon para la unificaciéon de
la doctrina consiste en determinar el derecho de las madres en supuestos de fami-
lias monoparentales a incrementar el periodo de disfrute de la prestaciéon por naci-
miento de hijo con la prestacién por nacimiento que hubiera correspondido al otro
progenitor.

La sentencia de instancia estim6 la demanda reconociendo el derecho de la ac-
tora a la ampliacion de permiso por nacimiento de hijo de 16 semanas adicionales.

La sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de las Islas Baleares estim6 en parte
el recurso del INSS y reconoci6 el derecho de la demandante a ampliar el permiso
por nacimiento de hijo de 10 semanas adicionales sobre las 16 semanas reconocidas
inicialmente.

Senala que la finalidad del permiso, mas alla de la corresponsabilidad en el cui-
dado de los hijos, es promover la conciliacion de la vida personal y familiar, entrando
en juego el interés del menor, de modo que si en las familias monoparentales el per-
miso por nacimiento de hijo se limitase al correspondiente a uno de los progenitores
los hijos en este tipo de familias verian reducido el tiempo de cuidado y compaiia
del padre o de la madre durante los primeros doce meses de vida en relaciéon con
los hijos de familias biparentales, lo cual es una situacién inaceptable atendiendo al
art. 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Impugna el recurso el letrado de la parte actora invocando previamente el prin-
cipio de interpretacion del ordenamiento juridico en el sentido méas favorable a la
efectividad de los derechos fundamentales, y que la fuente solucionadora de la con-
troversia es precisamente la perspectiva constitucional.
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Concluye que la progenitora tinica se ocupa del cuidado de su hijo, siendo le-
gitimaria del derecho a un disfrute del permiso equivalente al que hubiese corres-
pondido de existir el otro progenitor, por cuanto las necesidades de las menores son
idénticas y no disminuyen en atencion a la existencia de uno o més progenitores.

EITS desestima el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto
por el INSS en base a que, en el supuesto objeto del actual litigio, la sentencia dictada
en sede de suplicacion fija el incremento temporal de la prestacion de nacimiento y
cuidado de menor en diez semanas adicionales que son las que corresponderian al
otro progenitor al tratarse de familia monoparental, en los mismos términos e inter-
pretacidn establecida por el TC.

12. El despido disciplinario del trabajador que se come una bolsa de croissants
rellenos de chocolate y un paquete de galletas cookie de chocolate sin haber
abonado su importe debe ser calificado judicialmente como procedente
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La-Mancha de fecha
24 de enero de 2025 [ECLI:ES:TSJCLM:2025:163]

La representacion letrada del trabajador formula recurso de suplicacion contra
la sentencia dictada en instancia declarando la procedencia del despido efectuado
convalidando la extincion del contrato de trabajo que se produjo con efectos de 4 de
marzo de 2023 por consumir productos de la empresa sin haber abonado su importe.

El TSJ de Castilla La-Mancha desestima el recurso de suplicacion interpuesto
por el trabajador en base a que, como ha quedado acreditado, el demandante de ma-
nera consciente y deliberada ha venido consumiendo productos de la empresa, sin
haber abonado su importe, encontrandose por el coordinador de la tienda paquetes
abiertos en el almacén los cuales se correspondian con productos de la empresa ya
que por los envoltorios se sabia que productos eran, productos que al comprobar el
stock vieron que faltaban, escondiéndolos en lo alto de uno de los palets o en un box
verde, comportamiento que ha reiterado en distintas ocasiones, con lo que de modo
grave y culpable transgredi6 la buena fe contractual, esto es, la lealtad y fidelidad que
todo empleado ha de tener para con la empresa.

A lo que anade que no puede atenuarse la gravedad de dicho comportamiento
por el resultado satisfactorio de la evaluacion realizada escaso tiempo antes, pues
lo tnico que ha puesto de manifiesto con su actitud es que dada la facilidad que
tiene para acceder a los productos puede en cualquier momento burlar los controles
establecidos por la empresa, y que era plenamente consciente de que dicho compor-
tamiento no estaba autorizado, por tanto habiendo cometido unos hechos correcta-
mente tipificados como falta muy grave sancionable con el despido, tal y como ha
realizado la empresa.
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13. No es ilegal la huelga motivada por el despido disciplinario
de un compafiero de trabajo
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de marzo de 2025
[ECLI:ES:TS:2025:1288]

La cuestion a resolver en el presente recurso de casacion ordinario consiste en
determinar si la huelga controvertida es ilegal al ser su tinico motivo el despido dis-
ciplinario de un trabajador y que, como alega la empresa, se trata de una huelga de
solidaridad o de apoyo que debe ser declarada nula.

El TS desestima el recurso de casacién ordinario interpuesto por la empresa en
base a que el despido del trabajador se traduce en un interés colectivo en la defensa
de los puestos de trabajo y, por tanto, en un interés profesional real que justifica el
derecho a ir a la huelga para defender los puestos de trabajo de toda la plantilla, ade-
mas de las condiciones laborales y la calidad del servicio.

Y aflade que en ese sentido amplio por el que se decant6 el TC, la huelga puede
tener por objeto también una protesta con repercusion en otras esferas o ambitos,
como en este caso la solidaridad con los intereses de un trabajador despedido, por la
indudable trascendencia que ello representa en los del resto.

14. Es admisible que una persona pueda participar en los procedimientos
de promocién interna para optar a otro puesto de trabajo en la empresa,
incluso siendo de categoria o grupo inferior al que ya viene desempenando
o con menor salario, pero que considere de mayor interés por cuestiones de
horario, carga y tipo de trabajo, o eventual promocion profesional posterior
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Santa Cruz de Tenerife de
fecha 27 de noviembre de 2024 [ECLI:ES:TSJICAN:2024:4039]

La cuestion a resolver en el presente recurso de suplicaciéon consiste en deter-
minar si los ascensos a los que se refiere el art. 24 del ET comprenden solamente el
cambio desde una categoria, ocupacién o grupo profesional inferior, a otra categoria,
ocupacion o grupo profesional superior, lo que supone también normalmente un
incremento de la retribucion del trabajo.

O si bien cabe interpretar el ascenso de una manera mas flexible, no puramente
pecuniaria, de manera que sea admisible que una persona pueda participar en los
procedimientos de promocion interna para optar a otro puesto de trabajo en la em-
presa, incluso siendo de categoria o grupo inferior al que ya viene desempenando o
con menor salario, pero que considere de mayor interés por cuestiones de horario,
carga y tipo de trabajo, o eventual promocién profesional posterior.

La sentencia de instancia estima la demanda porque considera que, si bien el
puesto al que los actores pretendian acceder tenia un salario inferior, sehalando in-
cluso que, de acceder los demandantes a ese puesto de trabajo se tendrian que re-
signar a dejar de cobrar el salario superior que actualmente vienen percibiendo, eso
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no equivale a la existencia de obstaculo legal o convencional para que si los actores
puedan participar en ese proceso de promocion interna, si asi lo consideran conve-
niente a sus intereses.

EI TSJ de Santa Cruz de Tenerife desestima el recurso de suplicaciéon interpuesto
por la empresa en base a que hablar de ascenso a un puesto de trabajo con salario
inferior no justifica denegar a los demandantes el derecho a participar en los exdme-
nes de promocion interna para el puesto de ayudante de conserje, por lo que no se
considera que la sentencia de instancia haya conculcado el art. 24 del ET.

15. No constituye una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
sustituir la cena de Navidad por un desayuno
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 8 de abril de
2025 [ECLLI:ES:TSJGAL:2025:2508]

La cuestion a resolver en el presente recurso de suplicacién consiste en determi-
nar si constituye una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo el hecho
de que una empresa multinacional textil sustituya la tradicional cena de Navidad por
un desayuno en una de sus tiendas.

El TSJ de Galicia estima el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa en
base a las siguientes consideraciones:

1. Concurre una modificacién, mas no es sustancial, porque, resulta que es muy
discutible que integre el acervo contractual de tal forma que su tedrica supresiéon
pudiese alterar un aspecto fundamental de la relacion laboral, es algo meramente
secundario e insignificante (se cuantifica en 30 o 40 euros al afio).

2. En puridad esa condiciéon no se ha suprimido, sino simplemente alterado,
dado que el Gnico cambio real es trasladar ese evento de la noche a la mafiana o ala
tarde (desayuno o merienda) y celebrarlo en el propio centro de trabajo, pero nada
mas, porque antes se realizaba fuera del centro de trabajo y del horario laboral y
ahora se hara en el centro y en tiempo de trabajo, aunque se declara compensable
con tiempo de trabajo, por lo que tinicamente se ha transformado el evento, siquiera
conserva sus rasgos fundamentales identificables: reunion de los empleados, tiempo
en el que se realiza (Navidades), valor que se puede atribuir...

3. Mas alla de la oportunidad social o comodidad que pueda implicar desarro-
llar esa actividad lidica en un ambiente relajado, ajeno, fuera del laboral y en horario
de ocio (se califica por la empresa de «espacio de tiempo distendido y en equipo»),
habida cuenta de que en si misma esa actividad tiene los mismos rasgos anteriores,
si bien en un ambiente quizas mas encorsetado (en el centro y horario de trabajo),
ello no permite calificarlo como una modificacién sustancial.

4. No podemos aseverar que estemos ante una cualidad esencial, sino, antes al
contrario, ante una meramente accesoria a la relacion laboral, y que, por ende, no
resulta incardinable en el concepto de modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo del art. 41 del ET, aparte de que la variacion en si misma no es sustancial.
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5. La decision que modifica aquella forma de disfrutar la cena de Navidad en
modo alguno altera o transforma aspectos fundamentales de la relacion laboral, sino
uno muy secundario.

16. Respecto a la competencia territorial para conocer de una demanda
de despido interpuesta por un teletrabajador, si este presta servicios
en parte en su propio domicilio y en parte presencialmente, puede elegir
entre el JS en cuya circunscripcion territorial tenga su domicilio,
el del contrato, si hallandose en él el demandado pudiera ser citado,
o el del domicilio del demandado
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de abril de 2025
[ECLI:ES:TS:2025:1995]

En este litigio concurren las siguientes circunstancias:

a) Elactor fue contratado por una empresa que tiene su domicilio social en Las
Palmas de Gran Canaria.

b) En los contratos de trabajo consta que el centro de trabajo esta radicado en
El Fondillo de Las Palmas de Gran Canaria.

c¢) El actor teletrabaja en su propio domicilio situado en Madrid.

Se debate si la competencia territorial le corresponde al JS del lugar donde tele-
trabaja (su domicilio, radicado en Madrid) o el que consta en los contratos laborales
(Las Palmas de Gran Canaria).

El trabajador interpuso demanda de despido ante los Juzgados de lo Social del
lugar donde teletrabaja: su domicilio radicado en Madrid. E1 JS de Madrid dict6 auto
en el que declar6 su incompetencia territorial. Argumenta que, para determinar cual
es el JS competente en los litigios relativos al trabajo a distancia, debe aplicarse la
disposicion adicional 3.2 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (en
adelante LTD), que considera como domicilio de referencia a efectos de determinar
cudl es la autoridad laboral competente, en el trabajo a distancia, aquel que figure en
el contrato de trabajo y, en su defecto, el domicilio de 1a empresa o del centro o lugar
fisico de trabajo.

La parte actora interpuso recurso de suplicacion. La STSJ de Madrid estim6 el
recurso. La Sala argumenta que la denominada autoridad laboral es un 6rgano ad-
ministrativo y no judicial, por lo que la citada disposicién adicional 3.2 de la LTD no
afecta a las normas de atribuciéon de competencia territorial de los 6rganos jurisdic-
cionales. Aplica el art. 10 de la LRJS y declara la competencia territorial del Juzgado
Social de Madrid.

La empresa demandada interpuso recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina con un tinico motivo en el que denuncia la infraccion del art. 10 de la LRJS.
Alega que la competencia territorial debe examinarse de oficio por el tribunal de su-
plicacion. Argumenta que el centro de trabajo del actor est4 radicado en Las Palmas

284



Tribuna de actualidad de doctrina judicial y jurisprudencial

de Gran Canaria y solicita que se desestime la demanda y se declare la caducidad del
despido. Invoca de contraste la STSJ de Cataluiia 611/2023, de 2 de febrero.

Entiende el TS que la tesis de la parte recurrente consistente en que la compe-
tencia territorial no debe basarse en el lugar de prestacion de servicios (el domicilio
del teletrabajador en Madrid) sino en el que consta en el contrato de trabajo como
centro de trabajo al que el trabajador est4 adscrito (Las Palmas de Gran Canaria),
supondria que, debido a la desigualdad negocial entre el empleador y el trabajador,
cuando el empleado no preste servicios presencialmente, el empresario podria pre-
determinar la futura competencia territorial mencionando en el contrato de trabajo
que ese trabajador estd adscrito a cualquiera de sus centros de trabajo, en el que
el trabajador no prestaria servicios, lo que podria dificultar el ejercicio de acciones
judiciales por parte del trabajador y vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 de la CE.

Alo que anade que esta doctrina jurisprudencial puede tener como consecuencia
que el domicilio que determina cual es la autoridad laboral competente (el domicilio
del contrato de trabajo y, en su defecto, el domicilio de la empresa o del centro o
lugar fisico de trabajo) puede ser distinto del lugar que determina la competencia
territorial (el lugar de prestacion de los servicios o el del domicilio del demandado),
pero ello es consecuencia de la diferente regulacion de la LTD y de la LRJS, en aten-
cion a las diferencias entre la autoridad laboral y la autoridad judicial, lo que justifica
esa distincion.

Por tanto, el TS desestima el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por la empleadora en base a que si el teletrabajador presta servicios en
parte en su propio domicilio y en parte presencialmente (teletrabaja en su domicilio
algunos dias cada semana y presta servicios presencialmente en el centro de trabajo
de la empresa los restantes dias) se aplicara el art. 10.1, parrafo 2.° de la LRJS, que
le permite elegir entre el JS en cuya circunscripcion territorial tenga su domicilio, el
del contrato, si hallandose en él el demandado pudiera ser citado, o el del domicilio
del demandado.

17. Fallecimiento de un marinero que, encontrandose en su camarote, sufre
de forma inesperada un desvanecimiento, desploméndose al suelo, a causa
de un infarto de miocardio que provoca su fallecimiento: origen laboral
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de mayo de 2025
[ECLI:ES:TS:2025:2286]

La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion unificadora consis-
te en determinar la calificacion de la contingencia de las prestaciones por muerte y
supervivencia, cuyo sujeto causante es un marinero enrolado en una embarcacion de
pesca, que fallecio en el camarote a causa de un infarto de miocardio.

Consta como hechos probados en la sentencia de instancia que el trabajador es-
tuvo durante la manana realizando tareas reparaciéon y mantenimiento como conse-
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cuencia de una averia sufrida en la embarcacion, que provoco que ese dia el pesquero
tomase rumbo al puerto de Empedocle (Italia).

Tras las tareas de reparacion, el trabajador acompafnado de algunos miembros
de la tripulacion decidié encaminarse a la ciudad y realizar varias compras. Regre-
saron con posterioridad a la embarcacién para descansar y dormir la siesta. Tras
el periodo de siesta, nuevamente, volvieron a salir por los alrededores del puerto,
regresando al barco a las 19:00 horas.

El trabajador, encontrandose en su camarote, sufri6 de forma inesperada un
desvanecimiento, se desplomo en el suelo, a causa de un infarto de miocardio que
provoco su fallecimiento.

El JS dict6 sentencia estimatoria de la demanda sobre determinacion de contin-
gencia profesional de las prestaciones solicitadas en demanda por la viuda e hijos de
un trabajador, fallecido por un infarto de miocardio, en el camarote del pesquero en
el que se encontraba enrolado como marinero-pescador de la empresa, embarcacion
que se encontraba en el puerto de Empedocle (Italia).

El pronunciamiento del JS fue recurrido en suplicacion por la Mutua colabora-
dora de Accidentes, la cual invocaba infracciéon del art. 156 de la LGSS, solicitando
que se dejase sin efecto la declaracion de contingencia profesional contenida en la
sentencia impugnada.

La Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad Valenciana estim6 el recurso y
absolvi6 a las demandas de la pretension en su contra deducida. Fundamenta la esti-
macion del recurso de suplicaciéon argumentando que el fallecimiento del trabajador,
aunque haya ocurrido en el propio centro de trabajo (la embarcacién), tiene lugar
en el camarote, que califica como «una especie de domicilio particular», y la muerte
resultd ajena a todo cometido laboral, no solo por no ocurrir en tiempo de trabajo,
pues «descansaba en dicha cabina unas horas después de concluir el trabajo descrito
lineas arriba», sino «porque una eventual disponibilidad permanente propiciada por
la singularidad del trabajo en el mar no se ha puesto de manifiesto en ningiin mo-
mento», por lo que concluye que el fallecimiento del trabajador tiene «origen comin
y no laboral».

Disconforme con la solucién alcanzada por la sala de suplicacion, la parte actora
en el presente proceso (viuda e hijos del causante) se alzan ahora en casaciéon para
unificaciéon de doctrina. Sostiene que la muerte del trabajador causante de las pres-
taciones por muerte y supervivencia debi6 ser considerada accidente de trabajo. In-
voca la infraccion del art. 156.1 y 3 de la LGSS, citando como sentencia de contraste
la STS de 4 de febrero de 2015.

La sentencia recurrida, tras considerar que el camarote equivale al domicilio,
y destacar que la lesion irrumpi6 en tiempo de descanso, entiende suficiente estos
datos para descartar que la lesion sufrida por el trabajador, que le provoco la muer-
te, tenga conexion laboral al objeto de resultar subsumible en el concepto legal de
accidente de trabajo, y refuerza esta conclusion reparando en que en el momento
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en el que sobrevino el infarto no quedé acreditada (se entiende que por la parte be-
neficiada por la presunciéon) «una eventual disponibilidad permanente propiciada
por la singularidad del trabajo en el mar no se ha puesto de manifiesto en ningtn
momento».

Entiende el TS que esta conclusion es contraria a la doctrina jurisprudencial de
esta Sala al revelar una concepcion marcadamente estricta del accidente de trabajo
al vincularla a tener su causa exclusiva en la ejecucion del trabajo.

Alo que afiade que en el presente caso cobran relevancia otros aspectos que que-
dan reflejados en el contexto temporal en que sobrevino el fallecimiento del trabaja-
dor, sobre el que la sentencia recurrida no repara, como el hecho de que el trabajador
estuviera durante la mafana realizando tareas reparaciéon y mantenimiento debido
a una averia sufrida en la embarcacion, que provocd que ese dia el pesquero tomase
rumbo al puerto de Empedocle (Italia), lo que constituye un elemento factico que
fortalece la conexion de la lesion con la ejecucion del trabajo y, por extension, con la
aplicaci6on de la presuncion legal de accidente.

Por tanto, el TS estima el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
interpuesto por la representacion de la viuda e hijos del trabajador en base a que
entiende que la sentencia recurrida contradice su doctrina en esta materia.

18. El despido disciplinario de una trabajadora de un supermercado
por pesar mal un salmén para asi comprarlo méas barato
debe ser calificado como procedente
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 13 de
septiembre de 2024 [ECLI:ES:TSJM:2024:10861]

La empresa procedi6 a despedir disciplinariamente a la trabajadora por la comi-
sion de las faltas tipificadas en el art. 42.2, 43.3 y 5 del Convenio colectivo del sector
de comercio de alimentacion de Madrid, y del art. 54.2.b) del ET ante el incumpli-
miento de dicha empleada del protocolo de tiendas acordado por la empresa en lo
relativo a que como dependiente de pescaderia no podia despacharse a si misma,
al intentar cometer un fraude hacia su empleadora, haciendo figurar en su ticket
de compra un peso incorrecto (0,035 gramos de salmon fresco) que en nada se co-
rrespondia con lo que realmente llevaba en la bolsa de la compra, no saliendo de
ella el intentar arreglar la situacion, sino que fue a iniciativa de los responsables de
tienda y de turno que casualmente se encontraban en la fila para pagar sus compras
y muy proximos a la demandante, comprobando personalmente lo que sucedia con
su compra.

La sentencia dictada por el JS de Madrid desestima la demanda, calificando de
despido disciplinario procedente el fin de la relacion laboral existente entre las par-
tes, al considerar acreditada la realidad de los incumplimientos imputados en la car-
ta de despido a la trabajadora, asi como su gravedad, sentencia que es recurrida en
suplicacion por la actora.
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El TS desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la trabajadora en base
a que, en este supuesto, no existe constancia factica de la concurrencia de algtin mo-
tivo que justifique/atentie la conducta de la trabajadora, sin que a estos efectos sean
datos relevantes ni su antigiiedad (debia conocer perfectamente como funcionaba
el tema de las compras personales de los trabajadores en el supermercado en que
prestaban sus servicios), ni la ausencia de sanciones previas, puesto que objetiva-
mente es una actuacion de la suficiente gravedad como para quebrar el principio de
confianza y buena fe que debe regir en toda relacion laboral.
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