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Modalidades
El CEF.- convocará, con carácter nacional, el 
Premio Estudios Financieros.

La 33.ª edición para las modalidades de:

•	 Tributación
•	 Contabilidad
•	 Derecho del Trabajo y Seguridad 

Social

La 29.ª edición para la modalidad de:

•	 Recursos Humanos

La 20.ª edición para las modalidades de:

•	 Derecho Civil y Mercantil
•	 Derecho Constitucional  

y Administrativo

La 9.ª edición para la modalidad de:

•	 Educación y Nuevas Tecnologías

El objeto de la convocatoria es el reconoci-
miento y estímulo de la labor creadora y de 
investigación de las distintas modalidades 
del Premio Estudios Financieros, para lo que 
se valorará el carácter práctico de los traba-
jos presentados.

Dotaciones económicas
Se otorgará un primer premio para cada una 
de las modalidades. Además, tendrán accé-
sit todos aquellos trabajos que los respecti-
vos jurados consideren de interés.

Las dotaciones económicas para cada una 
de las modalidades anteriores son:

•	 Primer premio: 9.000 euros.

•	 Accésits: 900 euros.

Lugar y plazo
Los trabajos, junto con el sobre cerrado, se 
remitirán a la secretaría del CEF.- de Madrid: 
Centro de Estudios Financieros, a la atención 
de Begoña Cob Montes, paseo del General 
Martínez Campos, 5. 28010, Madrid.

También pueden enviarse por correo certifi-
cado o mensajería a la misma dirección. El 
plazo de presentación de trabajos finaliza el 
3 de mayo de 2023, a las 20 horas.

Información sobre las bases
Puede consultar las bases del premio visi-
tando www.cef.es
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Director de la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF

cmolina@ujaen.es | https://orcid.org/0000-0001-8830-6941

Las garantías [primarias y secundarias] […] son […] las técnicas previstas 
[…] para reducir la distancia entre normatividad y efectividad, y, por tanto, 
para posibilitar la máxima eficacia de los derechos fundamentales. Por 
eso, reflejan [su] diversa estructura: las garantías liberales […] consisten 
esencialmente en técnicas de […] anulación de los actos prohibidos 
que las violan; las garantías sociales […] consisten […] en técnicas de 
coerción y/o de sanción contra la omisión de las medidas obligatorias 
que las satisfacen. En todos los casos, el garantismo de un sistema 
jurídico es una cuestión de grado […].

L. Ferrajoli (Derechos y garantías: la ley del más débil)

1. ¿Un derecho subjetivo sociolaboral vale solo lo que sus garantías jurídicas de efec-
tividad?: hacia un rearme extramuros de la reforma laboral. Conforme a un tópico muy 
asentado en la cultura jurídica, de origen kelseniano, el reconocimiento normativo de un 
«derecho subjetivo» vale tanto como las «garantías» jurídicas de cumplimiento de las que 
venga revestido, desplazando, e incluso reduciendo, su existencia real (como un poder ju-
rídico real individual) a la efectividad de su garantía. Aunque en fechas recientes se han 
introducido (Ferrajoli, 2004) matices a esa visión fáctica, defendiendo claramente que el 
derecho existe como tal desde que se reconoce, generando la obligación (jurídica y de co-
herencia) para las leyes de establecer, mediante 
nuevos actos normativos (deber ser normativo), 
las técnicas (garantías) adecuadas para asegurar 
el cumplimiento de los fines y la satisfacción de las 
expectativas generadas por las leyes.

Este breve, pero creo no baladí, recordatorio de 
una clase de teoría jurídica elemental, que está en 
el trasfondo de la no menos conocida formulación 

Editorial | 

ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

El derecho existe como tal desde 
que se reconoce, generando 
la obligación para las leyes de 
establecer las técnicas (garantías) 
adecuadas para asegurar el 
cumplimiento 
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de Dworkin sobre «tomar los derechos en serio», parece estar muy presente en algunas, sino 
en la mayoría, de las más recientes intervenciones legislativas en el ámbito sociolaboral. Algo 
que destaca más una vez superado un año de la nueva reforma laboral, en la que, quizás, 
aquellas «lecciones elementales» quedaron algo más relegadas, en aras del (necesario, no 
solo conveniente) acuerdo de equilibrio transaccional entre razones opuestas (como ha re-
cordado, a otros efectos, la Sentencia del Tribunal Supremo –STS– 62/2023, de 24 de enero, 
las transacciones –en el caso, judiciales– entre razones económicas y sociales persiguen un 
reparto justo de las garantías y sacrificios en situaciones críticas –en el caso, un despido co-
lectivo, en el que se fijan indemnizaciones de despido mayores para las personas emplea-
das más jóvenes y menores para las de más edad, porque estas tienen más fácil acceso a la 
jubilación, por lo que no sería una discriminación por razón de la edad–). Pongamos, como 
siempre, ejemplos concretos, a fin de evitar derivar en vacías especulaciones doctrinales.

Primero, cabe traer a colación la reforma 
«deslocalizada» (en virtud de la nueva Ley de 
empleo), y no consensuada, del artículo 51 del 
Estatuto de los Trabajadores (ET), en virtud de la 
cual se otorga una competencia de información 
reforzada a la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social (ITSS). Sin perjuicio de lo que posterior-
mente se comentará con algún –escaso– detalle más, ahora cabe recordar que, acordado 
dejar fuera de la reforma laboral la institución del despido, también el colectivo, la CEOE 
puso de relieve su enérgico rechazo a lo que consideraba una reforma desleal respecto de 
la acordada. No vuelve la autorización para despedir, extinta en 2012, pero sí se hace más 
rígida, y temerosa para la empresa, la gestión de las causas de regulación extintiva de em-
pleo por razones de interés empresarial.

No es la única novedad legal en tal sentido. También en el marco del derecho del em-
pleo (en su dimensión de fuente de reparto unilateral de ingentes fondos públicos), habría 
que mencionar, en segundo lugar, la obligación de reintegrar las subvenciones y beneficios 
de Seguridad Social en materia de contratación y empleo en supuestos de deslocalización 
empresarial (fuera de la Unión Europea –UE– o Espacio Económico Europeo –EEE–). Así lo 
prevé la disposición adicional segunda del Real Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero, de 
medidas urgentes en materia de incentivos a la contratación laboral y mejora de la protec-
ción social de las personas artistas (sobre esta protección, vid. el estudio del profesor Juan 
Antonio Maldonado, en este número). Por supuesto, esta obligación de reintegro ante la 
ausencia de cumplimiento de las obligaciones de mantener abierto el establecimiento en 
España (o en el territorio del derecho de la UE) es compatible con las responsabilidades 
de tipo administrativo, en su caso (art. 22.9 Ley sobre infracciones y sanciones en el orden 
social –LISOS–).

Pero lo que más ha encendido los ánimos de la patronal, en tercer lugar, es la senda 
de criminalización de ciertos incumplimientos contractuales, no solo contumaces abusos,  
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empresariales. Así se derivaría del nuevo tipo de-
lictivo incluido en el artículo 311 del Código Penal 
(CP), apartado 2.º. En principio destinado a doblar 
el pulso a las plataformas digitales, que se resis-
ten a la laboralidad de sus personas repartidoras, 
pero con un tenor penalista que puede ir mucho 
más allá de esas conductas ligadas a la era digital.

A diferencia de la técnica legislativa, sin duda bastante deficiente, generadora de nume-
rosos problemas para la efectividad de esta nueva norma de punibilidad penal en el ámbito 
sociolaboral, la fundamentación de esta reforma es plenamente consciente del enfoque de 
reforzamiento de las garantías de efectividad de los derechos aquí traída a colación. En la 
exposición de motivos de la Ley orgánica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposición de 
directivas europeas y otras disposiciones para la adaptación de la legislación penal al orde-
namiento de la Unión Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desórde-
nes públicos y contrabando de armas de doble uso, se dice: «El precepto está concebido 
para garantizar la indemnidad de la propia relación laboral mediante la sanción de aquellas 
conductas que atenten de forma más grave contra los derechos y condiciones laborales 
[…]» (apdo. V, párr. segundo).

Dudaría, pues, la nueva ley penal de la capacidad de la clásica ley de policía laboral. 
Se daría la doble condición exigida por la garantía jurídico-penal (la sanción penal como 
garantía secundaria de efectividad) para legitimar esta intervención en auxilio de la garan-
tía jurídico-administrativa (la sanción administrativa como garantía secundaria de efectivi-
dad de la ley sustantiva –norma de reconocimiento y garantías primarias–), ante el carácter 
fragmentario de esta medida y su subsidiariedad (por ejemplo, STS, Sala 2.ª, 363/2006, de 
28 de marzo –caracterización del principio de intervención mínima–). De nuevo, las pala-
bras explicativas son claras de la voluntad de política del derecho penal del trabajo (luego, 
la definición técnica fallará, porque el texto penal es laxo e impreciso y, como se verá más 
adelante, también sucintamente, esa exigencia de intervención mínima no está bien dise-
ñada en absoluto, al prescindir del requisito de la gravedad):

El conjunto de instrumentos de tutela de la relación de trabajo reposa en el or-
denamiento […] laboral, que garantiza la eficacia de sus preceptos mediante las 
instituciones, administrativas y judiciales […]. No obstante, cuando los medios 
preventivos y sancionadores con que cuenta […] ceden ante nuevas formas de 
criminalidad grave, es inevitable el recurso, como ultima ratio, al derecho penal 
(apdo. V, párr. 4.º).

Como era de esperar, unos sectores de opinión más adherente a los intereses empre-
sariales han criticado abiertamente esta deriva criminalística de la regulación sociolabo-
ral, en claro contraste con el acuerdo que presidió la reforma laboral. Otros comentarios,  
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más propicios a la posición sindical, alaban esta evolución, considerada una fase más 
del proceso de rearme jurídico, o «re-regulación» de las relaciones de empleo y de traba-
jo tras la pandemia. Incluso plantean extender esta nueva orientación criminalista, ahora 
ex artículo 315 del CP, hacia otras conductas como las antisindicales por parte de la Co-
munidad de Madrid frente a las huelgas y la acción sindical del personal sanitario (Baylos 
Grau y Terradillos Basoco, 2023). Volveremos sobre ello. Pero iremos más allá.

2. De las garantías primarias de derechos sociolaborales, más allá del salario míni-
mo interprofesional (SMI), a un nuevo tiempo de las garantías secundarias de efectivi-
dad, legales y judiciales, sociales y liberales. Como estamos evidenciando, las nuevas 
partidas jugadas, y en juego, en el tablero de ajedrez político-jurídico de la regulación, en 
complemento, o incluso en corrección muy parcial, aun silenciosa, de las reformas labo-
rales, están desbordando el campo de las «garantías primarias» (obligaciones legales de 
protección efectiva) de los derechos fundamentales sociolaborales para afectar también, 
y de forma creciente, a las «garantías secundarias» (obligaciones de cumplimiento, no solo 
jurisdiccional). De este modo, no solo se buscaría mejorar su contenido sustantivo (el pro-
cedimental, sin embargo, sufre notablemente en estos tiempos de excepcionalidad y apre-
suramiento continuos de los procesos de producción normativa), sino también el grado 
efectivo de seriedad en la satisfacción de esos contenidos, con una llamada especial no 
solo a la función punitiva (administrativa y penal), sino también jurisdiccional. En este pro-
ceso de rearme garantista del derecho del trabajo (y de la Seguridad Social), la recupe-
ración del sentido vinculante de los compromisos y límites constitucionales, más los de 
fondo (intensificación de las obligaciones positivas del Estado) que de forma (crisis liberal 
del derecho contemporáneo, ante el desprecio de 
la calidad de técnica legislativa, abusando de las 
reformas mediante normas de urgencia y tramita-
ciones parlamentarias anómalas, vía enmiendas 
deslocalizadas), debe entenderse en un contexto 
más amplio de favor hacia los condicionantes in-
ternacionales, en especial europeos, no solo co-
munitarios, pero también universales (convenios 
Organización Internacional del Trabajo –OIT–).

Volvamos a los ejemplos de «rabiosa actualidad normativa sociolaboral» para hacer-
nos entender mejor. Traigamos en primer lugar a colación el SMI. En el editorial del número 
anterior analizamos la evolución garantista primaria de este derecho cívico-social huma-
no europeo ex artículo 4 de la Carta Social Europea (CSE) y artículo 31 de la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea (no solo derecho constitucional ex art. 35 
Constitución española –CE–). Durante mucho tiempo, el artículo 27.1 del ET, hoy obsoleto 
y urgido de reforma a la luz tanto de la CSE como de la Directiva (UE) 2022/2041 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre, sobre salarios mínimos adecuados en 
la Unión Europea, no supuso ningún compromiso serio, ni procedimental (la consulta a los 
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interlocutores sociales era más protocolaria que participativa –más garantista es el art. 4.2 
Convenio 131 OIT–) ni sustantivo (la subida quedó siempre al albur de la decisión discrecio-
nal de política gubernativa), con la garantía legal prevista (garantía primaria). Hoy, a través 
del Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero, se da cumplimiento al compromiso europeo 
ex artículo 4 de la CSE, conforme a la doctrina del –tan injustamente infravalorado– Comité 
Europeo de Derechos Sociales, de un SMI que sea, al menos, y como regla general –admi-
te prueba gubernamental seria en contrario, si está por encima del 50 %–, el 60 % del sa-
lario medio neto de un país.

Dejando ahora de lado los engorros, también de operatividad para las empresas, que 
generará su tardía aprobación (buscando el acuerdo sindical –el empresarial hacía tiem-
po que se vetó–), por sus efectos retroactivos (además de que incrementa de forma auto-
mática las bases y cotizaciones en el sistema especial de empleo doméstico –disp. trans. 
decimosexta Ley general de la Seguridad Social –LGSS– y art. 122 Ley de presupuestos 
generales del Estado para 2023) y al margen igualmente de la falta de novedad reguladora 
(tampoco la augurada eventual revisión semestral, ante una descontrolada inflación que no 
termina de domarse), nos parece una buena ilustración de esa evolución hacia un sistema 
de garantías primarias más eficaz. Tanto es así que serían varios los convenios colectivos 
cuya garantía de un SMI habrían quedado por debajo, con lo que la garantía primaria legal 
mejoraría a la convencional. No sería el único caso de evolución en esta dirección garantis-
ta del derecho a un SMI tomado en serio.

Así lo probaría el reforzamiento de la garantía 
legal de inembargabilidad del SMI introducida por 
otra reforma deslocalizada del ET en la Ley de em-
pleo (disp. final octava). En la versión precedente, 
el artículo 27.2 del ET (validado por la Sentencia 
del Tribunal Constitucional –STC– 113/1989, de 22 de junio) rezaba con el siguiente lacóni-
co tenor: «El SMI, en su cuantía, es inembargable». Una escueta garantía legal primaria (de 
efectividad de la satisfacción de los fines sociales del SMI a los efectos de garantizar una 
vida digna) que requería de una integración importante con otras normas procesales civiles, 
menos garantistas. Es el caso del artículo 607 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), de apli-
cación no solo a los procedimientos civiles, sino también en los administrativos (por ejemplo, 
Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central –TEAC– de 17 de mayo de 2022).

La nueva regulación integra parcialmente ambas regulaciones, la laboral y la civil, a fin 
de introducir mayor seguridad jurídica y mejorar el blindaje del SMI: «2. El SMI, en su cuan-
tía, tanto anual como mensual, es inembargable». Tras precisar que la garantía afecta tanto 
a la cuantía mensual como anual, añade:

A efectos de determinar lo anterior se tendrán en cuenta tanto el periodo de  
devengo como la forma de cómputo, se incluya o no el prorrateo de las pagas 
extraordinarias, garantizándose la inembargabilidad de la cuantía que resulte en 
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cada caso. En particular, si junto con el salario mensual se percibiese una gratifi-
cación o paga extraordinaria, el límite de inembargabilidad estará constituido por 
el doble del importe del salario mínimo interprofesional mensual y en el caso de 
que en el salario mensual percibido estuviera incluida la parte proporcional de las 
pagas o gratificaciones extraordinarias, el límite de inembargabilidad estará cons-
tituido por el importe del salario mínimo interprofesional en cómputo anual prorra-
teado entre 12 meses.

No es un dechado de claridad. Y ello pese a que formaliza como palabra de ley la juris-
prudencial (y administrativa). De especial interés es la STS, Sala 3.ª, 1340/2022, de 20 de 
octubre (aun en materia de pensiones, aplica los arts. 607 LEC y 27.2 ET), y el criterio de la 
Resolución del TEAC de 13 de diciembre de 2022 (RG 6986-2018) ex artículo 171.3 de la Ley 
general tributaria.

En definitiva, el límite de inembargabilidad del SMI, ex artículo 27.2 del ET y ex ar-
tículo 607.1 de la LEC, en el mes en que se percibe, junto a la mensualidad ordinaria, una 
gratificación o paga extraordinaria está constituido por el doble del importe del SMI mensual. 
Al exceso percibido sobre tal cantidad se le aplicará la escala recogida en el artículo 607.2  
de dicha norma. En cambio, en el caso de que en el sueldo mensual percibido estuviera 
incluida la parte proporcional de las pagas o gratificaciones extras, el límite de inembar-
gabilidad estará constituido por el importe del SMI en cómputo anual (SMI mensual × 14)  
prorrateado entre 12 meses. Al exceso percibido se le aplicará la referida escala civil. Una 
garantía individualizada del mínimo salarial vital que, como se sabe, cede respecto del de-
recho a la pensión de alimentos en procesos civiles ex artículo 608 de la LEC, en porcen-
tajes fijados por la decisión judicial.

En este marco de interacción entre lo laboral y lo civil, pero para un ámbito de garantías 
de créditos laborales diferente, digamos al paso que la STS, Sala 1.ª, 1036/2022, de 23 de di-
ciembre, determina el carácter ganancial de la indemnización por despido ex artículo 1.347.1.º  
del Código Civil (CC). Casando la sentencia de instancia y de apelación, que habían soste-
nido que este crédito es un bien privativo, por compensar la pérdida de un derecho funda-
mental, inherente a la dignidad de la persona, el TS distingue entre el derecho al empleo, 
que sí sería un bien privativo ex artículo 1.346.5.º del CC, y el trabajo, ganancial ex artícu- 
lo 1.347 del CC. No deja de ser sorprendente esta distinción civil, cuando es bien sabido 
que, en un plano laboral, la protección por des-
pido es una garantía de estabilidad en el empleo, 
esto es, una condición de empleo, no propiamen-
te de trabajo (garantía legal primaria de empleo).

Por supuesto, esta nueva fase de revitalización 
de las garantías primarias (liberales y sociales) de 
los derechos fundamentales sociolaborales no 
se agota en el salario, sino que afecta a otras de  
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carácter personal y profesional. En esta dirección innovadora, o al menos en apariencia, 
pues a veces la ley se limita a producir-vender humo político, una especial mención me-
recen las «garantías sexuadas primarias» de Seguridad Social dadas a los derechos de 
salud reproductiva de las mujeres, con la aprobación de reforma legal en materia de salud  
sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, cuya constitucionalidad 
ha anunciado el TC, tras casi 13 años de un silencio elocuente y en cuya solución ha sido 
definitivo el cambio de mayoría política constitucional. En lo que aquí interesa, a bombo y 
platillo se «vendió» una garantía primaria social especial de la salud menstrual como parte 
del derecho fundamental a la salud y que consistiría en el reconocimiento de una baja ex 
artículo 169.1 a) de la LGSS (incapacidad temporal –IT–), pero con protección reforzada.

¿La verdad jurídica más allá del humo político? Ni es realmente novedosa, ya que se 
viene reconociendo por centenares anualmente a través de la IT, ni es tan reforzada, pues 
sí se pagará ahora desde el primer día (novedad ex art. 173.1 LGSS), pero como si fuese 
común, esto es, tan solo el 60 % de la base reguladora, cuando se dijo en prensa que ten-
dría una mejora económica real. Normativamente ha quedado un oxímoron, una «IT espe-
cial», por «contingencia común» (salvo que su origen sea profesional).

No correrán mucha mejor suerte las otras dos «garantías sexuadas» previstas en el 
nuevo artículo 169.1 de la LGSS (disp. final tercera ley de reforma). Así, en la situación 
especial de IT por interrupción del embarazo, así como en la situación especial de ges-
tación desde el día primero de la semana trigésima novena (ambas garantías primarias 
sexuadas –solo para mujeres– de la salud reproductiva), el subsidio se abonará a cargo  
de la Seguridad Social desde el día siguiente al de la baja en el trabajo, estando a cargo de  
la empresa el salario íntegro correspondiente al día de la baja. Como vemos, estas bajas 
tienen mejor tratamiento económico el primer día que la menstrual. No es posible entrar 
aquí en un análisis más detenido de este auténtico fiasco garantista, que presenta una 
loable voluntad político-jurídica, pero una –otra vez– pésima técnica, como el propio Co-
mité Económico y Social de España evidenció, también el Consejo de Estado (Miñarro 
Yanini y Molina Navarrete, 2023). Tampoco podemos detenernos aquí, pero sí es obligado 
referir en este ámbito de innovación garantista, más allá de lo sociolaboral, por su dimen-
sión cívica y social general, las principales novedades que incorpora la aún más polémica 
«Ley trans», también recientemente aprobada. A tal fin remitimos al estudio realizado, en 
este mismo número, por la profesora Marta Arrúe.

3. De la garantía de estabilidad obligacional a la de estabilidad real en el despido 
en situación de baja: la readmisión recupera terreno mediante aplicaciones judiciales 
audaces de nuevas leyes antidiscriminatorias. Entre los principales intentos legislativos 
de revigorización de las garantías, primarias (liberales y sociales) y secundarias (mayor 
efectividad administrativa y judicial del cumplimiento laboral –una dinámica que tiende a 
presentarse, con el típico furor por todo lo anglosajón, bajo el barbarismo «labour com-
pliance»–), de los derechos sociolaborales estuvo introducir una «prohibición de despedir», 

https://www.dykinson.com/libros/una-reinvencion-sistemica-de-la-seguridad-social-reformas-legales-y-reinterpretaciones-judiciales-de-diligencia-debida-para-corregir-sus-brechas-de-genero/9788419574077/
https://www.dykinson.com/libros/una-reinvencion-sistemica-de-la-seguridad-social-reformas-legales-y-reinterpretaciones-judiciales-de-diligencia-debida-para-corregir-sus-brechas-de-genero/9788419574077/
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.18599
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.18599
https://www.appvizer.es/revista/recursos-humanos/sirh/compliance-laboral
https://www.appvizer.es/revista/recursos-humanos/sirh/compliance-laboral
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a fin de recuperar el modelo de garantismo real (readmisión obligatoria) en detrimento del 
obligacional (indemnización). Sin embargo, ante la pésima técnica seguida, bien conocida 
es la frustración de este intento en sede jurisprudencial (por ejemplo, STS 955/2022, de 
13 de diciembre, en relación con el art. 2 RDL 9/2020), tras el intenso «baile judicial». Una 
vez más, el TS recuerda que, en el ordenamiento sociolaboral español, el despido carente  
de causa real, el fraudulento, el abusivo, esto es, cualquiera que no vulnere un derecho de 
rango fundamental, o el procedimiento de despido colectivo, es improcedente, no nulo. 
Ninguna nulidad de cese sin ley que la explicite.

Pero una nueva oportunidad legal de recu-
peración de notables espacios para la readmi-
sión obligatoria se ha abierto con las primeras 
aplicaciones judiciales de la Ley 15/2022, de 
12 de julio, integral para la igualdad de trato y 
la no discriminación. Sería el caso, por ejem-
plo, de la Sentencia del Juzgado de lo Social 
(SJS) número 3 de Gijón 350/2022, de 27 de 
octubre. Aunque se excluyó la nulidad por razones temporales (disp. trasn. única), esta de-
cisión ya anunció el cambio de modelo de garantía tras la ley.

Precisamente, en la SJS número 1 de Gijón 419/2022, de 15 de noviembre, ya aplica el 
cambio del panorama patrio (con los arts. 2 y 26 Ley 15/2022), declarando la nulidad del 
despido injustificada de trabajadora de baja por IT a causa de ser operada (se le comuni-
có por WhatsApp la intención de volverla a contratar cuando se restableciera –dicho sea 
de paso, la Agencia Española de Protección de Datos, un campo administrativo-consultivo 
en el que se juegan nuevas garantías de derechos fundamentales en el trabajo, ha legiti-
mado que las empresas creen grupos de WhatsApp con sus personas empleadas–). Más 
aún. Pese a que no se pidió indemnización en la demanda, el órgano judicial, aplicando el 
artículo 27 de la Ley 15/2022 y el artículo 183 de la Ley reguladora de la jurisdicción social 
(LRJS), la concede, al presumirse el daño, aunque fijada en 3.500 euros y con un parámetro 
diferente al tradicional de la LISOS (salario equivalente al tiempo de duración de la baja –3 
meses–). Al hilo de esta cuestión, sin duda polémica, ha de recordarse la STS 7/2023, de 10 
de enero, que estima el recurso de unificación de doctrina contra la sentencia de suplica-
ción impugnada por incurrir en incongruencia omisiva al no resolver sobre la reclamación de 
una indemnización ex artículo 183 de la LRJS, lo que vulneraría el derecho a la tutela judicial 
efectiva, artículo 24.1 de la CE, al no pronunciarse sobre una de las pretensiones postuladas 
en la demanda, produciendo indefensión a la parte. Por su parte, la STS 214/2022, de 9 de 
marzo, insiste (reiterando la jurisprudencia anterior) en que tal pronunciamiento indemniza-
torio es exigible por razones de orden público procesal (también la STC 61/2021, de 15 de 
marzo, si bien considera una cuestión de legalidad ordinaria la calificación del despido con 
la violación de derechos fundamentales, lo que se critica en el voto particular, que hoy sería 
posición mayoritaria con el cambio político-constitucional en su seno).

Una nueva oportunidad legal de 
recuperación de notables espacios para 
la readmisión obligatoria se ha abierto 
con las primeras aplicaciones judiciales 
de la Ley 15/2022, de 12 de julio

http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064936&tkId=3c8e6171-51c0-4449-a354-a7892c7e512b&op=rtss
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En la línea de establecer en estos casos la garantía de una sanción de readmisión 
obligatoria e indemnización adicional se orientan la SJS número 3 de Ourense 632/2022, 
de 18 de noviembre (nulidad del despido de un trabajador tras su extinción verbal a los 
pocos días de la renovación de la IT, con reconocimiento de una indemnización adicio-
nal de 3.750 €), o la SJS número 1 de Vigo 473/2022, de 13 de diciembre, rebajando en 
este caso la indemnización pedida de 10.000 a 3.000 euros. En este último caso, si bien 
no es aplicable la nueva ley por razones temporales, el órgano judicial le otorga valor re-
troactivo, lo que es criticable jurídicamente. Esta retroactividad favorable es excluida con 
mejor criterio, a mi juicio, por la fundamentada Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia (STSJ) de Madrid 1027/2022, de 16 de noviembre. ¿Está la partida cerrada en espera 
de las confirmaciones en suplicación y, en su caso, en unificación? No creo que lo esté 
la relativa a la aplicación temporal, siendo probable «carne de cañón» en el TS, pero creo 
que sí lo está tanto en lo que refiere a la calificación como respecto de la indemnización, 
si bien en este caso será necesario volver a recorrer el camino para una hoja de ruta más 
previsible y correcta que la actual, donde se ha prescindido a todas luces de la doctrina 
jurisprudencial existente en esta materia y que tanto esfuerzo habría hecho por ofrecer 
unos criterios indemnizatorios razonablemente más seguros.

4. ¿Se abre camino definitivamente la garantía de indemnización adicional con un 
efecto disuasorio frente a los despidos improcedentes más arbitrarios y baratos, en 
un sistema de protección multinivel? En este escenario de innovación garantista, con 
clara mejora de la justicia social resarcitoria aun en detrimento de la seguridad jurídica,  
por las deficiencias e incertezas aplicativas, tampoco el campo de las indemnizaciones por  
despidos improcedentes queda huérfano de un nuevo impulso renovador y de refuer-
zo de la protección de la estabilidad, aunque sea obligacional, en el empleo frente a la 
arbitrariedad de los despidos. El ejemplo de la más reciente experiencia del foro social 
español nos lo ofrece ahora la STSJ de Cataluña 469/2023, de 30 de enero. La prime-
ra que, tras decenas de decisiones que amagaban con reconocerla, pero que siempre 
resultaban fallidas en la práctica, reconoce el derecho de un trabajador, despedido por 
causas objetivas, pero irreales o inexistentes, a obtener el derecho a una indemnización 
complementaria a la legal tasada ex artículo 56 del ET, en virtud de la aplicación del 
Convenio 158 OIT y del artículo 24 de la CSE revisada (CSER). Negada la calificación de 
nulidad (aplica la doctrina de la STS 358/2022, de 20 de abril), aumenta, desde apenas 
1.000 euros, que le hubieran correspondido aplicando estrictamente la ley nacional, hasta 
los 3.493,3 euros (1.310,1 € mensuales desde el 
1 de abril al 20 de junio de 2020), porque: «En 
el caso de autos, la indemnización legal tasada, 
que no llega a los 1.000 euros, es claramente in-
significante, no compensa el daño producido por 
la pérdida del puesto de trabajo, ni tiene efecto 
disuasorio para la empresa».

En este escenario de innovación 
garantista, tampoco el campo de 
las indemnizaciones por despidos 
improcedentes queda huérfano de 
un nuevo impulso renovador 
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Como puede comprobarse, en esta línea evolutiva de política jurisdiccional del derecho 
indemnizatorio en caso de despidos sin causa real y seria (injustificado, ilícito o improceden-
te –eufemismo patrio que encierra diferentes situaciones de arbitrariedad en los ceses em-
presariales–), y al margen de las incertidumbres que abre (tampoco utiliza como parámetro 
cuantificador el art. 281.2 b) LRJS), convergen dos factores claves de esta renovada lógica 
de garantismo jurídico-laboral. De un lado, la función crítica y creativa de la interpretación 
judicial, a partir, de otro, del redescubrimiento del valor de las garantías primarias del orden 
internacional, europeo y universal, a través de las cuales (juicio de control de la conformidad 
comunitaria; juicio de convencionalidad) se critica y reinterpretan las leyes vigentes, pero a 
menudo viciadas de lagunas y/o antinomias. La ratificación de la CSER y el procedimiento 
de reclamaciones colectivas ha reactivado esta evolución hacia un paradigma en el que el 
sometimiento de la jurisdicción a la ley no lo es a su letra, sino a su validez sustantiva, esto 
es, en su valor de coherencia con la Constitución y con el ordenamiento multinivel ex ar-
tículos 10.2, 93 y 96 de la CE. De ahí la reclamación colectiva de UGT, ya admitida, y la de 
CC. OO., pendiente de admisión, para que se declare la disconformidad del artículo 56 del 
ET con el artículo 24 de la CSER, tanto para la indemnización legal como para la no read-
misión obligatoria (reclamación 218/2022).

5. El derecho (económico) de propiedad como garantía de efectividad del derecho 
(social) de pensiones: la Seguridad Social, de principio rector a derecho humano. Pero 
esta dimensión innovadora y crítica se abre otros caminos, más allá del derecho privado o 
contractual social, en particular también para el derecho de la Seguridad Social. Uno de los 
derechos sociales más típicos del sistema de Seguridad Social, como la pensión de viude-
dad, con especial clave de género, acaba de encontrar una ultima ratio protectora en la rama 
civil del derecho del Consejo de Europa, a través del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), en virtud del derecho económico (patrimonial) de propiedad. Es el caso de la:

•	 Sentencia del TEDH (STEDH), Sala 5.ª, de 19 de enero de 2023 (caso Doménech 
Arandilla y Rodríguez González c. España). Dictada por unanimidad de la sala (7 
integrantes). Voto concurrente según el cual había también violación del artículo 14  
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

•	 STEDH, Sala 5.ª, de 26 de enero de 2023 (caso Valverde Digón c. España). Dictada 
por mayoría de 4 votos contra 3, contando con bien fundamentado voto particu-
lar en el que se alerta de los riesgos de política del derecho al extremar la crítica 
a la decisión legislativa desde la decisión jurisdiccional.

En su virtud, se vulneró el artículo 1 del protocolo número 1 al Convenio de Derechos 
Humanos al no reconocerse la pensión de viudedad a la mujer supérstite de sendas parejas 
de hecho. No se puede aplicar de forma retroactiva la obligatoriedad de registrar la relación 
a quienes hayan reclamado la pensión de viudedad antes de 2014, cuando el TC fijó dicho 
requisito, pero tampoco incluso en un periodo inmediatamente después. Aquí emergería  

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20221224&tn=1#a281
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a93
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a96
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20220908&tn=1#a56
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https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-222657%22]}
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurisprudencia-del_29.html
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–claramente– la confirmación de la doctrina de la 
«indivisibilidad de las técnicas de protección» de 
los derechos fundamentales como derechos hu-
manos en un sistema multinivel de protección, de 
modo que las garantías de derechos patrimoniales 
(como la propiedad) se ponen al servicio de dere-
chos sociales (como las pensiones).

6. Insuficiencia del garantismo colectivo y garantismo administrativo: ¿retorno a un 
sucedáneo de «ERE»? Aunque el derecho de la UE en materia de control de los despi-
dos colectivos y la reforma de 2012, en este punto mantenida en la de 2021, son una clara 
apuesta por las técnicas denominadas de «garantismo colectivo», eliminando la autorización 
administrativa (control público) en aras de los procesos de negociación con la represen-
tación laboral, la referida reforma del artículo 51.2 del ET, con la Ley de empleo, ha vuel-
to a levantar una intensa polémica al propiciar un mayor papel inspector laboral. En lo que 
aquí más interesa, conforme al nuevo artículo 51.2 del ET: «el informe de la Inspección se 
pronunciará sobre la concurrencia de las causas especificadas en la comunicación inicial 
y constatará si la documentación presentada por esta se ajusta a la exigida en función de 
la causa concreta para despedir».

La interpretación auténtica del grupo parlamentario (nacionalista) que introdujo la en-
mienda, su voluntad creadora, no dudó en ver en ella el retorno de la autorización adminis-
trativa. El exceso es evidente. ¿Por qué tal revuelo? El «miedo empresarial» aquí no lo es 
tanto a la decisión de la ITSS, sino al plus de judicialización que experimentará esta cues-
tión, porque la inspección se desenvolverá en una dimensión garantista que servirá como 
ariete impugnatorio, sindical e individual. Por tanto, en realidad, actúa como una técnica de 
presión (efecto disuasorio) a las empresas para que alcancen acuerdos de despido colec-
tivo, si estos son realmente una ultima ratio, y, en otro caso, que opten por la técnica alter-
nativa del expediente de regulación temporal de empleo.

Vemos, pues, un nuevo efecto de reforma silenciosa laboral, llegando a puntos (el des-
pido) que habían sido descartados de reforma expresa. Todo ello, claro está, en un escena-
rio de la propia lucha del colectivo de ITSS con quien es su «empleador», el ministerio del 
ramo, ante la insuficiencia de recursos personales para hacer frente a nuevas cargas de tra-
bajo, incluso a las actuales. Al margen de los problemas de técnica legal, ¿se trata de otra 
reforma legal típica de estrés de la función inspectora?

No sería la primera vez. Piénsese en la –en su día muy– innovadora, pero difusa, garan-
tía primaria del derecho social fundamental al descanso basada en la obligación de regis-
tro horario (art. 34.9 ET –y art. 14 Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia–), cuya 
efectividad se confía a la garantía convencional. Cuatro años después adolece de un al-
tísimo porcentaje de incumplimiento, pese a seguir siendo España uno de los países con 

Las garantías de derechos 
patrimoniales (como la 
propiedad) se ponen al servicio 
de derechos sociales (como las 
pensiones)
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más horas extras no remuneradas (casi 9 millones el año 2022). Sin embargo, pese a que 
apenas 1 de cada 2 empresas en España cumplen con esta obligación, apenas se habrían 
impuesto unas 3.700 sanciones por su incumplimiento. De ahí la difusión mediática que ha 
tenido la «redada de la policía laboral» a las llamadas «Big Four» (Deloitte, PwC, EY y KPMG) 
para comprobar el cumplimiento de la normativa sobre jornada de trabajo (registro horario 
y desconexión digital ex art. 88 LO 3/2018, de 5 de diciembre) y que ha motivado ese cé-
lebre eslogan de la ministra del ramo según el cual «ninguna empresa queda al margen de 
la ley» (principio de legalidad normativa versus inefectividad).

La operación no tuvo su origen en una denuncia concreta, sino que habría sido fruto de 
una actuación inspectora programada a partir de la recopilación de datos acerca del fun-
cionamiento de estas compañías durante meses. Como se sabe, la Administración laboral 
utiliza ahora un software que automatiza las inspecciones de trabajo. Aunque desde cier-
tos sectores tratan de justificar el incumplimiento por el pretendido «laberinto normativo», 
lo cierto es que la norma es relativamente clara y si no aumentan más las sanciones de la 
ITSS es por su límite material para abarcar el ámbito de incumplimiento.

La STS 41/2023, de 18 de enero (validez del acuerdo colectivo sobre registro de jornada 
y desconexión digital del Grupo Zurich), parece facilitar un cumplimiento suave, confirman-
do la validez de un sistema de registro de jornada fundamentalmente basado en la declara-
ción unilateral de la propia persona trabajadora (autodeclaración, mediante una aplicación 
informática, tanto sobre la duración de la jornada de trabajo como la naturaleza de su ac-
tividad, laboral o de descanso). Aunque existan otros sistemas más automatizados y, por 
ello, más objetivos y fiables (por ejemplo, STS 299/2022, de 5 de abril), sigue siendo válido, 
si no se prueba la ausencia de fiabilidad. Sin duda, el TS se hace aquí eco de las dificulta-
des de gestión del tiempo de trabajo en un buen número de empresas, por su complejidad 
organizativa para sus dimensiones y lo elevado del estándar de protección comunitaria; otra 
cosa es que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en caso de ser preguntado, asuma 
este «capote» jurisprudencial nacional.

7. La disuasión llega a las garantías de la función promocional del Estado en materia 
de empleo: la obligación de reintegro de los incentivos estatales en supuestos de des-
localización productiva. Esta política legislativa del derecho del empleo favorable a las 
garantías disuasorias está presente también en la disposición adicional segunda del Real 
Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero. El citado deber de reintegro de los incentivos esta-
tales busca prevenir la «deslocalización empresarial»: «traslado de su actividad industrial, 
productiva o de negocio a territorios» distintos a 
la UE o del EEE.

Valorada positivamente por un autorizado sec-
tor doctrinal, la nueva obligación legal (que es tanto 
disuasoria de la deslocalización como una garantía 
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de efectividad de la función promocional del Estado en materia de empleo) genera no pocas 
dudas, tanto interpretativas (la delimitación genérica contrasta con el principio de propor-
cionalidad que debe regir este sector jurídico) como de eficacia real. En última instancia, no 
se trata sino de una mejora de un tipo de medidas ya ensayadas en otras leyes, como las 
de las industrias electrointensivas, y donde han resultado un estrepitoso fracaso. En todo 
caso, no siendo la panacea, ensayaría nuevas formas de intervención normativa (garantías) 
que, sin condicionar directamente la decisión de relocalización extracomunitaria, sí actuaría 
de presión o influencia para disuadir aquellas especialmente arbitrarias o más «salvajes», 
por el mayor coste que tendría para las empresas.

8. ¿La prevención del fraude derivado del alto índice de inefectividad inherente a la 
norma laboral mejora con su criminalización? Con todo, tampoco la nueva política legis-
lativa de favor por las técnicas de cumplimiento (garantías) de la norma laboral, para tutelar 
de forma efectiva los derechos en este ámbito, parece contentarse con reforzar las garan-
tías público-administrativas, incluyendo las de policía laboral y sanción administrativa social.  
Consciente de la persistencia de viejas, y el desarrollo de nuevas, prácticas de fraude y/o 
abuso empresarial en la contratación laboral, busca ir más allá en su potestad sancionadora.  
De ahí la revitalización de la garantía penal.

La experiencia diaria y la frecuente visita a los 
repertorios de jurisprudencia y de doctrina juris-
diccional sociales nos ofrecen un interminable ca-
tálogo de confirmaciones de lo extendido de las 
prácticas de fraudes o abusos en el ámbito labo-
ral (aunque, como siempre, no resulte noticioso 
el inmenso número de empresas que sí cumplen). 
Volvamos a la senda de los ejemplos conocidos y 
actualizados en el día a día. Piénsese, en primer lugar, en la propia doctrina jurispruden-
cial que hace de la técnica del levantamiento del velo (el abuso de personalidad jurídica) 
la única vía para dar relevancia, en el ámbito laboral, a las garantías de solidaridad obliga-
cional entre las empresas con estructura de grupo (últimamente, STS 311/2022, de 6 de 
abril). O, en este mismo ámbito mercantil, el uso abusivo/fraudulento de las estructuras 
societarias, sean o no unipersonales, como cuando estas actúan ocultando el verdade-
ro empleador laboral, perjudicando los derechos laborales (STSJ de Canarias/Santa Cruz 
de Tenerife 1109/2011, de 22 de diciembre), o como estructura creadora de una aparente 
relación civil o mercantil, que realmente oculta una genuina relación laboral, es decir, una 
«falsa autonomía» (por ejemplo, STSJ de Madrid 633/2022, de 3 de noviembre –aplica la 
STS 127/2018, de 8 de febrero–).

Cierto, conviene precisarlo, este típico «pensamiento de la sospecha de fraude» que 
anida en el código genético del derecho (social y tuitivo) del trabajo no siempre se ve  
corroborado en la práctica judicial, mucho más matizada, casuística y prudente. Es el 
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caso, por poner un ejemplo reciente e importante, de la STS 33/2023, de 17 de enero. 
Estima (dando firmeza a la demanda de oficio para determinar la naturaleza de la rela-
ción) el recurso de casación para la unificación de doctrina interpuesto por la empresa 
Ambar Odontológica, SL, contra la STSJ de Madrid 431/2019, de 30 de mayo, de modo 
que considera no laboral la prestación de servicios de personal de odontología para la 
conocida franquicia Vitaldent. Eso sí, la sala advierte, con un enfoque de clara prudencia, 
o aviso a navegantes, que:

Dada la necesidad de atender a las […] circunstancias de cada caso […] conviene 
advertir que esta doctrina no puede considerarse generalizable a todos los casos 
de clínicas dentales franquiciadas, ni siquiera siendo idéntica la franquiciadora 
(Vitaldent), sino solo a aquellos en que concurran las mismas características que 
en el presente […].

A lo que habría que sumar los nuevos yacimien-
tos de riesgo de fraude sociolaboral ínsito en la 
transformación digital de la economía, en especial 
en el mundo del trabajo en plataformas de reparto 
de bienes y servicios, no solo de comida rápida. 
Justamente, en fechas recientes hemos conocido 
que también la «amazonización» (que se desarrolla 
en paralelo a la –de momento en España inmune– 
«uberización») de la organización del trabajo ha recibido un severo correctivo sancionador. 
La SJS número 14 de Madrid 31/2023, de 2 de febrero, ha estimado la demanda de oficio 
seguida por la Tesorería General de la Seguridad Social contra Amazon Spain Fulfillment 
SL (ASF). En consecuencia, se confirma el acta de liquidación por falta de alta en el régi-
men general de la Seguridad Social y falta de cotizaciones a dicho régimen de más de 2.100 
personas, que habían venido realizando tareas de reparto de paquetes como pretendidos 
«colaboradores independientes» a través de la app Amazon Flex.

Por supuesto, Glovo sigue acumulando sanciones administrativas multimillonarias (ya 
más de 200 millones), resistiéndose a la laboralidad de la mayor parte del personal de re-
parto que emplea (en el sector apenas el 25 % del personal se contrata mediante la relación 
laboral, permaneciendo la gran mayoría en la falsa autonomía). No extraña que se instaran 
proposiciones no de ley para requerir al Gobierno que adoptara cuanto estuviese en sus 
competencias y poderes al objeto de que «las compañías del delivery cumplan escrupulo-
samente con (la) Ley rider»), sin perjuicio de reforzar tanto el servicio de inspección laboral 
como el diálogo, a fin de «garantizar una competencia equilibrada, justa y adecuada a la 
nueva normativa». Sorprendentemente, la respuesta de la «mente-dirección» empresarial 
de la plataforma ha sido anunciar el despido de 250 personas empleadas (6,5 %) de su 
plantilla (no afecta al personal de sus supermercados ni al de reparto). ¿Reacción-represalia  
de la empresa frente a la «persecución inspectora»?

A lo que habría que sumar los 
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de fraude sociolaboral ínsito en 
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Difícil saberlo, tampoco importa. Lo objetivable normativamente es que el Gobierno de 
España, en un escenario de renovación legal comunitaria (el Parlamento Europeo dio luz 
verde al inicio de las negociaciones con los Estados para aprobar la propuesta de Directiva 
relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales), que 
implicará cambios en la regulación española, impulsa un salto jurídico cualitativo en esta 
pugna por el cumplimiento laboral de las plataformas. El citado nuevo apartado 2 del ar-
tículo 311 del CP reivindica el poder público frente a los poderes económicos privados. De 
la técnica (función) de policía laboral (fiscalización administrativa) actual pasaría a la punitiva 
penal, ultima ratio. La contumacia contra la ley laboral se sancionará más allá de las multas 
millonarias, e incluso de las suspensiones de actividad y cierre (sanciones administrativas 
accesorias), para incluir las penas privativas de libertad a quienes las dirigen (art. 318 CP). 
No así a las personas jurídicas que se benefician, por el «olvido» de incluirlo en el inventario 
del artículo 31 bis del CP (STS, Sala 2.ª, 162/2019, de 26 de marzo).

Pese al intento de acotamiento y precisión que se realiza en el preámbulo de la ley, lo 
cierto es que el texto del nuevo numeral 2.º del artículo 311 del CP es expansivo y, en con-
secuencia, en sí, suscita grandes interrogantes aplicativos. A su tenor, se considerarán reos 
de delito contra los derechos de las personas trabajadoras quienes: «[…] impongan condi-
ciones ilegales a sus trabajadores [sigue ausente el lenguaje inclusivo de género] mediante 
su contratación bajo fórmulas ajenas al contrato de trabajo, o las mantengan en contra de 
requerimiento o sanción administrativa».

El preámbulo de la Ley orgánica 14/2022 explica la razón de esta nueva –y errática– vuel-
ta de tuerca en «el tipo central del derecho penal del trabajo»: una «laguna de punibilidad» 
(imperativo de plenitud penal) por la transformación digital del mundo de la economía y del 
trabajo. Pero ¿dónde se refleja este condicionante tecnológico en el tipo penal?

No podemos entrar aquí en un análisis detenido del nuevo delito, pero es claro que en 
ninguno de los dos subtipos penales (la imposición de condiciones ilegales por una con-
tratación no laboral cuando es esta modalidad la requerida jurídicamente, de un lado; la 
contumacia empresarial en sostener esa contratación inadecuada pese a mediar requeri-
miento administrativo para su corrección, de otro) se establece esa vinculación con los en-
tornos digitales, por lo que su interpretación se abre a comprensiones diversas a la hora 
de ser, en su caso, aplicados. En sede doctrinal ya podemos hallar posiciones de un signo 
(expansivo) y otro (restrictivo), augurando polémica jurisprudencial, lo que no redundará  
en su eficacia práctica, más bien sucederá lo contrario, tenderá a lecturas minimizadoras, en  
aras del principio de derecho penal del trabajo «mínimo». Apenas se repasen los reperto-
rios de jurisprudencia penal en esta materia, se comprobará que ni en el plano del discurso 
la jurisdicción penal acepta que la ley penal sirva para proteger los derechos laborales sin 
más, limitándose a los ataques más graves (gravedad que no se integra en el tipo penal), ni 
en su aplicación práctica las situaciones ahora incluidas han recibido esa respuesta penal 
(por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Provincial –SAP– de A Coruña 221/2021, de 4 de 
mayo: rechaza que hubiera reproche penal en una contratación mercantil en el sector de la 
construcción, cuando se trataba de relaciones de trabajo).

https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20230130IPR70206/trabajadores-digitales-luz-verde-a-la-negociacion-para-mejorar-sus-condiciones
https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20230130IPR70206/trabajadores-digitales-luz-verde-a-la-negociacion-para-mejorar-sus-condiciones
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20221223&tn=1#a318
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20221223&tn=1#a31bis
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064930&tkId=2a4729b8-3fe2-4d68-ae8d-6eb59af09604&op=rtss
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https://www.elforodelabos.es/2023/01/la-reforma-del-articulo-311-del-codigo-penal-el-nuevo-delito-por-incumplimiento-de-la-normativa-laboral-entra-en-vigor/
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064932&tkId=8630530e-10ca-4ba8-bdb9-d23fbfef0fc2&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064932&tkId=8630530e-10ca-4ba8-bdb9-d23fbfef0fc2&op=rtss


C. Molina Navarrete

20  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 5-23

Estaríamos, pues, ante un notable cambio de 
enfoque jurídico, devaluando el principio de inter-
vención mínima penal en el otrora llamado delito 
social, que no requería la constatación de perjui-
cios, solo el incumplimiento laboral (por ejemplo, 
STS, Sala 2.ª, 247/2017, de 5 de abril). De esta 
forma, las personas empleadas que no contra-
ten de forma adecuada podrían llegar a tener penas de hasta 6 años de prisión (el nuevo 
delito de malversación o desvío de fondos tiene una pena de 4 años). A la crítica jurídica 
(contaminación entre las técnicas de tutela penal y las administrativas), se une la crítica 
por ineficacia, porque los «delitos a la carta» sobre «normas penales en blanco» tienden a 
provocar en los tribunales penales el efecto contrario, reducir su ámbito. Si algo nos en-
seña la experiencia previa (en asuntos como los accidentes de trabajo o el acoso moral) 
es que el orden penal tiene aversión a convertir los conflictos laborales en penales, así 
como a la ITSS en una suerte de nuevo Ministerio Fiscal laboral (como existe en otros paí-
ses –por ejemplo, Brasil–), porque, en última instancia, sería mutar los juzgados penales 
en sociales, lo que multiplicaría no solo su carga de trabajo, creciente, sino sus tasas de 
frustración. De ahí que, aun ausente en el tipo nuevo, los tribunales penales exigirán un 
plus notable de gravedad en el incumplimiento contractual (por ejemplo, SSTS, Sala 2.ª, 
554/2019, de 13 de noviembre –para la explotación sexual en el trabajo–, 792/2022, de 
29 de septiembre –chicas de alterne sin dar de alta–, o 639/2017, de 28 de septiembre  
–aprovechamiento de la situación de necesidad de una persona inmigrante, negándole el 
derecho al descanso–). En suma, la garantía penal exige constatar gravedad y vulnerabi-
lidad específicas (por ejemplo, SAP de Navarra 30/2021, de 26 de enero, o SAP de Valla-
dolid 5/2021, de 11 de enero, etc.).

En tanto este escenario se aclara en la práctica, ¿mejor prevenir que curar o si las barbas 
del vecino ves pelar, pon las tuyas…? Seguramente no tendrá nada que ver, pero hemos 
conocido que los servicios jurídicos de la CEOE han recomendado, para evitar todo riesgo 
regulador con la Seguridad Social, que el presidente de la patronal deje de ser persona que 
factura como autónoma para ser alto directivo. ¿Prudente recurso a la lógica preventiva del 
riesgo de regulación contractual profesional? Aunque, levantada la «liebre» (sospecha), se 
abre su «veda» (inspectora), recordó la ministra del ramo.

9. Pese a todo…, la realidad sociolaboral es más tozuda que la ley y evidencia las li-
mitaciones de las técnicas de garantía penal y administrativa para el cumplimiento: la 
garantía social de los «fondos de compensación» de daños (laborales, ambientales) del 
desarrollo. Se atribuye al emperador estoico por antonomasia, Marco Aurelio, decir: «Todo 
lo que escuchamos [y leemos] es una opinión, no un hecho. Todo lo que vemos [y leemos] 
es una perspectiva, no es la verdad». Con ello evidenciaba la complejidad, la relatividad y 
la ambivalencia de los enfoques con los que afrontamos los retos vitales.
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En un tiempo en el que vemos que la ley reac-
tiva la garantía penal para afrontar las resistencias 
económico-empresariales al cumplimiento de las 
normas sociolaborales, en la confianza de que será 
más eficaz, la vida se empeña en mostrarnos sus 
limitaciones, y la necesidad de recurrir a garantías 
típicas de socialización de la responsabilidad por 
daños ligados al desarrollo industrial. Ni las téc-
nicas públicas (penales y administrativas) ni las 
clásicas privadas (responsabilidad civil) resultan 
suficientes para satisfacer de una forma adecuada los derechos. Sería el caso, siguiendo  
la estela ya iniciada antes en más de un país europeo (Francia, Bélgica, Holanda, etc.), de la  
técnica de garantía basada en la creación y dotación de «fondos de compensación sin 
culpa» a las personas víctimas de los daños derivados del desarrollo económico, cuando 
estos daños (profesionales, ambientales) se convierten en «masivos». Así se refleja clara-
mente en la importante Ley 21/2022, de 19 de octubre, de creación de un fondo de com-
pensación para las víctimas del amianto (personas trabajadoras, sus mujeres y personas 
vecinas, al contaminarse el entorno), a su vez modificada por la disposición adicional octa-
va de la nueva Ley de empleo.

Como sostiene su preámbulo, controlado (no superado, como afirma con exceso idea-
lista o ausencia de realismo) actualmente el problema preventivo, la cuestión social radi-
caría en la reparación eficaz de los daños por las enfermedades derivadas de las antiguas 
exposiciones «que afloran y seguirán aflorando aún con más intensidad». De este modo, 
a la multiplicación de los litigios judiciales (coste institucional) se sumarían las dificultades 
para el resarcimiento, ante el calvario que puede suponer la prueba judicial (desaparición 
de las empresas originarias, dificultad de los informes de causalidad, etc.), así como un alto 
«coste emocional» para las personas afectadas, sus familias y entorno vecinal. La gestión 
de este fondo de compensación sin culpa corresponde al Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social (art. 1).

No es tampoco momento ni lugar para analizar tan significativa, y necesaria, ley, que 
presenta más de una limitación; algunas de las cuales pretenden superarse con la reforma 
indicada (apenas unos meses después de su aprobación, evidenciando más de un proble-
ma de técnica legislativa, no solo de política jurídica resarcitoria). Por ejemplo, dice perse-
guir una finalidad (la «reparación íntegra» de daños y perjuicios sobre la salud resultantes 
de una exposición al amianto padecidos por toda persona en su ámbito laboral, doméstico 
o ambiental en España –art. 2–), que traiciona de inmediato, al acotar la responsabilidad so-
cializada a las cuantías «determinadas reglamentariamente» (art. 3) y en atención a recursos 
económicos limitados (art. 4). Ahora bastará con realizar tres observaciones.

Primero, destaca su utilidad, pues estos fondos indemnizan a mayor número de vícti-
mas, de una manera más rápida y a costes de gestión inferiores que en el derecho de daños 
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basado en la judicialización y prueba de los pre-
supuestos de la responsabilidad civil (vid. Azagra 
Malo, 2007). Segundo, conviene advertir que, fi-
nalmente, se ha descartado toda contribución em-
presarial, pese a tener, como actores beneficiarios 
principales de la utilidad mercantil de la fuente del 
problema (el desarrollo basado en materiales no-
civos como el amianto), una manifiesta incidencia 
(por no decir responsabilidad objetivada, aun sin 
culpa), por lo que el coste principal es desplazado al Estado (que ha aportado 25 millones 
de €). Tercero, mucho nos tememos que no será el último que haya que crear al respecto, 
si se tiene en cuenta que hay otras situaciones análogas que seguramente ameritarán una 
solución de la misma guisa, sea en el futuro inmediato, sea a más largo plazo. Piénsese en 
la contaminación de miles de personas por silicosis debida a la exposición al cuarzo (aglo-
merado) empleado para hacer decenas de miles de cocinas, marca Silestone.

Al respecto, en fechas recientes hemos conocido que la multinacional española Cosentino 
(empresa familiar múltiplemente premiada por excelencia y ejemplaridad en el emprender) 
había reconocido su responsabilidad por la silicosis de 5 personas empleadas del mármol  
de una empresa viguesa: tendrá que pagar 1,1 millones de euros y una condena de 6 meses de  
prisión para su titular, que no cumplirá, remontándose el facto del asunto 15 años atrás, 
cuando «la legislación era [dice la empresa] más imprecisa». ¿Qué resaltó la prensa de esta 
situación? Paradójicamente, en vez de enfatizar que se trata de un problema con mayores 
repercusiones, se centró en poner de manifiesto que ese acuerdo en sede judicial de reco-
nocimiento de responsabilidad tendría un elevado «coste reputacional» (el grupo industrial 
–con una valoración de 3.000 millones de €– es líder mundial en la fabricación de superfi-
cies de cuarzo). La Sentencia del Juzgado de lo Penal número 2 de Vigo 35/2023, de 30 de 
enero, coincidió con el (amargo) anuncio de salida a bolsa, tambaleándose su cotización. 
¿Acaso son más eficaces las sanciones del propio mercado que las del Estado, al ponerse 
en riesgo uno de los principales estrenos bursátiles del año?

Se dice –por la empresa– que esta resolución judicial dictada de conformidad no es ex-
trapolable a otros procedimientos, pasados y futuros. Veremos. Los repertorios de doctri-
na judicial evidencian que estamos tan solo en la punta del iceberg (por ejemplo, de riesgo 
emergente y masivo habla la STSJ de Madrid 233/2022, de 11 de marzo).

10. ¿Hacia un nuevo tiempo de garantías en detrimento de la primacía de los costes 
de empresa?: el rearme del derecho social del trabajo como un sistema artificial, pleno 
y coherente de garantías multinivel dirigidas a la tutela efectiva de los derechos funda-
mentales de las personas trabajadoras. La breve pero atenta mirada miscelánea a la ac-
tualidad legislativa y jurisprudencial de las relaciones sociolaborales evidencia, sin duda, 
tendencias de política del derecho sociolaboral en clave de renovado garantismo jurídico 
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laboral, después de un largo tiempo de reformas laborales de desregulación y que, en parte, 
fueron mantenidas con la actual reforma laboral, fruto del consenso.

En esta dirección hallamos novedades en el interior de las garantías jurídico-laborales, 
primarias y secundarias, tanto contractuales (readmisión obligatoria en los casos de los 
despidos en situaciones de baja; indemnizaciones complementarias de efecto disuasorio 
en despidos improcedentes con escasa indemnización legal y alta arbitrariedad) como en 
el ámbito público-administrativo (intensificación del control de la ITSS a la hora de la justi-
ficación de las causas de despido colectivo; obligaciones de reintegro de incentivos esta-
tales en caso de deslocalizaciones productivas). Pero lo que más ha encendido los ánimos 
empresariales, y abierto la crítica doctrinal, es la apuesta gubernativa por la intensifica-
ción de la garantía penal frente a conductas que desafían contumazmente el cumplimiento  
de leyes laborales como la «Ley riders». Pese a las mejoras normativas y de gestión digital de  
la función inspectora (no ocurre lo mismo con su personal, que vive un tenso conflicto con la  
ministra del ramo por la negativa a una mejora sustancial de estas plantillas), el Gobierno 
ha decidido saltar a la vía penal para hacer frente a las prácticas de obstaculización em-
presarial del cumplimiento de ciertas leyes, ante la insuficiencia de la disuasión administra-
tiva, y eso pese a subir la cuantía de las multas (por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia 
Nacional 171/2022, de 23 de diciembre, ha convalidado una multa de más de 125.000 € a 
una empresa por obstrucción de la acción inspectora, en aplicación del art. 50.4 b) LISOS).

Una vez más, al margen del debate sobre su 
eficacia o no (nos tememos que se hará un uso 
muy escaso), hay que lamentar que una decisión 
de política legislativa del derecho penal del traba-
jo tan relevante se efectúe con tan mala técnica 
legislativa, insistiendo en un proceso errático que 
cuenta con más de 25 años. En paralelo, asisti-
mos a la propia evidencia de los límites de estas 
garantías, como prueba la puesta en práctica de 
las técnicas de los fondos de compensación sin 
culpa de los daños del desarrollo. En todo caso, al margen del mayor o menor acierto en 
cada opción técnica, debe saludarse positivamente este movimiento hacia una visión más 
equilibrada y justa del derecho del trabajo, de manera que no se ponga el énfasis solo en la 
norma laboral como una fuente de coste para las empresas, sino también como un sistema 
de garantías para las personas trabajadoras y la sociedad.

Cómo citar: �Molina Navarrete, C. (2023). ¿El (in)cumplimiento laboral se pone serio?: entre disuasión y 
criminalización. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473, 5-23. https://doi.org/10.51302/ 
rtss.2023.18647
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Extracto

El segundo bloque de reformas previstas en el Pacto de Toledo ha resultado difícil de consensuar 
con los agentes sociales, por orientarse más al cumplimiento del Plan de Recuperación, 
Transformación y Resiliencia de España que a la letra del Pacto de Toledo, en especial en 
lo relativo a la ampliación de la base reguladora de la jubilación. En todo caso, las medidas 
propuestas no son rupturistas respecto a las acometidas hasta ahora en nuestro país, sino que 
son un paso más en la senda que desde los años ochenta del siglo pasado se viene caminando, 
que es el fortalecimiento del principio de contributividad. No obstante, sí introducen elementos 
innovadores, tanto en lo relativo a la base reguladora (la flexibilidad en su determinación, 
aunque recuerda a lo que había antes de 1985 y sigue existiendo en la base reguladora de 
la incapacidad permanente por accidente no laboral) como en los incrementos adicionales 
previstos para las bases y pensiones máximas, con una acertada diferencia en los tiempos de 
efectividad de ambos porcentajes adicionales, que hay que valorar positivamente por ser una 
solución imaginativa que permite eludir incrementos extraordinarios por pensiones máximas 
a buena parte de la generación del baby boom. E incorpora notables mejoras en orden a la 
solidaridad y la perspectiva de género, con importantes reformas de la integración de lagunas 
en caso de trabajo a tiempo parcial y para las mujeres.
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Abstract

The second block of reforms envisaged in the Toledo Pact has proved difficult to reach a 
consensus with the social partners, as they are more oriented towards compliance with the 
Spanish Recovery and Resilience Facility Plan than to the letter of the Toledo Pact, especially 
with regard to the expansion of the regulatory base of retirement pensions. In any case, the 
proposed measures are not disruptive with respect to the attacks hitherto in our country but are 
one more step on the path that has been followed since the eighties of the last century, which 
is the strengthening of the principle of contributivity. However, they do introduce innovative 
elements, both in relation to the regulatory base (flexibility in its determination, although it 
is reminiscent of what existed before 1985 and continues to exist in the regulatory base of 
permanent disability due to non-work accidents), and in the additional increases foreseen for 
the bases and maximum pensions, with a correct difference in the times of effectiveness of 
both additional percentages, which must be valued positively as it is an imaginative solution 
that allows avoiding extraordinary increases for maximum pensions for a large part of the 
generation of the baby boom. And it incorporates notable improvements in terms of solidarity 
and the gender perspective, with important reforms to the integration of loopholes in the case 
of part-time work and for women.
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1.  Introducción

El 28 de noviembre de 2022, el Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones 
presentó a los agentes sociales el segundo bloque1 de reformas de las medidas previstas 
en el Informe de evaluación y reforma del Pacto de Toledo de 27 de octubre de 20202, con 
el que además se pretende dar cumplimiento al Plan de Recuperación, Transformación y 
Resiliencia de España, de 16 de junio de 2021.

Se centra en la modificación del régimen de la base reguladora (incluyendo la integra-
ción de lagunas de cotización) y una elevación de pensiones máximas y bases máximas 
de cotización.

Era una reforma anunciada en su filosofía en el Pacto de Toledo de 2020, pero pendien-
te de concreción. Y pese a que tenía una fecha máxima de aprobación (final de 2022), el 
año avanzaba sin que por parte del ministerio se presentara propuesta alguna por escri-
to, limitándose a proposiciones verbales y declaraciones a los medios de comunicación en 
septiembre de 20223, en las que de forma categórica se negó que se planteara una amplia-
ción a 35 años, desmintiendo –una vez más– el supuesto informe que se habría preparado 
a final de 2020 en ese sentido4, enfatizando que el segundo bloque de reformas buscaba 
hacer «pequeños ajustes en pos de un sistema más equitativo», adelantando que propon-
dría una subida suave tanto de la base máxima de cotización como de la pensión mínima.

Este segundo bloque comprende tres cuestiones (base reguladora de la jubilación, bases 
máximas de cotización y pensiones máximas) que tienen en común la sostenibilidad econó-
mico-financiera del sistema, dejando en un segundo plano la sostenibilidad social y la sufi-
ciencia, aunque no se obvia (sobre todo desde el punto de vista de género), y debe tenerse 
en cuenta que –en última instancia– la sostenibilidad financiera redunda a largo plazo en la 
suficiencia, en tanto que toda propuesta que se haga debe pasar por el tamiz de garanti-
zar la viabilidad del sistema, que es lo que permitirá mantenerlo eficiente. Busca, por tanto, 
el reforzamiento de la equidad y contributividad del sistema y, por ende, su sostenibilidad.

1	 En estas dos etapas lo estructuró el Gobierno. Cfr. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/
notasprensa/inclusion/Documents/2021/120421-Comparecencia%20PdT.pdf 

2	 https://documentacion.eu/informes/informe-comision-pacto-toledo-2020.pdf 
3	 https://www.rtve.es/noticias/20220912/jose-luis-escriva-precios-cesta-compra/2401783.shtml 
4	 https://www.rtve.es/noticias/20210121/gobierno-planteo-elevar-computo-pensiones-35-anos/2068 

260.shtml

https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Documents/2021/120421-Comparecencia PdT.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Documents/2021/120421-Comparecencia PdT.pdf
https://documentacion.eu/informes/informe-comision-pacto-toledo-2020.pdf
https://www.rtve.es/noticias/20220912/jose-luis-escriva-precios-cesta-compra/2401783.shtml
https://www.rtve.es/noticias/20210121/gobierno-planteo-elevar-computo-pensiones-35-anos/2068260.shtml
https://www.rtve.es/noticias/20210121/gobierno-planteo-elevar-computo-pensiones-35-anos/2068260.shtml
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En todo caso, a diferencia del primer bloque, el acuerdo social y político no se presen-
taba tan fácil, ya que la reforma se resume en incrementar las cotizaciones de las rentas 
más altas y (a priori) reducir las futuras pensiones, por lo que –respectivamente– patronal 
y sindicatos no estarían en esa línea, ni el socio minoritario de gobierno. Esa es una de las 
razones por las que las reformas se abordaron en dos fases, no solo por su diferente com-
plejidad, incluyendo «en la primera fase las medidas de mayor consenso, [y] dejando para 
la segunda las más difíciles» (Molina Navarrete, 2022, p. 29).

Sea como fuere, hay que advertir que –actuarialmente– hay estimaciones diferentes 
sobre si la ampliación del periodo de cómputo de la base reguladora acarreará una reduc-
ción generalizada del importe de las pensiones; y si la produce, en qué porcentaje se verían 
minoradas. Así, el equipo ministerial, en la reunión del 28 de noviembre de 2022, presentó a 
los agentes sociales unos datos que sorprendieron a las personas reunidas, ya que choca-
ban con la idea general de que una ampliación del periodo a computar de la base acarrea 
sí o sí una reducción del importe. En concreto, se informó de que la reforma –de media– 
acabaría elevando un 0,42 % las bases reguladoras, mejorando las pensiones de las nue-
vas incorporaciones al mercado de trabajo ante carreras laborales menos lineales (carreras 
cada vez más frecuentes). Estos datos generales tan positivos lo son a costa de la brecha 
de género, cosa que reconoce el ministerio, que señaló que esta medida beneficiaría más a 
los hombres que a las mujeres: en concreto, las bases de los hombres subirían un 0,63 %, 
mientras que las de las mujeres solo un 0,01 % de media. Por ello, la ampliación de la base 
reguladora viene acompañada de otras medidas para reducir la brecha de pensiones. Unas 
cifras muy distintas a las recogidas en un supuesto documento que el Gobierno presentó a 
Bruselas en 2020 en el que apostaba por una ampliación a 35 años con una reducción del 
5,5 % de las nuevas pensiones5.

Sin embargo, otras investigaciones sostienen que sí conllevaría una reducción, aunque al-
gunos de estos estudios se han hecho contemplando variables que finalmente no se corres-
ponden a la propuesta ministerial6. Y cuando ese mismo grupo de investigadores del IVIE 
proyecta los efectos sobre el periodo de 30 años, eligiendo los 28 mejores, las cifras sí se 
aproximan a las del ministerio, aunque sin tener en cuenta las nuevas reglas sobre inte-
gración de lagunas, lo cual hace que el resultado no sea preciso. Así, con este importante 
matiz, concluyen que el efecto «es prácticamente neutral, una disminución de la pensión 

5	 https://elpais.com/economia/2020-12-21/la-propuesta-de-reforma-de-escriva-bajaria-una-media-del-
55-las-nuevas-pensiones.html 

6	 Así, José Enrique Devesa y otros investigadores del Instituto Valenciano de Investigaciones Económicas 
(IVIE) partieron de tres escenarios: uno, ampliar hasta los 35 años, lo que supondría una disminución de 
la cuantía inicial de las pensiones de casi un 9 %; otro, a 35 años, pero permitiendo la elección de los 
mejores 25 años, lo que haría aumentar las nuevas pensiones un 5,6 %; y tercero, elegir los mejores 25 
años, que mejoraría las pensiones iniciales, pero aumentaría el gasto. Vid. Devesa, Devesa, Domínguez, 
Encinas y Meneu (2022).

https://elpais.com/economia/2020-12-21/la-propuesta-de-reforma-de-escriva-bajaria-una-media-del-55-las-nuevas-pensiones.html
https://elpais.com/economia/2020-12-21/la-propuesta-de-reforma-de-escriva-bajaria-una-media-del-55-las-nuevas-pensiones.html
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media del 0,04 %», y precisamente por no tener en cuenta las nuevas reglas relativas a la 
integración de lagunas, lo que subrayan es que «podría dar lugar a una discriminación indi-
recta por razón de género, ya que la pensión inicial de las mujeres disminuiría en promedio 
en un 0,86 %, frente al incremento de la pensión de los hombres que sería de un 0,44 %» 
(Devesa, Devesa, Domínguez, Encinas, García Díaz et al., 2022).

Sea como fuere, y pese a estar comprometida con la Unión Europea (UE) esta reforma 
antes de la finalización de 2022 (Plan de Recuperación), no fue hasta el 28 de noviembre 
cuando se presentó una propuesta por escrito (hasta entonces no hubo documentos en la 
mesa de concertación), con un escaso margen temporal para la negociación, y el resultado 
fue la no aprobación de la reforma en plazo, confiando el ministerio en que dicho incum-
plimiento temporal no sea relevante para la UE, prevaleciendo el que la reforma se ajuste a 
lo comprometido7. Ciertamente, para los fondos Next Generation EU (al igual que los deri-
vados de la crisis financiera de 2008), la reforma de las pensiones actúa como una «condi-
cionalidad vinculante», «condición contractual para la adquisición de los sucesivos tramos 
de fondos económicos» (Molina Navarrete, 2022, pp. 26 y 29), que vincula respecto de los 
objetivos a conseguir «y no tanto en concreto las medidas concretas a adoptar para alcan-
zarlo» (Monereo Pérez, 2022, p. 81).

La propuesta de 28 de noviembre no fue aceptada por los agentes sociales, por lo que 
se introdujeron ligeras modificaciones en la reunión de 12 de diciembre, en especial en lo 
relativo al impacto de género, con nuevas mejoras en las reglas de integración de lagunas 
de cotización. Todo ello sin acuerdo nuevamente.

La reforma debe ajustarse a lo previamente acordado en la revisión del Pacto de Tole-
do de 2020 y el Plan de Recuperación. Por ello, antes de analizar las reformas propuestas, 
partiremos de lo recogido en tales documentos.

2.  El borrador de reforma de 28 de noviembre de 2022

El documento entregado el 28 de noviembre de 2022 (y que a la fecha de este estudio 
es el único texto entregado) está compuesto de un solo artículo, intitulado «Artículo primero.  
Modificación del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por 
Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre» (al ser un borrador abierto a la negocia-
ción, es comprensible que se numere como «Primero», aunque realmente sea «Único»); y 

7	 En palabras del secretario de Estado de Seguridad Social, Borja Suárez Corujo, «[l]o relevante aquí es 
que la reforma llegue a buen puerto. Un retraso de unos días o unas semanas no es lo relevante» (https://
www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-
agentes-sociales.html). 

https://www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-agentes-sociales.html
https://www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-agentes-sociales.html
https://www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-agentes-sociales.html
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una disposición final «primera» (y única en el borrador) relativa a la «entrada en vigor», que 
diferencia la entrada en vigor de la reforma del tope máximo de la base de cotización (2025), 
y de la base reguladora (2027).

Este artículo primero (y único) del borrador a su vez se estructura en 10 ordinales, que 
modifican 6 artículos de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) y añaden a la misma 
4 nuevas disposiciones transitorias. En atención a la materia sobre la que versan, podemos 
agruparlos en dos bloques:

a)	 Preceptos que modifican la actualización del tope máximo de las bases de coti-
zación y pensión máxima:

•	 Artículo 1.1: modifica el artículo 19.3 de la LGSS (pasando el actual 19.3 a 
ser el 19.4) (tope máximo base de cotización).

•	 Artículo 1.2: modifica el artículo 58.2 y 4 de la LGSS (pensión máxima).

•	 Artículo 1.7: introduce una nueva disposición transitoria (tope máximo base 
de cotización).

•	 Artículo 1.8: introduce una nueva disposición transitoria (pensión máxima).

b)	 Preceptos que cambian la base reguladora de la pensión de jubilación:

•	 Artículo 1.3: modifica el artículo 209.1 de la LGSS (base reguladora jubila-
ción).

•	 Artículo 1.4: modifica el artículo 248.2 de la LGSS (integración de lagunas 
tiempo parcial).

•	 Artículo 1.5: modifica el artículo 322 de la LGSS (integración de lagunas 
autónomos).

•	 Artículo 1.6: modifica la disposición adicional trigésima séptima de la LGSS 
(otras medidas lucha brecha género).

•	 Artículo 1.9: introduce una nueva disposición transitoria (base reguladora 
jubilación).

•	 Artículo 1.10: introduce una nueva disposición transitoria (integración la-
gunas y brecha de género).

En su conjunto, todas estas modificaciones abarcan dos vectores, que tienen en común 
el reforzamiento de la equidad y contributividad del sistema (lo que en última instancia alude 
a la sostenibilidad), contempladas dentro del componente 30 (dedicado –como es sabido– 
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a la «Sostenibilidad a largo plazo del sistema público de pensiones en el marco del Pacto 
de Toledo»)8, bajo las rúbricas:

a)	 «Adecuación a las nuevas carreras profesionales del periodo de cómputo para el 
cálculo de la pensión de jubilación» (C30.R2-C).

b)	 «Adecuación de la base máxima de cotización del sistema» (C30.R6).

Como valoración general, hay que indicar que no pueden considerarse reformas rup-
turistas respecto a las acometidas hasta ahora en nuestro país, sino que son un paso más 
en la senda que desde los ochenta del siglo pasado se viene caminando9, y que ya en el 
Pacto de Toledo de 6 de abril de 199510 se recogían dentro de las recomendaciones nú-
meros 3 («Mejora de las bases») y 9 («Equidad y contributividad del sistema»), bajo el cali-
ficativo de «contributividad», entendiendo por tal «la existencia de una relación equilibrada 
entre el importe de la prestación reconocida y el esfuerzo de cotización previamente reali-
zado por cada trabajador»11.

No obstante, sí introduce elementos innovadores, tanto en lo relativo a la base regula-
dora (la flexibilidad en la elección, aunque recuerda a lo que había antes de 1985 y sigue 
existiendo en la base reguladora de la incapacidad permanente por accidente no laboral) 
como en los incrementos adicionales previstos para las bases y pensiones máximas, con 
una acertada diferencia en los tiempos de efectividad de ambos porcentajes adicionales, 
que hay que valorar positivamente por ser una solución imaginativa que permite eludir in-
crementos extraordinarios por pensiones máximas a buena parte de la generación del baby 
boom. E incorpora notables mejorías en orden a la solidaridad y la perspectiva de género, 
con importantes reformas de la integración de lagunas en caso de trabajo a tiempo parcial 
y para las mujeres. Adelantamos que la principal carencia la detectamos en la integración 
de lagunas de las personas autónomas, que resulta del todo insuficiente.

8	 https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente30.pdf 
9	 El Acuerdo nacional sobre el empleo, de 1981-1982, marcó el punto de partida, con una cláusula relativa 

a la conveniencia de «proceder a un examen de conjunto del actual sistema de Seguridad Social, orien-
tado a su mejora y racionalización». En su desarrollo, el Gobierno elaboró un documento –el llamado 
«libro rojo» (verde)– remitido para su estudio a la Comisión Tripartita para la Reforma de la Seguridad 
Social, que entre otras medidas recomendaba que «la base de cálculo de las pensiones se determinaría 
tomando el salario medio individual actualizado correspondiente a un amplio periodo de tiempo (6 años 
al menos)» (un periodo que con el tiempo puede ser calificado de cualquier forma menos «amplio», 
aunque en aquel contexto sí era así).

10	 https://www.congreso.es/public_oficiales/L5/CONG/BOCG/E/E_134.PDF 
11	 Recomendación 11 del Informe de evaluación y reforma del Pacto de Toledo de 27 de octubre de 2020.

https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente30.pdf
https://www.congreso.es/public_oficiales/L5/CONG/BOCG/E/E_134.PDF
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3.  �Incremento de los máximos de las bases de cotización y 
de las pensiones

3.1.  �Previsiones al respecto en el Pacto de Toledo y en el Plan 
de Recuperación, Transformación y Resiliencia

Manteniendo el fortalecimiento del principio de contributividad que desde hace décadas 
inspira las reformas del sistema, la recomendación número 5 del Pacto de Toledo de oc-
tubre de 2020 (bajo el título «Adecuación de las bases y periodos de cotización») conecta 
ambas cuestiones (tope máximo de las bases de cotización y pensión máxima), en tanto que:

[…] la relación entre las bases máximas de cotización y la pensión máxima debe 
guardar el necesario equilibrio entre aportaciones realizadas y prestaciones perci-
bidas para garantizar la contributividad, pero sin menoscabo de la dimensión so-
lidaria del sistema. La Comisión considera que la relación entre ambas variables 
debe establecerse legalmente de forma clara y estable, siendo objeto del oportu-
no seguimiento.

Y añade la recomendación número 15 («Solidaridad y garantía de suficiencia»): «En el 
nivel contributivo, los mecanismos de solidaridad sirven para modular el principio de ade-
cuación, vinculado a la proporcionalidad entre cotizaciones y pensiones, en la relación entre 
base máxima y pensión máxima y en la garantía de suficiencia».

Para fundamentar la reforma propuesta, además de en las renovaciones previas del Pacto 
de Toledo, el informe de 27 de octubre de 2020 se apoya en el Pilar europeo de derechos 
sociales (principio 15), en tanto que establece (bajo la rúbrica «Pensiones y prestaciones de 
vejez») que: «Los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia tienen derecho a recibir 
una pensión de jubilación acorde a sus contribuciones que garantice una renta adecuada».

Por su parte, el componente 30 del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia 
de España propone la «Adecuación de la base máxima de cotización del sistema» (C30.R6);  
reforma consistente en un: «Incremento gradual de la base de cotización máxima del sistema, 
acompasada de una adaptación de la pensión máxima», que se indica «se elevará al diálogo 
social, y si bien debe estar aprobada antes de la finalización de 2022, se implementará a lo 
largo de las próximas tres décadas».

Por tanto, y como elemento positivo a subrayar, el plan demuestra eso, que es una «pla-
nificación de la reforma de las pensiones de largo alcance» (Monereo Pérez, 2022, p. 81), 
más allá de otras reformas cortoplacistas que ha sufrido el sistema, muchas veces de con-
tenido populista, que por su mala formulación han acabado siendo un lastre económico 
para el sistema, como ocurrió con el complemento por aportación demográfica. Veamos 
en concreto la reforma prevista.
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3.2.  Reforma proyectada

El borrador presentado el 28 de noviembre de 2022 se ajusta perfectamente a todas las 
consideraciones anteriores, tanto las relativas al Pacto de Toledo como al Plan de Recupe-
ración, Transformación y Resiliencia de España.

Resumidamente, podemos decir que en principio liga el incremento tanto del tope máximo 
de las bases de cotización como de las pensiones máximas al porcentaje en el que se actuali-
cen las pensiones, por lo que pasarían a ser proporcionales los incrementos básicos de ambos 
elementos de la relación jurídica de Seguridad Social, mejorando la contributividad. Ahora bien, 
a continuación añade unos incrementos adicionales que en una primera fase son diferentes 
en uno y otro caso (siendo muy superiores en cuanto a los topes máximos de las bases de 
cotización), pero que en una segunda fase (a partir de 2050) se irán equiparando, consiguien-
do de este modo diferir en el tiempo el incremento en la subida de las pensiones máximas, 
pero no en las cotizaciones, de forma que, una vez jubilado el grueso de la generación del 
baby boom, será cuando se apliquen estos porcentajes adicionales a las pensiones máximas.

Una fórmula imaginativa, que da como resultado un sistema más equitativo, evitando 
que dejen de perderse ingresos vía cuotas (que en algunos casos se derivaban al asegura-
miento privado, por la teoría de los «vasos comunicantes» –Monereo Pérez, 2022, p. 135–), 
sumando ingresos en los próximos 25 años, y sin que la elevación de las bases máximas 
pueda argumentarse que es confiscatoria por no acompañarse de un incremento de las 
pensiones máximas, aunque eso se conseguirá tras el transcurso de tres décadas. Hasta 
entonces, lo que habrá es un notable incremento de las bases máximas de cotización fren-
te a un tímido aumento de la pensión máxima.

Las reglas nuevas, en efecto, distinguen dos incrementos. Uno derivado de la actuali-
zación de las pensiones (que podemos denominar incremento «básico») y otro «adicional», 
que se aplicará a partir de 2025, y hasta 2050 en el caso de las bases de cotización, y más 
allá de esa fecha en la pensión máxima. Una meta común, pero con ritmos de implementa-
ción totalmente diferentes, que hará que durante décadas se incremente la brecha entre el 
tope máximo de las pensiones y la base máxima de cotización, pero convergiendo cuando 
ya hayan pasado los momentos más críticos para la sostenibilidad del sistema.

3.2.1.  Incremento básico

El tope máximo de las bases de cotización se incrementará conforme se revaloricen 
las pensiones, y ello a partir de 2025 (según prevé la disp. final primera del texto presen-
tado). En efecto, manteniendo incólume el artículo 19.2 de la LGSS (que establece que 
el tope máximo de las bases de cotización se fijará anualmente en la correspondiente ley 
de presupuestos generales del Estado –LPGE–), el artículo 1.1 de la proyectada refor-
ma añade un nuevo número 3 (pasando el actual 3 a ser el 4), en el que se precisa que:
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El tope máximo establecido para las bases de cotización de la Seguridad Social de 
cada uno de sus regímenes se actualizará anualmente según lo dispuesto en la Ley 
de presupuestos generales del Estado en un porcentaje igual al que se establezca 
para la revalorización de las pensiones contributivas de acuerdo con el artículo 58.2.

Por su parte, las pensiones máximas también lo deben hacer conforme a ese parámetro.  
Ya el actual artículo 58.2 de la LGSS indica que las pensiones, incluyendo las mínimas, lo 
harán en ese porcentaje, añadiendo el artículo 1.2 del texto presentado una aclaración res-
pecto de la pensión máxima, y es que al igual que las mínimas y demás pensiones, lo hará 
conforme al índice de precios al consumo (IPC) en los términos aprobados por la Ley 21/2021,  
de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de  
refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones. Así, se 
precisa que tal revalorización afecta a todas las pensiones, incluido tanto el importe de la 
pensión mínima como el importe de la pensión máxima (en cursiva lo añadido).

Esta regla hubiera entrado en vigor en 2023, y realmente no hay un gran cambio, ya que 
el límite máximo se incrementaba en los mismos términos que la actualización. La novedad 
será que el incremento queda al margen de la decisión gubernativa anual, al venir garanti-
zada por ley. En 2023 no hubiera habido cambio alguno, ya que el importe máximo de las 
pensiones se ha incrementado en idéntico porcentaje al de la revalorización, esto es –como 
es sabido– un 8,5 % –revalorización que debe valorarse muy positivamente, aunque cierta-
mente tiene «algunos efectos de regresividad» (Molina Navarrete, 2023, p. 18), al subir por 
igual a todas las pensiones, cosa que siempre ha sucedido, pero al incrementarse este año 
en un porcentaje tan elevado ha evidenciado que el efecto Mateo sigue implacable en la 
Seguridad Social contributiva–.

Por tanto, la LPGE anual tendrá que fijar el importe del tope máximo de las bases y del 
límite de la pensión máxima en función de lo que se revaloricen las pensiones. Se «acom-
pasan» ambos incrementos «básicos» de los importes máximos en relación con el IPC, sin 
que el incremento quede pendiente de la decisión que año a año se adopte: debe ser igual 
al porcentaje de actualización de las pensiones.

Por otro lado, el artículo 1.2 modifica el artículo 58.4 de la LGSS, suprimiendo la regla 
prevista para el tope de la revalorización en caso de pensiones concurrentes12 (habrá que 
estar a lo previsto anualmente en el real decreto de revalorización de pensiones), añadiendo 

12	 El actual artículo 58.4 (58.7 hasta la Ley 21/2021) establece que:

	 El importe de la revalorización anual de las pensiones de la Seguridad Social no podrá determinar 
para estas, una vez revalorizadas, un valor íntegro anual superior a la cuantía establecida en la 
correspondiente Ley de presupuestos generales del Estado, sumado, en su caso, al importe anual 
íntegro ya revalorizado de las otras pensiones públicas percibidas por su titular (en cursiva la parte 
que se suprime en la reforma proyectada). 
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un límite adicional al importe máximo calculado conforme a la regla general, y es que la re-
valorización no podrá determinar para las pensiones, una vez revalorizadas, un valor íntegro 
anual superior al resultado de aplicar al importe de la pensión vigente en el ejercicio anterior 
el incremento porcentual igual al valor medio de las tasas de variación interanual expresadas 
en tanto por ciento del IPC de los 12 meses previos al mes de diciembre del ejercicio ante-
rior (en cursiva el apdo. novedoso).

3.2.2.  Incremento adicional

Junto a ese punto de partida simétrico («incremento básico»), se añade un porcentaje 
de «incremento adicional», que acabará siendo también simétrico, pero en un futuro, ya que 
hasta 2050 (y algo más) van a ir desfasados entre sí. Así:

•	 Al tope máximo de las bases de cotización, desde 2025 hasta 2050, a ese in-
cremento básico (igual a la subida de las pensiones) hay que añadir anualmente 
1,154 puntos; regla que es independiente de la revalorización de las pensiones, 
de modo que se aplica incluso cuando el IPC fuese negativo. Por tanto, las LPGE 
que se aprueben de 2025 a 2050 (debería aclararse que el 2050 es incluido, se-
rían 26 años) recogerían ese porcentaje adicional que en total determinará un in-
cremento del 30 % en la base máxima de cotización (1,154 por 26 años)13.

•	 A la pensión máxima, por su parte, se le añadirá un incremento adicional de 0,115 
puntos porcentuales, de 2025 a 2050 (con independencia también de que el IPC 
fuese negativo). Si lo multiplicamos por 26 años, resultaría un incremento adicio-
nal de solo el 3 %, frente al 30 % del incremento de cuotas14.

13	 En concreto, el borrador presentado señala (art. 1.7):

	 Disposición transitoria XXX1. Norma transitoria para la aplicación del tope máximo de la base de 
cotización desde 1 de enero de 2025.

	 Desde el año 2025 hasta el año 2050, las sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado 
fijarán el tope máximo de las bases de cotización de los distintos regímenes de Seguridad Social 
conforme a lo establecido en el artículo 19.3, más un incremento anual adicional fijo de 1,154 
puntos porcentuales.

	 En el supuesto de que algún año se produzca la situación prevista en el artículo 58.3, para la 
determinación de la base máxima de cotización procederá, en todo caso, aplicar el incremento 
adicional de 1,154 puntos porcentuales.

14	 El borrador presentado señala (art. 1.8):

	 Disposición transitoria XXX2. Norma transitoria para la determinación de la pensión máxima inicial 
desde 1 de enero de 2025.

	 1. Desde el año 2025 hasta el año 2050, las sucesivas leyes de presupuestos generales del Esta-
do determinarán el importe de la pensión máxima inicial para las pensiones causadas durante su 
periodo de vigencia, aplicando a la revalorización del artículo 58.2 un incremento adicional inicial 
de 0,115 puntos porcentuales.
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En consecuencia, anualmente habrá un diferencial del 1,039 % en el incremento de las 
bases máximas de cotización que no se refleja en la pensión máxima. Ahora bien, a partir 
del año 2050, la norma prevé que (en el marco del diálogo social) se aplique cada año un 
incremento adicional a la pensión máxima (y no a la base de cotización), que se estable-
cerá en la LPGE, hasta alcanzar un incremento real acumulado del 30 %. En ese momento 
(que no será en 2050, sino bastante más adelante, según lo que se acuerde con los agentes 
sociales), ya sí se habrán equiparado los incrementos, aunque en muchos casos no habrá 
coincidencia entre los sujetos que soportaron el incremento de bases y los que se benefi-
ciarán del aumento adicional de las pensiones máximas.

Por tanto, como hemos adelantado, los incrementos adicionales son asimétricos en tanto 
se jubila la generación del baby boom (los nacimientos entre 1958 y 1977), siendo muy superior 
el de las bases frente al de las pensiones. Y una vez que haya pasado el tsunami demográfi-
co que supone la jubilación de ese grupo etario, y pase el momento crítico desde el punto de 
vista financiero, se igualarán estos porcentajes adicionales en la segunda mitad del siglo XXI.

3.3.  �Valoración del incremento de bases máximas de cotización 
y topes máximos de las pensiones

Respecto de las nuevas reglas para el incremento de las bases máximas de cotización 
y pensiones máximas, globalmente, la valoración es positiva, ya que se logra cohonestar el 
incremento de las bases máximas de cotización (una exigencia derivada no solo del prin-
cipio de contributividad, sino de la equidad y sostenibilidad del sistema) con un correlativo 
incremento del importe máximo en las pensiones (respetando el art. 31 de la Constitución 
española –CE–, que proclama la no confiscatoriedad de los tributos), pero sin que supon-
ga una carga excesiva al sistema en los años críticos de la jubilación del baby boom. Se 
recauda más a corto y medio plazo, y se difieren los incrementos adicionales del pago al 
momento en el que haya pasado el tsunami demográfico. El objetivo principal es encontrar 
el equilibrio entre la solidaridad de las cotizaciones que inspira el sistema de Seguridad So-
cial, las aportaciones de los salarios más altos con las futuras prestaciones que recibirán, 
y respetando el artículo 31.1 de la CE, que –recuérdese– dispone que la justicia de nuestro 
sistema tributario debe estar inspirada «en los principios de igualdad y progresividad que, 
en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio».

	 2. En el caso del artículo 58.3, se aplicará igualmente el porcentaje adicional que corresponda a 
cada año.

	 3. Las pensiones máximas determinadas para cada año conforme a lo dispuesto en el apartado 1 
se revalorizarán en años sucesivos de acuerdo con lo establecido en el artículo 58.2.

	 4. A partir del año 2050, y en el marco del diálogo social, para determinar el importe de la pensión 
máxima inicial se aplicará cada año un incremento adicional, que se establecerá en la ley de pre-
supuestos generales del Estado, hasta alcanzar un incremento real acumulado del 30 %.
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Con ello, adicionalmente, se conseguirá que las personas que cotizan por bases eleva-
das no tengan que recurrir a la protección complementaria, fortaleciendo los ingresos del 
sistema y la propia confianza en el mismo, dado que seguirá siendo el que cubre a la mayor 
parte de la población trabajadora, evitando que se convierta en un sistema de mínimos, 
que por insuficiencia deba complementarse. Ello redundará igualmente en una mejora en 
la confianza en el sistema; cuestión en absoluto baladí, ya que su principal cometido no es 
otro que dar seguridad (social) al individuo.

Habrá que comprobar sus efectos respecto de la prolongación de la vida activa. Para 
ponderarlos respecto de las jubilaciones anticipadas, hay que partir de que, en 2020, de 
quienes se jubilaban voluntariamente a los 63 años, el 9 % percibe la pensión máxima15; 
datos que se tuvieron presentes a la hora de configurar las reformas introducidas por la  
Ley 21/2021. Recuérdese que si bien tradicionalmente las personas con bases de cotización 
más altas que las pensiones máximas recurrían a las jubilaciones anticipadas al neutralizarse 
la penalización del adelanto del retiro con el tope de la pensión máxima, tras la Ley 27/2011 
y el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de 
la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, sí 
se penalizó, pero solo un 2 % por año sobre la pensión máxima (porcentaje muy inferior al 
coeficiente más bajo existente en jubilaciones anticipadas voluntarias, que era 6,5 % anual).  
Era socialmente injusto, porque facilita dejar de trabajar antes a las personas que tienen 
unas rentas más elevadas, y que normalmente no son las que hacen más esfuerzos físicos.  
Por ello, la Ley 21/2021 modificó el sistema para la jubilación anticipada voluntaria, de modo 
que, si la base reguladora de la pensión es superior al tope máximo de las pensiones, los 
coeficientes reductores se aplican directamente sobre el límite de la cuantía máxima. No 
obstante, su aplicación efectiva se retrasó a 2034, con un generoso periodo transitorio 
(Maldonado Molina, 2022b, pp. 161 y 162). Pues bien, hasta esa fecha, las personas traba-
jadoras maduras con bases de cotización superiores a la pensión máxima experimentarán 
un incremento en sus bases del 1,039 anual respecto de la pensión máxima (incremento  
adicional), lo que agudizará la sensación de que la jubilación anticipada seguirá siendo 
una buena opción, máxime teniendo en cuenta que las penalizaciones son menores tras la  
Ley 21/2021 (salvo si aprovecha todo el margen de adelanto).

Por tanto, la brecha entre las bases máximas y las pensiones máximas aumentará hasta 
2050, por lo que hasta 2034 (año de entrada en vigor plenamente del nuevo sistema de pe-
nalización) las jubilaciones anticipadas voluntarias de este perfil seguirán viéndose bene-
ficiadas por un sistema que lo penaliza poco (más allá del importante recorte derivado del 
tope máximo de las pensiones).

15	 La pensión media de las mujeres jubiladas con esta modalidad es superior en un 4 %, pero en la invo-
luntaria es 18 % inferior (Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, 2021, pp. 68 y 92).
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Respecto de la jubilación a la edad ordinaria, el único incentivo sería que un aumento 
de la pensión máxima permitiera que las personas trabajadoras maduras vieran reflejadas 
sus retribuciones en la futura pensión (suelen ser las de edad avanzada las que perciben 
retribuciones más elevadas), lo cual indirectamente desincentivaría su jubilación, pero, dado 
que el incremento adicional es casi testimonial hasta 2050, no es de prever que incentive 
el mantenimiento en el trabajo. Será con la jubilación demorada como vengan los incenti-
vos para ello, tras el novedoso modelo implementado con la Ley 21/2021, con incentivos 
más inmediatos y tangibles, ya que junto con el porcentaje adicional se ofrece el cobro de 
una cantidad a tanto alzado (una suerte de «premio por jubilación demorada») (Maldonado 
Molina, 2022a, p. 84).

4.  Incremento y flexibilidad en el cálculo de la base reguladora

4.1.  �Previsiones al respecto en el Pacto de Toledo y en el Plan 
de Recuperación, Transformación y Resiliencia

La recomendación número 5 del Pacto de Toledo de octubre de 2020 apuesta por una 
contributividad más equitativa. Así, pese a que la ampliación a 25 años del tiempo utiliza-
do para el cálculo de la base reguladora ya ha supuesto un reforzamiento de la contributi-
vidad, añade que:

La Comisión considera importante evaluar, a la mayor brevedad posible, su im-
pacto en función del tipo de carrera profesional del trabajador, a menudo marcada 
por periodos de desempleo y de precariedad. Dicha evaluación debe contemplar, 
también, otras medidas como la facultad de elección de los años más favorables 
en la determinación de la base reguladora de la pensión. En particular, esta solu-
ción puede resultar interesante en supuestos como el de personas que, a partir de 
una determinada edad y durante un largo periodo de tiempo, hayan experimenta-
do una reducción significativa de las bases de cotización. Igualmente se evaluará 
la progresiva ampliación del periodo cotizado necesario para alcanzar el cien por 
cien de la base reguladora, prevista por ley. Por último, dentro de este proceso 
de evaluación se pondrá especial cuidado en contemplar y paliar las consecuen-
cias negativas que dichas ampliaciones podrían tener para la brecha de género 
en materia de pensiones.

Es una relevante novedad frente a lo contemplado en revisiones anteriores del Pacto de 
Toledo, y es que la –permanente– búsqueda de la equivalencia entre esfuerzo de cotización 
y prestación debe hacerse con un mecanismo flexible que sea válido para un nuevo tipo 
de personas trabajadoras, con carreras profesionales irregulares. Con esa lógica, expresa-
mente apuesta por contemplar la facultad de elección de los años más favorables e incluir 
mecanismos que atemperen dicha ampliación desde una perspectiva de género.
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Igualmente, tiene su referente en la recomendación número 11 (contributividad), que a 
su vez debe «combinarse con el principio de solidaridad» evitando «las consecuencias ne-
gativas sobre la brecha de género en materia de pensiones a través de las fórmulas reco-
gidas en la recomendación "Mujer y Seguridad Social"». Respecto del periodo de cálculo 
de la base reguladora, señala:

La Comisión ya puso de relieve en 2011 que el principio de contributividad tam-
bién ampara que los trabajadores de mayor edad que vean extinguida su relación 
laboral no vean mermados sus futuros derechos de Seguridad Social, como con-
secuencia del reparto desigual de sus cotizaciones en el tiempo. Sin perjuicio del 
objetivo de mantener una proporcionalidad adecuada entre el esfuerzo contributivo 
como cotizante y la pensión como jubilado, la Comisión insiste en la recomenda-
ción de arbitrar en cada momento las medidas transitorias oportunas que salva-
guarden esa proporcionalidad, mediante el pertinente diálogo social y respetando 
el principio de suficiencia.

Singularmente, en los casos de vidas laborales muy prolongadas, y siempre que ello no 
ocasione un quebranto grave sobre la sostenibilidad financiera del sistema, cabría valorar la 
posibilidad de la inclusión de medidas que, con carácter excepcional, reconozcan la capa-
cidad de la persona beneficiaria para descartar algún año concreto del periodo de cálculo 
ordinario o para escoger el específico tramo de la carrera de cotización sobre el que va a 
aplicarse la fórmula de cálculo para la determinación de su pensión.

Esta última recomendación se sitúa en otra lógica, en el plano de las reglas transitorias 
que desde 2012 (disp. transitoria octava LGSS y RD 1716/2012, de 28 de diciembre, de  
desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de prestaciones, por la Ley 27/2011,  
de 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de la Segu-
ridad Social) se han implementado permitiendo extender el periodo de cálculo por encima 
del previsto con carácter general en cada momento, pero que en parte han servido de inspi-
ración a la elección de mejores años propuesta en 2022 (aunque con la propuesta de 28 de 
noviembre no hay elección, sino que de oficio a todas las personas se le omiten los 24 peo-
res meses). Repárese en que el Pacto de Toledo lo recogía como algo excepcional: «singu-
larmente» en casos de vidas laborales muy prolongadas; «con carácter excepcional», casos 
en los que el sujeto pudiera descartar o escoger. Claramente no es la medida prevista con 
la ampliación de la base reguladora, sino que evoca a lo que desde 2012 se aplicaba para 
casos puntuales16.

16	 La disposición transitoria octava de la LGSS (desarrollada por el art. 2 RD 1716/2012) fijó reglas espe-
cíficas para los supuestos de personas trabajadoras (por cuenta ajena y propia) que perdieran involun-
tariamente el empleo y a partir de los 55 años vieran reducida su base de cotización respecto de la que 
tenían previamente. La ventaja consistía en la posibilidad de optar por una base reguladora más amplia 
que la que correspondería conforme a las reglas generales en cada momento.
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Por otro lado, y en relación con las nuevas reglas sobre integración de lagunas de coti-
zación, reconocimiento como cotizado de un mayor tiempo en caso de excedencia o reduc-
ción de jornada, así como la mejora del importe del complemento para la reducción de la 
brecha de género, para buscar su fundamento en el Pacto de Toledo hay que estar –obvia-
mente– a la recomendación número 17, relativa a «Mujeres y Seguridad Social», que alude 
específicamente a tres aspectos que se reflejan en esta reforma:

[…] acometer de modo enérgico la cuestión de los cuidados con el objetivo de que 
las carreras profesionales de quienes tengan personas dependientes a cargo no 
generen vacíos de cotización por esta causa.

Se trata de que las lagunas de cotización no causen un efecto desproporciona-
do en el cálculo de las pensiones y de favorecer el acceso pleno de las mujeres a 
pensiones propias.

[…] trabajadores/as a tiempo parcial, un colectivo que está integrado principal-
mente por mujeres, en un alto porcentaje no por libre elección.

En todo caso, la filosofía del Pacto de Toledo era la de la flexibilidad, en aras de una 
fórmula más equitativa. Ciertamente, como se ha reprochado desde algunos agentes so-
ciales, no se recoge una ampliación del periodo de cálculo de la base reguladora. Cuando 
se habla de una progresiva ampliación es «del periodo cotizado necesario para alcanzar 
el cien por cien de la base reguladora», lo cual alude al porcentaje de la jubilación, no a la 
base reguladora, y como medida a evaluar.

Tampoco en el componente 30 del Plan de Recuperación, Transformación y Resilien-
cia de España se explicita una ampliación de la base reguladora, sino una flexibilización en 
la elección de bases. Así, bajo la rúbrica «Adecuación a las nuevas carreras profesionales 
del periodo de cómputo para el cálculo de la pensión de jubilación» (C30.R2-C), la reforma 
comprometida consistiría en:

[…] adecuar a la realidad actual de las carreras profesionales el periodo de cómputo 
para el cálculo de la base reguladora de la pensión de jubilación, contemplando la 
posibilidad de elección de los años a integrar en la base reguladora en las carre-
ras más largas, junto con una revisión del procedimiento de integración de lagu-
nas en la carrera profesional.

Como se comprueba, en este punto, el plan no detalla la propuesta de modificación. En 
el ámbito mediático y político, el rumor apuntaba a una ampliación de 25 a 35 años (Cha-
vannes, 2022, p. 351). No se concreta porque «[l]os términos en los que se concrete serán 
analizados en la mesa de diálogo social con los interlocutores sociales», según se recoge 
en el apartado «Involucración de stakeholders». Pero la filosofía que recoge sí es la de una 
ampliación, ya que en el apartado «Evidencia, análisis y datos que motiven la necesidad 
de la reforma» parte de que todas las reformas previas han aumentado el periodo a tomar 
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para el cálculo de la base reguladora, lo cual tiene un aspecto positivo (ajustarse al prin-
cipio de contributividad), pero unas consecuencias obviamente negativas, que hacen que 
sea «importante complementarla con medidas que modulan sus efectos como la posibili-
dad de elección de años o la mejora del sistema de integración de lagunas de cotización». 
Por tanto, como «complemento», alude a la elección de años e integración de lagunas, pero 
sin renunciar a la reforma que fortalece la contributividad (y que preside todo el componen-
te 30: sostenibilidad del sistema de pensiones), que es la extensión de la base reguladora.

Es más, a continuación, enfatiza en negrilla que la finalidad sigue siendo la misma que 
las reformas acometidas desde 1985, que es reforzar «el carácter contributivo del sistema», 
además de la «progresividad», lo que exige dos líneas de actuación: hacer «que la pensión 
de jubilación refleje en mayor medida la vida laboral del trabajador y atienda la realidad de un 
mercado laboral en el que las interrupciones y las lagunas son cada vez menos excepcionales».

Por tanto, pretende diferenciarse de las reformas previas en que quiere que sea más 
«progresiva» (lo que se explica en el contexto del principio de progresividad de la protec-
ción de Seguridad Social del art. 12.3 Carta Social Europea)17; «progresividad» que debe 
reflejarse en la «existencia de un avance» (Salcedo Beltrán, 2022, p. 542) (según la interpre-
tación que realiza el CEDS), y eso se materializa en la mejora de la integración de lagunas 
e introduciendo como novedad la posibilidad generalizada de «la elección de años». Pero 
no renuncia a la ampliación de la base reguladora; cosa que se infiere, pero no explicita.

Ahora bien, el que fuera una ampliación de la base reguladora sí se explicitó en el anexo 
que recogía el «Acuerdo operativo» (Operational Arrangements) entre la Comisión Europea 
y España, que, pese a ser un documento interno calificado como «sensible», se hizo público 
en noviembre de 2021, y que en el cuadro correspondiente a esta medida, bajo la rúbrica 
«Ajuste del periodo de cómputo para el cálculo de la pensión de jubilación», en la descrip-
ción del objetivo se indica que es «ampliar el periodo de cómputo del cálculo de la pensión 
de jubilación»18. Por tanto, implícitamente se infiere en el plan que se ampliará; cosa que se 
explicita en el anexo, pero no el cuánto.

4.2.  Reforma proyectada

A diferencia del objetivo anteriormente expuesto, el borrador incluye medidas no pre-
vistas en las recomendaciones del Pacto de Toledo y concreta la ampliación inferida del 
Plan de Recuperación.

17	 Conforme a la interpretación realizada por el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), implica el 
derecho de las personas de edad avanzada a la protección social (Molina Navarrete, 2022, p. 67).

18	 Exactamente, «extending the computation period for the calculation of the retirement pension», según 
se indica en la página 314 del anexo (https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/
hacienda/Documents/2021/101121-CountersignedESFirstCopy.pdf).

https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Documents/2021/101121-CountersignedESFirstCopy.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Documents/2021/101121-CountersignedESFirstCopy.pdf
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No se trata solo de una mera ampliación temporal de la base reguladora, sino que las 
modificaciones contemplan tres cuestiones, que están conectadas, pero que presentan en-
tidad propia: las nuevas reglas de cómputo de la base reguladora propiamente dichas, la 
reforma de la integración de lagunas, y medidas y nuevas acciones para reducir la brecha 
de género en pensiones.

4.2.1. La nueva base reguladora

Al contrario de otras reformas operadas en la materia, en las que el objetivo fue simple-
mente aumentar progresivamente el tiempo a considerar para la base reguladora, la no-
vedad es que la ampliación es a 360 meses, pero permitiendo dejar fuera 24 meses (que 
se excluirán de oficio), por lo que el periodo efectivo a considerar sería realmente de 336 
meses (28 años). En todo caso, son 30 años los que se tienen en cuenta, no 28. La fórmu-
la recogida no deja lugar a dudas: se calcula sobre 30 años, pero se recalcula sobre 28, y 
a continuación se divide por una cifra que permite prorratear las pagas correspondientes a 
lo cotizado en 28 años.

Así, el artículo 1.3 del texto presentado propone una nueva redacción del 209.1 de la 
LGSS, sustituyendo las referencias temporales anteriores (300:350) por las nuevas (336:392), 
pero introduciendo el marco temporal de 30 años, lo que hace que la fórmula de la base 
reguladora no se calcule sobre 336 meses, sino sobre 360, si bien los 24 meses descarta-
dos tomarán el valor cero.

Ello da lugar a que por primera vez el dividendo de la fórmula no se corresponda exac-
tamente con el divisor más 2 meses por año, porque, como de oficio se omitirán 24 meses, 
el divisor corresponde a un dividendo de 28 años.

En efecto, el nuevo artículo 209.1 de la LGSS (en cursiva lo propuesto que se modifique) 
pasaría a indicar que la base reguladora:

[…] será el cociente que resulte de dividir entre 392, la suma de las bases de co-
tización del interesado durante 336 meses anteriores al mes previo al hecho cau-
sante de la siguiente forma:

a) Se seleccionarán los 360 meses consecutivos e inmediatamente anteriores al 
mes previo al hecho causante.

b) Si en el periodo que haya de tomarse para el cálculo de la base reguladora, 
según lo dispuesto en el apartado a), aparecieran meses durante los cuales no hu-
biese existido obligación de cotizar, las primeras 48 mensualidades se integrarán 
con la base mínima de entre todas las existentes en cada momento y el resto de 
las mensualidades con el 50 % de dicha base mínima.
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Es decir, el cálculo inicialmente se realiza sobre lo cotizado en 30 años (360 meses), 
dentro de los cuales se procederá a la integración de las lagunas si las hubiere, en princi-
pio como hasta ahora (aunque se añaden algunos matices que analizaremos en el epígrafe 
correspondiente). Y de esos 30, finalmente se computan 28 años (336 meses), en todos los 
casos (de oficio los 24 peores meses se eliminan), dividiendo por 392, que es la cifra que 
permite prorratear 2 pagas por 28 años que se toman en consideración.

El nuevo algoritmo matemático en esencia es similar al precedente, salvo la sustitución 
de 300 por 360 en la segunda sumatoria del dividendo; y 350 por 392 en el divisor. Como 
hemos indicado, es novedoso que el divisor no sea el que equivaldría a añadir al periodo 
usado para el dividendo 2 meses más por año (al ser 360, lo normal hubiera sido dividir 
por 420). Ello deriva de la necesidad de adaptar la fórmula a la gran innovación incorpora-
da por la reforma: tras la suma y actualización de las cotizaciones correspondientes a 360 
meses, deben suprimirse 24. De lo contrario, la fórmula no permitiría hacer una correcta 
distribución de las pagas extraordinarias, ya que se dividiría 360 entre 392, cuando a 30 
años habría que sumar 60 meses, es decir, se debería dividir por 420; cosa que no proce-
de al eliminar de oficio 24 meses.

Matemáticamente, la fórmula se expresa del siguiente modo:

BR =
 ∑i=1 Bi + ∑i=25

392

24 360 Bi I25

Ii

La lectura del algoritmo tiene, lógicamente, novedades (las remarcamos en cursiva), aun-
que alguna de las incorporadas no corresponde a un cambio derivado de la reforma actual, 
sino que se aprovecha para explicitar una regla clásica, como es el índice de actualización 
de bases anteriores al mes 25, que se hace conforme al IPC del mes 25 (I25).

BR = base reguladora.

Bi = base de cotización del mes i-ésimo anterior al mes previo al del hecho causante 
(tomará valores entre 25 y 360).

I25 = índice general de precios al consumo del mes 25 anterior al mes previo al del hecho 
causante (remarcar que esta explicación se recoge como algo novedoso en el sentido 
de que se omitía en la norma anteriormente, pero la regla no es nueva, obviamente).

Las 24 bases de cotización Bi descartadas tomarán valor 0 en la fórmula.

Siendo i = 1, 2, ..., 360.

De las 360 bases actualizadas conforme al apartado c), se eliminarán de oficio las 
bases de cotización de menor importe hasta alcanzar un total de 24.



Estudios

El borrador de reforma de la base reguladora de la jubilación  
y el incremento de los topes máximos  

de las bases de cotización y de las pensiones

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 25-59  |  45

La secuencia del cálculo no se compone de dos fases, como hasta ahora (suma de 
bases del periodo en cuestión, actualizadas previamente todas salvo las últimas 24; y divi-
sión entre los meses computados añadiendo 2 meses por año), sino de tres fases. A saber:

•	 Suma de las bases de cotización por contingencias comunes de los últimos 30 
años (360 meses); bases a las que se les aplicarán las reglas correspondientes a 
la actualización (actualizadas las anteriores al mes 25, y por su valor nominal las 
24 más recientes) y las reglas que procedan para integrar las lagunas que even-
tualmente existan.

•	 A esas bases (360), de oficio se les omiten las 24 mensualidades con importes 
más reducidos, de modo que nos quedaríamos con 336.

•	 Y a continuación se divide por 392.

Respecto de su entrada en vigor, no hay coincidencia entre lo prevenido en el Plan de 
Recuperación, Transformación y Resiliencia (conforme al que sería a partir de 2023) con 
lo previsto en el borrador, que sería –progresivamente– en 2027 (disp. final primera texto 
presentado). Y sería progresivo, como desarrollamos a continuación, porque no será hasta 
2038 cuando se tomen los 30 años y se puedan descartar 24 meses.

Como toda reforma que amplía el periodo de cómputo de la base reguladora, se acom-
paña de unas normas transitorias (art. 1.9 borrador). Ahora bien, a diferencia de las reformas 
precedentes (v. gr., disp. transitoria octava LGSS), la disposición transitoria no explicita cuá-
les son las bases reguladoras correspondientes a cada anualidad, sino que se limita a indi-
car los meses en los que se extiende el periodo del que se «pueden» («deben», tendría que 
decir) seleccionar los mejores meses, y los de efectiva extensión del periodo de cómputo; 
ambas extensiones de modo paralelo. Así:

•	 Los meses que se irán sumando a la base reguladora (partiendo de los actuales 
300, sumando 3 en 2027 –303– hasta llegar a 336 en 2038): 3 meses por año, a 
partir de 2027.

•	 Y los meses a tomar para el cálculo de los mejores: 5 meses por año, a partir de 
2027.

Por tanto, en los 12 años que van desde 2027 a 2038, cada año podrán descartarse 2 
meses hasta llegar a los 24.

No se hace mención de cuál será el divisor durante el periodo transitorio, que entende-
mos deberá ser el equivalente al número de meses efectivos tomados para la base, dividido 
entre 12 y multiplicado por 2. El resultado de este incremento de 3 meses es que el divisor 
tendría decimales en la mitad de los años que comprenden el periodo de aplicación gradual.
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Por otro lado, hay que subrayar que la aplicación gradual es muy suave, a razón de 3 
meses por año (5 si contamos el total, no solo el efectivo), lejos de los 12 meses por año 
que se contemplaron en la Ley 27/2011 (10 años en un periodo de 10 años, de 2013 a 2022), 
aumentando la base 3 años en un periodo de 12 años (de 2027 a 2038). Y a ello se le suma 
una vacatio legis importante, porque hasta 2027 –según hemos señalado– no se aplicaría 
la nueva base.

El artículo 1.9 del borrador presentado recoge un cuadro con la aplicación gradual de 
la nueva base reguladora:

Año Meses de extensión  
del periodo de cómputo

Meses de extensión del periodo  
del que se pueden seleccionar  

los mejores meses

2027 3 5

2028 6 10

2029 9 15

2030 12 20

2031 15 25

2032 18 30

2033 21 35

2034 24 30

2035 27 45

2036 30 50

2037 33 55

2038 36 60

Fuente: artículo 1.9 texto presentado.
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Si calculamos la base reguladora (BR), recogiendo el divisor, durante ese periodo tran-
sitorio sería la siguiente:

Año BR Meses para  
la selección de bases

Meses  
a descartar

Meses  
a computar

2027 305 – 2/353,5 305 2 303

2028 310 – 4/357 310 4 306

2029 315 – 6/360,5 315 6 309

2030 320 – 8/364 320 8 312

2031 325 – 10/367,5 325 10 315

2032 330 – 12/371 330 12 318

2033 335 – 14/374,5 335 14 321

2034 340 – 16/378 340 16 324

2035 345 – 18/381,5 345 18 327

2036 350 – 20/385 350 20 330

2037 355 – 22/388,5 355 22 333

2038 360 – 24/392 360 24 336

Fuente: elaboración propia.

4.2.2.  Valoración de la nueva base reguladora

La ampliación del tiempo para el cálculo de la base reguladora (28 años –336 meses– 
dentro de los últimos 30 años) consideramos que ha de valorarse en la perspectiva de las 
ampliaciones acaecidas desde 1985 hasta la fecha, y en esa secuencia es la más reducida 
de las acometidas, y la más equitativa. Y puede vaticinarse sin temor a errar que no será la 
última en ampliar el marco temporal de la base reguladora, culminando con la totalización 
de la vida laboral cotizada, como se recogió expresamente en el Acuerdo para la mejora y 
el desarrollo del sistema de protección social, firmado en Madrid el 9 de abril de 2001 por 
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el Gobierno, CC. OO. y CEPYME19, si bien con posterioridad no se ha vuelto a explicitar 
tan rotundamente. En la perspectiva de las reformas racionalizadoras, en 1985 se inició un 
camino hacia destino claro, pero que no se implementó de inmediato para evitar la con-
testación social, aunque socialmente nadie duda que acabará computándose toda la vida 
laboral, sobre todo a medida que se acerca la jubilación de la generación del baby boom. 
El que sea un hecho asumido social y políticamente hará que las reformas se vayan apro-
bando sin gran contestación.

La más reducida. En efecto, recordemos las etapas transitadas en este camino, en las 
que se ha pasado de computar hasta 1985 los 24 meses ininterrumpidos elegidos por la per-
sona beneficiaria dentro de los 7 últimos años, pasando con la Ley 26/1985, de 31 de julio, 
de medidas urgentes para la racionalización de la estructura y de la acción protectora de la 
Seguridad Social, a los 8 últimos años (96 meses); 15 tras la Ley 24/1997, de 15 de julio, de 
consolidación y racionalización del sistema de Seguridad Social (180 meses); y 25 con la 
Ley 27/2011 (300 meses) (en todos los casos con una aplicación progresiva). Por tanto, el 
periodo a considerar para la base reguladora se incrementó respecto a la situación prece-
dente un 300 % con la reforma de 1985; un 87,5 % con la de 1997; un 66,5 % con la de 2011; 
y un 12 % con la propuesta en noviembre de 2022. En consecuencia, el presentado ahora 
es un incremento comedido, casi lo justo para cumplir el compromiso adquirido con la UE.

Y la más equitativa. Si lo dejáramos en el aspecto cuantitativo, no ponderaríamos en su 
justa medida la novedad propuesta, y es que lo destacable es que si bien se amplía el pe-
riodo de cómputo, lo hace abriendo un marco temporal en el que hay un margen (estrecho, 
eso sí) para la exclusión de los peores meses: 24 meses. Es una flexibilización con la que 
se busca dar respuesta a la diversidad de carreras profesionales existentes, en las que no 
necesariamente hay una evolución ascendente en lo profesional. De las diferentes alterna-
tivas que había, se enmarca en la que algunos autores consideraron como «asumibles», 
porque sería posible «que no fuera necesariamente negativo respecto de la cuantía final de 
las pensiones» (Monereo Pérez, 2022, p. 167).

Además, viene acompañada de unas reglas transitorias absolutamente generosas en 
relación con las aprobadas en 2011 (que recordemos eran de incrementar 12 meses por 
año), y ahora será de 3 meses por año (5 si sumamos el periodo sobre el que se eliminarán 
2 meses), a lo que se añade una vacatio legis que difiere hasta 2027 su implementación.

Una opción podría haber sido ampliar el cómputo de la base a toda la vida laboral (por 
ejemplo, 37 años, que es lo que actualmente da lugar al 100 % del porcentaje aplicable, 

19	 El apartado V señalaba que:

	 Manteniendo el actual método de actualización de las bases de cotización, se revisará el sistema 
de cálculo de la base reguladora, de manera que se tenga en cuenta, de forma progresiva, el es-
fuerzo realizado por el trabajador a lo largo de su vida laboral.
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lo que dotaría de coherencia al sistema, al tener una misma referencia temporal de qué se 
considera la vida laboral completa) y dentro de esa horquilla dejar fuera unos años. Quizá 
hubiera sido una opción más atrevida y definitiva, evitando nuevas entregas que realmente 
solo generan incertidumbre. Pero en su contra habría dos obstáculos: uno, su aprobación 
por los agentes sociales y la opinión pública (basta ver la reacción que ha provocado incluso 
dentro del Gobierno esta medida, y la falta de acuerdo social aún); y otro, que el concepto 
de «vida laboral completa» no está cerrado en nuestro sistema, como se pone de manifies-
to por el hecho de que la recomendación número 11 del Pacto de Toledo de 2020 indica 
que «[i]gualmente se evaluará la progresiva ampliación del periodo cotizado necesario para 
alcanzar el 100 % de la base reguladora, prevista por ley».

La voluntad del ministerio, expresada por su titular y recogida en el Plan de Resiliencia, 
no era la de reducir el importe de las jubilaciones, sino la «adecuación a las nuevas carre-
ras profesionales» del cálculo de la base reguladora, señalando que:

La medida pretende reforzar la progresividad y el carácter contributivo del sistema 
haciendo que la pensión de jubilación refleje en mayor medida la vida laboral del 
trabajador y atienda la realidad de un mercado laboral en el que las interrupciones 
y las lagunas son cada vez menos excepcionales. Se ha de tener en cuenta que el 
efecto medio de calcular la pensión sobre un determinado periodo de referencia 
no es uniforme en las cuantías de las pensiones, pues depende de las caracterís-
ticas concretas de cada carrera de cotización.

En esta línea, recordemos que, en la reunión del 28 de noviembre de 2022, el equipo 
ministerial indicó a los agentes sociales que esta reforma acabaría elevando un 0,42 % de 
media las bases reguladoras, y protege mejor las pensiones de las nuevas incorporaciones 
al mercado de trabajo ante carreras laborales menos lineales, cada vez más frecuentes.

El ministerio asume que el trabajo atípico no solo es cada vez más frecuente, sino el más 
típico (en la línea de la propia Organización Internacional del Trabajo –OIT–20). De lo contrario 
no tendría sentido implementar una medida generalizada, habiendo podido recurrir a otros 
mecanismos, como los que se contemplaban en el Real Decreto 1716/2012 para las perso-
nas mayores de 55 años que hubieran visto reducida su base de cotización respecto de la 

20	 Como advierte el informe OIT (2015):

	 Las nuevas tecnologías y los cambios en la forma en que las empresas organizan la producción son 
factores determinantes de […] la extensión de las nuevas formas de trabajo. De ahí que la consecu-
ción del modelo de empleo estándar para la mayoría de los trabajadores sea cada vez más difícil. 
Por consiguiente, las políticas públicas no deberían centrarse únicamente en promover la transición 
desde modalidades de empleo no estándar hacia el empleo permanente, a tiempo completo y de-
pendiente. También se debería tener en cuenta la necesidad de asegurar una protección adecuada 
para los trabajadores ocupados en todos los tipos de empleo (OIT, 2015, p. 4).
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que tenían previamente (que podían optar por una base reguladora más amplia que la que 
correspondería conforme a las reglas generales en cada momento). Con esa lógica, podría 
haberse articulado un periodo de cálculo alternativo, a elección de la persona trabajadora. 
Pero se ha optado por un sistema general ampliado moderadamente y acompañado de re-
glas que suavizan el impacto entre las mujeres trabajadoras, que son las que más lagunas 
presentan en su carrera de seguro. Y es que las fórmulas empleadas en los países de nuestro 
entorno reflejan que el periodo temporal español sigue lejos de los vigentes en la mayoría21.

4.2.3.  Novedades en la integración de lagunas

El Plan de Resiliencia parte de que, lógicamente, el aumento del periodo para el cálculo 
de la base reguladora «puede tener efectos negativos, por eso es importante complemen-
tarla con medidas que modulan sus efectos como la posibilidad de elección de años o la 
mejora del sistema de integración de lagunas de cotización».

Aquí es donde encontramos la principal manifestación de solidaridad de esta reforma, 
con notables mejoras de la integración de lagunas, tanto en una perspectiva de género 
como para las personas trabajadoras a tiempo parcial en general (no así para las personas 
trabajadoras autónomas). No obstante, ya adelantamos que no se han recuperado todos 
los derechos suprimidos con la Ley 27/2011 en la materia, y la regulación propuesta para 
las personas trabajadoras por cuenta propia es extremadamente insuficiente.

Recuérdese que el mecanismo de la integración de lagunas se prevé para las pensio-
nes de incapacidad permanente y jubilación en los artículos 197 y 209 de la LGSS, al ser 
las prestaciones que tienen unas bases reguladoras más extensas y que por tanto hay más 
posibilidades de presentar lagunas, además de que en las pensiones por muerte y supervi-
vencia las bases son o bien las 24 mejores en los últimos 15 años (en caso de contingencia 
común), o el salario real anual (contingencias profesionales).

También era restrictivo en su ámbito subjetivo, dado que hasta 2023 (y tras diversas 
prórrogas) no se ha extendido al sistema especial del hogar22, y las personas trabajadoras 
autónomas siguen sin tenerlo, hasta lo previsto por esta propuesta, que tampoco puede ser 
considerada una equiparación en absoluto.

21	 Austria: los mejores 34 años, si bien está previsto que en 2028 alcancen los 40 años; Bélgica, toda la 
vida laboral; Francia, los 25 mejores años; Alemania, toda la vida laboral (35 años); Italia, toda la vida 
laboral para quienes se incorporaron al mercado de trabajo con posterioridad a 1 de enero de 1996  
(35 años); Portugal, 40 años (si excede esta cifra, los mejores 40 años); la mayoría del resto de Estados: 
toda la vida laboral. Datos recogidos en Grupo Interuniversitario de Estudios sobre Pensiones Públicas, 
Seguridad Social Universal y Democracia Sustantiva. Fundación Largo Caballero (2022, p. 27). 

22	 Número 4 de la disposición transitoria decimosexta de la LGSS, en la redacción dada por el Real Decreto-
Ley 16/2022, de 6 de septiembre.
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Respecto del contenido de la integración de lagunas, el borrador no revierte los recor-
tes introducidos con la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del 
mercado laboral, conforme con la que –desde 2013– la integración de lagunas dejó de ser 
del 100 % de la base mínima en todas las lagunas, siendo del 50 % desde la laguna núme-
ro 49. Como veremos, esto solo se ha reformado en caso de mujeres y con limitaciones 
temporales y sin recuperar el 100 %. Analicemos los cambios propuestos por el ministerio.

4.2.3.1.  Periodo sobre el que integrar las lagunas de cotización

Dado que en el cálculo de la nueva base reguladora hay dos periodos temporales (28 
años dentro de los últimos 30), el número 1 del artículo 209 aclara que las lagunas se inte-
grarán en los 30 años: en los 360 meses consecutivos e inmediatamente anteriores al mes 
previo al hecho causante. Debemos valorarlo como una opción positiva para la persona 
asegurada, al posibilitar que sean algunos de los meses que finamente se omitan para el 
cálculo de la base reguladora.

Junto a ello, se introduce una precisión para los supuestos en los que la laguna no abar-
que todo el mes. En esas situaciones, como hasta ahora, la integración será solo por la parte 
del mes en que no exista obligación de cotizar, siempre que la base de cotización correspon-
diente al primer periodo no alcance la cuantía de la base mínima mensual establecida para 
el régimen en el que se efectuó la cotización. Este último matiz (en cursiva lo añadido en el 
borrador) es la novedad, ya que en la redacción precedente se hablaba de la «base mínima 
mensual señalada», sin diferenciación por regímenes. La explicación de la novedad reside en 
que –como ya hemos adelantado– el borrador prevé que la integración de lagunas también 
sea de aplicación en el régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autónomos.

4.2.3.2.  Integración de lagunas en el trabajo a tiempo parcial

Como se sabe, en nuestro derecho de la Seguridad Social, el cálculo de la base regu-
ladora de la relación laboral a tiempo parcial presenta particularidades en cuanto a la inte-
gración de lagunas, en el sentido de que no se hará conforme con la base mínima general, 
sino conforme con la base mínima de cotización de entre las aplicables en cada momento, 
correspondiente al número de horas contratadas en último término (art. 248.2 LGSS). Pues 
bien, recuérdese que tanto el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en la Sentencia de 
14 de abril de 2015, asunto C-527/13, Lourdes Cachaldora) como el Tribunal Constitucional 
(Sentencia 110/2015, de 28 de mayo) declararon que las normas españolas que regulan la 
integración de lagunas no discriminan por razón del sexo23.

23	 Consideró que, dado que estas reglas no se aplican a todas las personas trabajadoras a tiempo parcial, 
sino únicamente a aquellas cuyas cotizaciones se hayan visto interrumpidas, los datos estadísticos 
generales relativos al colectivo de personas trabajadoras a tiempo parcial considerados en su totalidad 
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Criticando que la integración dependiera del tipo de relación existente antes de la laguna 
(por ser algo meramente azaroso), la doctrina venía reclamando un nuevo tratamiento de la in-
tegración de lagunas en tales casos, sin que dependiera del azar el que se integren con bases 
a tiempo completo o parcial, pues no puede calificarse sino de «azar» el que la integración 
solo tome en cuenta el mes anterior a la laguna (cfr. Maldonado Molina, 2018, pp. 47-49 y 51).

Por ello, saludamos que el artículo 1.4 del borrador proponga modificar esta importan-
tísima cuestión, dando una nueva redacción al último inciso del artículo 248.2 de la LGSS, 
señalando que en tales casos la integración se realizará con la base mínima de cotización 
de todas las existentes en el régimen que reconozca el derecho a la pensión. Por tanto, las 
primeras 48 mensualidades al 100 % y el resto al 50 % (salvo que se trate de mujer, como 
veremos en el epígrafe 4.2.3.4). Se materializa, en consecuencia, una reivindicación im-
portante, que iguala en derechos a las personas trabajadoras a tiempo parcial y completo; 
cuestión que –pese a los datos ofrecidos en su momento– es evidente que tiene también 
una notable dimensión de género.

4.2.3.3.  Integración de lagunas en el trabajo autónomo

Otra asignatura pendiente en nuestro derecho de la Seguridad Social era la cobertura de 
las lagunas de los trabajadores/as autónomos. La disposición final cuadragésima cuarta de la 
LPGE para 2021 (Ley 11/2020, de 30 de diciembre) dispuso que:

El Gobierno iniciará, a la mayor brevedad, los trabajos y consultas necesarios para 
emprender las reformas normativas que supriman la situación discriminatoria que 
sufren autónomos y trabajadores agrarios […] respecto de la integración de la-
gunas de cotización, cuando tal obligación no existe, a efectos del cálculo de la 
pensión de jubilación aplicadas en el régimen general, implantando para estos los 
mismos o equivalentes mecanismos a los previstos para la integración de lagunas 
de cotización en el régimen general de la Seguridad Social.

Con el borrador presentado se contempla esta regulación, aunque muy lejos de in-
troducir un mecanismo equivalente al régimen general de la Seguridad Social, por lo que 
–tal y como se recoge en el borrador de noviembre de 2022– sigue siendo una cuestión 
pendiente de abordar. En efecto, el artículo 1.5 del texto presentado propone añadir un 
segundo párrafo al artículo 322 de la LGSS, señalando:

no serán pertinentes para demostrar que dicha disposición afecta a un número mucho mayor de mujeres 
que de hombres. De hecho, no puede descartarse que algunas personas trabajadoras a tiempo parcial 
pudieran verse igualmente favorecidas por la norma: así, los datos estadísticos en los que el órgano 
jurisdiccional remitente basó sus apreciaciones no permiten considerar que el colectivo de personas 
trabajadoras perjudicadas por aquella disposición adicional esté mayoritariamente compuesto por per-
sonas trabajadoras a tiempo parcial y, más concretamente, por mujeres trabajadoras. En consecuencia, 
esta disposición no se calificó de medida indirectamente discriminatoria.
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En los supuestos en que en el periodo que haya de tomarse para el cálculo de 
la base reguladora aparecieran, con posterioridad a la extinción de la prestación 
económica por cese de actividad, periodos durante los cuales no hubiese existi-
do obligación de cotizar, se integrarán las lagunas de cotización de los siguientes 
6 meses de cada uno de dichos periodos con la base mínima de entre todas las 
existentes en cada momento en el régimen.

Como se ve, nos encontramos ante una integración mucho más escueta, limitada a 6 meses 
(en los que la integración es con la base mínima), y solo tras la extinción de la prestación eco-
nómica por cese de actividad, lo cual reduce las eventuales lagunas integradas a la mínima 
expresión y por un tiempo muy reducido. Téngase en cuenta que estamos hablando de una 
prestación muy reciente (Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema 
específico de protección por cese de actividad de los trabajadores autónomos, que entró en 
vigor el 6 de noviembre de 2010), de la que no empezó a haber personas beneficiarias hasta 
2012 (al requerirse un periodo de carencia de 1 año, siendo necesario además un desarrollo 
reglamentario que no tuvo lugar hasta noviembre de 201124), y caracterizada por ser extraor-
dinariamente restrictiva, de forma que el número de personas autónomas beneficiarias de 
esta prestación (salvo las procedentes de la prestación extraordinaria por cese de actividad 
derivada de la pandemia de la COVID-19) ha sido casi simbólico25 y por unos tiempos mucho 
más reducidos que la cobertura equivalente del régimen general de la Seguridad Social.

Esta regla (exigir haber percibido la prestación por cese de actividad) se aparta de la ló-
gica de la integración de lagunas, que solo exige que no exista obligación legal de cotizar 
en tales periodos, lo cual abarca tanto las situaciones de alta o asimilada al alta para las 
que no se exija tal obligación como aquellas otras situaciones en que no hubiera existido tal 
obligación simplemente por encontrarse la persona trabajadora en situación de no alta (esa 
era la diferencia respecto del supuesto de hecho del que deriva la doctrina del paréntesis).

4.2.3.4.  �Integración de lagunas de mujeres, y hombres en caso de brecha 
de género

Con la ampliación del periodo a considerar para la base reguladora, la brecha por géne-
ro de las pensiones se incrementa; cuestión que reconoce tanto el Pacto de Toledo como 
el Plan de Resiliencia. Así, la recomendación número 17 (titulada «Mujeres y Seguridad 
Social») del Pacto de Toledo indica:

24	 Real Decreto 1541/2011, de 31 de octubre.
25	 Los datos recogidos en las estadísticas de la Seguridad Social (de 2013 a 2020) reflejan la poca eficacia 

que tendrá la integración de lagunas condicionada a haberse extinguido el cese de actividad. Así, 2.721 
(año 2013); 2.854 (año 2014); 3.372 (año 2015); 2.165 (año 2016); 1.938 (año 2017); 1.976 (año 2018); 
1.497 (año 2019); 1.978 (año 2020) (https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Estadisticas 
PresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2562).

https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2562
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2562
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Deben introducirse las correcciones necesarias para evitar los perjuicios deriva-
dos de los vacíos involuntarios de cotización por la irregularidad de las carreras 
profesionales. Se trata de que las lagunas de cotización no causen un efecto des-
proporcionado en el cálculo de las pensiones y de favorecer el acceso pleno de 
las mujeres a pensiones propias.

Por ello, para amortiguar dicho impacto, el artículo 1.10 del texto presentado propone 
introducir una nueva disposición transitoria XXX4, titulada «Integración de lagunas en tanto 
la brecha de género sea igual o superior al 5 %», que señala:

1. En el régimen general, sin perjuicio de la aplicación de lo dispuesto en el ar-
tículo 209.1, para la integración de lagunas en la cotización debido a la incidencia 
que la brecha de género tiene en las pensiones contributivas, en el supuesto de 
las mujeres, los meses en los que no haya existido obligación de cotizar, desde 
la mensualidad cuadragésima novena a la septuagésima segunda, se integrarán 
con el 60 % de la base mínima de cotización de entre todas las existentes en 
cada momento.

En el supuesto de los hombres se aplicará lo dispuesto en el párrafo anterior res-
pecto a las mismas mensualidades y con igual importe, siempre que en relación 
con alguno de los hijos concurran los requisitos establecidos en las reglas 1.ª y 2.ª 
del artículo 60.1 b), tengan o no derecho al complemento.

2. Esta previsión quedará sin efecto en el momento en el que, conforme a lo pre-
visto en la disposición adicional trigésima séptima.4, se deroguen las medidas 
para la reducción de la brecha de género en las pensiones contributivas de Se-
guridad Social.

3. La financiación de la integración de lagunas en la cotización para la reducción 
de la brecha de género se realizará mediante transferencia del Estado al presu-
puesto de la Seguridad Social.

Ahora bien, en la reunión de 12 de diciembre de 2022, el ministerio mejoró la propues-
ta en aras de conseguir el ansiado acuerdo, aunque fue en vano. En concreto, se propone 
que de los meses 49 a 72 la integración de lagunas sea el 80 % de la base mínima corres-
pondiente, pero solo a mujeres (u hombres en caso de interrupción laboral por nacimiento) 
cuyas lagunas tuvieran lugar cuando tenían entre 35 y 45 años26.

De modo resumido, las medidas sugeridas tanto el 28 de noviembre como el 12 de di-
ciembre de 2022 quedarían como sigue:

26	 https://elpais.com/economia/2022-12-12/escriva-ofrece-mejoras-en-las-lagunas-de-cotizacion-pero-
los-sindicatos-las-consideran-insuficientes.html 

https://elpais.com/economia/2022-12-12/escriva-ofrece-mejoras-en-las-lagunas-de-cotizacion-pero-los-sindicatos-las-consideran-insuficientes.html
https://elpais.com/economia/2022-12-12/escriva-ofrece-mejoras-en-las-lagunas-de-cotizacion-pero-los-sindicatos-las-consideran-insuficientes.html
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•	 Las mujeres que tengan que recurrir a la integración de lagunas, desde los meses 
49 a 72, no las verán integradas con el 50 % de la base mínima de cotización 
(como sería aplicando la regla general), sino con el 60 %; porcentaje que sería el 
80 % si la laguna se produce entre los 35 y 45 años.

•	 Los hombres podrán beneficiarse de las mismas reglas, pero únicamente si con 
alguno de sus hijos/as concurren los requisitos previstos para el complemento por 
brecha de género para ellos, aunque no se requiere que tengan derecho al mismo.

•	 Estas reglas, al igual que sucede con el propio complemento por brecha de gé-
nero, se condicionan a que la brecha de género sea igual o superior al 5 %.

•	 Su entrada en vigor, sin embargo, se pospone hasta 2027 (disp. final primera borra-
dor de reforma); cuestión que no se comprende.

El balance globalmente es positivo. Entre la medida que integra al 100 % las lagunas 
de las personas trabajadoras a tiempo parcial (las 48 primeras mensualidades) y esta que 
hace que el resto se integren 10/30 puntos más que la regla general (que queda para los 
hombres, salvo excepciones), se compensa en buena parte la brecha de género. Junto a 
estas medidas (y el complemento por brecha de género), el documento presentado propo-
ne añadir nuevas medidas con perspectiva de género.

En definitiva, se produce una notable reforma de la integración de lagunas, que, si bien 
no las sitúa en el escenario anterior a 2013 (integración con el 100 % de las bases, cual-
quiera que sea la laguna), sí avanza en la cobertura de las personas trabajadoras a tiem-
po parcial y en las mujeres. Por el contrario, es frustrante en el caso de los autónomos/as.

4.2.4.  Otras reformas con perspectiva de género

Además de la importante reforma relativa a la integración de lagunas de cotización, y 
conscientes de la necesidad de amortiguar el impacto que en la brecha de género en ma-
teria de pensiones tiene la ampliación del periodo que comprende la base reguladora, se 
propone una batería de medidas. Son las siguientes:

4.2.4.1.  �Otras reformas con paramétricas en el cálculo de las prestaciones 
de acción positiva en favor de las mujeres

El artículo 1.6 del borrador propone modificar el número 2 de la disposición adicional 
trigésima séptima de la LGSS, que pasaría a quedar redactado como sigue:

2. Además del complemento por brecha de género del artículo 60, en el marco 
del diálogo social, se podrán fijar con carácter temporal otras medidas paramétri-
cas en el cálculo de las prestaciones de acción positiva en favor de las mujeres.



J. A. Maldonado Molina

56  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 25-59

Queda abierta la incorporación de nuevas medidas en el marco del diálogo social 
(algo que hay que poner en valor igualmente, ya que es la vía adecuada para la aproba-
ción de reformas de esta naturaleza). Solo cierra dos cuestiones. Una, que deberán ser 
medidas temporales, en tanto la brecha de género sea igual o superior al 5 %. Otra, que 
actuarán sobre el cálculo de las prestaciones (no necesariamente, por tanto, las pensio-
nes) y medidas paramétricas, como pueden ser el porcentaje aplicable a la pensión u 
otras prestaciones.

Junto a esta medida abierta contenida en el borrador del 28 de noviembre de 2022, en 
la reunión del 12 de diciembre de 2022 se añadieron nuevas propuestas con perspectiva 
de género. Son las que siguen.

4.2.4.2.  �Ampliación de los años reconocidos como cotizados en caso 
de excedencia por cuidado de familiares

Se propone ampliar el periodo que se considera como asimilado a cotizado en caso de 
excedencia laboral para el cuidado de familiares hasta el segundo grado (por consangui-
nidad o afinidad), distintos de los hijos/as, que pasaría de 1 a 3 años, equiparándose, por 
tanto, la excedencia por cuidado de hijos/as menores (o incapacitados) con los/las fami-
liares hasta el segundo grado que no puedan valerse por sí mismos (por razones de edad, 
accidente, enfermedad o discapacidad) y no desempeñen actividad retribuida (art. 237.2 
LGSS). Recuérdese que esta excedencia es la prevista en el artículo 46.3 del Estatuto de 
los Trabajadores, que como regla general es un máximo de 2 años, salvo que la negocia-
ción colectiva contemple una duración mayor, por lo que la asimilación a cotizada solo al-
canzará el periodo máximo en caso de que se contemple dicha extensión de la excedencia 
en la negociación colectiva.

4.2.4.3.  �Ampliación de los años reconocidos como cotizados en caso 
de reducción de jornada por cuidado de hijos/as u otros/as 
familiares

Igualmente, en caso de reducción de jornada para cuidado de menor de 12 años o fa-
miliar, el periodo se computa como cotizado al 100 % en la cuantía que hubiera correspon-
dido si se hubiera mantenido sin dicha reducción la jornada de trabajo, a efectos de las 
prestaciones por jubilación, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, nacimiento 
y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e inca-
pacidad temporal. En caso de hijos/as se ampliaría de 2 a 3 años, y si se trata de familiares, 
de 1 a 3 años (art. 237.3 LGSS).
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4.2.4.4.  �Incremento adicional del complemento para la reducción de la 
brecha de género

Y, por último, se prevé una mejora del complemento para la reducción de la brecha de 
género del artículo 60 de la LGSS, cuya cuantía se fija anualmente en la LPGE. Se propone 
que, además de la revalorización anual27, sea objeto de un incremento del 10 % en el perio-
do comprendido entre 2024 y 2025.

Recuérdese que, respecto de la cuantía, frente al desafortunado «complemento por 
aportación demográfica», el complemento para la reducción de brecha de género pasó de 
ser un porcentaje a un importe fijo, lo cual hace que ya no se favorezca especialmente a las 
mujeres con rentas altas (como ocurría con su precedente) (Rodríguez Cardo, 2016, p. 12), 
mientras que «con la nueva fórmula se logra el efecto contrario, favoreciéndose las pensio-
nes medias o bajas» (Gala Durán, 2021, p. 146).

Es una medida positiva, de la que el propio sistema puede verse beneficiado, ya que 
contribuirá a que la brecha de género se reduzca antes, lo que, a la par de ser una conquis-
ta social, para el sistema determinará un importante ahorro, no solo porque desaparecerá 
este complemento, sino por las demás reglas que se condicionan a la existencia de bre-
cha de género en pensiones, como es la relativa a la integración de lagunas de cotización 
del mes 49 al 72.

Por lo demás, esta medida se enmarcaría dentro del Plan estratégico para la igualdad 
efectiva de mujeres y hombres 2022-202528, que en su punto 217 propone:

[la] consolidación del reconocimiento y abono del complemento para la reducción 
de la brecha de género con el que se persigue compensar el perjuicio causado, 
mayoritariamente a las mujeres, en sus carreras laborales, al considerar la mater-
nidad como una de las principales causas de la existencia de la brecha de géne-
ro en la pensión, y estará en vigor mientras la brecha de género de las pensiones 
sea superior al 5 %.

27	 En 2021 fue 27 euros mensuales (14 pagas), pasando en 2022 a 28 euros, incrementándose a 29,30 
euros en 2023 (la subida ha sido el incremento porcentual igual al valor medio de las tasas de variación 
interanual expresadas en tanto por ciento del IPC de los 12 meses previos a diciembre de 2022, con-
forme a la disp. adic. trigésima sexta de la LPGE para el año 2023 –Ley 31/2022, de 23 de diciembre–).

28	 https://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/planesprogramas.htm?id=PLANESPRO 
GRAMAS_1030&lang=es. Sobre el mismo, Ballester Pastor (2022, pp. 968-969).

https://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/planesprogramas.htm?id=PLANESPROGRAMAS_1030&lang=es
https://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/planesprogramas.htm?id=PLANESPROGRAMAS_1030&lang=es
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Extracto

La familia monoparental es una realidad social muy extendida en España, puesto que existen casi 
2 millones de hogares en esta situación según el último dato publicado. Se da la circunstancia, 
además, de que en el 81 % de ellos la titularidad es femenina. A pesar de concurrir esta condición 
en un número tan importante de personas, no existe una definición oficial del concepto que sirva 
para agrupar núcleos familiares de muy diferente índole, alcanzando incluso a la convivencia 
con otros familiares más alejados de la relación paternofilial.

La falta de regulación normativa, fuera de lo dispuesto por alguna comunidad autónoma, provoca 
desigualdad. Hasta ahora, las medidas de protección social y económica articuladas en torno 
a este modelo adolecen de una regulación estatal integral y se han ido configurando según 
necesidad. En materia de Seguridad Social, se ha utilizado un sistema de protección reforzada 
similar al dispensado para la familia numerosa, pero otorgando un tratamiento diferente según 
la ayuda de la que se trate y de la entidad que la gestione.

A lo largo del texto se analizarán las medidas que, de manera directa (intencionada) o indirecta, 
afectan a estos núcleos familiares y su acción protectora, incluyendo posibles actuaciones 
correctoras según la naturaleza de cada una de ellas.

Palabras clave: familia; monomarental; monoparental; acción protectora; protección social; ingreso 
mínimo vital; prestaciones.

Recibido: 04-05-2022 / Aceptado: 08-09-2022 / Revisado: 21-11-2022 / Publicado (en avance online): 08-02-2023

© Centro de Estudios Financieros (08-02-2023) 
Todos los derechos reservados durante un año desde la fecha de publicación y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer año de la fecha de publicación

https://doi.org/10.51302/rtss.2023.3319
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.3319
mailto:maria-alexandra.diaz@seg-social.es
https://orcid.org/0000-0001-8619-3592


62  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 61-86

Studies  | 

ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

Social Security and the one parent family:  
the disadvantages of unfinished protection

María Alexandra Díaz Mordillo
Cuerpo Superior de Técnicos de la Administración de la Seguridad Social.

Instituto Nacional de la Seguridad Social. Cáceres (España)
maria-alexandra.diaz@seg-social.es | https://orcid.org/0000-0001-8619-3592 

This paper has won a finalist in the Financial Studies 2022 Award in the Labour and Social Security Law. 

The jury members were: Mrs. María Luisa Molero Marañón, Mr. Ignacio Carvajal Gómez-Cano, Mr. Eduardo 
López Ahumada, Mrs. María José López Álvarez and Mr. Álvaro Rodríguez de la Calle.

The entries are submitted under a pseudonym and the selection process guarantees the anonymity.

Abstract

The one parent family is a widespread social reality in Spain, since there are almost 2 million 
households in this situation according to the latest data published. It also happens that in 81 % 
of them the ownership is female. Despite this condition occurring in such a large number of 
people, there is no official definition of the concept that serves to group family nuclei of very 
different nature, even reaching coexistence with other relatives further away from the paternal-
filial relationship.

The lack of regulatory regulation, outside the provisions of some autonomous community, 
causes inequality. Until now, the social and economic protection measures articulated around 
this model suffer from comprehensive state regulation and have been configured as needed. 
In the area of Social Security, a reinforced protection system similar to that provided for large 
families has been used, but providing different treatment depending on the aid in question and 
the entity that manages it. 

Throughout the text, the measures that, directly (intentionally) or indirectly, affect these family 
nuclei and their protective action will be analyzed, including possible corrective actions according 
to the nature of each of them.
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1.  La monoparentalidad como concepto

Aunque no existe una definición legal única del concepto de familia monoparental (Avilés 
Hernández, 2015, p. 213), suelen agruparse bajo este término aquellos núcleos familiares 
en los que solo existe un progenitor (Barrón López, 2002, pp. 13-14), sea cual sea la razón: 
de origen, por defunción, por desaparición o por pérdida de la patria potestad de uno o de 
los dos progenitores1. También se incluyen aquellos en los que existen dos progenitores, 
pero la guarda y custodia de los hijos recae en exclusiva sobre uno de ellos, la progenitora 
ha sido víctima de violencia de género por parte del progenitor o se produce una ausencia 
temporal o forzada de uno o de los dos padres (Iglesias de Ussel, 1988).

Históricamente ya se habían utilizado diferentes términos para designar este tipo de fa-
milias2, pero no será hasta mediados de los años setenta del pasado siglo cuando el mo-
vimiento feminista introduce en Francia el término famille monoparentale, herencia de las 
one parent families anglosajonas, que posteriormente se exportará al resto de países en 
contraposición al modelo familiar hegemónico basado en la familia nuclear parsoniana (Avi-
lés Hernández, 2013, p. 265). En este momento pierde su carácter estigmatizante (Légaré y  
Desjardins, 1991, p. 1.678), y sirve para visibilizar la realidad social emergente (González Ortiz, 
2011, p. 66). La diversidad de colectivos monoparentales forma realidades multidimensiona-
les (Fernández Cordón y Tobío Soler, 1998, pp. 56 y ss.) mucho más amplias que la simple 
clasificación del estado civil de los progenitores (Almeda Samaranch y Di Nella, 2008, p. 45).

Se trata de un término dotado de muchos matices. El propio Parlamento Europeo en su 
Resolución de 25 de octubre de 2011 (2011/2049(INI))3, sobre la situación de las madres 
solteras en Europa, ya indicaba que las familias monoparentales no son un grupo homogé-
neo, pues bajo este concepto se engloban situaciones sociales de diversa índole; hecho que 
dificulta el establecimiento de una definición uniforme (Becerril Ruiz, 2004). No obstante, se 
insta a los Estados a que adapten sus políticas públicas para dar respuesta a la realidad de 
las madres solteras, que conforman un grupo poblacional cada vez más numeroso en los 
países de la Unión. La resolución se centra en la mejora del empleo, el riesgo de pobreza 
y de exclusión social y la conciliación/corresponsabilidad de la vida familiar y profesional.

1	 Definición acuñada en 2018 por la Federación de Asociaciones de Madres Solteras (FAMS) a través de 
uno de los proyectos que desarrolla en la Red Estatal de Entidades de Familias Monoparentales.

2	 Como, por ejemplo, familias rotas, incompletas, sin padre; todos ellos nombres claramente estigmatizan-
tes y repletos de prejuicios.

3	 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2011-0458_ES.html 

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2011-0458_ES.html
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Por su parte, la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 
de junio de 20194, relativa a la conciliación de la vida familiar y profesional de los progeni-
tores y cuidadores (en la línea del Pilar europeo de derechos sociales), recoge la monopa-
rentalidad como parte de la diversidad familiar.

En el año 2020, la Comisión Europea publicaba la Estrategia europea para la igualdad 
de género 2020-2025 en consonancia con los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030. En 
ella se mencionan expresamente las familias monoparentales como objeto de políticas de 
conciliación, ya que se encuentran encabezadas mayoritariamente por una mujer5.

A pesar de lo indicado por la Unión Europea, en España sigue sin existir una definición 
normativa uniforme de lo que supone la familia monoparental o la propia condición de mono-
parentalidad. La Constitución española (CE) nombra a la familia como objeto de protección 
en su artículo 39, pero sin definirla expresamente más allá de la relación maternofilial. Por su 
parte, el Tribunal Constitucional indica al respecto que esta ausencia de definición permite 
proteger cualquier tipo de familia y no solo aquellas que tienen su origen en el matrimonio6. 
También es común en el Pacto de Toledo, versión original y reformas, explicar las transfor-
maciones de los ámbitos familiares tradicionales y en el propio concepto de familia, mencio-
nando, entre otros supuestos, a las familias monoparentales (Sánchez-Urán Azaña, 2021).

Ni siquiera la Estrategia nacional de prevención y lucha contra la pobreza y la exclusión 
social 2019-2023 ha desarrollado el concepto, a pesar de considerar este modelo familiar 
como de especial vulnerabilidad. Esto supone un problema que dificulta la correcta aplica-
ción de políticas públicas en condiciones de igualdad (Frades Pernas, 2011, p. 80), máxime 
si tenemos en cuenta que algunas comunidades autónomas sí que han legislado al res-
pecto, incluyendo ayudas económicas y un tratamiento similar al de la familia numerosa.

Pero nuestro país no es una excepción. Partiendo de la idea de que el concepto de familia 
monoparental es único y no complejo, la mayoría de los Gobiernos europeos no han elabo-
rado políticas específicas para estas familias, sino que han abordado la situación dentro de 
políticas más amplias relacionadas con el trabajo o la inclusión social (Pumar Beltrán, 2012).

Parece claro que, en ningún caso, puede obviarse una realidad social tan extendida. 
Según el último dato publicado por el Instituto Nacional de Estadística7, en el año 2020 

4	 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81171 
5	 https://www.inmujeres.gob.es/areasTematicas/AreaEstudiosInvestigacion/docs/Estudios/Familias_ 

monoparentales_en_Espana.pdf 
6	 Sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992, de 11 de diciembre.
7	 Número de hogares monoparentales según sexo, edad y estado civil del progenitor (ine.es): https://

www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/l0/&file=01017.px. Según los datos de la 
Encuesta continua de hogares (ECH) publicada por el Instituto Nacional de Estadística: en 2020, los 
hogares monoparentales eran 1.944.800 (362.700 hombres y 1.582.100 mujeres).

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81171
https://www.inmujeres.gob.es/areasTematicas/AreaEstudiosInvestigacion/docs/Estudios/Familias_monoparentales_en_Espana.pdf
https://www.inmujeres.gob.es/areasTematicas/AreaEstudiosInvestigacion/docs/Estudios/Familias_monoparentales_en_Espana.pdf
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/l0/&file=01017.px
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/l0/&file=01017.px
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existían en España casi 2 millones de hogares monoparentales. Llama la atención que en 
el 81 % de ellos la titularidad es femenina. Este modelo familiar ha ido creciendo (Becerril 
Ruiz, 2004, p. 222) a lo largo del tiempo de manera progresiva, en un proceso de plurali-
zación de las estrategias de convivencia (Rodríguez Sumaza y Luengo Rodríguez, 2003), 
por lo que resulta más adecuado hablar de la monoparentalidad como un fenómeno so-
cial (Avilés Hernández, 2013) insertado dentro de una realidad más compleja, que presen-
ta especiales dificultades (Carrillo Expósito, 2016) de conciliación de la vida familiar (Vela  
Sánchez, 2005) y laboral y una singular volatilidad en sus ingresos8. Por este motivo debe 
ser objeto de especial protección (Santibáñez et al., 2018).

Las políticas familiares han ido adaptándose y contribuyendo a los cambios sociales, siem-
pre con un marcado trasfondo ideológico que también ha evolucionado con el paso de los 
años, modulándose según la necesidad social (Almeda Samaranch y Di Nella, 2008). No obs-
tante, los avances en cuestión de monoparentalidad todavía son precarios y fragmentados9. 
Al igual que ya ocurrió con las parejas de hecho, una vez más las comunidades autónomas se 
han adelantado al Estado estableciendo medidas de protección y reconocimiento del colec-
tivo, pero provocando desigualdad territorial. Por ello, resulta necesario y urgente acometer 
una tarea de armonización de toda la normativa dispersa10 y el desarrollo de una ley estatal.

2.  �La cobertura actual en materia de Seguridad Social. 
Antecedentes

Hasta ahora, las medidas de protección social y económica articuladas en torno a este 
modelo familiar no han conseguido llegar al pleno reconocimiento legal y adolecen de falta 
de regulación estatal integral. Se han ido elaborando a partir de un modelo de protección 
reforzada similar al dispensado para la familia numerosa11, pero otorgando un tratamiento 
diferente según la ayuda de la que se trate y de la entidad que la gestione.

8	 Preámbulo de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso mínimo vital.
9	 Nuestro sistema de Seguridad Social no puede ser igual al creado en 1967, puesto que ni el matrimonio 

puede considerarse indisoluble, ni es la única forma de familia (Monereo Pérez y Rodríguez Iniesta, 2016).
10	 La primera norma que habla en sus páginas de este fenómeno familiar es el Real Decreto (RD) 195/1989, 

de 17 de febrero (BOE de 25 de febrero). Esta norma tiene por objeto establecer los procedimientos 
que deben seguirse para solicitar ayudas destinadas a fines de interés social, derivadas de la asignación 
tributaria del impuesto sobre la renta de las personas físicas. La legislación española tiende a emplear 
el término «monoparental» en relación con el de «familia». En escasas ocasiones se habla de «hogar mo-
noparental» o «núcleo monoparental». Tampoco se usa con frecuencia la expresión «monoparentalidad» 
(Avilés Hernández, 2015).

11	 La disposición adicional sexagésima octava de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos 
generales del Estado para el año 2010, amplía la condición de familia numerosa a las familias monopa-
rentales con, al menos, dos hijos a cargo.
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Esta falta de armonización se deja notar en el ámbito de protección de la Seguridad So-
cial, cuyas prestaciones podemos clasificar como de efecto directo (nacen específicamen-
te para lograr un objetivo de protección al colectivo concreto) o indirecto (aquellas que, sin 
ser su fin principal, consiguen de rebote un efecto protector).

2.1.  La pensión de viudedad con cargas familiares

Hasta el año 2007, la única situación relacionada con la monoparentalidad (aunque de ma-
nera indirecta) en el ámbito de protección del artículo 42 del Real Decreto legislativo 8/2015,  
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad 
Social (LGSS), era la pensión de viudedad con cargas familiares12. 

En estos casos, siempre que el pensionista reúna los requisitos establecidos, el im-
porte ordinario de la pensión (52 %) alcanzará el 70 % si presenta cargas familiares, es 
decir, que el pensionista conviva con hijos menores de 26 años, hijos de cualquier edad 
con una discapacidad igual o mayor al 33 %, o menores de 18 años en régimen de aco-
gimiento familiar o sujetos a guarda con fines de adopción, aunque no lo sean del cau-
sante de la pensión13.

Además, los rendimientos del conjunto de la unidad familiar así constituida, incluido el 
pensionista, dividida entre el número de miembros que la compongan, no deben superar, 
en cómputo anual, el 75 % del salario mínimo interprofesional excluida la parte proporcio-
nal de dos pagas extraordinarias. La pensión de viudedad tiene que constituir la principal 
o única fuente de ingresos del núcleo familiar y la suma de todas las percepciones no so-
brepasará el límite previsto anualmente para el reconocimiento de los complementos a mí-
nimos. Esta subordinación a un determinado límite de ingresos supone que el resguardo 
a la familia monoparental quede restringido, pues solo podrá beneficiarse una parte poco 
significativa de los potenciales beneficiarios.

No se trata, por tanto, de una protección directa a la monoparentalidad en general, sino, 
debido a su carácter puramente asistencial, únicamente a los núcleos más vulnerables (no 
accederán aquellas parejas sin derecho a viudedad, ni aquellos perceptores de viudedad 
que no reúnan los requisitos).

12	 Reforma introducida de manos del denominado «Acuerdo para la mejora del sistema de protección 
social», que fue firmado el 5 de abril de 2001 por el Gobierno, CC. OO., la Confederación Española 
de Organizaciones Empresariales y la Confederación Española de la Pequeña y Mediana Empresa, 
y se materializó en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y en el RD 1465/2001, de 27 de diciembre 
(Rodríguez Iniesta, 2019).

13	 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 2 de octubre de 2008 (rec. 3642/2007).
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2.2.  La pensión de orfandad absoluta

Otra medida de protección indirecta se introduce mediante el RD 296/2009, de 6 de 
marzo, cuando amplía la definición del artículo 38 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciem-
bre, para los supuestos en que será posible incrementar la orfandad con el porcentaje de 
la viudedad asimilándola a una orfandad absoluta a pesar de la existencia de un progenitor 
(de manera ordinaria se percibe cuando a la muerte del causante no quede sobreviviente o 
este falleciese estando en el disfrute de la pensión de viudedad)14.

Por tanto, pueden equipararse a la inexistencia de cónyuge sobreviviente los supues-
tos en los que exista un progenitor desconocido (art. 38.2 Decreto 3158/1966); cuando el 
progenitor superviviente haya perdido la condición de beneficiario de la pensión de viude-
dad en aplicación de lo dispuesto en el apartado 1 de la disposición adicional primera de  
la Ley orgánica (LO) 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la  
violencia de género (Ramón Fernández, 2019, p. 16); o abandono del hijo por el progeni-
tor sobreviviente que se encuentra en paradero desconocido, independientemente de que 
el abandono se produjera antes o después del fallecimiento del causante. Igual conside-
ración tendrá la existencia de un progenitor vivo que ha sido privado de la patria potestad 
del huérfano por sentencia firme (STS 3490/2022, de 7 de septiembre). En el supuesto de 
hijos extramatrimoniales, solo cabe la consideración de estos como huérfanos absolutos si 
el abandono se produjo con anterioridad al fallecimiento del causante (en estos dos últimos 
supuestos, la situación de abandono debe haber sido declarada judicialmente mediante la 
correspondiente declaración judicial de ausencia o rebeldía).

Quedan pendientes de resolver aquellos casos de familia monoparental en la que el 
superviviente no es beneficiario de viudedad por no existir nexo de unión, y la posibilidad 
de hacer absoluta la orfandad de los hijos (Barreiro González, 1995). Esto se recogía en el 
Acuerdo de 13 de julio de 2006, pero no llegó a materializarse en la Ley 40/2007, de 4 de 
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Otros supuestos que pueden darse son el de separados, divorciados, matrimonio nulo 
o disolución de pareja de hecho en los que el progenitor superviviente no genera derecho 
a pensión de viudedad por no ser titular de pensión compensatoria que se extinga con el 
deceso. En este caso, tampoco se asimilan a orfandad absoluta amparados en que la pér-
dida patrimonial del huérfano (en la que se sustenta el incremento de la pensión) no se ha 
producido al no existir pensión compensatoria.

En los supuestos de orfandad absoluta asimilada, si bien no se protege específicamente 
a la familia monoparental, el legislador reconoce la inexistencia de progenitor por abando-
no, falta de filiación o violencia de género.

14	 Si sobrevive uno de los padres, aunque no perciba pensión de viudedad por no tener derecho o por 
perderlo por causa distinta al fallecimiento, no se trata de orfandad absoluta.
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2.3.  Bonificaciones por ostentar la condición de familia numerosa

Por su parte, la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de protección a las familias numero-
sas, estableció en su artículo 9 una bonificación del 45 % de las cuotas a la Seguridad So-
cial a cargo del empleador en el sistema especial de empleados del hogar15, en los casos 
de familia numerosa tanto de carácter general como especial. Esta medida también impac-
ta de manera indirecta en las familias monoparentales cuando en el año 2010 se produce 
la equiparación en situaciones especiales: constituyen familia numerosa a efectos de esta 
bonificación aquellas integradas por un ascendiente con tres o más hijos, sean comunes o 
no; un ascendiente con dos hijos, comunes o no, siempre que al menos uno de estos sea 
discapacitado o esté incapacitado para trabajar; el padre o la madre separados o divorcia-
dos, con tres o más hijos, sean o no comunes, aunque estén en distintas unidades familiares, 
siempre que se encuentren bajo su dependencia económica aunque no vivan en el domici-
lio conyugal, y el padre o la madre con dos hijos, cuando haya fallecido el otro progenitor 
(incorporado por disp. adic. decimotercera Ley 40/2007, de 4 de diciembre).

No obstante, se trata de un derecho con limitaciones importantes en su aplicación, ya 
que del literal del precepto se desprende que quedan fuera aquellos casos en los que el de-
sarrollo de la actividad laboral o profesional se realice en el ámbito del hogar familiar, como 
podría ser el trabajo a domicilio, excedencia por cuidado de hijos o el teletrabajo. Resultaría 
aconsejable adaptar la normativa a las realidades laborales acontecidas tras la crisis sani-
taria de 2020, sobre todo en materia de teletrabajo. El Real Decreto-Ley (RDL) 16/2022, de 
6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las 
personas trabajadoras al servicio del hogar, ha derogado, con efectos del 1 de abril de 2023, 
este beneficio, aunque la disposición transitoria tercera prevé un régimen transitorio de man-
tenimiento hasta su extinción efectiva. Todo ello sin perjuicio de lo establecido en la disposi-
ción adicional tercera del RDL 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de 
incentivos a la contratación laboral y mejora de la protección social de las personas artistas.

3.  �Las prestaciones familiares de naturaleza no contributiva 
y el uso del concepto de monoparentalidad

Cuando hablamos de la hoy decadente prestación familiar por hijo a cargo, si bien no 
existe una mención explícita a las familias monoparentales, sí que el legislador había previs-
to la exclusión del cómputo de ingresos de aquellos progenitores que no convivieran en el 
núcleo familiar, siempre que el solicitante aportara el correspondiente documento de guar-
da y custodia (separados, divorciados o solteros no convivientes). En este caso, más que 
una medida de protección específica a la familia monoparental, se trataría de una medida 

15	 Si sobrevive uno de los padres, aunque no perciba pensión de viudedad por no tener derecho o por 
perderlo por causa distinta al fallecimiento, no se trata de orfandad absoluta.
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correctora que intentaría reflejar la realidad familiar a efectos de calcular el impacto de las 
cargas familiares sobre su renta.

Pero la primera vez que una norma de Seguridad Social abordó abiertamente el concep-
to de familia monoparental fue en el año 200716. La Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por 
la que se establece la deducción por nacimiento o adopción en el impuesto sobre la renta 
de las personas físicas y la prestación económica de pago único de la Seguridad Social 
por nacimiento o adopción, define la familia monoparental como aquella constituida por un 
solo progenitor con el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye el sustenta-
dor único de la familia.

Incluye como medida protectora una prestación económica por nacimiento o adopción 
de hijo en familias numerosas, monoparentales y de madres o padres con discapacidad, 
consistente en un pago único de 1.000 euros para compensar los gastos generados por el 
nuevo hijo, siempre que se reúnan el resto de los requisitos establecidos y, además, no se 
perciban ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a la cuantía que anualmente 
se establezca en la ley de presupuestos generales del Estado (art. 185 LGSS de 1994, hoy 
art. 357 LGSS). Esta prestación sustituye al anterior pago único por nacimiento de tercer o 
sucesivos hijos, incrementando los supuestos y el importe.

El legislador justifica la medida por el mandato constitucional que el artículo 39 impo-
ne a los poderes públicos para que aseguren una adecuada protección a la familia en los 
ámbitos social, económico y jurídico, en la línea del resto de principios programáticos de 
otros instrumentos internacionales, entre los que se encuentran la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea (CDFUE) o la Carta Social Europea, que consideran la 
familia como elemento esencial de la sociedad, sobre todo teniendo en cuenta la tendencia 
demográfica futura y el importante envejecimiento poblacional.

En cuanto a la monoparentalidad, la Ley 35/2007 establece, por tanto, que deben con-
currir tres requisitos para que exista: que se trate de un solo progenitor, que este sea el 
sustentador único de la familia y que exista convivencia.

En la práctica, la protección alcanzará a los nacimientos y adopciones de hijos, cuan-
do solo exista un único progenitor, descartándose aquellas familias en las que existan dos 
progenitores, aunque no convivan y aunque uno de ellos carezca de ingresos. Sí que se 
incluyen las familias en las que se haya producido la defunción de un progenitor en el mo-
mento del nacimiento o la adopción y los casos en los que el otro progenitor sea descono-
cido por falta de determinación de la filiación. También a aquellos supuestos de abandono 
de familia debidamente acreditados.

16	 A nivel estatal, es la primera vez que una norma define el concepto. A nivel autonómico, la primera fue la 
Ley 18/2003, de 4 de julio, de apoyo a las familias (BOE de 8 de agosto), de Cataluña (Avilés Hernández, 
2015, p. 214).
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Por el contrario, no podemos hablar de familia monoparental cuando se ha producido 
la ruptura de la pareja (divorcio, nulidad y separación de hecho o de derecho), ya que, si 
bien tras la disolución existe una unidad de convivencia monoparental, ello no excluye que 
el hijo tenga dos progenitores, ambos con obligación de sustento. Solo cabría en este caso 
alegar el abandono probado (no basta con la mera presentación de una denuncia, sino que 
debe aportarse una resolución judicial en la que se declare esta situación).

El segundo requisito es el de la convivencia entre el progenitor único y el hijo, aunque 
convivan con otras personas (salvo que se trate del cónyuge o pareja de hecho del proge-
nitor, debidamente acreditada17). Esta salvedad se justifica en la especial vulnerabilidad de 
estas familias que, debido a la escasez de recursos, pueden verse obligadas a convivir con 
otros familiares o amigos (Assiego Cruz et al., 2019, p. 19). No obstante, el hecho de que la 
convivencia se exija únicamente en el momento del parto o la adopción no garantiza el cui-
dado del menor o la permanencia de este dentro del seno familiar. Además, el progenitor 
debe ser el único sustentador de la familia, aunque otros familiares o amigos coadyuven a 
sus cargas económicas.

Curioso resulta el Criterio del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) 14/2008 
que analiza el supuesto de una madre, menor de edad, en situación de desamparo y bajo 
la tutela administrativa, y su hijo, en idéntica situación, cuando la solicitud es presentada 
por el representante de la entidad pública que tiene atribuida la tutela. En estos casos, se 
considerará que se trata de un único progenitor, aunque el otro aparezca en el libro de fa-
milia, asimilándolo a la situación de abandono familiar tipificado en el artículo 226 del Códi-
go Penal y contemplado en el artículo 172, apartado 1, párrafo segundo, del CC, teniendo 
en cuenta la asunción por la autoridad de la tutela del progenitor menor de edad por minis-
terio de la ley. Salvado el primer requisito, el hecho de que la madre y el hijo se encuentren 
desamparados y sujetos a tutela de entidad pública hace que no pueda hablarse de convi-
vencia familiar ni de sustento del hijo por el progenitor ingresado en un centro de acogida, 
por tanto, no podrán percibir la prestación.

En general, se trata de una prestación revisable, pues en aquellos casos en los que quede 
demostrado el reconocimiento e inscripción registral de la filiación paterna después de que 
a la madre se le reconociera y abonara la prestación, la entidad gestora procederá a revisar 
de oficio el acto declarativo de derecho en perjuicio de la interesada e instar el reintegro de 
lo abonado, salvo prescripción (art. 146.2 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la 
jurisdicción social), por entender que la demora en dicho reconocimiento paternal resulta 
una actuación premeditada y fraudulenta de los progenitores para obtener la prestación.

17	 Estos casos deben exceptuarse del concepto de familia monoparental si se tiene en cuenta que entre 
cónyuges existen deberes de ayuda y de actuación en interés de la familia, debiendo ambos compartir 
responsabilidades domésticas y el cuidado de ascendientes y descendientes (arts. 67 y 68 Código Civil 
–CC–). Además, los hijos aportados al matrimonio por el cónyuge supérstite pueden ser beneficiarios 
de la pensión de orfandad (art. 9.3 RD 1647/1997, de 31 de octubre). En cuanto a las parejas de hecho, 
debidamente constituidas, procede adoptar el mismo criterio, por analogía con la relación conyugal.
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4.  Prestaciones por nacimiento

La LO 3/2007, de 22 de marzo, tuvo por objeto hacer efectivo el principio de igualdad 
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la elimina-
ción de toda discriminación, directa e indirecta, de las mujeres. Se trataba de una ley pio-
nera en el desarrollo de los derechos de igualdad de género en España, que vendría a 
iniciar una corriente legislativa de protección reforzada que perdura hasta nuestros días.

Su disposición adicional decimoctava incorporó un nuevo artículo 133 sexies a la LGSS 
de 1994 (hoy art. 181 LGSS). Con el fin de fomentar la conciliación de la vida familiar, per-
sonal y laboral, se inicia la protección de las trabajadoras que, en caso de parto, reúnan 
todos los requisitos establecidos para acceder a la prestación por nacimiento y cuidado de 
menor, salvo el periodo mínimo de cotización establecido en el artículo 178 de la LGSS. La 
prestación original otorgaba un descanso para la recuperación biológica de la madre de 42 
días naturales a contar desde el parto. Con efectos desde el 1 de enero de 2009, la dispo-
sición final tercera.Cuatro de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de presupuestos generales 
del Estado para el año 2009, amplía la duración en 14 días naturales cuando el nacimien-
to se produzca en el seno de una familia numerosa, monoparental, en supuestos de parto 
múltiple o cuando la madre o el hijo estén afectados de discapacidad en un grado igual o 
superior al 65 %. El incremento de esta duración es único, sin que proceda su acumulación 
cuando concurran dos o más circunstancias de las señaladas. Se indica, en la línea del pago 
único por nacimiento, que se entiende por familia monoparental la constituida por un solo 
progenitor con el que convive el nacido y que constituye el sustentador único de la familia.

Por otro lado, la disposición adicional decimoctava.Siete de la LO 3/2007 también  
incluyó en la acción protectora española el permiso de paternidad, cuya duración ha ido in-
crementándose desde los 13 días iniciales hasta la plena equiparación al permiso maternal.  
Actualmente, las prestaciones de maternidad (contributiva) y paternidad convergen en una 
única prestación con la publicación del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes 
para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el 
empleo y la ocupación.

Con la finalidad de equiparar los derechos de hombres y mujeres en cuanto a ejercer su 
corresponsabilidad de la vida personal, familiar y laboral, los artículos 2 y 3 igualan la dura-
ción de los permisos por nacimiento del hijo o hija de ambos progenitores, justificándose, 
por un lado, en la existencia de una clara voluntad y demanda social (López Aniorte, 2018), 
y, por otro, en la exigencia derivada de los artículos 9.2 y 14 de la CE; de los artículos 2 y 
3.2 del Tratado de la Unión Europea; y de los artículos 21 y 23 de la CDFUE para garanti-
zar la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres y las posibilidades de conciliación 
de la vida personal y familiar.

En un principio, surgieron dudas sobre cómo aplicar la ampliación de los descansos por 
parto múltiple, hijo con discapacidad y hospitalización entre ambos padres. El Criterio del 
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INSS 13/201918 indica que, en caso de hospitalización, ambos progenitores tendrán dere-
cho a la ampliación, ya que el artículo 48 del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores 
(ET), no hace distinción entre progenitores. Sin embargo, el subsidio por parto múltiple de-
berán repartirlo. Para el periodo de ampliación por discapacidad, se establecía el reparto de 
1 semana para cada progenitor a la luz de la literalidad del artículo 48.6 del ET. Después, el 
Criterio de gestión del INSS 16/201919, justificado por la necesidad de proteger el derecho 
del menor, establece el disfrute íntegro cuando exista una única suspensión del contrato 
de trabajo (aplicable tanto para parto múltiple como para los supuestos de discapacidad). 
Se protege así la monoparentalidad, pero de una manera indirecta, pues también es válido 
para familias biparentales con un único beneficiario (Barrios Baudor, 2021).

La equiparación de permisos se lleva a cabo de forma progresiva hasta culminar en 
202120 con un permiso de 16 semanas de duración para cada progenitor en los casos de 
nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción o, en su caso, acogimiento familiar 
(art. 177 LGSS, que, a su vez, remite al art. 48 ET, en la redacción dada por RDL 6/2019).

El contrato de trabajo quedará suspendido durante esas 16 semanas, de las cuales 
serán obligatorias las 6 semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que 
habrán de disfrutarse a jornada completa y estarán destinadas a la protección de la salud 
en el caso de la madre biológica y de los deberes de cuidado previstos en el artículo 68 del 
CC cuando se trate del otro progenitor. El resto de los periodos podrán disfrutarse hasta el 
cumplimiento de los 12 meses del hijo o hija, debiendo comunicar a la empresa cada pe-
riodo semanal o acumulado, con una antelación mínima de 15 días.

Este derecho es individual de la persona trabajadora, sin que pueda transferirse su ejer-
cicio al otro progenitor. Aquí es donde radica precisamente el objeto litigioso en el caso 
de familias con un único progenitor. Según lo dispuesto en los artículos 183 y 318 de la 
LGSS, la naturaleza de esta prestación, configurada como un derecho único, implica que, 
si solamente existe un progenitor, no cabe la posibilidad de que concurra ninguna otra 
prestación, y esto, en principio, no debe suponer ningún elemento de discriminación, ya 
que el integrante de una familia monoparental, sea hombre o mujer, disfrutará del mismo 
beneficio individual.

18	 https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/c0472992-1469-44c1-8efd-12e3ca64fce9/
CRITERIO+DE+GESTION+13-2019.pdf?MOD=AJPERES 

19	 https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/b543deb1-2ac3-47d7-b3a6-c8aa9b324ca1/
CRITERIO+DE+GESTION+16-2019.pdf?MOD=AJPERES#:~:text=%E2%80%9CEn%20el%20supuesto 
%20de%20discapacidad,cada%20uno%20de%20los%20progenitores 

20	 Disposición transitoria decimotercera del ET que fijaba una aplicación progresiva de este precepto, 
diferente para los años 2019, 2020 y 2021.

https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/c0472992-1469-44c1-8efd-12e3ca64fce9/CRITERIO+DE+GESTION+13-2019.pdf?MOD=AJPERES
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/c0472992-1469-44c1-8efd-12e3ca64fce9/CRITERIO+DE+GESTION+13-2019.pdf?MOD=AJPERES
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/b543deb1-2ac3-47d7-b3a6-c8aa9b324ca1/CRITERIO+DE+GESTION+16-2019.pdf?MOD=AJPERES#:~:text=%E2%80%9CEn el supuesto de discapacidad,cada uno de los progenitores
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/b543deb1-2ac3-47d7-b3a6-c8aa9b324ca1/CRITERIO+DE+GESTION+16-2019.pdf?MOD=AJPERES#:~:text=%E2%80%9CEn el supuesto de discapacidad,cada uno de los progenitores
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/b543deb1-2ac3-47d7-b3a6-c8aa9b324ca1/CRITERIO+DE+GESTION+16-2019.pdf?MOD=AJPERES#:~:text=%E2%80%9CEn el supuesto de discapacidad,cada uno de los progenitores
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En contraposición a la postura oficial, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) 
del País Vasco 1217/2020, de 6 de octubre21, resuelve el conflicto planteado por la madre 
(biológica) de una niña, titular de familia monoparental, que ha percibido la prestación de 
nacimiento durante 16 semanas y recurre en suplicación la denegación, primero en vía ad-
ministrativa y segundo en primera instancia, la continuidad de la prestación durante las 8 
semanas adicionales que le hubieran correspondido, de haber existido, al otro progenitor 
(prestación transitoria vigente en el momento del hecho causante, 2019). Alega para ello que 
la negativa del INSS y del juzgado de instancia a reconocer esta prolongación de subsidio 
significa privarlos de un derecho que podrían disfrutar en caso de que sí existiera el otro 
progenitor. Concretamente se entienden vulnerados, además de los artículos 1, 3, 8, 10, 14 
y 44 de la LO 3/2007, en materia de igualdad, los artículos 2, 3, 12 y 18 del RDL 6/2019 y, 
en términos generales, el artículo 3 del RD 295/2009, de 6 de marzo; la Ley 3/2005, de 18 
de febrero, del País Vasco, de atención y protección a la infancia y la adolescencia; la Re-
solución del Parlamento Europeo de 13 de septiembre de 2016, sobre la creación de unas 
condiciones en el mercado laboral favorables para la conciliación de vida privada y vida 
profesional; la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo 
marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES; la cláusula 1 de 
la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que aplica el Acuerdo 
marco revisado sobre el permiso parental celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, 
el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE; el artículo 3 del Tratado de la Unión 
Europea; los artículos 20, 21, 23, 24, 33 y 34 de la CDFUE; los artículos 10, 14 y 39 de la 
CE; el artículo 4.2 c) del ET y, finalmente, el artículo 3 del CC.

El Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, por su parte, revoca la sentencia de ins-
tancia y estima la demanda, declarando el derecho de la madre a disfrutar de las 8 sema-
nas adicionales que reclama, entendiendo vulnerado el derecho fundamental del menor 
regulado en el artículo 26.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño, que obliga a 
aplicar plenamente los derechos nacionales de Seguridad Social, debiendo concederse, 
cuando corresponda, las prestaciones necesarias, teniendo en cuenta los recursos y la si-
tuación del hijo y de las personas que sean responsables de su cuidado (prevaleciendo esta 
norma reguladora de derechos fundamentales sobre cualquier otra de derecho interno). Ade-
más, entiende que el artículo 177 de la LGSS (que remite al art. 48 ET) vulnera el principio  
de igualdad del artículo 14 de la CE; quiebra que pudiera suponer el inicio de una cuestión de  
inconstitucionalidad, incluso.

Entiende el tribunal que el hecho de ser familia monoparental no puede ser motivo para 
ver mermado el derecho del menor al tiempo de cuidados que tiene garantizado por ley. El 

21	 En la misma línea: STSJ de Madrid de 13 de octubre de 2021 (rec. 620/2021), que sigue la doctrina de  
la anterior; STSJ de Aragón de 27 de octubre de 2021 (rec. 141/2021), que cita además el artículo 24 de la  
CDFUE o las Sentencias del Juzgado de lo Social de Santander de 31 de enero de 2022 (rec. 875/2021), 
de Córdoba de 13 de enero de 2022 (rec. 801/2021) o la STSJ de Zaragoza de 27 de diciembre de 2021 
(rec. 846/2021), entre otras. Respecto a esta cuestión, véase Andrade Santana (2023).
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progenitor demandante no está haciendo suyo el derecho del otro progenitor, puesto que 
este no existe, por tanto, no hay transferencia de derechos que pudiera vulnerar lo dispues-
to en el RDL 6/2019.

En postura contraria, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de octubre de 2021  
(rec. 1563/2021), en la línea del criterio marcado por la entidad gestora, entiende que los 
permisos para la madre biológica y para el otro progenitor tienen fines diferentes. En el 
caso de la maternidad biológica, se pretende garantizar la igualdad de trato y oportunida-
des entre hombres y mujeres en el empleo y la ocupación, mientras que el permiso desti-
nado al otro progenitor obedece a favorecer la vida personal, familiar y laboral al buscar la 
corresponsabilidad de los padres en el cuidado de los hijos, siendo este un derecho indivi-
dual e intransferible (art. 48.4 ET).

Además, los permisos para las familias biparentales se encuentran condicionados a que 
ambos progenitores reúnan los requisitos necesarios y sus correspondientes bases regula-
doras son, generalmente, diferentes entre sí. Aunque reconoce la falta de amparo norma-
tivo de la extensión a las familias monoparentales del permiso, no debe usarse una ficción 
del derecho del progenitor demandante para cubrir esta carencia. Por último, no comparte 
la supuesta existencia de vulneración del derecho del menor al que equipara al nacido en 
una familia biparental en la que uno solo de los progenitores reúne requisitos para causar 
la prestación, haciendo a estas familias, de manera indirecta, de peor condición que las 
monoparentales.

En esta línea, la Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de 22 de febrero de 2022 
(rec. 2907/2021) entiende que estamos ante la concesión de una prestación tras el cum-
plimiento de unos requisitos y no de un regalo. Además, no resulta aplicable al caso lo 
establecido en la disposición transitoria decimotercera, punto 2, cuando habla de la trans-
ferencia del permiso de la madre biológica fallecida al otro progenitor, ya que, en este caso, 
la propia LGSS no exige la condición de ser madre trabajadora; cosa que no ocurre en el 
permiso ordinario.

En caso de extenderse el concepto entre los juristas de que la actual disposición del per-
miso conculca derechos fundamentales que afectan a la igualdad de género (como se ha 
indicado, la mayor parte de los núcleos monoparentales están formados por mujeres) o pro-
tección del menor (que tendrá unos derechos diferentes dependiendo del modelo de familia 
en que se encuadre), será necesario que la normativa se adapte a estos nuevos requerimien-
tos, aunque debería acometerse, en primer lugar, la regulación específica de lo que supone 
el término monoparental a efectos de prestaciones, buscando la máxima homogeneidad.

Debe comprenderse que la familia monoparental no presenta desigualdad frente a una 
familia biparental en la que uno solo de sus progenitores reúne los requisitos para acceder 
a la prestación por nacimiento, ya que, actualmente, tampoco todas las familias biparenta-
les tienen posibilidad de acceder al subsidio duplicado, porque se trata de una prestación 
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de carácter contributivo y no de naturaleza universal (Ballester Pastor, 2021, p. 8). Lo que 
resulta inconcebible es que, a estas alturas, todavía no exista una definición inequívoca de 
este modelo familiar que sea común a todas las prestaciones (Goñi Sein, 2005).

Compartiendo la idea de que la normativa actual está diseñada para la protección de la 
familia formada por dos progenitores, y de que el legislador del RDL 6/2019 hubiera debido 
adaptarse a la realidad familiar y al interés del menor más que a la propia corresponsabilidad 
de los progenitores (Ballester Pastor, 2019, p. 27), resulta necesario rediseñar el permiso incor-
porando una ampliación excepcional del mismo, destinada exclusivamente a aquellos modelos 
familiares con especiales necesidades de cobertura, como son las familias monoparentales.

5.  �Subsidio por cuidado de menor afectado por cáncer u otra 
enfermedad grave y monoparentalidad

Al subsidio por cuidado de menores afectados por cáncer u otra enfermedad grave, in-
troducido por el RD 1148/2011, de 29 de julio, tendrán derecho las personas trabajadoras, 
cualquiera que sea su sexo, que reduzcan su jornada de trabajo en, al menos, un 50 % de 
su duración, siempre que reúnan la condición general de estar afiliadas y en alta y acredi-
ten los periodos mínimos de cotización exigibles en cada caso22.

Dentro de cada unidad familiar, ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras 
deben acreditar que se encuentran afiliadas y en situación de alta en algún régimen público 
de Seguridad Social o solo una de ellas, si la otra, debido al ejercicio de su actividad pro-
fesional, está incorporada obligatoriamente a la mutualidad de previsión social establecida 
por el correspondiente colegio profesional. El subsidio se extingue cuando uno de los pro-
genitores, adoptantes o acogedores del menor cese en su actividad laboral, sin perjuicio 
de que cuando esta se reanude se pueda reconocer un nuevo subsidio si se acredita por 
el beneficiario el cumplimiento de los requisitos exigidos y siempre que el menor continúe 
requiriendo el cuidado directo, continuo y permanente.

El problema surge en las unidades familiares en las que se produce una separación judi-
cial, nulidad, divorcio o ruptura de la unidad familiar basada en análoga relación de afectivi-
dad a la conyugal en las que la custodia del menor se atribuye a una sola persona. El Criterio 
de gestión del INSS 22/2018, siguiendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la 
Sentencia 614/2018, de 12 de junio, indica que el subsidio se extinguirá aun cuando la per-
sona que deja de estar en situación de alta es la que no tiene otorgada la custodia del menor, 

22	 Artículo 4.2 del RD 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicación y desarrollo, en el sistema de la Seguridad 
Social, de la prestación económica por cuidado de menores afectados por cáncer u otra enfermedad 
grave. Disposición adicional vigesimosegunda del RDL 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan 
medidas urgentes complementarias en el ámbito social y económico para hacer frente al COVID-19.
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avocando a la excedencia por cuidado de hijos no remunerada al progenitor encargado del 
cuidado. El Alto Tribunal interpreta la norma de una manera estricta, entendiendo que, de no 
trabajar uno de los progenitores, este dispondrá del tiempo suficiente para cuidar y atender 
directamente al menor, siendo innecesario que el otro progenitor reduzca su jornada labo-
ral y que, de hacerlo, será una decisión voluntaria que exime de responsabilidad al sistema.

Esta postura es comprensible desde el punto de vista de la custodia compartida y la 
custodia en exclusiva cuando se presupone una correcta relación interparental que, siendo 
lo deseable, muchas veces no es posible (y ello a pesar de las obligaciones legales de los 
arts. 96 y 154 CC). Por contra, no resulta comprensible extinguir el subsidio sin plantearse 
la idoneidad del progenitor desempleado o las dolencias del menor23. La normativa pres-
cinde de toda excepción a la condición de que ambos progenitores trabajen, olvidándose  
de situaciones como el fallecimiento, abandono o inexistencia de otro progenitor, además de  
los supuestos de incapacidad de alguno de los progenitores de cumplir con las obligacio-
nes legales inherentes al ejercicio de la patria potestad.

Sería aconsejable que el legislador adaptara la normativa a aquellas situaciones de aban-
dono de cuidados por parte de uno de los progenitores (el que pierde el empleo y no está en 
predisposición de dar atenciones al menor), que obliga al otro, que sí conserva su empleo, 
a reducirlo mediante una excedencia por cuidado de hijos no remunerada.

6.  �La monoparentalidad en la regulación del ingreso mínimo 
vital

El RDL 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso mínimo vital (IMV), 
introdujo en la acción protectora del sistema de Seguridad Social español el derecho subje-
tivo a la no pobreza, configurado como una prestación de naturaleza económica destinada 
a garantizar un nivel mínimo de renta a quienes presenten una situación de vulnerabilidad 
económica, garantizando la mejora de oportunidades reales de inclusión social y laboral de 
las personas beneficiarias. El legislador entiende que esta falta de ingresos se ve agrava-
da en los hogares monoparentales, particularmente vulnerables a la volatilidad de ingresos 
(Sastre Campo, 2015, p. 12), en medio de una realidad evidente de pobreza estructural en 
España, agravada por la crisis de la COVID-19 (Gala Durán, 2020).

El IMV protege tanto a beneficiarios individuales como a unidades de convivencia (Mo-
nereo Pérez, 2021). Se introduce, además, un complemento adicional equivalente al 22 % 
de la cuantía mensual establecida con carácter general para los supuestos de familia mo-
noparental, partiendo de la idea de que no es posible hablar de un único tipo de unidad de 
convivencia (Barcelón Cobedo, 2020, p. 179).

23	 Interesante el voto particular de la STS 798/2021, de 20 de julio.
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En la redacción inicial del RDL 20/2020, se entendía por unidad de convivencia mono-
parental (término más restrictivo que el de familia monoparental, al que se permite convi-
vencia con otras personas) la constituida por un solo adulto con uno o más hijos menores 
con los que conviva, o uno o más menores en régimen de acogimiento familiar permanen-
te o guarda con fines de adopción a su cargo, cuando constituye el sustentador único de 
la unidad de convivencia. Por tanto, la prestación no se concederá cuando se constate la 
existencia de dos progenitores, aunque no convivan y aunque uno de ellos carezca de in-
gresos. El párrafo se redactó en términos similares a los que la Ley 2/2008 lo hizo para am-
pliar la maternidad no contributiva y la Ley 35/2007, a su vez, para la prestación familiar de 
pago único (padre desconocido, fallecimiento del otro progenitor o supuestos de abando-
no), aunque el RDL 20/2020 incluye el acogimiento como situación protegida a efectos del 
IMV, cosa que no ocurre en el caso de maternidad no contributiva (solo parto) ni en la pres-
tación familiar de pago único (parto o adopción).

En un momento posterior, la disposición final quinta.Seis del RDL 30/2020, de 29 de 
septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, amplía el concepto que hoy se 
mantiene en la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el IMV, indicando 
que se entenderá por unidad de convivencia monoparental la constituida por un solo adul-
to que conviva con uno o más descendientes hasta el segundo grado, menores de edad, 
sobre los que tenga la guarda y custodia exclusiva, o que conviva con uno o más menores 
en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopción cuando se 
trata del único acogedor o guardador, o cuando el otro progenitor, guardador o acogedor 
se encuentre ingresado en prisión o en un centro hospitalario por un periodo ininterrumpi-
do igual o superior a 1 año (Sempere Navarro y García Gil, 2020).

En el supuesto de que los descendientes o menores referidos en el párrafo anterior con-
vivan exclusivamente con sus progenitores o, en su caso, con sus abuelos o guardadores 
o acogedores, se reconocerá el mismo complemento, cuando uno de estos tenga recono-
cido un grado 3 de dependencia, la incapacidad permanente absoluta o la gran invalidez.

También se entenderá como unidad de convivencia monoparental, a efectos de la percep-
ción del indicado complemento, la formada exclusivamente por una mujer que ha sufrido vio-
lencia de género, de acuerdo con la LO 1/2004, y uno o más descendientes hasta el segundo 
grado, menores de edad, sobre los que tenga la guarda y custodia o, en su caso, uno o más 
menores en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopción.

En la práctica, se romperá este concepto de monoparentalidad cuando alcance uno de 
los hijos o menores acogidos la mayoría de edad o cuando el núcleo familiar conviva con 
otros adultos en los términos del artículo 6.1 de la Ley 19/2021 (al contrario de lo que su-
cede con la prestación de pago único por nacimiento).

Esta modalidad de protección reforzada para colectivos concretos ya se había observado 
previamente en las rentas mínimas que todas las comunidades autónomas tienen consolidadas  
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en la actualidad como derecho subjetivo, en calidad de prestación garantizada. Es más, 
aunque no ha sido la tónica predominante, alguna comunidad como Cataluña estable-
ció de 2011 a 2017 la necesidad de que los solicitantes presentasen una dificultad social 
añadida a la mera situación de desempleo, con objeto de reducir el coste económico del 
programa durante la etapa más dura de recortes presupuestarios; dicha dificultad añadida 
hacía referencia a problemas demostrables de salud física o mental, monoparentalidad, 
exclusión social, indigencia o violencia de género (Noguera, 2019, p. 46). En estos casos, 
la situación de monoparentalidad protegible no sirve para otorgar un mejor derecho, sino 
que es, en sí misma, condición sine qua non para poder acceder a él.

7.  Los retos pendientes

El uso genérico de la monoparentalidad como criterio para la concesión de prestaciones 
está ocasionando una protección fraccionada, dejando a muchas familias fuera del sistema. 
Resulta urgente que el legislador establezca una definición clara y uniforme de lo que supo-
ne la familia monoparental que conforma un hogar independiente, y el hogar monoparental 
que se produce cuando la familia convive con otras personas (Flaquer et al., 2006, p. 20).

Atendiendo a las especiales condiciones de estas familias, debe permitirse que el titular 
de la unidad monoparental pueda ser el sustentador único de su prole o de todos los con-
vivientes, familiares o no. Por tanto, no debería romper la monoparentalidad el hecho de 
convivir con otras personas, familiares o no. Por ello, será necesario definir cuáles serán los 
vínculos familiares que unen a sus miembros (filiación, afinidad, grado de consanguinidad, 
pareja de hecho, acogimiento, adopción…), pues normalmente se confunden convivencia 
con filiación y unidad de convivencia con el vínculo familiar.

En cuanto al nexo de unión, el IMV comprende el parto, el acogimiento o la adopción; 
sin embargo, la prestación de nacimiento, solo el parto y la adopción, y la maternidad no 
contributiva, explicado por la propia naturaleza de la prestación, únicamente el parto.

Tampoco puede olvidarse la diversidad familiar cuando existen dos progenitores no 
convivientes en aquellos casos en los que deban equipararse a una realidad monoparental 
(monoparentalidad de hecho frente a la legal). No se trata, por tanto, de hacer concesio-
nes, sino de reflejar un modelo concreto. No es lo mismo la persona que ha decidido ejer-
cer su maternidad en solitario y que vive en un entorno socioeconómico medio-alto (cuya 
necesidad principal será, presumiblemente, la de conciliar el mundo profesional con el fa-
miliar) que aquellos supuestos de disolución de la pareja, abandono, violencia de género 
o similar, cuando las condiciones económicas son vulnerables (cuya necesidad principal 
estará orientada a la lucha contra la precariedad laboral). Lógicamente, las situaciones de 
necesidad protegibles son diferentes y la respuesta del sistema deberá ajustarse (Flaquer, 
2004; Flaquer et al., 2006).
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Además de las causas tradicionales (de origen, defunción, separación o pérdida de la 
patria potestad), debe prestarse especial atención a la monoparentalidad surgida por la mi-
gración de los progenitores (madres que cruzan la frontera teniendo a sus hijos en solitario 
en suelo español o familias que esperan la reagrupación); situaciones que duplican la vul-
nerabilidad (Goñi Sein, 2005, p. 16).

Actualmente, solo el IMV contempla la monoparentalidad de hecho en el caso de hos-
pitalización o pena de prisión superior a 1 año, pero deberían incorporarse otros supuestos 
como la emigración de larga duración, la psiquiatrización o los trabajos específicos con lar-
gos cambios de residencia24 (ejército, marineros de ultramar, trabajos de temporada, etc.). 
Se propone que la duración de la ausencia sea, igualmente, superior al año.

Estos supuestos de monoparentalidad de hecho deberían hacerse extensibles al resto 
de prestaciones, por ejemplo, para la prestación de pago único por nacimiento.

Faltaría también por definir el requisito de convivencia y en qué supuestos la separa-
ción transitoria no rompe la unidad familiar (ausencias por periodos inferiores a 90 días al 
año o justificadas en caso de estudios o enfermedad); también el límite de edad25 de los 
hijos (Corral García, 2008), como se establece para la familia numerosa, que actualmente 
está prefijado en 21 años (Fernández Martínez y Avilés Hernández, 2020, p. 148). Incluso 
la manera de abordar los supuestos de nuevo matrimonio cuando el cónyuge no adopta a 
los hijos monoparentales.

Dentro del ámbito de Seguridad Social, esta falta de definición está ocasionando que, 
por ejemplo, para la prestación de nacimiento o la maternidad no contributiva se tengan 
en cuenta los hogares monoparentales, pero para el IMV, solo las unidades de conviven-
cia monoparental.

Teniendo en cuenta la amplitud de la definición del concepto introducida por el RDL 30/2020  
para el IMV, resulta aconsejable que se haga extensiva para el resto de las prestaciones. 
No tiene sentido, por ejemplo, que una víctima de violencia de género no pueda ser con-
siderada familia monoparental a efectos del pago único por nacimiento o la maternidad no 
contributiva y sí para el IMV. Aunque el análisis debería recaer más bien en el origen de la 
monoparentalidad que en los nombres o denominaciones (Almeda Samaranch y Di Nella, 
2011, p. 45).

24	 Interesante la idea de que el sistema social nacional debe proteger al trabajador migrante por el esfuerzo 
que supone el traslado y las necesidades familiares que su situación pueda ocasionarle (Moreno de Vega 
y Lomo, 2021, p. 40).

25	 Cuando el hijo adulto soltero convive y cuida de los padres viudos y de avanzada edad, sería más apro-
piado interpretarla como familia monofilial, pues el cuidado y mantenimiento del hogar y sus miembros 
recae sobre el hijo o la hija (Durán Heras, 1988).
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Es necesario, además de la nomenclatura, estudiar cuáles son los modelos de familia, 
sus particularidades individuales y los posibles problemas comunes que constituyen la rea-
lidad de la diversidad de estas familias. También se debe analizar el fenómeno de la tem-
poralidad, ya que estos núcleos son cambiantes por las circunstancias civiles, sociales o 
económicas que los rodean.

No tiene sentido que una familia sea monoparental en una provincia y en otra no. Estas 
diferencias de trato terminarían con una ley estatal de familias monoparentales, al modo 
de la de familias numerosas (conceptualización, ámbito objetivo, finalidad, requisitos para 
el reconocimiento de la condición y su mantenimiento, pérdida del derecho, beneficios so-
ciales a la contratación laboral, otros beneficios públicos generales y particulares, bonifica-
ciones y exenciones, así como cualquier otra ventaja que pudiera derivar de tal condición). 
Este hecho daría cumplimiento al artículo 39 de la CE y uniformidad al fenómeno, además, 
del control administrativo con la existencia de, por ejemplo, un título de familia monopa-
rental de ámbito nacional.

No resulta adecuado hacer transferibles los permisos por nacimiento cuando existe úni-
camente un progenitor, ya que la norma no lo recoge y se podría vulnerar el derecho de los 
hijos nacidos en hogares biparentales en los que solo uno de los progenitores puede acceder 
al permiso. Aunque sí podrían establecerse medidas alternativas que evitaran la discrimina-
ción por indiferenciación (se está prestando un trato jurídico idéntico a dos o más situacio-
nes que son diferentes de hecho), estableciendo una duración adicional de la prestación 
(al modo de la no contributiva), o abrir la posibilidad a que puedan simultanear el descanso 
con otros familiares (Ajenjo Cosp y García Saladrigas, 2019, p. e131), si el progenitor así lo 
desea y sujeto a una serie de requisitos.

Otra alternativa para compensar a estas familias pasaría por el diseño de políticas pú-
blicas que garanticen recursos de refuerzo para el cuidado de hijos en los casos en que 
los progenitores deban reincorporarse al trabajo (Fernández Martínez y Avilés Hernández, 
2020, p. 170). Mejorar los servicios de cuidado de los hijos en edad escolar para facilitar la 
integración laboral de estas personas, permitir la reordenación de la jornada laboral y fo-
mentar las ayudas económicas que compensen el aumento de gastos o la falta de ingresos 
que provocan las excedencias durante los 3 primeros años de vida del menor y que solo 
están en condiciones de disfrutar las familias con mejor situación económica (rentas me-
dias y altas o biparentales en condiciones de prescindir de un salario).

La crisis sanitaria de la COVID-19 ha incrementado la vulnerabilidad de una buena parte 
de estas familias con una precarización aún mayor de sus ingresos. Además, a los habitua-
les problemas de conciliación de la vida familiar con la laboral, se han unido nuevas dificul-
tades para los progenitores en régimen de teletrabajo, debido al solapamiento de horarios 
laborales y escolares (Avilés Hernández, 2021, p. 37). En esta misma línea, sería aconseja-
ble, como ya se hace en otros supuestos, considerar a estas familias como colectivo pre-
ferente de las políticas activas de empleo a efectos de programas de fomento de empleo 



M. A. Díaz Mordillo 

82  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 61-86

o formación. También en caso de incentivos a la contratación, como las bonificaciones o 
exenciones para fomentar la contratación de personas con características especiales (ac-
tualmente destinadas a personas con discapacidad, víctimas de violencia de género o per-
sonal investigador).

Finalmente, teniendo en cuenta que más del 80 % de los hogares monoparentales osten-
tan titularidad femenina, conviene abordar el fenómeno desde una perspectiva de género. 
Las familias monoparentales son un reto a la división sexista del trabajo, a los papeles re-
partidos y asignados sin equidad entre los géneros, donde, generalmente, la mujer asumía 
el rol de cuidadora en el ámbito privado y el hombre, la esfera pública y el trabajo remune-
rado. Estas familias han roto los esquemas tradicionales al asumir el doble rol, aunque el 
cambio ha provocado situaciones de precariedad, vulnerabilidad o discriminación.

Si nos centramos en el IMV, se trata de una prestación muy importante en la promoción 
de la participación social de colectivos vulnerables (Marco Francia y González Soria, 2019, 
p. 329), buscando reducir las tasas de pobreza severa y la desigualdad económica (Ramos 
Quintana, 2020). La norma no ha desatendido la particular realidad de la feminización de 
la pobreza, es decir, mayores niveles de pobreza que afectan a las mujeres como colecti-
vo social específico (Ramos Quintana, 2020, p. 311), y, en particular, aquellas que forman 
parte de una unidad de convivencia monoparental. Aunque al tratarse de una protección 
neutra, que no realiza diferenciación entre hombres y mujeres, puede llegar a perpetuar los 
roles discriminatorios. La existencia de la división sexual del trabajo hace que las mujeres 
asuman mayoritariamente las tareas de cuidado, lo que refuerza al tiempo su situación de  
mayor vulnerabilidad y precariedad en el mercado laboral (Avilés Hernández, 2018) y  
de dependencia dentro del hogar (Salido Cortés, 2020, p. 5); mucho más si se trata del sus-
tentador familiar único.

Realmente, el IMV centra su actuación en mermar la tasa de pobreza que afecta con 
mayor gravedad a hogares monoparentales con menores a cargo que, aunque el legislador 
no lo dice expresamente, están encabezados mayoritariamente por mujeres. Este poder de 
actuación lo coloca en importancia por encima del resto de ayudas estudiadas, posibili-
tando a estos hogares el acceso a la educación y al mercado laboral (Pollos Calvo, 2020). 
Pero esta minoración o eliminación de las dificultades económicas no garantiza el desarro-
llo personal del individuo si se mantiene una postura neutra respecto a su género (Salido 
Cortés, 2020, p. 4).

Sería aconsejable reforzar la protección dispensada por el IMV a través de medidas com-
plementarias que garantizaran el acceso al empleo de calidad y al reparto de cuidados, evitan-
do las carreras profesionales femeninas marcadas por la precariedad y alta dependencia de 
ayudas públicas. El hecho de que sigan pendientes de desarrollo reglamentario las medidas 
específicas de inserción laboral y las estrategias de cooperación entre las diferentes Admi-
nistraciones para alcanzar este objetivo convierte al IMV en una suerte de medida inacaba-
da (habrá que observar los resultados de la puesta en marcha este 2023 del RD 789/2022, 
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de 27 de septiembre, por el que se regula la compatibilidad del IMV con los ingresos pro-
cedentes de rentas de trabajo o de la actividad económica por cuenta propia con el fin de 
mejorar las oportunidades reales de inclusión social y laboral de las personas beneficiarias 
de la prestación). Es una cuestión sustancial, que no hubiera debido dejarse a la regulación 
por reglamento y que hubiera exigido una determinación inmediata (Polo Sánchez, 2021).

Los datos de pobreza para las familias monoparentales son preocupantes, pero no es 
la monoparentalidad en sí la que provoca pobreza (FAMS, 2021), sino las soluciones de 
urgencia e incompletas, cuando, en realidad, resulta necesario dotar el fenómeno de nor-
mativa uniforme (Assiego Cruz et al., 2019), normalidad e igualdad a través de políticas pú-
blicas complejas.

Lo que se ha puesto de manifiesto es que la relación tradicional familia/trabajo/Estado 
debe reformularse y adaptarse a la nueva realidad social. Las personas que se hacen cargo 
de un hogar en solitario deben disfrutar de unos derechos específicos, diseñados para sa-
tisfacer sus necesidades concretas y no a la mera readaptación de las prestaciones desti-
nadas a la familia biparental tradicional.
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Extracto

El Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo 
y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, acomete, basado en 
razones de extraordinaria y urgente necesidad, la revisión de la normativa reguladora de la acción 
protectora de las personas trabajadoras incluidas en el sistema especial de empleo en el hogar 
para equiparlas al resto de aseguradas en el régimen general. Y lo hace a partir de la necesidad 
de eliminar del ordenamiento social una situación declarada –indirectamente– discriminatoria 
por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sentencia de 24 de febrero de 2022, asunto 
C-389/20). En efecto, contraviene la normativa comunitaria (Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 
de diciembre de 1978, relativa a la aplicación progresiva del principio de igualdad de trato entre 
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social) la ausencia de protección por desempleo de 
este colectivo, mayoritariamente compuesto por mujeres. Se hace precisa entonces la depuración 
legislativa, para prever la protección por desempleo de las personas trabajadoras al servicio del 
hogar, con los necesarios efectos vinculados (cotización, eminentemente).

Pero, además, en la nueva norma con rango de ley, el Gobierno aprovecha la coyuntura conceptual 
y aborda la depuración de ciertas instituciones laborales previstas en la normativa reguladora 
de la relación laboral especial de servicio al hogar, para prevenir eventuales consecuencias 
jurídicas que puedan resultarse de la extrapolación de la contundente jurisprudencia comunitaria. 
Así, se eliminan las regulaciones diferenciadas en materia de protección de riesgos laborales, 
extinción contractual/desistimiento y garantías del salario.

Palabras clave: relación laboral especial; servicio doméstico; trabajo decente; discriminación; 
género; desempleo; riesgos laborales; desistimiento.
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Abstract

The Royal Decree-Law 16/2022, of September 6, for the improvement of working conditions 
and Social Security of domestic workers, undertakes, based on reasons of extraordinary and 
urgent necessity, the revision of the regulations regarding the protective action of the workers 
included in the special employer system, in order to equate them to the rest of the individuals 
insured in the general scheme. And the legislator makes so based on the need to eliminate 
from the social law a situation declared –indirectly– discriminatory by the Court of Justice of 
the European Union (Judgment of February 24, 2022, case C-389/20). Indeed, it contravenes 
community legislation (Directive 79/7/CEE of the Council, of December 19, 1978, relative to the 
progressive application of the principle of equal treatment between men and women in matters  
of Social Security) the absence of protection by unemployment of this group, mostly made up of  
women. Legislative depuration is then necessary, to provide unemployment protection for 
domestic workers with consequent related effects (contribution, eminently).

But, in addition, in the new rule, the Government takes advantage of the conceptual situation and 
addresses the depuration of certain labor institutions provided for in the regulations governing the 
special employment relationship for domestic workers, to prevent possible legal consequences 
that may result from the extrapolation of the overwhelming community jurisprudence. Thus, the 
differentiated regulations regarding the protection of occupational risks, contractual termination/
withdrawal and salary guarantees are eliminated.

Keywords: special employment relationship; domestic service; decent work; discrimination; gender; 
unemployment; occupational risks; withdrawal.
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1.  �Un prius: la extraordinaria y urgente necesidad del Real 
Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora 
de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las 
personas trabajadoras al servicio del hogar

En el BOE de 8 de septiembre de 2022 se publica el Real Decreto-Ley (RDL) 16/2022, 
de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de 
las personas trabajadoras al servicio del hogar.

A la vista del título, se plantearía una primera cuestión referida a la constitucionalidad 
misma de una norma con rango de ley como continente. De ahí que la exposición de mo-
tivos (EM), antes de entrar en la valoración constitucional del título habilitante (parte V EM), 
en las partes I, II y III, enseguida ya se encargue de autoexplicarse a partir de dos concep-
tos: discriminación y equiparación de condiciones. El legislador-Gobierno lo hace contex-
tualizando el compromiso gubernamental incumplido de 2011, que ha venido generando 
demandas desoídas durante una década de inactividad, referidas a la equiparación de con-
diciones de este colectivo.

El compromiso se materializó en la disposición adicional segunda del Real Decreto  
(RD) 1620/2011, de 14 de noviembre1: habría de crearse una comisión de estudio para 
aplicar plenamente el régimen extintivo de la relación laboral previsto en el Real Decreto 
legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del 
Estatuto de los Trabajadores (ET), así como la extensión de la protección por desempleo 
adaptado a las particularidades de la actividad. Desde entonces, a pesar de algunos tra-
bajos parlamentarios, nunca se ha creado una comisión tal. En 2020, sin embrago, la crisis 
sanitaria ha evidenciado que el mantenimiento de la ausencia de equiparación generaba dis-
funciones graves para las personas empleadas al servicio del hogar (Morales Ortega, 2021).

En la parte V de la EM, se incide en que se trata de una norma que efectivamente se 
sustenta en la extraordinaria y urgente necesidad de responder a equiparar condiciones de 
trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras del hogar a las del resto de per-
sonas trabajadoras asalariadas en los términos del artículo 1.1 del ET.

1	 La disposición adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, ade-
cuación y modernización del sistema de Seguridad Social, procedía a la integración del régimen es-
pecial de empleados de hogar en el régimen general. Se diseñaron las reglas particularizadas y, en el 
apartado 5, se conminaba (y habilitaba la remisión reglamentaria, por ende) al Gobierno a que modificara 
con efectos desde el 1 de enero de 2012 la relación laboral especial.
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La urgencia radica en que se produce una diferencia de trato discriminatoria e injustifica-
da, que se prolonga desde hace más de 10 años (Sanz Sáez, 2017). Y cabría cuestionarse 
qué tipo de urgencia se suscita ahora, después de una década de inactividad. La respuesta 
se hallaría en la urgencia de eliminar inmediatamente una normativa considerada discrimi-
natoria por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), en su Sentencia (STJUE) de 
24 de febrero de 2022 (asunto C-389/20).

1.1.  �La oportunidad política: cuestionar parcialmente los efectos 
de las particularidades justificativas de la relación laboral 
especial

Resolver la crítica a la negligencia legislativa exige que la EM (parte I) deje perfilado un 
argumentario de apoyo al juicio objetivo de oportunidad política sobre el que se vuelve en la 
parte V, a saber: la existencia de un régimen jurídico desigual, que provoca eventualmente 
discriminaciones, choca frontalmente con la finalidad de la figura de la relación laboral es-
pecial, que es la de extender el principio tuitivo a relaciones jurídicas con particularidades 
tales que impiden la aplicación del régimen laboral común. Y, ligado a ese punto, se observa 
cómo se filtra la perspectiva de género, de modo laxo, en el momento en que se relaciona 
el régimen desigual con el valor social dado a un trabajo desempeñado «histórica y mayo-
ritariamente por mujeres», lo que perpetúa estereotipos y agrava las brechas de género. Y 
se hace un enfoque interseccional, en la medida en que el origen migrante (Rodríguez Copé, 
2019) de las personas trabajadoras (no españolas) se toma en consideración2, en orden a 
identificar supuestos de discriminación múltiple (Sanz Sáez, 2018b).

2	 Se retoma así una espiral argumental que el abogado general Maciej Szpunar planteara en sus conclu-
siones, presentadas el 30 de septiembre de 2021 (https://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?text=&docid=246805&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2615759). 
Allí, el abogado Szpunar, que incorpora varias consideraciones del relator especial de Naciones Unidas 
Philip Alsthon (Alsthon, 2020), hace un abordaje osado sociológico del asunto, para evitar un análisis 
formal del principio de igualdad. Así, sirva destacar algunas líneas argumentales, a saber, en su opinión:

•	 la exclusión de la protección no queda claro que consiga mantener los niveles de ocupación, pero 
sí conduce a:

	 […] reforzar la concepción social tradicional de los roles, permitiendo, además, no solo explotar la 
posición, estructuralmente más débil, de las personas que integran el sector de los empleados de 
hogar, sino también infravalorar el trabajo de los empleados de este colectivo que debería, por el 
contrario, ser reconocido y valorado por la sociedad (párr. 82);

•	 la tradicional especialización de los roles masculinos y femeninos:

	 […] tiene el efecto, por una parte, de obviar la segregación profesional y la situación desfavorable 
de las personas de sexo femenino en el mercado de trabajo, «al permitir que perduren las desigual-
dades entre trabajadores típicos y atípicos dentro de los regímenes de Seguridad Social» (párr. 78).

	 De ahí, una implícita demanda a revertir la precariedad del sector, así como a revalorizarlo; en lo que aquí 
se refiere, mediante una mejor cobertura desde el sistema de Seguridad Social español. 

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=246805&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2615759
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=246805&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2615759
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En la parte II de la EM, enseguida se concatena detallada dación de cuenta de la STJUE 
de 24 de febrero de 2022, a la que se erige como causa justificativa ancilar de la extraordi-
naria necesidad, por cuanto provoca un –valga la metáfora– terremoto jurídico en el orde-
namiento español. De un modo más preciso, en dicha sentencia se declara que:

El artículo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciem-
bre de 1978, relativa a la aplicación 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 disposición nacional que excluye las prestacio-
nes por desempleo de las prestaciones de Seguridad Social concedidas a los em-
pleados de hogar por un régimen legal de Seguridad Social, en la medida en que 
dicha disposición sitúe a las trabajadoras en desventaja particular con respecto 
a los trabajadores y no esté justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier 
discriminación por razón de sexo (párr. 72).

En el RDL 16/2022, el legislador-Gobierno, en una posición radicalmente opuesta a la 
que presentara el Estado español demandado en sede jurisprudencial comunitaria, obvian-
do el argumentario que opusieran en sede procesal la Tesorería General de la Seguridad 
Social (TGSS) y la Abogacía del Estado3, asume que resulta «incontrovertida y absoluta» la 
feminización del sistema especial de empleo en el hogar familiar y, por lo tanto, no tiene jus-
tificación objetiva el mantenimiento de su exclusión de la protección por desempleo, lo que 
ahonda en la necesidad de eliminar una norma contraria al artículo 4, apartado 1, de la Di-
rectiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicación progresiva 
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.

También, a fin de alinear el ordenamiento interno con el derecho internacional, en la órbita de  
la oportunidad política, en la parte III, se alude a la trascendencia del Convenio 189 (2011)  
de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), sobre las trabajadoras y los trabajadores 
domésticos, como hoja de ruta para el legislador español, y no solo para actuar respecto 
de la eliminación de la discriminación en el ámbito de la (des)protección por desempleo.

Lo hace después de que la demanda de ratificación desde distintas instancias (sociales, 
políticas, académicas) se haya estado reiterando sin solución de continuidad (Fernández 
Artiach y García Testal, 2021; Grau Pineda, 2019a; 2019b; Morales Ortega, 2021; Quesada 
Segura, 2011; Romeral Hernández, 2013).

3	 El Gobierno y la TGSS han tratado de mantener que no hay ningún trato desigual por razón de género, 
dado que la exclusión se predica de todo el elenco de personas encuadradas en el sistema, sin consi-
deración alguna al sexo. Además, ha pretendido enervar el efecto de los datos estadísticos, oponiendo 
el número de hombres y mujeres presentes globalmente en el régimen general (51,04 % hombres y 
48,96 % mujeres) (par. 53 y ss. STJUE de 24 de febrero de 2022).
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Así, tras un azaroso proceso de ratificación4, que la crisis sanitaria también ha legitimado 
agilizar a pesar de las resistencias, en la EM del RDL 16/2022 se considera necesario cum-
plir dos principios básicos: el de que las personas trabajadoras domésticas tienen derecho 
a gozar de los derechos fundamentales en el trabajo y una protección social y laboral míni-
mas (arts. 10, 11, 12 y 13 Convenio 189 OIT), así como a tener un trato ni inferior ni menos 
favorable en materia de Seguridad Social (art. 14 Convenio 189 OIT5).

Como idea fuerza de cierre, de nuevo, se insiste en la necesidad de la prohibición de la 
discriminación (directa o indirecta) por razón de género (art. 8 Ley orgánica –LO– 3/2007, 
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres) y en la realización de la 
igualdad de derechos y de protección ante la ley, especialmente en materia de derechos 
sociolaborales.

Vinculada a la oportunidad política, en la EM del RDL 16/2022 se alega una necesidad 
jurídica igualmente potente, a saber, la de dotar de seguridad jurídica la regulación del tra-
bajo al servicio del hogar familiar.

De esta manera, al hilo del pronunciamiento comunitario, que se refería monográficamente 
a la protección por desempleo, en orden a dar cumplimiento completo a la normativa comu-
nitaria antidiscriminatoria (personificada en la Directiva 79/7/CEE), y la Directiva 2006/54/CE  
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del 
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en 
asuntos de empleo y ocupación, el legislador español anticipa una eventual labor profilác-
tica futura del TJUE6.

4	 La STJUE de 24 de febrero de 2022 es verdad que ha acelerado ciertas dinámicas parlamentarias. En 
primer lugar, por Acuerdo del Consejo de Ministros del Gobierno de España de 5 de abril de 2022, se 
dispuso la remisión a las Cortes Generales del Convenio 189 de la OIT, sobre el trabajo decente para 
las trabajadoras y los trabajadores domésticos, y se autorizaba la manifestación del consentimiento de 
España para obligarse por dicho instrumento. En el orden del día del Pleno del Congreso del 10 de mayo 
de 2022, se encontraba el debate sobre la Proposición No de Ley 162/001002 presentada por el Grupo 
Parlamentario Socialista, por la que se insta al Gobierno a ratificar el Convenio 189 de la OIT y asegurar el 
acceso a la cobertura por desempleo de las personas trabajadoras empleadas de hogar (BOCG, Serie D,  
General, de 8 de abril de 2022, núm. 436, pp. 25 y ss.). Y a partir de ahí el proceso se ha desarrollado 
raudo. En la sesión plenaria 56 de 4 de octubre de 2022, el Senado aprueba definitivamente la autori-
zación prevista en el artículo 94.1 de la Constitución española para ratificar el Convenio 189 de la OIT, y 
queda pendiente, pues, el depósito del instrumento en Ginebra.

5	 Como corolario de sus conclusiones, al final, el abogado Szpunar se había permitido hacer unas conside-
raciones dentro de un tono jurídicamente respetuoso, en las que se refirió, por un lado, al incumplimiento 
de lo dispuesto en la disposición adicional segunda del RD 1620/2011 (creación de un grupo de exper-
tos que, entre otras cuestiones, valorase la viabilidad de extender la protección por desempleo al colec-
tivo normativamente excluido) (párr. 103). Y, por otro lado, mencionaba el artículo 14 del Convenio 189  
de la OIT y apuntaba que, aunque España no lo había ratificado, sí es miembro de la OIT (párr. 104).

6	 El abogado Szpunar, a pesar de que formara parte de la demanda inicial, declara la inadmisibilidad de la 
cuestión relativa a la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, 
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En consecuencia, se afirma en la EM la necesaria eliminación de cualquier diferencia de 
trato carente de justificación objetiva y razonable en el régimen jurídico-laboral. De modo 
que el legislador español decide crear un marco normativo seguro, e identifica ciertas ma-
terias susceptibles de generar dudas, con la finalidad de regularlas de modo coherente para 
prevenir la puesta en entredicho de su carácter indirectamente discriminatorio.

En efecto, si bien la STJUE de 24 de febrero de 2022 se pronunciaba sobre un aspec-
to muy concreto de la regulación del sistema especial de personas empleadas de hogar, el 
iter argumental, al que se había de acompañar el contenido en las conclusiones del abo-
gado Szpunar, era tan prolijo, tan contundente, y se refería a una realidad tan praeclara en 
términos estadísticos, que podría resultar inevitable una intensa actividad administrativa y 
judicial replicante de la doctrina comunitaria en torno a alguna/s de las numerosas regula-
ciones cuestionadas y ahora cuestionables al hilo de la nueva jurisprudencia. Se entiende 
así que en la EM se afirme que:

En suma y de acuerdo con los argumentos precedentes, la presente norma tiene 
como objetivo determinar de entre los preceptos aplicables a las personas traba-
jadoras del hogar, aquellos cuya diferencia respecto del ordenamiento laboral o 
social común no están justificados por razón de las peculiaridades de esta pres-
tación de servicios, constituyendo para este colectivo, constituido casi de manera 
exclusiva por mujeres, una diferencia de trato o una desventaja particular carente 
de justificación objetiva y razonable y que, por ello, deben ser objeto de revisión, 
corrección y, en su caso, derogación (penúltimo párr. parte III EM RDL 16/2022).

El eje esencial de seguridad jurídica tiene que ver con el hecho de que el legislador es-
pañol procede a reformar aquellos aspectos declarados discriminatorios por razón de géne-
ro (o susceptibles de serlo con el mismo argumentario esgrimido en la Sentencia de 28 de 
febrero de 2022) por la doctrina jurisprudencial comunitaria. Algo sobre lo que algún sector 
de la doctrina había venido insistiendo (Benito Benítez, 2019).

relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y 
mujeres en asuntos de empleo y ocupación (párrs. 24-27 conclusiones). Considera que el objeto de la 
cuestión prejudicial se refería a la normativa que no permitía cotizar por desempleo a partir de la exclu-
sión de la protección de esta contingencia y que, por tanto, no había conexión alguna con la regulación 
de las condiciones de trabajo contenidas en el RD 1620/2011.

	 De un modo más preciso, la petición de decisión prejudicial del órgano español tenía por objeto la 
interpretación del artículo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE y de los artículos 5, letra b), y 9, apar-
tado 1, letras e) y k), de la Directiva 2006/54/CE. El tribunal admite sendas cuestiones, si bien no tarda 
en considerar que esta segunda no resulta aplicable al litigio, porque se refiere a asuntos de ocupación 
y empleo, en los que no pueden quedar comprendidos los regímenes legales de Seguridad Social 
(STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18, Instituto Nacional de la Seguridad Social), a los 
que sí se refiere la Directiva 79/7/CEE.
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De tal manera que procede a conformar una –aparente– legitimidad sobrevenida del 
ordenamiento jurídico español tras el RDL 16/2022. Como si hubiera llevado a cabo una 
purga completa de todos aquellos aspectos discriminatorios, y ya no quedara duda de que 
lo vigente es acorde al principio de no discriminación. De suerte que se eliminaría cualquier 
espacio para la interpretación de los órganos administrativos o judiciales españoles, que 
ya no habrían de encontrar duda alguna sobre la existencia todavía de disposiciones con-
trarias al derecho comunitario. En el buen entendido de que lo que no se ha modificado ha 
de ser considerado acorde a la normativa antidiscriminatoria.

Pero, además, en la regulación de la aplicación del RDL 16/2022 en el tiempo, pretende 
resolver igualmente aplicaciones disruptivas de las nuevas normas. Por lo tanto, en las dis-
posiciones transitorias primera, segunda y tercera y en la disposición final séptima, organiza 
un esquema de derecho intertemporal que aparentemente resuelve todas las cuestiones de 
transitoriedad que se pudieran plantear. De un lado, el RDL 16/2022 (salvo en aquellos as-
pectos con unas reglas particulares) se aplica con efecto inmediato a los contratos vigentes 
a partir de la fecha de entrada en vigor (y no solo a los que se suscriban después). De otro 
lado, se fijan reglas sustanciales de transición, que se refieren a las nuevas obligaciones de 
cotización, en las que se difiere la entrada en vigor, como maniobra para permitir el acomo-
do organizativo y administrativo de las entidades implicadas en algunos cambios, así como 
la correcta información de las personas empleadoras respecto de sus nuevas obligaciones.

A falta de mayores concreciones, entonces, la seguridad jurídica se traduciría en la im-
posibilidad de proceder a la aplicación de las nuevas reglas retroactivamente. Por lo que 
la actividad creadora de un eventual juez Hércules carece de justificación de ningún orden. 
Algo sobre lo que se tendrá ocasión de volver más adelante.

1.2.  Contenidos

Pues bien, la urgente y extraordinaria necesidad ha empujado al legislador a proce-
der a la revisión del statu quo vigente hasta entonces; revisión que se desliga en la parte  
dispositiva del RDL 16/2022, en la que se han incluido seis artículos, seis disposiciones 
adicionales, cinco disposiciones transitorias, una derogatoria y siete disposiciones finales7.

7	 Resulta cuestionable, sin que se pueda ahondar más en esta ocasión, que en la norma se hayan inclui-
do, junto a las reformas del régimen jurídico laboral y de Seguridad Social referido a las personas tra-
bajadoras al servicio del hogar familiar, contenidos muy ajenos a la temática, pero que, por oportunidad 
política, y con una extraordinaria y urgente necesidad distinta de la que se hablara antes, se contienen 
en esta norma. O, dicho en otros términos, pareciera que se aprovecha el mismo instrumento para 
cumplir varios objetivos gubernamentales urgentes, a pesar de su carácter inconexo. Así, de un lado, la 
disposición final primera modifica la disposición adicional quinta de la Ley 31/1995 respecto de la fun-
dación estatal para la prevención de riesgos laborales. De otro lado, las disposiciones transitorias cuarta 
y quinta se refieren a la gestión de diversas ayudas al transporte público, la disposición final segunda 
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Resulta llamativo que el primer artículo del RDL 16/2022 no se haya dedicado a la mo-
dificación de la protección por desempleo. Antes, al contrario, el legislador plantea la re-
forma con una sistemática particular en la que organiza las grandes temáticas de reforma 
(salud laboral, garantía del salario, protección por desempleo, régimen extintivo) siguiendo 
como eje de prelación el rango (y aparentemente la antigüedad –1995, 2015–) de la norma 
reformada. Así, los artículos 1, 2, y 3 modifican normas con rango de ley y los artículos 4, 5 
y 6 las normas reglamentarias concordantes.

En el artículo 1 se procede a reformular el marco normativo de la protección de salud la-
boral de las personas empleadas en el hogar. El legislador de urgencia elimina la exclusión 
constitutiva del apartado 4 del artículo 3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de preven-
ción de riesgos laborales (LPRL) y añade una disposición adicional decimoctava para ga-
rantizar la protección completa con remisión al desarrollo reglamentario. En la disposición 
adicional sexta del RDL 16/2022 se prevé que el Gobierno cuenta con un plazo de 6 meses 
desde la publicación de la norma (es decir, hasta el 8 de marzo de 2023) para proceder a 
dicho concreto desarrollo reglamentario.

El artículo 2 modifica el artículo 33.2 del ET para hacer extensiva a esta tipología de per-
sonas trabajadoras la garantía del salario. Y en el artículo 4 se modifica el RD 505/1985, 
de 6 de noviembre, sobre organización y funcionamiento del Fondo de Garantía Salarial  
(Fogasa), así como las reglas de cotización y de cobertura indemnizatoria.

En el artículo 3 se procede a modificar aquellos elementos normativos8 que generan un trato 
injustificado y colocan a las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar en situación de 
desventaja/desigualdad. Esencialmente, se elimina la exclusión de la protección por desem-
pleo, se diseña una nueva cotización y se incluye una nueva situación legal de desempleo (la 
extinción en los términos del nuevo art. 11.2 RD 1620/2011). Por su parte, el artículo sexto in-
troduce las modificaciones reglamentarias en materia de encuadramiento (altas y bajas), para 
conformar una obligación única de que las personas empleadoras, independientemente del 
tiempo de trabajo contratado, asuman la responsabilidad en materia de cotización.

Se incluyen, asimismo, contenidos de Seguridad Social en las disposiciones adicionales 
primera, segunda, tercera, cuarta y quinta del RDL 16/2022; y en las disposiciones transito-
rias segunda y tercera se establecen regímenes aplicativos en el tiempo.

modifica puntualmente medidas del RDL 11/2022 y ayudas a La Palma. Por último, la disposición final 
tercera modifica el RD 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas comunes de 
activación para el empleo del Sistema Nacional de Empleo.

	 Asistemáticamente, la parte VI de la EM procede a una explicación prolija de estas medidas ajenas y 
su contexto. Se genera así un espacio inconexo con la materia jurídico-laboral del empleo en el hogar 
familiar, que conduciría a cuestionar el marco general del RDL, que tiene un título no acorde con todos 
sus contenidos, reconducibles a dos grupos de materias muy distintas.

8	 Quedan inalterados los aspectos del RDL 29/2012 que no generan desigualdades de ningún orden.
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En la disposición adicional sexta se prevé que el Gobierno desarrolle políticas de for-
mación y acreditación respecto de las prestaciones de cuidado de personas en el hogar.

La disposición transitoria primera organiza la aplicación en el tiempo de las nuevas nor-
mas (en todas las vertientes).

En el artículo 5 se procede a modificar el RD 1620/2011 para eliminar aquellas diferen-
cias que se consideran injustificadas (protección del salario en los casos de insolvencia 
empresarial, forma del contrato e información sobre los elementos esenciales y el régimen 
extintivo) (arts. 3, 5 y 11 RD 1620/2011).

2.  La nueva protección por desempleo: alcance

En el artículo tercero del RDL 16/2022 se contiene la novedad más mediática de la re-
forma, que guarda relación directa con la STJUE de 24 de febrero de 2022, de igualmente 
intenso efecto mediático.

Así, en el apartado uno se elimina la exclusión contenida en el artículo 251 d) del Real 
Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de 
la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). Con lo que se acomoda automáticamente el 
ordenamiento español al pronunciamiento comunitario.

En dicho artículo, con anterioridad, entre las particularidades de la acción protectora 
previstas para el sistema especial de empleados de hogar, se contenía la exclusión de la 
protección por desempleo (García Testal, 2017).

Y se mantenía a pesar de que, en su momento, en el contexto de la creación del sistema 
especial tras la inclusión del régimen especial de empleados de hogar en el régimen general, 
la disposición adicional segunda, apartado segundo, del RD 1620/2011 previera que habría 
de valorarse (por la comisión ad hoc creada para elaborar un informe al respecto antes del 
31 de diciembre de 2012) la viabilidad de un sistema de protección por desempleo.

Pues bien, dejando a salvo el excepcional diseño de la protección mediante el subsidio 
extraordinario para empleadas de hogar creado en plena pandemia (art. 30 RDL 11/2020, de 
31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ámbito social 
y económico para hacer frente al COVID-19), ha seguido incólume la situación excluyente.

Ahora, ya eliminada la exclusión, en el apartado dos del artículo tercero del RDL 16/2022 
se introduce una nueva situación legal de desempleo (el nuevo párrafo 8.º en el art. 267.1 a)  
LGSS), de forma que se encontrarán en situación legal de desempleo las personas trabaja-
doras que estén incluidas en alguno de los supuestos establecidos explícitamente, entre los 
que ahora consta la extinción contractual de acuerdo con lo establecido en el artículo 11.2 
del RD 1620/2011, del que se tratará enseguida.
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2.1.  Nuevas reglas de cotización e incentivos

Obviamente, siguiendo el iter razonable de la modificación, la cobertura de las situacio-
nes de desempleo requiere articular nuevas reglas de cotización por desempleo, para lo 
cual se procede a modificar la disposición transitoria decimosexta de la LGSS (art. tercero.
Tres RDL 16/2022).

A pesar de que la disposición adicional séptima del RDL 16/2022 establecía la entrada en 
vigor de la norma el 9 de septiembre de 2022, la disposición transitoria segunda contiene una 
regla intertemporal especial respecto al nacimiento de la obligación de cotizar; de suerte que 
la nueva obligación de cotizar por desempleo y Fogasa nace a partir del 1 de octubre de 2022.

Es a todas luces necesario que desde la entrada en vigor de la norma se hayan de aco-
modar las herramientas administrativas para permitir la cotización y que, paralelamente, 
por seguridad jurídica, los sujetos obligados hayan podido tener conocimiento de la nueva 
obligación y su alcance9.

En este sentido, se ha incorporado en la disposición transitoria segunda, apartado cuarto, 
del RDL 16/2022 una regla recaudatoria particular, supuestamente prevista para el periodo 
inmediatamente posterior a la aprobación de la norma. Se establece que, independiente-
mente de que pueda haber un retraso en la liquidación mensual de cuotas que lleva a cabo la 
TGSS (disp. adic. octava RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento 
general de recaudación de la Seguridad Social), como consecuencia de que no se disponga 
de los datos, programas y aplicaciones necesarios para la determinación de dichas cuotas, 
se habrá de proceder al ingreso mediante el sistema de domiciliación en cuenta, sin recargo 
alguno. De la misma manera, sin restricción temporal, se establece una regla especial para el 
cómputo de cotizaciones pendientes de ingreso cuando se produzca una eventual situación 
legal de desempleo y estuvieran pendientes de liquidación cuotas computables a efecto de 
causar prestación por desempleo. En estos casos, se considerarán debidamente ingresadas 
a efecto de entender cumplido el requisito de carencia (art. 165.2 LGSS) y la entidad ges-
tora de la prestación podrá a posteriori comprobar el ingreso efectivo. Pero no queda muy 
claro cuál sería el iter posterior, que habrá de ser objeto también de desarrollo reglamentario.

Con la fijación del punto cero de la nueva obligación el 1 de octubre de 2022, el legislador 
construye una certidumbre insoslayable respecto del alcance que la doctrina comunitaria 
pudiera tener. De suerte que se enervan las acciones hercúleas de órganos administrativos 
o judiciales que pretendan llevar a cabo una aplicación particular de los efectos del pro-
nunciamiento del TJUE.

9	 Si bien es cierto, hasta el 30 de septiembre de 2022 no se ha publicado la «Guía Empleadas de Hogar» 
(https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/4142), que supuestamente ha de ser-
vir para difundir los contenidos esenciales de la nueva regulación. Y quedan pendientes también las 
publicaciones de distintos modelos (en los términos del nuevo art. 11.5 RD 1620/2011).

https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/4142
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Solo por dejarlo apuntado, no se puede obviar que, de no haberse fijado legalmente un 
momento preciso para el nacimiento de la obligación de cotizar (con la consiguiente efec-
tividad de la protección por desempleo), habrían sido posibles sentencias como la del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo número 2 de Vigo, 68/2022, de 17 de marzo.

Este órgano (que había planteado la cuestión prejudicial que resolvió la STJUE de 24 de 
febrero de 202210) había dejado en suspenso el procedimiento en curso ante él, para plan-
tear la cuestión prejudicial. Así, a la luz del pronunciamiento comunitario, el juez estimó el 
recurso que habían planteado trabajadora y empleadora frente a la resolución de la TGSS 
que desestimaba la solicitud de cotización por desempleo; declaró la resolución material-
mente disconforme a derecho, la anuló y revocó. Adicionalmente, declaró el derecho de la 
empleada de hogar a cotizar por la contingencia de desempleo, en los términos legales que 
se establecieran en el futuro. O, dicho de otro modo, realizaba una aplicación inmediata de 
la doctrina de la jurisprudencia europea, pero consciente del ineludible principio de legalidad 
que preside la regulación de los derechos de Seguridad Social; llevaba a cabo un producto 
de ingeniería jurídica para reconocer un derecho expectante: el derecho a cotizar cuando 
exista norma que regule esa posibilidad. Y, suplementariamente, fijaba una fecha de efec-
tos de ese derecho, indicando que el 24 de febrero de 2022 ha de suponer el punto cero 
del nacimiento de ese derecho eventual futuro. Esto ya sería cuestionable en ausencia de 
norma, pero, a la luz de lo previsto en la disposición transitoria segunda del RDL 16/2022, 
no resulta en absoluto admisible. Porque una norma no puede tener un efecto retroactivo 
y aplicarse hacia situaciones constituidas con anterioridad a su entrada en vigor, salvo que 
así lo indicase el propio legislador; algo que no se ha producido aquí, donde este ha opta-
do por la aplicación del principio intertemporal de efecto inmediato.

2.1.1.  Tipos y bases

Mediante la –habitualmente embrollada– técnica legislativa, se modifica, en el aparta-
do tres del artículo tercero del RDL 16/2022, la disposición transitoria decimosexta de la 
LGSS para incorporar, como primera novedad, la previsión de que para la cotización por 
desempleo y Fogasa11 se aplicarán los tipos de cotización y su distribución entre los sujetos 
obligados en los términos que se establezcan en la correspondiente ley de presupuestos ge-
nerales del Estado. Se produce así una –aparente– equiparación plena respecto de los tipos. 
Pero, transitoriamente, durante el periodo 1 de octubre de 2022 y 31 de diciembre de 2022, 
rigen unos tipos especiales (los establecidos en el apdo. tercero de la disp. trans. segunda  

10	 Petición de decisión prejudicial planteada, con arreglo al artículo 267 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número 2 de Vigo (Pontevedra), 
mediante Auto de 29 de julio de 2020, recibido en el Tribunal de Justicia el 14 de agosto de 2020, en el 
procedimiento entre CJ y la TGSS.

11	 Más adelante, en el epígrafe 5, se analizarán las novedades que el RDL 16/2022 introduce respecto de 
las garantías del salario y el Fogasa.
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RDL 16/2022)12. A partir del 1 de enero de 2023, en la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, 
de presupuestos generales del Estado para el año 2023 (LPGE 2023), ya se ha previsto la  
equiparación de tipos13.

En la disposición transitoria segunda del RDL 16/2022 se establece cuáles son las bases 
de cotización por desempleo y Fogasa. Y se remite al artículo 19.3 de la LGSS; si bien, tran-
sitoriamente, en el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2022 y el 31 de diciembre 
de 2022, rige lo dispuesto en el artículo 106.Cuatro.1 de la Ley 22/2021, de 28 de diciem-
bre, de presupuestos generales del Estado para 2022.

Ahora bien, en esa modificación de la disposición transitoria decimosexta de la LGSS se 
contiene una revisión de las reglas relativas al cálculo de las bases de cotización, para pre-
ver una escala de ocho tramos, particular para 2023, de retribuciones y bases de cotización. 
Se enerva así parcialmente14 lo previsto en el RDL 35/2020, de 22 de diciembre, que había 
ampliado hasta el año 2023 el periodo transitorio de aplicación de la escala de bases de 
cotización del sistema especial del servicio doméstico. Y si en el RDL 16/2022 no se elimi-
na esa transitoriedad prolongada15 de la cotización por tramos, sí se acortan estos (durante 
2022 ha estado vigente una escala de diez tramos), y se procede a incrementar las bases 
de cotización de referencia (250 € para 2023, respecto de los 231 € previstos para 2022 
en relación con las retribuciones hasta 269 €/mes). Además, en la nueva tabla, en 2023, la 
correspondencia entre base de cotización y remuneración efectiva se produce a partir de 
1.166,67 euros (tramo 8.º) y ya no a partir de 1.439,01 (tramo 10.º), como se ha previsto du-
rante 2022. Tramo este que se ha mantenido en la LPGE 202316.

12	 Por desempleo, el tipo será de 6,05, distribuido entre el sujeto empleador (5 %) y la persona empleada 
(1,05 %). Por lo que respecta al tipo de cotización al Fogasa, la cotización es 0,2 a cargo del sujeto 
empleador.

13	 Según el artículo 122.Once.2 de la LPGE 2023, se establecen dos tipos, atendiendo a la modalidad de 
la contratación. Así, en los supuestos de contratación de duración indefinida, el tipo será del 7,05 %, 
del que el 5,5 % será a cargo del empleador y el 1,55 % a cargo de la persona empleada; y, en caso de 
contratación de duración determinada, será el 8,3 %, del que el 6,7 % será a cargo del empleador y el 
1,6 % a cargo de la persona empleada.

14	 Se mantiene no obstante hasta el 1 de enero de 2024 el proceso de la adaptación definitiva del sistema 
respecto de las bases por contingencias comunes. Así, a partir de 2024, las bases se determinarán 
conforme a lo establecido en el artículo 147 de la LGSS, sin que la cotización pueda ser inferior a la base 
mínima establecida legalmente (nueva disp. trans. decimosexta.4 LGSS).

15	 Sin que se pueda entrar en ello ahora, la consideración como «transitorio» no deja de ser cuestionable 
en la medida en que en 2012 ya se previó un periodo de adaptación, pero se establecía que, a partir de 
2019, debía coincidir la base mínima del sistema especial con la base mínima del régimen general y se 
cotizaría sobre salarios reales. Se ha ido prorrogando ese plazo final del régimen transitorio sistemática-
mente, a pesar de que el salario mínimo interprofesional (SMI) ha estado rigiendo como referencia.

16	 El artículo 122.Cuatro de la LPGE 2023 reproduce esa escala prevista en el RDL 16/2022.
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Dicho de otra forma, sin que se hayan equiparado completamente las bases de cotiza-
ción, sí ha habido una aproximación a los principios basilares (cotización sobre remuneración 
real). La especificidad no deja de ser reflejo, a su vez, de las particulares condiciones sala-
riales del sistema especial.

2.1.2.  Bonificaciones

En la disposición adicional primera del RDL 16/2022 se regulan los beneficios en la co-
tización aplicable en el sistema especial17.

De esta manera, se prevé una reducción del 20 % de la aportación empresarial a la co-
tización por contingencias comunes a las personas que tengan contratada o contraten18 
bajo cualquier modalidad contractual a una persona trabajadora al servicio del hogar fami-
liar (es decir, RD 1620/2011) y la den de alta en el régimen general de la Seguridad Social19. 
De la misma manera, se prevé una bonificación del 80 % en las aportaciones empresaria-
les a la cotización por desempleo y Fogasa20.

Sendos incentivos se ha previsto que entren en vigor al mismo tiempo que la obligación 
misma de cotizar por desempleo y Fogasa, es decir, a partir del 1 de octubre de 2022 (disp. 
final séptima.3 RDL 16/2022). Eso anticipa que los restantes tipos hayan de hacerlo en otro 
momento, como se verá enseguida.

Se ha previsto en el apartado 2 de la disposición adicional primera del RDL 16/2022 
(como alternativa, y supeditado al desarrollo reglamentario) que, en los supuestos de nue-
vas altas, las personas empleadoras tendrán derecho durante toda la situación de alta a 
una bonificación del 45 % o del 30 % en la aportación empresarial por contingencias co-
munes cuando cumplan los requisitos de patrimonio y/o renta de la unidad de convivencia 
o de la persona empleadora.

Se han previsto dos potenciales limitaciones a este tipo de bonificaciones especiales. 
De una parte, solo será aplicable respecto de una persona empleada en alta en el sistema 

17	 Se trata de bonificaciones cuya eficacia será analizada por el Gobierno en el plazo de 2 años desde  
la entrada en vigor de la norma, en orden a valorar la conveniencia de mantenerlas como incentivos a la 
contratación (disp. adic. quinta RDL 16/2022).

18	 Lo que puede entenderse que constituye una vía a la regularización de aquellas situaciones en que 
hubiera habido contrato sin haber procedido al alta.

19	 Esta reducción se financia con aportaciones del Estado a los presupuestos de la Seguridad Social (disp. 
adic. primera.4 RDL 16/2022).

20	 Por su parte, esta bonificación se financia por el Servicio Público de Empleo Estatal (SPEE) y el Fogasa, 
cada uno en la parte que afecte a sus cotizaciones respectivas (disp. adic. primera.4 RDL 16/2022).
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especial por cada persona empleadora21. De otra parte, el derecho no es automático, sino 
que será determinado por el SPEE, que controlará que se reúnen los requisitos y condicio-
nes, y habrá de comunicar a la TGSS los sujetos beneficiarios y porcentajes asignados. Se 
hace preciso, entonces, el desarrollo reglamentario del procedimiento para la determinación 
del derecho y para el intercambio de información entre Administraciones públicas, entre las 
que se incluyen las tributarias22 (disp. adic. primera.3 RDL 16/2022).

Como elemento de cierre, se dota a la Inspección de Trabajo y Seguridad Social de un 
papel de vigilancia. Ahora bien, el legislador, seguramente en sede reglamentaria, habrá 
de aclarar la extensión de la facultad, en la medida en que, literalmente, se indica que le 
corresponderá «la vigilancia de su cumplimiento», sin que se pueda concretar cuál, de qué 
sujeto. En este sentido, se adelanta que habrá de tratarse de procedimientos automatizados.

Pues bien, dada la necesidad de desarrollo reglamentario y de desarrollo técnico de los 
procedimientos automatizados, se ha pospuesto la entrada en vigor de estos apartados 2, 
3 y 4, segundo párrafo, de la disposición adicional primera del RDL 16/2022, hasta el 1 de 
abril de 2023 (disp. final séptima.4 RDL 16/2022).

Junto a lo anterior, en el apartado quinto de esa disposición adicional primera del  
RDL 16/2022, se hacen extensivas a las personas trabajadoras incluidas en el sistema especial 
otras deducciones de las que habitualmente han quedado excluidas las relaciones laborales 
de carácter especial. En ese sentido, se elimina el trato particular y cabe aplicar las deduc-
ciones previstas para la contratación de personas con discapacidad (art. 2.2 Ley 43/2006, 
de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo), y para la contratación me-
diante contratos de interinidad que se celebran con personas desempleadas para sustituir a 
personas trabajadoras durante los descansos por nacimiento de hijo (RDL 11/1998 y disp. 
adic. segunda Ley 12/2001, de 9 de julio).

Resulta remarcable el modo en el que, mediante esta extensión (habrá que ver qué efec-
to real produce de fomento de la contratación), se aproxima el trabajo al servicio del hogar 
al empleo estándar. Quizás donde si se vaya a observar un efecto positivo potente es en la 
contratación en modalidad de interinidad para sustituir a las trabajadoras del hogar emba-
razadas, respecto de las cuales ha planeado la amenaza del desistimiento/despido y/o la 
inefectividad de la protección desde la Seguridad Social de los supuestos de maternidad23.

21	 De suerte que, si hubiera más de una, regirá la regla de prioridad temporal y solo se aplicarán las boni-
ficaciones respecto de la persona empleada que conste de alta en primer lugar.

22	 De modo expreso se contempla la obligación para las Administraciones tributarias, incluidas las de ré-
gimen foral, de suministrar al SPEE la información relativa a renta/patrimonio de las personas que even-
tualmente puedan tener derecho a las bonificaciones especiales de la disposición adicional primera.2 del 
RDL 16/2022.

23	 A falta de norma transitoria al efecto, este apartado quinto se entiende que entra en vigor con efecto 
inmediato, en los términos generales de la disposición final séptima.1 del RDL 16/2022.
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Por último, en la disposición transitoria tercera del RDL 16/2022 se establece un régimen 
transitorio para las bonificaciones por la contratación de personas cuidadoras en familias 
numerosas previstas en el artículo 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de protección 
a las familias numerosas24. En efecto, la disposición derogatoria única b) del RDL 16/2022 
procede a derogar, en particular, dicho artículo25. De no existir mayores precisiones, habría 
de entenderse que se extinguen los derechos a bonificación vigentes el 9 de septiembre de 
2022 y que no se podrán generar nuevos derechos. Sin embargo, como excepción a una 
aplicación conforme al principio intertemporal de efecto inmediato, en un ejercicio de con-
servación temporal de los derechos en curso de disfrute26, hasta el 1 de abril de 2023 se 
mantiene la posibilidad de que las familias numerosas puedan seguir generando derecho a 
esa bonificación particular, y se prevé que se puedan prolongar los efectos en tanto perma-
nezca en alta la persona contratada27.

Simultáneamente, esta bonificación resultará incompatible tanto con la reducción ge-
neral del 20 % de las aportaciones de la parte empleadora por contingencia común cuanto 
con la eventual reducción del 45 % si reunieran eventualmente las condiciones exigidas en 
la norma de desarrollo28.

Consecuentemente, se ha de entender, a la espera del desarrollo reglamentario, para las 
nuevas contrataciones de personas cuidadoras por familias numerosas a partir del 1 de abril 
de 2023, que, o bien les ha de resultar aplicable la reducción del 20 % en la cuota emplea-
dora por contingencias comunes sin mayores excepciones, o bien podrán tener derecho a 
la nueva bonificación del 30 o 45 % que ha de reconocer el servicio público de empleo, en 
los términos que se establezcan reglamentariamente.

En suma, habrá que esperar al desarrollo reglamentario preceptuado en la disposición 
adicional primera.2 del RDL 16/2022 para tener la visión general del panorama de exenciones.

24	 En esa disposición se prevé una bonificación del 45 % de las cuotas a la Seguridad Social a cargo del 
empleador, siempre que, bien los dos progenitores ejerzan una actividad profesional fuera del hogar o 
estén incapacitados para trabajar, o bien, en caso de familia monoparental o familia numerosa de cate-
goría especial, lo haga uno de ellos.

25	 Y también deroga el apartado segundo de la disposición adicional vigésima cuarta de la LGSS, que 
extendía esa bonificación para los supuestos de contratación de personas mediante la relación laboral 
especial que da lugar a la inclusión en el sistema especial.

26	 Aquí no cabe hablar técnicamente de derechos adquiridos, puesto que los derechos a bonificación no 
entrarían dentro del concepto iusprivatista de derecho adquirido, sino que, al estar sujetos al derecho 
público, dependen del cumplimiento de los requisitos legales establecidos en cada momento y referidos 
al arco temporal concreto (en este caso, bonificación de las sucesivas cuotas mensuales).

27	 Esta regla intertemporal se confirma para 2023 en la LPGE 2023 (art. 122.Cuatro.6 y 7).
28	 Artículo 122.Cuatro.7 in fine de la LPGE 2023.
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2.1.3.  �Nuevas obligaciones para las personas empleadoras a tiempo 
parcial durante menos de 60 horas mensuales

En la disposición adicional segunda del RDL 16/2022, al hilo de las reformas de la 
obligación de cotización por desempleo, se han generado nuevas obligaciones para las 
personas empleadoras en materia de cotización, pero también de encuadramiento res-
pecto de un colectivo concreto de personas trabajadoras del hogar. Seguramente aquel 
en el que se producen mayores cotas de irregularidad e incumplimiento de obligaciones 
legales: el de las trabajadoras a tiempo parcial que prestan servicios para varios sujetos 
empleadores.

Hasta el momento precedente a la reforma, si había acuerdo entre las partes en los casos 
de prestaciones laborales con un sujeto empleador durante menos de 60 horas al mes, 
podía ser la propia persona trabajadora la obligada al ingreso de sendas cuotas (de la parte  
empleadora y las suyas). Y aunque la persona empleadora estuviera obligada a entregar a 
la persona empleada el montante de la contribución social, no había modo de verificarlo.  
Ni tampoco era factible comprobar que, aunque la persona empleada del hogar lo recibiese, 
procediera a ingresarlo a cuenta del sujeto empleador, o, alternativamente, se lo apropiara, 
asimilándolo a remuneración, y omitiendo incluso ingresar su parte de cuota.

El legislador, entonces, procede a intentar hacer emerger una fracción considerable 
de empleo informal en este mercado de servicios. Así, a partir del 1 de enero de 2023, las 
personas empleadoras de sujetos que prestan servicios en el hogar durante menos de 60 
horas mensuales también asumen las obligaciones de cotización y, por efecto, de alta/baja. 
Y con independencia de que el sujeto empleador hubiera acordado con la persona em-
pleada que fuera esta quien asumiera las obligaciones de autoencuadramiento/cotización.

En paralelo, en aras –se supone– de incentivar el cumplimiento de esta nueva obliga-
ción, se ha previsto que ya sí sean aplicables todos los beneficios en la cotización recono-
cidos por la legislación vigente. Para ello, la disposición derogatoria única del RDL 16/2022  
elimina del ordenamiento de Seguridad Social la disposición adicional vigésima cuarta de 
la LGSS; y lo hace con efecto desde el 1 de enero de 2023 (a tenor de la disp. final séptima 
RDL 16/2022), alineando el nacimiento simultáneo de la obligación de cotizar en estos su-
puestos con la posibilidad de disfrute de las bonificaciones correspondientes29.

29	 Aquí seguro que sea donde se pueda valorar fehacientemente la efectividad de las bonificaciones, en los 
términos planteados en la disposición adicional quinta del RDL 16/2022.
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2.2.  �El derecho transitorio y la generación de derechos 
prestacionales por desempleo y más allá

2.2.1.  Desempleo contributivo

En la disposición final séptima del RDL 16/2022 se prevé que la norma entra en vigor al 
día siguiente de su publicación en el Boletín Oficial del Estado. Es decir, a lo que aquí inte-
resa, se ha preferido la opción por el efecto inmediato de la norma, con algunas excepcio-
nes que ya se han puesto de manifiesto.

En lo que se refiere a la inclusión de la cobertura del desempleo dentro de la acción 
protectora del sistema especial de personas trabajadoras al servicio del hogar, no se han 
establecido reglas especiales. De forma que se ha de entender que cabe generar derechos 
a prestaciones que sean consecuencia de hechos causantes producidos a partir del 9 de 
septiembre de 2022. Será en ese momento en el que se haya de verificar el cumplimiento 
de los requisitos exigidos por la normativa reguladora de la protección por desempleo en 
el régimen general30. Pues bien, una vez que la extinción del contrato en los términos del 
artículo 11.2 del RD 1620/2011 en su nueva redacción ya es constitutiva de situación legal 
de desempleo, y el nuevo artículo 267.1.8.º de la LGSS tiene efecto inmediato, resulta más 
problemático el cumplimiento del requisito relativo a la carencia previa. Porque no es po-
sible acreditar periodos cotizados por desempleo sino a partir del 1 de octubre de 2022 
(fecha en la que nace la obligación de cotizar por desempleo) y el legislador ha obviado 
incluir reglas intertemporales especiales más concretas. Así, ha omitido incluir ficciones 
jurídicas, por lo que no hay en el RDL 16/2022 ninguna regla relativa a convalidación de 
contribuciones previas, o reglas de cómputo de cotizaciones ficticias, por ejemplo31. De 
esta manera, será el transcurso natural del tiempo el que permita la generación de dere-
chos a prestaciones de desempleo en la modalidad contributiva. Y, concomitantemente, 
igual efecto se ha de desplegar en las distintas duraciones de las prestaciones32.

Atendiendo a la distinta tipología de relaciones laborales existentes, y a la proliferación 
de supuestos de pluriempleo, el coeficiente de parcialidad33 habrá de tener un efecto varia-
ble en orden a la generación de prestaciones.

30	 Así lo establece el artículo 251 de la LGSS.
31	 Habrá que estar al desarrollo reglamentario para comprobar si cabe la totalización de cotizaciones por 

desempleo vertidas en el régimen general, cuando el sujeto protegido haya tenido periodos de empleo 
simultánea o sucesivamente en régimen común y especial con distintos sujetos empleadores.

32	 Así, a tenor de lo previsto en el artículo 269 de la LGSS, al menos hasta octubre de 2028, si acaso, no cabrá 
que ningún sujeto protegido pueda generar prestaciones con la máxima duración de 720 días. Y en octubre 
de 2023, solo podrán generarse, en el mejor de los casos, prestaciones con una duración de 120 días.

33	 En los términos establecidos en la nueva redacción de la disposición transitoria decimosexta de la 
LGSS, dada por el artículo tercero.Tres del RDL 16/2022.
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2.2.2.  Desempleo asistencial

Sin perjuicio de lo anterior, sí parece plausible que en la protección por desempleo asis-
tencial se produzcan consecuencias diversas. En la medida en que, dentro de esta modali-
dad, hay supuestos en los que se establecen requisitos de carencias distintos, cabe anticipar 
que las personas trabajadoras puedan generar subsidios asistenciales de desempleo en lap-
sos de tiempo inferiores a 360 días a contar desde la entrada en vigor del  RDL 16/202234, 
lo que adelantaría los efectos prestacionales de la reforma. Sirva señalar dos:

•	 El caso de las personas empleadas de hogar desempleadas que reúnan los re-
quisitos a que se refiere el primer párrafo del artículo 274.1 de la LGSS, salvo el 
relativo al periodo de espera, que se hallen en situación legal de desempleo y 
que no tengan derecho a la prestación contributiva, por no haber cubierto aún el 
periodo mínimo de cotización (como consecuencia de la aplicación de la nueva 
norma en el tiempo).

	 En este supuesto, se podrá obtener el subsidio siempre que la persona traba-
jadora carezca de rentas en los términos establecidos en el artículo 275 de la 
LGSS, y haya cotizado al menos 3 meses y tenga responsabilidades familiares, 
o haya cotizado al menos 6 meses, aunque carezca de responsabilidades fa-
miliares (art. 274.3 LGSS).

•	 El caso de las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar que puedan 
reunir los requisitos del subsidio para mayores de 52 años, atendiendo a que 
puedan acreditar periodos de cotización por desempleo previos, fuera del sis-
tema especial35.

34	 Obviamente, los tipos de subsidio asistencial ligados al agotamiento de prestaciones contributivas ha-
brán de generarse solo a partir, aproximadamente, de marzo de 2024; en el buen entendido de que 
hacen falta 360 días desde el 1 de octubre de 2022 para generar derecho a prestación contributiva (con 
una duración de 120 días), agotada la cual, si se reúnen los demás requisitos del artículo 274.1 de la 
LGSS, cabe generar una prestación asistencial.

35	 Sirva traer aquí la sentencia que, antes del RDL 16/2022, ya había reconocido el subsidio para mayores  
de 52 años a una empleada del hogar. En particular, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de  
Cataluña dictaba el 16 de marzo una Sentencia en recurso de suplicación núm. 5506/2021 contra Sen-
tencia del Juzgado de lo Social número 15 de Barcelona. La sala revocaba la sentencia de instancia 
y reconocía el derecho de la actora/recurrente a percibir subsidio de desempleo para mayores de 52 
años. Lo hacía con sustento en la STJUE de 24 de febrero de 2022 para estimar que, dado que resultaba 
discriminatoria la exclusión de la cobertura por desempleo a las personas incardinadas en el sistema 
especial de empleo del hogar, no podía denegarse subsidio asistencial a una persona que sí reúne la 
carencia genérica, y todos los demás requisitos particulares de la modalidad, porque había prestado 
servicios en una empresa, fuera del sistema especial, pero no cumplía el requisito de carencia específica 
ni podría estar inscrita como demandante de empleo, porque no estaba reconocida la extinción de la 
relación laboral especial como constitutiva de situación legal de desempleo. En la sentencia, incluso, 
se dotaba de efectos retroactivos a la doctrina comunitaria: el hecho causante del eventual derecho se 
ubicaba temporalmente en 2019.
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	 En estos supuestos, cabe dotar de efecto a carreras previas de cotización de 
personas empleadas del hogar cuyo último tramo laboral se desarrolla dentro del 
sistema especial, porque la nueva situación legal de desempleo y la posibilidad 
de inscripción como demandante de empleo permite tomar en consideración el 
cumplimiento de los restantes requisitos.

2.2.3.  Los tránsitos prestacionales

En la solicitud de cuestión prejudicial que planteara el Juzgado de lo Contencioso- 
Administrativo número 2 de Vigo, ya se había puesto de manifiesto que la desigualdad del 
trato del colectivo de personas trabajadoras al servicio del hogar familiar no se restringía  
exclusivamente a la mera –nada banal– exclusión de la protección por desempleo. Se 
indicaba que esa exclusión impedía que la persona trabajadora asegurada en el siste-
ma especial sufriera consecuencias colaterales, ligadas a la imposibilidad de que pudiera 
encontrarse, en varias hipótesis, en situaciones asimiladas al alta ligadas a la condición 
de persona desempleada. De esta forma, con la exclusión del artículo 251 d) de la LGSS 
(ahora eliminada), no solo se imposibilitaba generar prestaciones por desempleo, sino que 
se impedían distintas posibilidades de tránsitos prestacionales (hacia la prestación de in-
capacidad temporal, o las pensiones de incapacidad permanente o jubilación, por señalar 
las más evidentes)36. Algo que ahora se puede considerar solucionado, pero dentro de los 
lapsos de despliegue de efectos que se han apuntado más arriba.

3.  �El fin del desistimiento y las nuevas formas de extinción 
del contrato

En la EM, se explica la intensa remodelación del artículo 11 del RD 1620/2011 con sus-
tento en la necesidad de eliminar la injustificada inferior protección (García Testal, 2019) 
en los supuestos de despido sin causa, que genera desprotección, e incluso un déficit de 
tutela en los casos en los que la extinción contractual pudiera ser constitutiva de discrimi-
nación. Algo que aboca a un incremento de la precariedad y la vulnerabilidad del colectivo.

El estándar desigual pivotaba en la existencia de –lo que en la EM se denomina– «ins-
titución de excepción»; que no es sino el desistimiento unilateral, sin causa, por parte de 
la persona empleadora, y con una indemnización muy inferior a la prevista en los demás 
supuestos extintivos regulados por la norma estatutaria, a saber: para las empleadas del 
hogar se prevén 12 días de salario, por contraposición a los 20 días previstos para el 

36	 Véase el párrafo 97 de las Conclusiones del abogado general de 30 de septiembre de 2021.
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despido objetivo procedente o 33 días en los casos de despido objetivo o disciplinario 
calificado como improcedente.

La existencia de la posibilidad de proceder al desistimiento, con un régimen jurídico 
bastante más laxo, ha provocado una inaplicación de facto de otros regímenes extintivos, 
lo que puede «vaciar de contenido el objeto tuitivo del derecho del trabajo» (Benavente  
Torres, 2018). Tal es así, que ha sido en sede jurisdiccional donde el órgano judicial ha de-
bido proceder a calificar como despidos supuestos formalizados como desistimiento, con 
todo lo que eso significa en términos de litigiosidad y de accesibilidad al ejercicio de la tu-
tela judicial efectiva37.

3.1.  Despido por nuevas causas objetivas

En el régimen especial de la relación laboral de empleo doméstico resultaban inaplicables 
aquellas esferas de la regulación del despido por causas objetivas referidas a los aspectos 
económicos, técnicos, organizacionales y productivos. En este punto afloraba la especiali-
dad de quién es la persona empleadora (un no-sujeto empresario).

Sin embargo, conceptualmente, nada obstaba para componer un esquema extintivo, 
con causa, pero ajustado a las particularidades del hogar familiar, donde las causas eco-
nómicas se podrían referir a las disponibilidades de recursos del sujeto empleador, y las 
organizativas/productivas, a las necesidades del hogar y sus vicisitudes.

Del mismo modo, en la antesala del incumplimiento sancionable (y, por lo tanto, no re-
conducible al despido disciplinario), la persona trabajadora podría objetivamente presentar 
comportamientos alterados, procesos de ineptitud, que objetivamente pudieran justificar  
la extinción de la relación laboral, porque ya no se cohonesta el desempeño esperado de la  
persona empleada con las necesidades del sujeto empleador.

De esta manera se entiende que se haya establecido, como novedad remarcable del 
RDL 16/2022, a pesar de que no haya habido pronunciamiento del TJUE al respecto, sobre 
la base de la Directiva 2006/54/CE cuestionando el carácter discriminatorio de la regula-
ción vigente, una nueva regulación de la extinción contractual en la relación laboral espe-
cial de servicio en el hogar.

El artículo 5.Tres del RDL 16/2011 modifica el artículo 11 del RD 1620/2011 para, en el 
apartado primero, reconducir el fenómeno extintivo a las causas previstas en el artículo 49 

37	 Sirvan, por todas, las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 11 de enero de 2022 (rec. 2099/2019) 
y de 14 de febrero de 2022 (rec. 4897/2018).
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del ET (a todas, sin las excepciones que operaban precedentemente –las referidas a las le-
tras h), i) y l)– que no se consideraban compatibles con la naturaleza especial de la relación).

En el apartado 2 se incorporan tres causas específicas, para las que se establece un 
régimen adjetivo/procedimental e indemnizatorio particular, distinto del previsto en el ET 
para el despido objetivo.

De esta manera, por sustitución, se ha eliminado la posibilidad del desistimiento sin 
causa, y se ha previsto que la relación laboral de carácter especial pueda extinguirse por 
alguna de las tres nuevas causas, «siempre que estén justificadas».

Si se observa, la redundancia tiene una pretensión profundamente rupturista con la re-
gulación anterior. La existencia de causa ya equivale a justificación. Y quizás la justificación 
se haya de interpretar aquí en el sentido de que no simplemente basta alegar la causa, sino 
que ha de ser «probada».

Pues bien, entre las nuevas causas se ha incluido una objetivación de circunstancias 
económicas ajustadas a la condición de sujeto particular que es empleador, pero no es una 
empresa. («a) Disminución de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos 
por circunstancia sobrevenida»). En esta causa tendrían cabida la pérdida de empleo de la 
persona empleadora y/o de otras personas integrantes del hogar, y la pérdida de subvencio-
nes o ayudas públicas para el cuidado en el hogar, por señalar los ejemplos más evidentes.

En segundo lugar, se ha incluido una causa referida a la eventual alteración que se pueda 
producir en las necesidades (ya no económico-productivas, sino familiares), que subyacen 
a la necesidad de la contratación de los servicios («b) Modificación sustancial de las nece-
sidades de la unidad familiar que justifican que se prescinda de la persona trabajadora del 
hogar»). Se habrá de plantear aquí la interpretación de tres conceptos jurídicos indetermi-
nados: la modificación (¿cuál?), la sustancialidad (¿cuándo lo es?) de la misma, y referida 
a ¿qué necesidades? En esta causa cabría una pluralidad de supuestos, de muy distinta 
naturaleza. Tan variada como sean las concreciones de la prestación de servicios. En la 
medida en que en el hogar familiar se procede al cuidado de las personas y las cosas, se 
podrían incardinar en esta causa todas las vicisitudes personales que puedan afectar a las 
personas cuidadas (fallecimiento, crecimiento, procura de cuidados institucionales fuera 
del hogar) o a la propia persona empleadora (alteraciones de las posibilidades de atender 
el cuidado por sí misma, traslado de domicilio, etc.).

La tercera nueva causa resulta, sin embargo, menos objetiva, porque, de facto, permite 
subjetivar el motivo extintivo («c) El comportamiento de la persona trabajadora que fundamen-
te de manera razonable y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora»).

Entre las causas del despido disciplinario regulado estatutariamente ya se encuentran 
comportamientos de la persona trabajadora (mala fe, abuso de confianza, disminución vo-
luntaria de la productividad, ausencias y retrasos injustificados) que justifican un infravalor 
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jurídico que puede provocar una extinción con causa disciplinaria procedente, con la fina-
lidad de salvaguardar los intereses esenciales de la persona empleadora.

No obstante lo anterior, en la reforma operada por el RDL 16/2022, se ha previsto una 
causa objetiva jurídicamente indeterminada, fundamentada en la pérdida de la confianza. El 
elemento de la confianza de la persona empleadora (no tanto el lugar de trabajo) es el que 
actúa como elemento nuclear de la especialidad del régimen jurídico. Si se observa, en últi-
mo término, se ha mantenido una reminiscencia potente de la subjetividad unilateral: la per-
sona empleadora conserva la capacidad de alegar la pérdida de confianza en la empleada.  
Y eso es un proceso mental individual, que no se objetiva por el legislador suficientemente, 
aunque se exija la fundamentación razonable y proporcionada. De nuevo, esos dos con-
ceptos jurídicos indeterminados frenan la posibilidad de tutela y acaban reconduciendo la 
situación extintiva a la sede jurisdiccional. En efecto, será muy plausible la divergencia de 
opiniones entre la persona empleadora y la empleada sobre qué hechos razonablemente 
justifican como procedente la extinción. Y será el órgano judicial el que, casuísticamente, 
haya de determinar la concurrencia o no de causa suficiente para perder la confianza en 
los términos del artículo 11.2 del RD 1620/2011, o si hay un abuso de confianza o incum-
plimiento análogo que se ha de reconducir al régimen común.

Se trata, en definitiva, de una previsión legal que parece responder a las demandas so-
ciales de las personas empleadoras, más que a la congruencia normativa con las finalida-
des indicadas en la propia EM del RDL 16/2022, puesto que la conservación de esta causa 
inhibe la equiparación total de la protección en caso de extinción. Tanto más cuanto la ca-
lificación del despido y la vertiente indemnizatoria no se han modificado sistemáticamente.

3.2.  Preaviso, indemnización o despido

Para este nuevo supuesto extintivo, junto a las causas específicas, se ha mantenido un 
procedimiento particular, distinto del previsto estatutariamente para las extinciones por causa 
objetiva. En concreto, se mantiene la vertiente adjetiva que estaba prevista en su momen-
to para el desistimiento. En esta vertiente, funcionan como contrapartidas a la extinción:  
a) la exigencia de una comunicación (por escrito y con manifestación clara e inequívoca de 
la voluntad extintiva), b) la puesta a disposición de la indemnización (de una cuantía equiva-
lente a 12 días de salario por año de servicio con el límite de 6 mensualidades), c) el preaviso 
(de 20 o de 7 días, según la antigüedad, pero que resulta sustituible por una indemnización 
equivalente a los días de salario en los que se omite el preaviso) y d) la presunción de que, 
a falta de comunicación, se ha optado por el despido.

En otras palabras, se ha mantenido el régimen jurídico previsto para articular formalmen-
te el desistimiento, pero ahora referido a la extinción por esas causas objetivas particulares. 
Lo que se traduce en el mantenimiento de un tertium genus extintivo para este tipo de per-
sonas trabajadoras en el hogar, que sigue constituyendo una diferencia de trato respecto 
de los sujetos trabajadores de régimen laboral común.
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4.  La protección contra los riesgos laborales

4.1.  �El derecho a la salud laboral de las personas trabajadoras 
al servicio del hogar

En el artículo primero del RDL 16/2022, el legislador procede a modificar la LPRL; algo 
que había venido siendo demandado sistemáticamente (Ayala del Pino, 2022).

Suprime en el apartado Uno el artículo 3.438, de suerte que dejan de estar constituti-
vamente excluidas del ámbito de esa ley las personas trabajadoras al servicio del hogar 
familiar. Para proceder a una inserción expresa, en el apartado Dos del artículo primero 
del RDL 16/2022, se inserta en la LPRL una nueva disposición adicional decimoctava, en 
la que se declara el «derecho de las personas trabajadoras vinculadas mediante la rela-
ción laboral especial del servicio del hogar familiar a una protección eficaz en materia de 
seguridad y salud en el trabajo», atendiendo a las características específicas del trabajo 
doméstico, en los términos y con las garantías que se establezcan reglamentariamente39.

A pesar de que el propio legislador gubernamental se autoimpone un plazo de 6 
meses para proceder al desarrollo reglamentario de esta disposición (disp. final sexta.2  
RDL 16/2022), no puede dejar de indicarse que la novedad normativa queda entonces en 
relativo suspenso, puesto que solo siguen desplegando efectos jurídicos las obligaciones 
previstas en el artículo 7 del RD 1620/2011. En efecto, el empleador está obligado a cui-
dar de que el trabajo del sujeto empleado de hogar se realice «en las debidas condiciones 
de seguridad y salud»; eso entraña que haya una obligación legal del sujeto empleador de 
adoptar «medidas eficaces», teniendo debidamente en cuenta las características especí-
ficas del trabajo doméstico. No se concreta mucho más, y, obviamente, no se contemplan 
otros modos de verificación de cumplimiento ni sanciones administrativas por incumpli-
miento; solamente se prevé una mera reacción en el ámbito privado de la relación laboral, 
de modo que el incumplimiento grave de esas obligaciones difusas es justa causa de dimi-
sión de la persona trabajadora (art. 7.2 RD 1620/2011), sin que haya una óptica preventiva 
mínima. De esta manera, solo la extrapolación de reglamentaciones preexistentes propias 

38	 «Artículo 3. Ámbito de aplicación. […]

	 4. La presente ley tampoco será de aplicación a la relación laboral de carácter especial del servicio 
del hogar familiar. No obstante lo anterior, el titular del hogar familiar está obligado a cuidar de que 
el trabajo de sus empleados se realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene».

39	 El legislador no habría podido dejar de obrar de este modo al revisar la normativa española, en la medida 
en que la protección de la salud en el trabajo, el derecho a un entorno de trabajo seguro, se ha conver-
tido en el quinto principio fundamental del trabajo, no exceptuado para ningún colectivo de personas 
trabajadoras. Se produce así el alineamiento con lo previsto en el artículo 13 del Convenio 189 de la 
OIT. Y el artículo 19 de la Recomendación 201 presenta también una hoja de ruta interesante para el 
desarrollo reglamentario pendiente.



Estudios

La desprecarización de un colectivo discriminado:  
una norma de urgencia para la mejora de las condiciones de trabajo  

y de Seguridad Social de las personas trabajadoras  
al servicio del hogar familiar. ¿Oportunidades perdidas?

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 87-124  |  113

de otros ámbitos puede servir de referencia a las personas empleadoras y, por extensión, 
a las empleadas, para su autoprotección40.

Se hará entonces preciso que la norma reglamentaria diseñe un elenco adaptado de obli-
gaciones de la persona empleadora, atendiendo a la tipología tan diversa de tareas desem-
peñadas en el hogar41, a la interacción del régimen jurídico-laboral vigente, especialmente  
en lo relativo a tiempos de trabajo, con la salud laboral (física y mental42) y, sobre todo, aten-
diendo a los distintos supuestos de pluralidad de sujetos empleadores43.

40	 Desde el punto de vista de las funciones y tareas del trabajo doméstico –las esenciales de limpieza y 
cuidado (de menores y personas en situación de dependencia)–, si bien tienen una réplica en régimen de 
trabajo común (sector de limpieza y cuidados sociosanitarios), donde sí cabe deslindar reglas preventi-
vas específicas, esas no se extrapolan en modo alguno en los servicios en el hogar, y podrían serlo.

	 De igual manera, a falta de reglas, sería plausible la búsqueda de otras soluciones jurídicas, por extrapola-
ción de las reglas generales sobre manipulación de cargas, sobre trabajos en altura, sobre uso de –y con-
secuente multiexposición a– determinados productos químicos, o sobre realización de tareas repetitivas. 

41	 La polivalencia de partida es una característica común. Algo que no resulta baladí en el siguiente senti-
do: el trabajo doméstico aglutina dos grandes núcleos de tareas: a) las ligadas al cuidado de personas y  
b) las ligadas a las tareas del hogar (cocina y limpieza en sentido amplio). Por lo que respecta a las prime-
ras, cabría distinguir entre las tareas de cuidado de niños, enfermos y mayores o personas dependientes.  
Por lo que se refiere a las segundas, cabe un abanico amplio de grados de intensidad y complejidad, 
atendiendo al tipo de hogar familiar (superficie y tipo de vivienda, número de miembros, etc.). Para ma-
yor complicación, cabe que una misma persona pueda ser compelida a realizar varios tipos de tareas de 
sendos grupos, simultánea o sucesivamente, de forma regular o irregular, con plazos o sin ellos.

42	 Desde una óptica psicosocial (de salud mental), entre las condiciones del trabajo de servicio doméstico, 
una de las más sensibles es el tiempo de trabajo. Porque cabe la figura del sujeto empleado de hogar 
interno, y en el otro extremo, el empleado a tiempo parcial (que seguramente preste servicios sucesivos 
para distintos empleadores). En una zona intermedia, se prevé una jornada estándar de 40 horas sema-
nales y de tiempos de presencia suplementarios, limitados legalmente, previo pacto. Los periodos de 
descanso, del mismo modo, quedan dentro del margen de ajuste de cada hogar, en la medida en que 
quedan remitidos al pacto. De forma que el estado de salud podría verse afectado por sobreesfuerzos, 
estrés o factores análogos. Tanto más en la medida en que se puedan plantear vicisitudes para la perso-
na empleada de hogar en sus propios procesos de conciliación de la vida laboral y familiar o personal.

43	 El pluriempleo es otra realidad habitual. Se pone así de manifiesto cómo es posible intensificar sus 
efectos en los casos en que el trabajo doméstico se realice para uno o para varios sujetos empleadores. 
La existencia de empleador único o múltiple afecta a la efectividad en el cumplimiento de deberes y la 
exigibilidad de derechos contemplados en el régimen jurídico de la relación laboral misma. Eso provo-
ca, de facto, la prestación laboral sin solución de continuidad con eventuales personas empleadoras 
concomitantes y/o sucesivas; algo que desdibuja los contornos de la responsabilidad jurídica de cada 
una de ellas. Y supone un factor acelerante de un eventual proceso de deterioro de la salud (en su doble 
dimensión, salud femenina ligada a la edad y salud laboral ligada al tipo y régimen de trabajo).

	 A eso se sumaría la existencia de sujetos intermediarios (con o sin ánimo de lucro) entre persona em-
pleada de hogar y el sujeto empleador, lo que introduce un halo de indefinición y debilitamiento del 
poder negocial de la persona trabajadora al servicio doméstico.
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Queda pendiente, además, debatir sobre la necesidad de establecer instrumentos de 
gestión de la prevención diferenciados/particularizados, que coadyuven al empleador par-
ticular en el cumplimiento de sus obligaciones preventivas.

En efecto, es verdad que el sujeto empleador puede no ser un sujeto equiparable al 
empleador empresario, que tiene acceso a recursos y herramientas preventivas diversas. 
De ahí la eventual opción por mancomunar las obligaciones preventivas en torno a entida-
des públicas especializadas, que informen, formen, faciliten equipos de protección a las 
personas trabajadoras, descargando a la persona empleadora del peso del cumplimiento 
del deber general de prevención estándar44.

4.2.  La violencia en el trabajo y otros riesgos psicosociales

Resulta muy remarcable que, en la nueva disposición adicional decimoctava de la LPRL 
introducida por el artículo primero. Dos del RDL 16/2022, pioneramente se intensifica el de-
recho a la protección eficaz de la seguridad y salud en el trabajo para referirla expresamen-
te al ámbito de la prevención de la violencia contra las mujeres en el servicio doméstico, 
donde se han venido denunciando especiales formas de violencia (Olarte Encabo, 2021). 
De un modo más concreto, en una remisión en blanco al desarrollo reglamentario (en la que 
solo se refiere a las especialidades del trabajo, sin mayores concreciones), sí se hace una 
mención expresa a la violencia en el trabajo.

Se trata de una previsión totalmente congruente con otro producto legislativo coetáneo, 
a saber, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual, publi-
cada en el Boletín Oficial del Estado del día anterior al de la publicación del RDL 16/202245. 

44	 Como paradigma de esa opción, en una variante básica, sirva señalar el papel que ha asumido el Insti-
tuto Vasco de Seguridad y Salud Laborales (OSALAN, 2019). Ya en 2019 optó por componer una herra-
mienta dirigida a personas empleadoras y trabajadoras. En sus 38 páginas, identifica toda la tipología 
de riesgos y factores de riesgos presentes en el hogar, y ofrece dos bloques de buenas prácticas (para 
empleada/empleadora) respecto de cada categoría. (Se imprimieron 2.500 ejemplares y está disponi-
ble en formato digital en https://www.osalan.euskadi.eus/libro/guia-basica-de-prevencion-de-riesgos- 
laborales-para-personas-trabajadoras-del-hogar-2019/s94-contpub/es/).

45	 A pesar de la distinta naturaleza de las normas (ley orgánica versus norma aprobada por el Gobierno con 
rango de ley), no se puede olvidar el fundamento común de ambas, que no es sino, de modo inmediato, el 
de ser materializaciones del compromiso del Reino de España de dar cabal cumplimiento al Convenio 190  
(2019) de la OIT, cuyo instrumento de ratificación había sido consignado por la ministra de Trabajo en 
Ginebra el 15 de mayo de 2022. Dado que el convenio ya había entrado en vigor en los términos previstos 
según el derecho internacional de los tratados, España se halla ya plenamente vinculada por lo precep-
tuado allí.

	 La ratificación de este convenio se ha de entender enmarcada en dos hojas de ruta gubernamentales, a 
saber: tanto en la Estrategia española de desarrollo sostenible 2030, cuanto en el Plan de Recuperación, 

https://www.osalan.euskadi.eus/libro/guia-basica-de-prevencion-de-riesgos-laborales-para-personas-trabajadoras-del-hogar-2019/s94-contpub/es/
https://www.osalan.euskadi.eus/libro/guia-basica-de-prevencion-de-riesgos-laborales-para-personas-trabajadoras-del-hogar-2019/s94-contpub/es/
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Por simplificar, dado que no es el objeto de esta contribución, sirva señalar que el derecho 
a la prevención de las situaciones de violencia se conforma en sendas normas con carácter 
bifronte, como derecho a la integridad física y psíquica, y como derecho a la igualdad efec-
tiva y la no discriminación. De forma que la potencia de la vertiente preventiva se enhebra 
ahora con la potencia de los instrumentos previstos, bien es cierto, para el ámbito empre-
sarial, respecto de la protocolización de la prevención, denuncia, eliminación y reparación 
de las situaciones de acoso sexual y por razón de género.

Resulta así menos relevante la reconducción o no de esos supuestos de acoso al ámbi-
to de los riesgos psicosociales46, por cuanto se ha creado una etiqueta específica, dentro 
de la vertiente preventiva.

Se mantiene, sin embargo, una particularidad que habría de provocar una dificultad: la 
de que el hogar familiar, a diferencia de otro centro de trabajo, donde pueden estar presen-
tes otras personas de la plantilla, o representación legal en la empresa, es un entorno de 
trabajo protegido por la privacidad familiar, y donde, junto a la persona empleadora, pue-
den coincidir sujetos terceros ajenos a la relación jurídico-laboral (miembros de la unidad 
familiar o personas presentes en el domicilio) que pueden ser potenciales agresores de la 
persona trabajadora. Paradójicamente, la persona empleada se encuentra en situación de 
especial vulnerabilidad (tanto más si presta servicios en régimen de trabajo interno47), puesto  
que no tiene especiales herramientas preventivas (salvo el abandono del empleo) ni de  
defensa, más allá del recurso a las fuerzas del orden público. Donde la efectividad de la 
protección se supedita a procesos de índole penal, en la mayoría de las ocasiones una vez 
se han producido ya una o varias secuencias de violencia (agresiones físicas y/o psíquicas). 
Lo que puede desincentivar a la persona trabajadora que intente su defensa y ejercite sus 
eventuales derechos. En orden a facilitar la defensa de los derechos, y a dotar de efectivi-
dad el principio de indemnidad en estos supuestos, la eliminación del desistimiento ha de 
tener un efecto muy positivo. Tanto más cuanto la posibilidad de la extinción sin causa hi-
potéticamente suponía –si no jurídica sí psicológicamente– un elemento desincentivador de 
la reivindicación de derechos, y de la denuncia de irregularidades e incumplimientos ante 
las entidades competentes.

Transformación y Resiliencia, en los que la igualdad de género (objetivo de desarrollo sostenible 5), la erra-
dicación de todo tipo de violencia contra las mujeres y la igualdad de oportunidades son ejes centrales.

46	 Aunque no deja de ser preciso prestar atención, con independencia del género, a la posibilidad de que 
la persona empleadora lleve a cabo comportamientos de acoso moral respecto de las personas emplea-
das a su servicio. Y sirva de mero ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía/
Málaga de 25 de enero de 2017 (rec. 1895/2016).

47	 Ahora bien, en los términos previstos en el artículo 3 del Convenio 190 de la OIT, este se aplica a la 
violencia y el acoso en el mundo del trabajo que ocurren durante el trabajo, en relación con el trabajo 
o como resultado del mismo; alcanzando al alojamiento proporcionado por el sujeto empleador, lo que 
requiere el diseño reglamentario de especiales garantías de protección contra el acoso en el caso de las 
personas trabajadoras internas.
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Esta ha de ser una de esas especificidades a las que el desarrollo reglamentario ha de 
prestar atención para diseñar mecanismos eficaces de protección, tanto más tras la expe-
riencia de las situaciones variadas de violencia que las trabajadoras del hogar han podido 
sufrir durante el confinamiento y en general durante las distintas fases álgidas de la pan-
demia (OXFAM, 2021).

Además, al margen de las situaciones de acoso multiforme, en la prestación de servi-
cios al hogar familiar no puede dejarse de prestar atención a otros factores psicosociales, 
que pueden ser acumulativos a la violencia en toda su morfología. Así, habrán de evaluarse 
las condiciones de trabajo de cada persona empleada en el hogar, y analizar los ritmos de 
trabajo, el tipo de polivalencia, las eventuales situaciones de pluriempleo o, en el extremo, 
de prestación de servicios en régimen interno, el régimen de descansos, la remuneración, 
las relaciones interpersonales con la persona empleadora o las personas del hogar, etc.

Es muy probable (pero como es habitual en este ámbito no hay evidencias cuantitati-
vas sistemáticas, sino algunas cualitativas) que las situaciones de precariedad laboral en 
sí mismas puedan afectar a la salud mental. Y ya simplemente, el trabajo de cuidados (de 
personas) tendría algunas particularidades en lo relativo a la prevención de riesgos psicoso-
ciales (OSALAN, 2019, p. 27), tanto más cuanto se tomen en consideración otros aspectos.

4.3.  Enfermedades profesionales

Si bien se puede entender que la previsión solo vaya a tener efectos colaterales en el 
empleo del hogar, se ha de llamar la atención sobre el hecho de que el legislador haya pre-
visto en la disposición adicional cuarta del RDL 16/2022 la creación de una comisión48 cuya 
misión sea la de elaborar una propuesta de reforma del RD 1299/2006, de 10 de noviembre, 
por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de Seguridad 
Social, a efecto de que se integre la perspectiva de género. Que no se refiere exclusiva ni 
directamente a las trabajadoras domésticas.

De este modo, cabe la duda de si este precepto se puede considerar extraño (como su-
cede con las disposiciones relativas a la gestión de las ayudas al transporte y títulos mul-
tiviajes) a la temática esencial del real decreto-ley y, por lo tanto, desprovisto del halo de 
legitimación constitucional de la extraordinaria y urgente necesidad.

No se puede negar que, si se integra correctamente dicha perspectiva, será preciso valo-
rar que ciertas tareas de limpieza, de cuidado de personas (menores y mayores en situación 

48	 Integrada tripartitamente, por la parte gubernamental, por los Ministerios de Trabajo y Economía Social, 
de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, de Sanidad, y de Igualdad a través del Instituto de las Mu-
jeres, así como, por la parte de los interlocutores sociales, por organizaciones sindicales y asociaciones 
empresariales más representativas.
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de dependencia), son susceptibles de generar enfermedades que, por más que puedan tener 
una etiología común, se agravan sustancialmente como consecuencia del trabajo al servicio 
del hogar y/o en ocasiones tienen como causa única dicho trabajo.

En el ámbito del trabajo al servicio del hogar familiar, a falta de una oportuna protección 
preventiva contra los riesgos laborales, la cobertura de las contingencias profesionales ha 
presentado muchas vicisitudes ante la dificultad de identificar el origen laboral único o pre-
ponderante de las patologías49. La inclusión de las actividades desarrolladas al servicio en el 
hogar, y su consideración como enfermedades profesionales, abre la vía a una expansión de 
facto del potencial protector de la cobertura por contingencias profesionales en el sistema 
especial. No solo se harán posibles los periodos de observación como particular situación 
protegida durante incapacidad temporal, sino que, también, podrían causarse pensiones de 
incapacidad permanente sin la exigencia de los atribulados periodos de carencia exigidos 
en cada grado para las situaciones derivadas de contingencia común cuando sea posible 
identificar inequívocamente50 el origen laboral.

De ahí que ese nuevo cuadro de enfermedades profesionales con perspectiva de gé-
nero seguro puede tener efectos muy positivos en el colectivo de trabajadoras del hogar.

5.  �La nueva protección en caso de insolvencia del sujeto 
empleador particular

5.1.  La extensión de las reglas generales de garantía del salario

En el artículo segundo del RDL 16/2022, se reforma el apartado 2 del artículo 33 del 
ET para incluir en su ámbito subjetivo a las personas trabajadoras al servicio del hogar. De 
esta forma, el Fogasa deviene obligado al abono de las indemnizaciones reconocidas como 
consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliación judicial o resolución administrativa a 
favor de las personas trabajadoras a causa de despido o extinción de contratos al amparo 
del artículo 11.2 del RD 1620/2011.

49	 Como paradigma de esta dificultad se encontrarían dos tipos de patologías: las ligadas a los trastornos 
musculoesqueléticos y las ligadas a la salud mental (depresión, ansiedad, fatiga crónica y patologías 
derivadas de ellas).

50	 Y en esto rápida, seguro, la especial dificultad de introducir la perspectiva de género cuando siguen coin-
cidiendo sociológicamente las tareas que se desempeñan en el puesto de trabajo al servicio del hogar 
familiar y presuntamente en el seno de la organización familiar propia. No obstante, jurisprudencialmente 
se han reconocido como enfermedades profesionales ciertos padecimientos tradicionalmente considera-
dos como de origen común. Así, a una trabajadora de asistencia a domicilio le ha sido reconocido como 
enfermedad profesional su padecimiento de síndrome del túnel carpiano (STS de 6 de julio de 2022,  
rec. 3579/2019). Y a una limpiadora se le ha reconocido como enfermedad del trabajo la «rotura de man-
guito izquierdo rotador» (STS de 20 de septiembre de 2022, rec. 3353/2019).
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Con esta previsión expresa se resuelve otra de las incertidumbres que la STJUE de 24 
de febrero de 2022 había generado. En efecto, algún órgano jurisdiccional en el orden so-
cial no tardó en, al hilo de la sentencia, extrapolar al ámbito de las garantías del salario la 
consideración como discriminatoria de la regulación diferenciada respecto de las personas 
trabajadoras domésticas. De esto fue paradigmática la Sentencia 91/2022, de 14 de marzo, 
del Juzgado de lo Social de Barcelona, que condenó al Fogasa a abonar a una empleada 
doméstica la cuantía correspondiente a la indemnización por despido improcedente que 
le fue reconocida en Sentencia del Juzgado de lo Social número 31 de Barcelona de 12 de 
abril de 2018, pero que no pudo ser ejecutada por declaración de insolvencia total del su-
jeto deudor51, y lo hacía sobre la base de que, sin que haya justificación legítima alguna, en 
la medida en que estadísticamente están afectadas mayoritariamente mujeres en el marco 
de la relación laboral especial, la exclusión del ámbito del Fogasa se ha de entender discri-
minatoria y, por ende, contraria a la Directiva 2006/54/CE.

5.2.  Cotizaciones al Fogasa

Con la finalidad de establecer una regulación concordante, junto a la modificación del 
artículo 33.2 del ET, en el artículo cuarto del RDL 16/2022 se procede a la modificación de 
la norma reglamentaria conexa, a saber, el RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organización 
y funcionamiento del Fogasa. De un modo más concreto, en su artículo 11.Uno, se inserta 
una nueva letra, la d), para incorporar al colectivo de sujetos obligados a cotizar al Fogasa a 
las personas empleadoras. Que habrán de hacerlo por las personas trabajadoras en el hogar 
familiar con las que mantienen un vínculo en virtud de relación laboral de carácter especial.

En el artículo tercero.Tres del RDL 16/2022, vinculado a la cotización por desempleo, se 
revisan las reglas específicas de cotización en el sistema especial para personas empleadas 
del hogar. Sirva entonces trasladar lo que ya se previera más arriba.

5.3.  Alcance de la cobertura en caso de insolvencia

El alcance de la garantía, sin embargo, sigue presentando particularidades (desigualda-
des), de ahí que el Fogasa haya de abonar las indemnizaciones previstas, a razón de los 12 
días por año de servicio previstos en el artículo 11.2 del RD 1620/2011, con el límite máxi-
mo de 6 meses (por contraposición al límite general de una anualidad)52.

51	 Allí la magistrada asumió que, aunque las personas trabajadoras con relación laboral especial al servicio 
del hogar familiar no están incluidas en el ámbito del artículo 11 del RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre 
organización y funcionamiento del Fogasa, y, por lo tanto, el empleador particular no estaba obligado 
a cotizar, resultaba plenamente aplicable la argumentación de la STJUE de 24 de febrero de 2022 (que 
transcribe en buena parte en su fundamento jurídico tercero).

52	 Según preceptúa el nuevo apartado seis del artículo 19 del RD 505/1985, en la redacción dada por el 
artículo cuarto.Dos del RDL 16/2022.
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De facto, sin embargo, a la vista de los niveles salariales de las personas trabajadoras 
del sistema especial, es previsible que la cobertura de la garantía sea, en términos relati-
vos, mayor que la de otro tipo de colectivos de personas trabajadoras. Esto es así en tanto 
en cuanto el salario diario que sirva de base al cálculo de la indemnización no podrá exce-
der del doble del SMI, incluyendo las pagas extraordinarias, y es inhabitual que se pacten 
en las relaciones laborales especiales salarios superiores a dicho SMI, que actúa con vis 
atractiva como referencia bastante más favorable.

6.  �Otras mejoras: la forma del contrato y derechos de 
información sobre las condiciones de trabajo

En el artículo quinto.Dos del RDL 16/2022 se establece que la forma del contrato se 
ajustará a lo previsto en la norma estatutaria. De tal manera que predomina la forma es-
crita y, a falta de ella, se presumirá que el contrato se ha realizado por tiempo indefinido 
y a tiempo completo.

Se han eliminado las referencias a la duración mínima del contrato como condicionan-
te al que se subordina la forma escrita y en él se ha de hacer constar la información esen-
cial requerida por el RD 1659/1998, por el que se desarrolla el artículo 8.5 del ET, lo que se 
traduce en una reformulación de los derechos de información de la persona trabajadora.

Junto a lo anterior, en la nueva redacción dada al artículo 5.4 del RD 120/2011 (art. quinto. 
Dos RDL 16/2022), se establece el derecho de la persona trabajadora a recibir información 
de los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecución de la 
prestación laboral si los mismos no constan en el contrato por escrito.

Sendas previsiones, que suponen un avance claro en la garantía de los derechos de 
las personas trabajadoras, resultarán de aplicación, sin embargo, a los contratos vigen-
tes a partir del 9 de septiembre de 2022 (disp. trans. primera RDL 16/2022), por lo que 
cabe actualizar obligaciones/derechos de formalización/información no cumplidos con 
anterioridad.

Paralelamente, en orden a la formalidad, transparencia y publicidad de las condiciones 
de trabajo enmarcadas en la relación laboral concreta, el artículo sexto del RDL 16/2022  
procede a modificar el artículo 43.2 del Reglamento general sobre inscripción de em-
presas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad 
Social, aprobado por el RD 84/1996, de 26 de enero. De esta forma, en las solicitudes 
de alta que el sujeto empleador formule respecto de las personas empleadas a su servi-
cio, se han de hacer constar (además de los datos generales, el código de cuenta de la 
entidad financiera para hacer efectiva la liquidación simplificada y el abono de las co-
tizaciones) una serie de datos que se pueden entender esenciales para proceder a una  
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liquidación ajustada a la realidad de la prestación. De modo más preciso, han de figurar: 
de un lado, los datos relativos al tipo de contrato (indefinido/temporal y de qué tipo), de 
otro, los datos referidos:

•	 al tiempo de trabajo (número de horas de trabajo mensuales y semanales, con 
especificación de si hay o no pacto de horas de presencia y/o de pernocta);

•	 al salario pactado (con indicación del salario por hora realizada como mensual, 
incluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias, así como, en su caso, 
el importe del salario mensual acordado en especie, y la retribución por hora de 
presencia o pernocta pactada).

En suma, se trata de generar una composición holística de jornada real a efectos del 
ajuste proporcional al referente del SMI, con una aproximación a las reglas generales de 
determinación de las bases de cotización.

Por efecto, si la TGSS cuenta con toda la información real, podrá proceder a un cálculo 
fidedigno de las cotizaciones debidas y, por ende, podrá aplicarles las reducciones y bo-
nificaciones previstas. Y, por otra parte, la persona trabajadora está cotizando por bases 
lo más aproximadas posibles a su realidad laboral, lo que tendrá oportunos efectos en la 
eventual vertiente prestacional.

7.  Una –agridulce– valoración final

7.1.  La desprecarización laboral del colectivo

Sin duda, sea cual fuere la razón última que subyace a la voluntad legislativa (los conve-
nios de la OIT, la Agenda 2030, la doctrina comunitaria a partir de la STJUE de 24 de febrero 
de 2022), se puede afirmar que el RDL 16/2022 tiene como efecto la eliminación parcial de 
la precariedad laboral (Morales Ortega, 2021; OXFAM, 2021) que sufrían las personas traba-
jadoras al servicio del hogar familiar. Porque se han eliminado las regulaciones desiguales/
discriminatorias, que no puede entenderse que se justifiquen suficientemente por las parti-
cularidades de la relación laboral especial. Se hace efectivo el derecho a la salud en el en-
torno de trabajo (aunque está pendiente de desarrollo reglamentario concreto), se garantiza 
parcialmente el salario, se equipara la protección por desempleo a la de los demás sujetos 
trabajadores por cuenta ajena ordinarios y, sobre todo, se elimina la disponibilidad unilate-
ral y omnímoda por la persona empleadora de la estabilidad y vigencia del vínculo laboral.

Se presupone entonces que haya de mejorar la salud física y mental del colectivo de per-
sonas trabajadoras y se reduzca la probabilidad de encontrarse en situaciones de pobreza/
exclusión laboral como consecuencia de la desprotección en caso de pérdida de empleo.
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7.2.  Cuestiones pendientes y oportunidades perdidas

Sin perjuicio del avance muy significativo, no obstante, han quedado pendientes varias 
cuestiones de hondo calado, que sirve dejar aquí meramente enumeradas.

Quizás la más gruesa: se ha reformado parcialmente el régimen del RD 1602/2011, 
pero no se han resuelto congruentemente aún las fricciones sociológicas existentes rela-
cionadas con los cuidados. A la espera de cómo se desarrolle la nueva Estrategia europea 
de cuidados, hay serias carencias en el escenario español, a saber: a) los servicios públi-
cos de atención a la dependencia y la infancia son insuficientes y b) no se atiende a la si-
tuación de irregularidad administrativa de buena parte de las personas trabajadoras que 
prestan servicios en el hogar.

Queda pendiente la cuestión de la profesionalización de los cuidados (Grau Pineda, 
2020). Aunque se ha previsto en el RDL 16/2022 una disposición adicional sexta relativa a 
la acreditación de competencias, su contenido no deja de ser vago. El Gobierno se com-
promete a desarrollar políticas de formación y acreditación para las personas empleadas 
en el hogar dedicadas al cuidado de personas (no de las cosas). Pero ni fija plazos, ni lleva 
a cabo mayores concreciones sobre el tipo de formación ni la tipología de las acreditacio-
nes (carné profesional, título habilitante…).

Además, si se recuerda, al reformar la disposición transitoria decimosexta de la LGSS, se 
ha omitido cualquier referencia a la cotización por formación profesional. Lo que se puede 
interpretar como una dilación sine die de la articulación de esas acciones profesionalizantes.  
Esto, obviamente, se ha de traducir en el mantenimiento de la feminización del trabajo al 
servicio del hogar familiar.

Desde el punto de vista de la equiparación plena de la acción protectora, en el RDL 16/2022 
se procede a mantener ciertos tratamientos diferenciados. Más allá del retraso de la coti-
zación por salarios reales, se retrasa mínimamente también la integración de lagunas de 
cotización en caso de invalidez y jubilación53.

El régimen de persona empleada del hogar interna se mantiene y, aunque es verdad 
que la protección de los riesgos laborales (y la prevención de la violencia y el acoso) be-
neficia a este colectivo, siguen siendo reproducibles las críticas a la conservación de esta 

53	 En la disposición transitoria decimosexta de la LGSS, redactada por el artículo tercero.Tres del RDL 16/2022,  
se vuelve a prorrogar, ahora hasta 2023, la exclusión de integración de lagunas en el cálculo de las bases 
reguladoras de las pensiones de incapacidad permanente por contingencia común. Para el intervalo 
2012-2022 solo se tendrán en cuenta los periodos realmente cotizados. Por lo que respecta a la jubila-
ción, a partir de 2023, ya sí será de aplicación al colectivo incorporado al sistema especial lo previsto en 
los artículos 197.4 y 209.1 b) de la LGSS.
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figura histórica (Sanz Sáez, 2018a), arcaica y clasista. Es más, parece quedar incentiva-
do y se sigue favoreciendo que en el hogar familiar una única persona cubra necesida-
des permanentes de atención y cuidado, desde el momento en el que las bonificaciones 
previstas tienen una regla común relativa a que solo pueden tener como sujeto de impu-
tación a una única persona empleada. De esta manera, se puede entender que se sigue 
manteniendo un modelo de cuidado de la dependencia en el hogar, pero sin garantizar 
condiciones de trabajo plenamente decentes. La alternativa sería la de promocionar/sub-
vencionar, a falta de alternativas residenciales u otros mecanismos asistenciales análogos, 
que en el hogar familiar pudieran establecerse varios turnos de personas cuidadoras em-
pleadas del hogar dedicadas al cuidado de personas dependientes. Y eso exigiría algún 
tipo de sustento público.

Y, en este sentido, se habrían de resolver las tensiones entre dos extremos (las deman-
das de desgravaciones fiscales54 sin condicionantes de rentas y la subvención de los cui-
dados en los casos en que las personas empleadoras tienen niveles de rentas medias o 
inferiores a las medias) y las zonas grises, lo que entraña resolver la confrontación entre los 
cuidados como lujo/necesidad.

Se ha perdido la oportunidad de homogeneizar las indemnizaciones derivadas de ex-
tinciones contractuales, así como se ha omitido una acción legislativa expresa sobre las 
condiciones del despido nulo y sus efectos. Todo a pesar de que las trabajadoras do-
mésticas embarazadas han podido verse muy afectadas por la existencia de la figura del 
desistimiento, de forma que, de facto, podría generarse la inoperancia de la tutela antidis-
criminatoria. Pero, aun cuando judicialmente se pueda valorar la existencia de un despi-
do nulo, quedan pendientes las cuestiones ligadas a la eventual readmisión, el cálculo de 
indemnizaciones por daños morales, entre otros asuntos. De esta manera, suprimida la 
extinción sin causa, emergerán aquellos supuestos disipados antes en la mera voluntad 
individual del sujeto empleador, que entrañan una discriminación por razón de embarazo. 
El legislador, sin embargo, ha dejado pendiente el régimen de la nulidad55.

Tampoco se han armado esquemas tendentes a poder articular la organización de los in-
tereses de las personas empleadas del hogar y de los sujetos empleadores. O, dicho de otro 
modo, quedan pendientes las fórmulas de articulación de relaciones colectivas de trabajo 
(Nieto Rojas, 2019). Y, aunque es verdad que el asociacionismo de las personas trabajado-
ras empleadas es potente y ya hay presencia sindical en la defensa de sus intereses, falta-
ría promocionar algún género de asociacionismo de los sujetos empleadores particulares.

54	 Como último ejemplo, véase la Proposición No de Ley 161/003360 (BOCG, Serie D, General, de 3 de 
noviembre de 2021, núm. 355, pp. 31-33), presentada por el Partido Popular, y que demanda la creación 
de incentivos fiscales (desgravaciones) para la contratación de servicios en el hogar familiar.

55	 No cabe hacerlo aquí, pero la STS de 11 de enero de 2022 (rec. 2099/2019) abre varios debates al res-
pecto.
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En principio, el esquema de incremento de la transparencia de las condiciones de em-
pleo y de trabajo, así como el esquema de incentivos a las personas empleadoras, puede 
ayudar a hacer emerger un número considerable de relaciones jurídicas informales, con la 
generación de derechos laborales y de Seguridad Social que eso conlleva. Ahora bien, falta 
analizar el impacto de los comportamientos sociales, psicológicos, antropológicos, impli-
cados en la efectividad de las normas.

Y en un sentido parejo, se ha perdido la oportunidad de prevenir el impacto del trabajo 
a través de plataformas respecto del trabajo de servicio doméstico; algo que simplemente 
habría requerido hacer extensiva de modo expreso a la relación laboral especial la presun-
ción contenida en la disposición adicional vigesimotercera del ET tras la reforma operada 
por la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, para garantizar los derechos laborales de las per-
sonas dedicadas al reparto en el ámbito de plataformas digitales.

En realidad, muchas son las cuestiones pendientes y cabría entender que hay tantas 
otras oportunidades perdidas, pero no se puede olvidar que la forma de la norma requiere 
prudencia. Y quizás no todo sea tan urgente…
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Extracto

El ámbito del trabajo continúa siendo un espacio adverso para las personas LGTBI y, de manera 
muy especial, para las personas trans. La reciente entrada en vigor de la Ley 15/2022, de 12 de 
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación, y la inminente aprobación de la 
controvertida «Ley trans» suponen un importante avance para la protección de los derechos de 
las personas trans, principalmente por el reconocimiento de su libertad individual para decidir, 
exteriorizar y vivir de acuerdo con el sexo con el que cada cual se reconoce. El estudio también 
analiza la tutela antidiscriminatoria del colectivo trans en el entorno laboral y las acciones que 
disponen las normas vigentes y la futura norma estatal para lograr la igualdad real en el empleo 
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Abstract

The workplace continues to be an adverse space for LGTBI people and, in a very special way, 
for trans people. The recent entry into force of Law 15/2022, of July 12, comprehensive for 
equal treatment and non-discrimination, and the imminent controversial approval "trans law" 
represent an important advance for the protection of the rights of trans people, mainly due to 
the recognition of their individual freedom to decide, externalize and live according to the sex 
with which each one recognizes themselves. The study also analyzes the anti-discriminatory 
protection of the trans collective in the workplace and the actions provided by current regulations 
and the future "trans law" to achieve real equality in employment and at work.
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1.  Introducción

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación, 
y, especialmente, la cada vez más cercana aprobación, pese al gran debate político y social 
que ha suscitado y los desacuerdos entre los propios socios de gobierno, de la Ley para la 
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los derechos de las per-
sonas LGTBI1 (Ley trans) representan un hito fundamental en la tutela por parte de las nor-
mas estatales de los derechos del colectivo LGTBI y, de manera especial, de las personas 
trans y de las personas intersexuales. 

Uno de los aspectos más polémicos de la futura ley, el reconocimiento del derecho sub-
jetivo a la libre determinación de la identidad o la autodeterminación sexual, dará respuesta 
a una de las más significativas reivindicaciones del colectivo trans: consolidar la decisión 
sobre su sexo/género como parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad y des-
terrar de una vez por todas la perspectiva patológica y estigmatizadora de la identidad o 
de la expresión de género cuando no se ajusta a los parámetros binarios (sexo/género). 

Adelantándose a estas normas, la doctrina constitucional también ha demostrado con la 
Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 67/2022, de 2 de junio, su adaptación a la evo-
lución normativa internacional (e incluso a la autonómica) sobre esta materia, construyendo 
y protegiendo constitucionalmente los derechos a la identidad y a la expresión de género. 

Aunque el propósito del estudio es analizar en nuestro país la tutela antidiscriminatoria 
del colectivo trans en el entorno laboral y valorar las medidas laborales que impulsan esta 
igualdad de trato, vemos necesario detenernos en algunos de los aspectos más cuestiona-
dos de la futura norma, especialmente en el derecho a la identidad sexual y a la expresión 
del género, con la cautela de que en este momento atendemos a un texto todavía en tra-
mitación que podrá ser enmendado en la Cámara Alta. Ahora bien, comenzaremos identi-
ficando algunos de los conceptos más importantes que se utilizan en esta materia, porque 
las definiciones que incorporan las leyes dirigidas al colectivo LGTBI no siempre coinciden, 
a veces son incorrectas y en ocasiones se valen de términos que en sí mismos son confu-
sos, como el de persona «transexual» (Cuesta Aguado, 2021, p. 147).

1	 El Proyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los de-
rechos de las personas LGTBI ha sido aprobado el 22 de diciembre por el Pleno del Congreso de los 
Diputados por 188 votos a favor, 150 en contra y 7 abstenciones. En este momento, el texto continúa su 
tramitación en el Senado.
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2.  Principales conceptos y definiciones

Por ahora, solo vamos a aludir a algunas de estas nociones. A lo largo del estudio, apa-
recerán otros términos necesitados de precisión que se irán concretando en su momento. 
Muchos de ellos están definidos por las leyes autonómicas de protección de los derechos 
del colectivo LGTBI y por el proyecto de ley estatal. Es ya una costumbre que la mayoría de 
estas normas incorporen al inicio de su articulado un glosario o catálogo de definiciones. 

Ni siquiera el uso de las siglas LGTBI, empleadas en España de forma mayoritaria, es 
una cuestión pacífica. Estas siglas en el ámbito internacional identifican a los hombres y 
mujeres homosexuales, lesbianas o gais (LG), personas transexuales, transgénero y traves-
tis (T), bisexuales (B) e intersexuales (I). En ocasiones se incluye en estas siglas la Q, para 
aludir a las personas queer, y un símbolo +, que busca englobar también a aquellas que 
no se identifican con las categorías anteriores (asexuales, pansexuales…), dejando abier-
ta la denominación colectiva a otras aproximaciones a la cuestión de la identidad sexual2. 

A efectos normativos sería deseable unificar el término empleado, siendo tal vez más 
adecuado optar por las siglas LGTBIQ, que son las empleadas por la Unión Europea (UE) 
en el primer marco estratégico dirigido específicamente a luchar contra la discriminación 
de este colectivo: Una unión de la igualdad. Estrategia para la igualdad de las personas  
LGTBIQ 2020-20253. Según este documento, LGTBIQ hace referencia a:

•	 personas que se sienten atraídas por otras de su mismo sexo (mujeres lesbianas 
y hombres gais) o de cualquiera de los sexos (personas bisexuales);

•	 personas cuya identidad o expresión de género no se corresponde con el sexo 
que se les asignó al nacer (personas trans y no binarias);

•	 personas que han nacido con características sexuales que no se ajustan a la de-
finición tradicional del sexo masculino o femenino (personas intersexuales), y

•	 personas cuya identidad no encaja en una clasificación binaria de sexualidad o 
género (queer).

Tanto en las normas autonómicas como en el Proyecto de Ley trans se opta por las siglas 
LGTBI. En la mayoría de ellas hay una definición de los grupos que integran este amplio co-
lectivo. Así, atendiendo al texto del proyecto estatal, el artículo 3 destinado a las definiciones  

2	 Estas son las siglas que desde 2021 utiliza la Federación Estatal de Lesbianas, Gais, Trans, Bisexuales, 
Intersexuales y más: FELGTBI+.

3	 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Euro-
peo y al Comité de las Regiones, 12 de noviembre de 2020, COM(2020) 698 final. https://commission.
europa.eu/document/5100c375-87e8-40e3-85b5-1adc5f556d6d_es 

https://commission.europa.eu/document/5100c375-87e8-40e3-85b5-1adc5f556d6d_es
https://commission.europa.eu/document/5100c375-87e8-40e3-85b5-1adc5f556d6d_es
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se refiere, en primer lugar, en el apartado h), a la «orientación sexual» como la atracción 
física, sexual o afectiva hacia una persona. Clasifica esta orientación como heterosexual 
cuando se siente tal atracción hacia personas de distinto sexo; homosexual cuando única-
mente se dirige hacia personas del mismo sexo; o bisexual cuando es hacia personas de 
diferentes sexos, en este caso, «no necesariamente al mismo tiempo, de la misma manera, 
en el mismo grado ni con la misma intensidad». Se señala igualmente que las personas ho-
mosexuales pueden ser gais, si son hombres, o lesbianas, si son mujeres.

En el apartado g) del mismo precepto, se alude a la intersexualidad con una definición 
médica más específica que la contenida en la estrategia europea como «la condición de 
aquellas personas nacidas con unas características biológicas, anatómicas o fisiológi-
cas; una anatomía sexual; unos órganos reproductivos o un patrón cromosómico que no 
se corresponden con las nociones socialmente establecidas de los cuerpos masculinos 
o femeninos». 

Por último, se utiliza el término de personas trans, en la letra i), para aludir a las perso-
nas cuya identidad sexual no se corresponde con el sexo asignado al nacer.

En cualquier caso, estas siglas expresan colectivos muy variados y diversos, de hecho, se 
suele emplear la locución «diversidad sexual» para hacer referencia tanto a una noción amplia 
de la sexualidad humana, que admite que las personas pueden tener una identidad sexual 
biológica que no concuerda con su identidad sexual/de género, es decir, con la concepción o 
construcción clásica del binario sexual, como también a una determinada orientación sexual 
o preferencias afectivas o sexuales, que pueden, o no, estar de acuerdo con la heteronorma-
tividad dominante que se identifica con la heterosexualidad, es decir, con la creencia social 
de que lo «normal» es ser heterosexual (Gómez Fernández, 2018, p. 91). 

Es indudable que la transexualidad, la intersexualidad y la homosexualidad o la bisexua-
lidad, desde un punto de vista biológico, sociológico, antropológico y jurídico, son condi-
ciones diferentes, pero desde la perspectiva social, legal y jurisprudencial se ha producido 
una conexión entre ellas, derivada principalmente de ser todas situaciones que se juzgan 
«como alejadas de los parámetros "denominados normales" de la sexualidad de las perso-
nas» (Benavente Moreda, 2013, p. 120). 

Como realidades diferentes que son, han de contar con un tratamiento dispar, pero bajo 
el nexo que las une. Al fin y al cabo, todas expresan una forma de manifestar el derecho 
de cada persona a su propia identidad o personalidad. Aunque algunos de sus intereses y 
reivindicaciones, e incluso la historia y su lucha por los derechos, no han sido iguales4, las 
aúnan las situaciones de exclusión, de violencia y de discriminación que han padecido para 

4	 Aunque no vamos a profundizar en ello, al menos cabe apuntar los antecedentes de esta lucha en los 
colectivos de homosexuales que actuaron como grupo de presión desde que se inició este movimiento 
en Estados Unidos en los años sesenta. Sobre esta cuestión, véase Amich Elías (2007). 
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reclamar una protección que, dentro de la diversidad, respete las peculiaridades y otorgue 
una respuesta a sus necesidades. 

Quizás, y no solo porque sea el grupo en el que se centra nuestro análisis, el colectivo 
que requiere de una mayor especificación sea al que ahora se le otorga la denominación 
de trans. La STC 67/2022 también reflexiona sobre ello e indica que:

Acudir al término trans asume un cierto riesgo de imprecisión técnica, porque 
puede incluir una amplia diversidad de situaciones (transexuales hombres y muje-
res, personas no binarias, travestis, queer, personas de género fluido, asexuales, 
polysexuales, quienes definen su género como «otro» (FJ 3.º). 

Es una palabra que da lugar a equívocos por cuanto de manera vulgar se tiende a pen-
sar que solo se refiere a aquellas personas que quieren cambiar su aspecto físico a través 
de la terapia hormonal y la cirugía. Este concepto, sin embargo, incluye en sentido amplio 
a las personas en las que no se produce una correspondencia entre el sexo biológico que 
ha determinado su sexo registral y el que sienten como propio, como un elemento funda-
mental de su identidad o expresión personal. Hay quienes, como Martínez de Pisón Cavero 
(2021, pp. 59-60), establecen tres grupos con perfiles propios: 

•	 Los transexuales son aquellos trans que han optado por la modificación de su 
cuerpo a través de hormonación y cirugía, es decir, por la reasignación del sexo.

•	 Los transgéneros son quienes rechazan el cambio de sexo por medios médicos 
y lo hacen por diferentes razones: porque prefieren el sexo vivido, porque se nie-
gan a escoger entre el género femenino o masculino, etc. 

•	 Los travestis, término hace unas décadas muy utilizado en España, son las per-
sonas que disfrutan vistiéndose con ropa del sexo opuesto, y en Latinoamérica 
es sinónimo de transexual.

El diccionario de la Real Academia Española acoge el término de persona trans y lo de-
fine como la «persona que se identifica con un sexo diferente o que expresa su identidad 
sexual de manera diferente al sexo que le asignaron al nacer», si bien a continuación ex-
plica que «[e]l término trans ampara múltiples formas de expresión de identidad sexual o  

	 Las normas y los tribunales lenta y paulatinamente irán reconociendo sus reivindicaciones. De forma 
sintética, se puede aludir a tres fases: la despenalización de las relaciones homosexuales, la tutela 
antidiscriminatoria por esta condición en los diferentes ámbitos, incluyendo el laboral, y, finalmente, 
el reconocimiento de un estatuto familiar idéntico al de las parejas heterosexuales, con todas las con-
secuencias que ello supone para determinados derechos o prestaciones (Gómez Fernández, 2018, 
pp. 98 y ss.). 
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subcategorías como transexuales, transgénero, travestis, variantes sexuales, u otras iden-
tidades de quienes definen su sexo como "otro" o describen su identidad en sus propias 
palabras»5.

La STC 67/2022, con un alcance similar, usa la expresión trans «como denominación 
omnicomprensiva de todas aquellas identidades de género que ponen de manifiesto una 
discrepancia entre esta y el sexo de la persona». Advierte que esta denominación genérica 
engloba situaciones distintas: aquellas en las que se produce una modificación del aspec-
to del cuerpo o de funciones fisiológicas por medios médicos o quirúrgicos y/o las que su-
ponen una modificación registral o un reconocimiento público de esa identidad, e incluso 
las situaciones en las que: 

[…] sin que exista transición física o jurídica en sentido estricto, manifiestan otras 
expresiones de género como la adopción de vestimenta, habla, gestos o compor-
tamiento propios del género con el que se identifica la persona, independiente-
mente del sexo biológico identificado en esa persona.

Si buscamos un concepto normativo, ya referimos que el Proyecto de Ley trans esco-
ge una definición sencilla que solo alude a la condición sexual para incluir a las personas 
cuya identidad sexual no se corresponde con el sexo asignado al nacer. Sin embargo, uti-
lizar solo el término sexual, quizás, podría limitar este gran colectivo y excluir a quienes se 
identifican con el sexo biológico, pero no con el género asignado a ese sexo, ni con la ex-
presión del mismo. 

La mayoría de las normas autonómicas sobre la materia adoptan descripciones más de-
talladas, pero muchas de ellas se refieren a la identidad de género, no a la identidad sexual, 
expresiones sobre las que también reflexionaremos, porque a veces se utilizan de manera in-
distinta como sinónimos y en otras ocasiones no (Cano Galán, 2022). Tomamos la prevista en 
la Ley de la comunidad autónoma de Canarias (Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social 
y no discriminación por razón de identidad de género, expresión de género y características 
sexuales), por ser una de las más abiertas. Así, dedica cuatro apartados del artículo 2 a fijar 
un concepto amplio y flexible que incluya todas las formas de expresión o identidad sexual/
género que no coincidan con el asignado al nacer o no se identifiquen con ninguno de ellos:

3. Persona trans, toda persona cuya identidad de género no se corresponde con 
la que le fue asignada al nacer o cuya expresión de género no se corresponde 
con las normas y expectativas sociales asociadas con el sexo asignado al nacer.

A los efectos de esta ley, y sin prejuzgar otras acepciones sociales, el término 
trans ampara múltiples formas de expresión de la identidad de género como 

5	 https://dpej.rae.es/lema/persona-trans 

https://dpej.rae.es/lema/persona-trans
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transexuales, transgénero, travestis, identidades y expresiones de género no bi-
narias, queer, así como a quienes definen su género como «otro» o describen su 
identidad en sus propias palabras.

4. Mujer u hombre trans, aquella cuya identidad de género es la de mujer u hom-
bre, aunque no fue la que se le asignó al nacer.

5. Persona transfemenina o transmasculina, aquella persona asignada hombre o 
mujer al nacer, que tiene identidades y/o expresiones de género femeninas o mas-
culinas, respectivamente.

6. Personas no binarias, las personas cuya identidad o expresión de género se 
ubica fuera de los conceptos tradicionales de hombre-mujer o masculino-femeni-
no, o fluctúa entre ellos.

Como adelantamos, la norma maneja una definición dúctil o integradora y representa una 
importante ruptura con la concepción tradicional del sexo/género como un hecho dado e 
inmutable, para acoger, desde una perspectiva amplia de este binomio, los diferentes sen-
timientos de cada persona en relación con esta categorización. 

Ejemplo también de la diversidad de este grupo es la clasificación que maneja a efectos 
estadísticos la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (FRA), que 
distingue como subgrupos en el colectivo trans: mujeres trans, hombres trans, mujeres tra-
vestis, hombres travestis, personas transgénero, personas no conformes a su género y per-
sonas queer/otras personas (FRA, 2014). 

Estas definiciones tan extensas están conectadas con la despatologización de la condi-
ción de las personas trans y con el no condicionamiento del cambio del sexo registral a la 
presentación de informes médicos o psicológicos o a la previa modificación de la aparien-
cia o anatomía por procedimientos quirúrgicos, médicos o de otra clase6. En la misma línea, 
desvincular la condición trans de la enfermedad, de la anormalidad o del trastorno, la Orga-
nización Mundial de la Salud en 2018, en la nueva clasificación internacional de enfermeda-
des (documento CIE-11), excluyó la disforia de género de la categoría de las enfermedades 
mentales y de comportamiento e incorporó la discordancia de género en la adolescencia o 
adultez (HA60) y la discordancia de género en la infancia (HA61) dentro del grupo de con-
diciones relacionadas con la salud sexual. Se ha de tener presente que la finalidad de esta 
clasificación se orienta exclusivamente a facilitar el acceso de las personas trans a los tra-
tamientos médicos o quirúrgicos. De ahí que se establezca que «[l]a discordancia de género 
se caracteriza por una discordancia marcada y persistente entre el género experimentado 
de la persona y el sexo asignado» y que «[l]as variaciones en el comportamiento de géne-
ro y las preferencias no constituyen por sí solas una base para determinar el diagnóstico»7. 

6	 Tal y como dispone el artículo 44.3 del Proyecto de Ley trans enviado al Senado.
7	 https://icd.who.int/browse11/l-m/es#/http://id.who.int/icd/entity/90875286 

https://icd.who.int/browse11/l-m/es#/http://id.who.int/icd/entity/90875286
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El Consejo de Estado en el dictamen al Anteproyecto de la Ley trans8 reflexionaba sobre 
esta definición más restrictiva de persona trans (que suele identificarse con el término de 
persona transexual) y recomendaba incluir junto al concepto más amplio de persona trans 
esta noción limitada. Como se indica, en ningún caso esta propuesta tenía la finalidad de 
establecer diferencias entre las personas trans en relación con su acceso al reconocimien-
to legal de su identidad sexual o de género, sino que se basaba en que las necesidades de 
protección del colectivo de personas con diagnóstico de discordancia de género pueden 
ser más intensas que las de otros grupos cuya inclusión dentro del concepto persona trans 
esté vinculada a la autodefinición que hace la persona de una identidad sexual distinta, sin 
requerir el correspondiente diagnóstico. Se ponía como ejemplo de la necesidad de una 
mayor tutela el apoyo de los servicios de salud. 

En este apartado de definiciones previas hemos de aludir también a los conceptos de 
sexo y género y a su diferenciación desde una valoración adaptada a los tiempos actuales, 
porque, como se verá, en esta materia tampoco existen nociones firmes e inamovibles. En 
este momento estamos inmersos en una evolución que podría (o debería, según la tesis 
defendida) llevar al abandono normativo de una categorización estricta basada en el sexo, 
confinada al binario y a la rigidez, para ir progresando hacia sistemas no binarios y fluidos, 
que quizás evolucionarían hacia: 

[…] el inicio de la supresión del género (sic) como categoría constitucionalmente 
relevante o que se le convierta al menos en categoría de clasificación constitucio-
nalmente sospechosa cuyo uso deba superar un estricto test de proporcionalidad 
que incluya la imposibilidad de otros medios que sirvan para conseguir el objetivo 
deseado (Rubio Marín y Osella, 2020a, pp. 71-72). 

El sexo/género, cuando sea posible jurídicamente, debería quedar relegado a una in-
formación personal de naturaleza privada, obviando discriminaciones innecesarias (Suárez 
Llanos, 2020, p. 196). 

Sin profundizar en los orígenes del concepto género, introducido por las teorías femi-
nistas en los años setenta, y en la actual crisis sobre su diferenciación radical con la noción 
de sexo (Tubert, 2003, pp. 7 y ss.), tal vez, de manera excesivamente simplista, se pueda 
decir que el sexo corresponde al plano biológico, mientras que el género es una construc-
ción sociocultural. 

Nos vamos a servir de la STC 67/2022, que parte de esta distinción (FJ 3.º a), pero, 
como bien indica, «sexo y género no son mutuamente excluyentes, pero tampoco son si-
nónimos». Así, se entiende que:

8	 Documento CE-D-2022-901. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2022-901 

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2022-901
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El sexo, que permite identificar a las personas como seres vivos femeninos, mascu-
linos o intersexuales, viene dado por una serie compleja de características morfo-
lógicas, hormonales y genéticas, a las que se asocian determinadas características 
y potencialidades físicas que nos definen. Características como, por ejemplo, y sin 
ánimo de formular una descripción exhaustiva, los genitales internos y externos, 
la estructura hormonal y la estructura cromosómica (características primarias) o la 
masa muscular, la distribución del vello y la estatura (características secundarias). 
Estos caracteres biológicos, que pueden no ser mutuamente excluyentes en si-
tuaciones estadísticamente excepcionales, como las que se dan en las personas 
intersexuales, tienden a formular una clasificación binaria, y solo excepcionalmen-
te terciaria, de los seres vivos de la especie humana. 

En cuanto al género, aunque se admite que está conectado también a las característi-
cas biológicas:

[…] no se identifica plenamente con estas, sino que define la identidad social de 
una persona basada en las construcciones sociales, educativas y culturales de los 
roles, los rasgos de la personalidad, las actitudes, los comportamientos y los valo-
res que se asocian o atribuyen, de forma diferencial, a hombres y mujeres, y que 
incluyen normas, comportamientos, roles, apariencia externa, imagen y expecta-
tivas sociales asociadas a uno u otro género. 

Por tanto, el género se relaciona con el sentimiento de pertenencia a un sexo y/o con el 
rol social que se le asocia, vinculado a circunstancias históricas, culturales, sociales, edu-
cativas…, siendo difícil en la actualidad realizar una enumeración de toda su tipología, pues 
se llega a hablar de la existencia de 37 géneros (Cano Galán, 2022), como el masculino, fe-
menino, no binario, fluido o pangénero, entre otros muchos.

Es igualmente interesante la definición de género que aporta el Convenio del Conse-
jo de Europa sobre prevención y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia 
doméstica9. Así, establece en el artículo 3 c) que por género «se entenderán los papeles, 
comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad 
concreta considera propios de mujeres o de hombres». Con apoyo en esta distinción entre 
sexo/género, el artículo 4.3 de la norma europea, cuando enumera los factores de no dis-
criminación, alude a ambas nociones, y se refiere así a la «basada en particular en el sexo, 
el género […], la orientación sexual, la identidad de género, […] o cualquier otra situación». 

En su discurso, la Sentencia 67/2022 aporta también una idea fundamental. El sexo se 
ha vinculado «a la concurrencia de una serie de caracteres físicos objetivamente identifi-
cables o medibles», mientras que los asociados al género «son relativos y coyunturales y 

9	 Convenio de Estambul de 2011 (CEDAW). https://rm.coe.int/1680462543 

https://rm.coe.int/1680462543
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pueden variar de una sociedad a otra y de uno a otro tiempo histórico». Este pensamiento 
se alinea con las reflexiones que realizábamos sobre la posible evolución de lo que enten-
demos por género. 

En las culturas y sociedades occidentales se ha instalado tradicionalmente un forma-
to binario hombre/mujer y masculino/femenino que ha provocado que, en general, resulte 
inconcebible aceptar más de dos sexos, a pesar de la existencia indiscutible en la rea-
lidad de la intersexualidad, tradicionalmente conocida como hermafroditismo. Partiendo 
de esta base, los ordenamientos reaccionaron primero condenando las prácticas homo-
sexuales en muchos casos y reprimiendo el ejercicio de derechos básicos (matrimonio, 
adopción, relaciones paternofiliales, entre otros) cuando la identidad o la orientación se-
xual del individuo no encajaba con los patrones considerados como normales (Benavente 
Moreda, 2013, p. 120). 

De igual modo, el modelo biomédico se ha ajustado al binario de sexo/género propio 
de las sociedades occidentales10, afectando especialmente a las personas intersexuales, 
pues los procedimientos y protocolos médicos tratan de adaptar la sexualidad a esta única 
dualidad (sexo/género y hombre/mujer) con operaciones quirúrgicas desde la más tierna 
infancia. Este paso o tránsito, también para las personas transexuales, significa aceptar, 
quizás, en demasiadas ocasiones, que solo con el cambio del cuerpo se puede conse-
guir una identidad que coincida con uno de los dos modelos de esta construcción (Salazar  
Benítez, 2021, p. 98).

Como comentábamos, actualmente, no solo desde el campo de la biología y medicina, 
sino incluso en el ámbito de la antropología (Nieto Piñeroba, 2008, pp. 366 y ss.)11 y del de-
recho (García López, 2015, pp. 54 y ss.)12, se alzan voces contrarias al mantenimiento de 
este estricto modelo binario sexo/género. Se aboga por la ruptura de un patrón basado en 
una ciudadanía «sexuada», construida a partir de la división entre lo masculino y lo femenino,  

10	 Desconociendo los ejemplos de otras sociedades no occidentales que no se han ajustado a nuestra 
construcción social y reconocen un tercer género o no realizan una clasificación tan rígida; sistemas 
descritos por Nieto Piñeroba (2008, pp. 50 y ss.).

11	 Nieto Piñeroba, desde una posición social y antropológica, aborda la cuestión de la transexualidad e 
intersexualidad bajo el fundamento de la no medicalización de estas realidades. Se pregunta por qué 
la medicina no reconoce la experiencia antropológica para cerciorarse de que existen sociedades que 
admiten más de dos géneros. No comprende la razón de no aceptar el transgénero como un género 
más, como un tercer género, sin que las instituciones sociales acudan a la medicina cuando se presenta 
la duda ante una ambigüedad corporal.

12	 El autor aborda desde la perspectiva medicolegal la intersexualidad y las cirugías de normalización 
sexual en la infancia derivadas del «paradigma de racionalidad sexual occidental» que se basa «en las 
parejas dicotómicas macho-hembra, hombre-mujer, normal-anormal, sano-insano, moral-inmoral, lícito-
ilícito». Reflexiona sobre lo que considera una «mutilación genital consentida por la sociedad, el derecho 
y la medicina que permite inmunizar la dualidad de sexos».
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y de todo un sistema de subjetividades, de relaciones afectivas y sexuales y familiares jus-
tificadas también en la heteronormatividad (Salazar Benítez, 2021, p. 98). 

Pero existen otras miradas que, desde el campo de la filosofía13, de la psicología, de 
la medicina o del derecho, alertan de los riesgos de la denominada «doctrina o ideología 
queer/trans»14 o «generismo queer»15 que desdibuja el binomio sexo/género dando prima-
cía al género como una identidad autopercibida sobre el sexo como categoría biológica. 
Dentro del feminismo, «la cuestión trans» ha abierto una importante grieta, muy seguida 
por los medios de comunicación a raíz de la tramitación de la Ley trans. Un amplio elenco 
de corrientes y grupos16, algunos encabezados por intelectuales de referencia17, a los que 
se identifica con un feminismo clásico o tradicional, se han posicionado abiertamente con-
tra esta concepción de la autodeterminación de sexo o de su definición como una decisión 
personal, porque menosprecia la realidad biológica y altera el significado tradicional del bi-
nomio sexo/género desvaneciendo el concepto mujer, con el consiguiente riesgo de ocultar 
la realidad de su opresión y desigualdad.

En cualquier caso, al margen del alcance y significado que se dé a estos dos concep-
tos, sexo-género, es importante apuntar que, conforme a la STC 67/2022, ni uno ni otro 
pueden ser definidos: 

[…] en sentido estricto como derechos, sino como condiciones o estados que 
tienen incidencia en el ejercicio de los derechos fundamentales y que conforman 
uno de los muchos elementos identitarios que pueden llegar a definir el derecho 
a la autodeterminación personal o a desarrollar, con pleno respeto a la dignidad 
humana (art. 10 CE), la propia identidad personal (FJ 3.º a).

Igualmente, resulta útil anotar, al menos por ahora, de manera abreviada tres concep-
tos de interés: la identidad de género y/o sexual, la expresión de género y las característi-
cas sexuales. 

13	 Entre otros, De Lora del Toro (2019), y especialmente en su ensayo de 2021 (De Lora del Toro, 2021). 
14	 Se apunta como precursora de esta doctrina a la feminista Judith Butler (Butler, 1990), al incorporar en 

el ámbito universitario el debate sobre la distinción entre sexo y género, como entidades alternativas, y 
restar importancia a las diferencias biológicas entre hombre y mujer para determinar su género.

15	 Alicia Mirayes, filósofa y escritora, analiza esta corriente desde el feminismo (Mirayes Fernández, 2021), 
entendiendo que esta ideología fracciona el sujeto político del feminismo al negar que existan dos se-
xos, y con ello poner en duda que las mujeres, las hembras, por serlo, se encuentren sometidas.

16	 Entre los que se encuentra la Confluencia Movimiento Feminista, que aúna a 70 diferentes asociaciones 
u organizaciones, el Partido Feminista de España o la plataforma DoFemCo Docentes Feministas por la 
Coeducación.

17	 Como la filósofa Amelia Valcárcel y Bernaldo de Quirós, actualmente presidenta de la Asociación de Fe-
ministas Socialistas, FeMeS, creada en 2022, que en los últimos tiempos ha participado con ponencias 
en numerosos encuentros contra la Ley trans y ha escrito muchos artículos de opinión.
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Respecto al primero, aunque el término identidad de género es el más utilizado a nivel 
comparado18, se emplea por la mayoría de las normas autonómicas19 y también es el esco-
gido en la STC 67/2022 (FJ 3.º b y d)20, el Proyecto de Ley trans opta por la denominación 
identidad sexual. Parece referirse a una misma realidad21, si bien se valora que esta última 
expresión es menos confusa, porque expresa «una relación más clara y visible entre la au-
todeterminación individual y el propio cuerpo» (Salazar Benítez, 2021, p. 76)22. Tampoco 
supone una ayuda para clarificar esta terminología la Ley 15/2022, pues, al incorporar nue-
vas condiciones a la prohibición de discriminación, alude a la «orientación o identidad se-
xual», como si ambas expresiones fuesen iguales, cuando la orientación sexual es ya una 
expresión consolidada que se vincula a la atracción emocional, sexual o afectiva hacia otros. 

Si indagamos en la definición de la identidad de género/sexo23, con ella se hace referen-
cia, de acuerdo con los primeros Principios de Yogyakarta24, a:

18	 Se utiliza tanto en los documentos comunitarios, la Estrategia para la igualdad de las personas LGTBIQ 
2020-2025, como en los documentos internacionales. Véanse las distintas resoluciones del Consejo de 
Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) sobre esta cuestión en https://www.
ohchr.org/es/sexual-orientation-and-gender-identity/united-nations-resolutions-sexual-orientation- 
gender-identity-and-sex-characteristics 

	 También las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) utilizan el término identidad de 
género para referirse a las personas transexuales, pero de forma no diferenciada con el término identidad 
sexual [Sentencia del TEDH –STEDH– (Pleno) de 27 de septiembre de 1990, asunto Cossey c. Reino Unido 
(proc. núm. 10843/84), STEDH (Pleno) de 11 de julio de 2022, asunto Christine Goodwin c. Reino Unido, y 
STEDH (Pleno) de 11 de junio de 2022, asunto I c. Reino Unido (proc. núm. 25680/94)].

19	 Algunas normas autonómicas usan ambos términos identificándolos, como la Ley 4/2018, de 19 de 
abril, de identidad y expresión de género e igualdad social y no discriminación de la comunidad autóno-
ma de Aragón, que define, en su artículo 1 g), la identidad sexual o de género; o, con más imprecisión, 
el artículo 3 c) de la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y 
no discriminación de las personas LGTBI y sus familiares, en Andalucía, se refiere a la identidad sexual 
y/o de género. 

20	 Justifica el tribunal su opción por una discriminación por identidad de género y no por identidad sexual 
con base en el uso de este término en la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificación 
registral de la mención relativa al sexo de las personas, y en que se ajusta mejor a las definiciones sobre 
sexo y género ofrecidas en esta sentencia. 

21	 En sentido contrario, se considera que se alude a realidades distintas, porque hay supuestos de inter-
sexualidad que no se encontrarían incluidos en la expresión «identidad de género» (Cuesta Aguado, 
2021, p. 149). Se apuesta, por tanto, por la inclusión de ambas en los textos normativos. 

22	 Piensa que, si los géneros son «entendidos como construcción social y cultural que parten de una asi-
metría jerárquica entre hombres y mujeres, deberían ser abolidos y no confirmados a través de procesos 
que obligan al individuo a ubicarse en uno de ellos». Por eso, optar por el término identidad de género 
podría ayudar «perversamente a mantener un discurso que, en vez de acabar con la jerarquía masculino/
femenino, contribuya a mantenerla».

23	 Ante tal imprecisión utilizaremos ambos términos.
24	 http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles_sp.pdf 

https://www.ohchr.org/es/sexual-orientation-and-gender-identity/united-nations-resolutions-sexual-orientation-gender-identity-and-sex-characteristics
https://www.ohchr.org/es/sexual-orientation-and-gender-identity/united-nations-resolutions-sexual-orientation-gender-identity-and-sex-characteristics
https://www.ohchr.org/es/sexual-orientation-and-gender-identity/united-nations-resolutions-sexual-orientation-gender-identity-and-sex-characteristics
http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles_sp.pdf
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[…] la vivencia interna e individual del género tal y como cada persona la siente 
profundamente, la cual podría corresponder o no con el sexo asignado al momento 
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podría involucrar 
la modificación de la apariencia o la función corporal a través de medios médicos, 
quirúrgicos o de otra índole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras 
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

De forma más breve, el artículo 3 i) del texto del Proyecto de Ley trans se refiere a la iden-
tidad sexual como «la vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona la siente 
y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asignado al nacer». En la normativa 
autonómica, las leyes que acogen una definición25 a la identidad sexual/género son simila-
res a la descrita y coinciden en lo esencial al aludir a dos circunstancias: la vivencia interna 
o individual del género tal como lo siente cada persona y la coincidencia o no de esta con 
el sexo asignado en el nacimiento. Descripciones que, en lo esencial, se ajustan a la em-
pleada en la STC 67/2022, que se refiere a la identidad de género como «la identificación de 
una persona con caracteres definitorios del género que pueden coincidir o no hacerlo con el 
sexo que se le atribuye, en virtud de los caracteres biológicos predominantes que presenta 
desde su nacimiento». 

La expresión de género ha sido un vocablo de aparición más tardía. Así, se incorpora 
10 años después a los Principios de Yogyakarta+1026 y se define como la presentación que 
cada cual hace de su género a través de la apariencia física –vestido, peinado, accesorios, 
cosméticos–, gestos, habla, patrones de comportamiento, nombres y referencias persona-
les, teniendo en cuenta que puede no ajustarse a la identidad de género de la persona. De 
nuevo, concisamente, el Proyecto de Ley trans describe esta condición como la «manifesta-
ción que cada persona hace de su identidad sexual», sin aportar enumeraciones de los medios 
que se podrían utilizar para ello, que sí son especificados por la STC 67/2022 al referirse al: 

[…] modo en que una persona expresa su género, en el contexto de las expectati-
vas sociales, por ejemplo, en relación con el modo de vestir, el uso de uno u otro 
nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética (FJ 3.º d). 

Por último, algunos documentos y textos normativos vienen empleando las palabras «las 
características sexuales», cuando se mencionan como un posible factor de discriminación 
del colectivo LGTBI, pero probablemente por su claridad no creen necesario ofrecer una de-
finición. Sí, en cambio, se precisa su significado en los Principios de Yogyakarta+10 como 
«los rasgos físicos de cada persona relativos al sexo, incluyendo genitales y otros rasgos 
de la anatomía reproductiva y sexual, cromosomas, hormonas y características físicas se-
cundarias que emergen en la pubertad». 

25	 Entre otras, las de las comunidades de Canarias, Madrid o Murcia.
26	 https://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/los-principios-de-yogyakarta-10/

https://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/los-principios-de-yogyakarta-10/
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3.  �La regulación del derecho a la identidad sexual/género y 
a la libertad de expresión de género 

3.1.  �Aclaraciones previas. La identidad sexual/género y la 
expresión de género reconocidas como derechos 

Conviene desde el inicio precisar que en este apartado hablamos de derechos, de ejer-
cicio positivo de facultades o de libertades, no de condiciones o circunstancias personales 
que deberían ser tenidas en cuenta para ampararlas frente a un trato desigual, dentro del 
marco de la tutela antidiscriminatoria. Entendemos que es una cuestión diferente incorporar 
estas situaciones, la identidad sexual y/o género y la expresión de género, en el principio 
de no discriminación que reconocer a ambas circunstancias como derechos y garantizar el 
ejercicio de su contenido o facultades. 

Desde esta perspectiva, el derecho a la identidad sexual/género al menos implica el 
derecho de las personas a que se les reconozca el sexo y se las trate conforme al sexo a 
que ellas sienten que pertenecen, pudiendo coincidir o no con el que se les ha asignado 
«oficialmente», normalmente en el momento del nacimiento conforme al actual sistema bi-
nario basado en las características que definen el sexo masculino o femenino. Este reco-
nocimiento podrá o no estar condicionado al cumplimiento de determinados requisitos. 
En igual sentido, el derecho a la expresión de género supone la facultad de exteriorizar o 
comunicar el género a través de la estética, lenguaje, comportamiento, actitudes u otras 
manifestaciones, pudiendo corresponderse o no con aquellas consideradas socialmente 
relativas al sexo asignado en el nacimiento. Aunque en ambos casos decimos que tanto la 
identidad como su expresión pueden ajustarse o no con la asignada al nacer, es obvio que 
las dificultades, limitaciones, exclusiones y discriminaciones hacia las personas trans sur-
gen cuando existe una divergencia. 

Entre los años sesenta-setenta, el colectivo trans se movilizó en diferentes países para 
que la legislación aceptara su identidad sexual/género y pudieran realizar el cambio de su 
estatus legal respecto al nombre y el sexo que constaba de manera oficial (registros civi-
les, documentos de identidad…). Como veremos, en la mayoría de los ordenamientos, este 
derecho se condicionó a una serie de requisitos médicos (terapias quirúrgicas u hormona-
les, informes psiquiátricos o psicológicos…) y/o conductuales y/o temporales, aunque ac-
tualmente en muchos países se avanza hacia el reconocimiento de la identidad de género 
o sexual únicamente fundado en la autodeterminación de la persona. 

Sin embargo, hay que tener presente la diversidad de este grupo. Así: 

La realidad es que las experiencias y preferencias de las personas trans son va-
riadas. Algunas pueden desear una transformación física; otras sentirse totalmen-
te cómodas con sus cuerpos o no estar dispuestas a renunciar a determinadas  
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capacidades que conllevarían los tratamientos (como la fertilidad) en aras de cum-
plir con las exigencias del patrón. Algunas personas se sienten cómodas con el 
binario, otras no (Rubio Marín y Osella, 2020b). 

De ahí que haya quien desee tanto un cambio físico (la llamada cirugía de reasignación 
de sexo) como una modificación legal de su sexo; quien solo pretenda una variación de 
su sexo legal o quien quiera simplemente, sin atender a alteraciones físicas ni a cambios 
registrales, tener libertad de manifestar de diferentes formas (indumentaria, adornos, con-
ducta…) el género con el que se identifica, que podría no ajustarse a los patrones binarios. 
En esta línea, la exposición de motivos de la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y 
no discriminación por razón de identidad de género, expresión de género y características 
sexuales, de la comunidad autónoma canaria, indica que se hace necesario:

[…] un marco normativo actualizado e interseccional, a la vez que más amplio e 
inclusivo, que no solo reconozca sino que regule con mayor amplitud el derecho 
a la libre determinación de la identidad y expresión de género de toda persona a 
través de un conjunto de medidas dirigidas a garantizar su pleno ejercicio en todos 
los ámbitos de la sociedad, permitiendo el desarrollo completo de sus potenciali-
dades humanas a quienes muestran la diversidad de las identidades y expresiones 
de género no normativas, y no solo a las personas transexuales. 

Para una parte de la doctrina y de la sociedad, el núcleo o contenido básico del dere-
cho a la identidad de género es el ya señalado: la autodeterminación del sexo sentido y su 
reconocimiento, sin condicionarlo al cumplimiento de unos requisitos previos. Esta autono-
mía concierne a una autodeterminación personal más amplia, esto es, a la libertad individual 
para ir fijando el proyecto vital, reconocida también en «el libre desarrollo de la personali-
dad» a la que alude el artículo 10 de la Constitución española (CE). Pero no basta con su 
libre ejercicio, es preciso su reconocimiento por los poderes públicos y por la sociedad. De 
ahí que se apunte la idea de que, en definitiva, se trata del reconocimiento de un derecho 
a la personalidad jurídica en igualdad (Salazar Benítez, 2021, p. 87) en la línea del artículo 3  
de los Principios de Yogyakarta. En él se reconoce a todo ser humano, en toda su diversi-
dad de orientaciones sexuales o identidades de género, el derecho al reconocimiento de 
su personalidad y al disfrute de capacidad jurídica en todos los aspectos de la vida. Igual-
mente, se indica que «la orientación sexual o identidad de género que cada persona defina 
para sí es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales 
de su autodeterminación, su dignidad y su libertad». 

Como refiere Salazar Benítez (2015, p. 94), este pensamiento se refleja muy bien en el 
artículo 3 de la Ley foral 8/2017 de Navarra, para la igualdad social de las personas LGTBI+, 
cuando establece que la Administración «obrará teniendo en cuenta que las personas deben 
ser tratadas de acuerdo con su identidad de género, la que se corresponde con su sexo 
asumido, que es como la persona se presenta a la sociedad». Ahí se ven las dos magnitu-
des de la identidad, la interna, la sentida, tomando sus palabras, «la que el individuo vive 
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internamente, emocional y psicológicamente». Y, por otra parte, la externa, «la proyección 
social de dicha identidad», que debe ser reconocida en igualdad. Como veremos, esta liber-
tad para el reconocimiento del cambio de sexo y esa ampliación de su alcance subjetivo ha 
sido uno de los asuntos que más debates ha suscitado durante la tramitación de la Ley trans. 

3.2.  �Experiencias internacionales y derecho comparado sobre 
la configuración de estos derechos

Resulta evidente que, por su fecha, los principales acuerdos internacionales de recono-
cimiento de los derechos humanos27 no hacen una referencia expresa a la orientación se-
xual, ni a la identidad sexual, ni siquiera entre las causas de discriminación. Sin embargo, a 
partir del año 2000, las observaciones generales, observaciones finales y la jurisprudencia 
de los diferentes órganos de las Naciones Unidas, creados en virtud de los tratados, co-
menzarán a mantener de manera uniforme que la orientación sexual y la identidad de género 
son factores prohibidos de discriminación con arreglo al derecho internacional (Peribáñez 
Blasco, 2018, pp. 476-477)28. 

Si no hay una mención expresa de tales condiciones o circunstancias, menos se puede 
esperar un reconocimiento manifiesto en estos textos de «derechos propios o específicos» 
para el colectivo LGTBI (Martínez de Pisón Cavero, 2021, pp. 61 y ss.). Incluso existe una 
línea de pensamiento que defiende que tampoco es necesario. Si estamos ante derechos 
universales, bastaría con que funcionen las garantías legales e institucionales para que se 
puedan ejercitar, respetar y cumplir los derechos de todos, también de las personas LGTBI29. 

Aun así, en el seno de la ONU se han producido otras propuestas importantes, pri-
mero fallidas, como la Declaración de Nueva Zelanda de 2005, la llamada Declaración de 

27	 La Declaración Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, y el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 
aprobados en 1966.

28	 Se puede consultar esta evolución y los diferentes asuntos en el estudio de esta autora (Peribáñez 
Blasco, 2018).

29	 En esta línea, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos 
(ACNUDH) señala que:

	 La protección de las personas sobre la base de su orientación sexual e identidad de género no exi-
ge la creación de nuevos derechos ni que se concedan derechos especiales a las personas LGBT. 
En realidad, solo es necesario que se cumpla la garantía aplicable universalmente de no discrimi-
nación en el goce de todos los derechos […]. [Se concluía que] la protección de las personas LGBT 
contra la violencia y la intimidación no exige la creación de una nueva serie de derechos específicos 
para ellas ni el establecimiento de nuevos estándares internacionales de derechos humanos […]. 
Las obligaciones que incumben a los Estados de proteger contra las violaciones de sus derechos 
humanos ya están bien establecidas y son vinculantes para todos los Estados miembros de Nacio-
nes Unidas (ACNUDH, 2012, pp. 9 y 61). 
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Noruega de 2006 y la importante Declaración de Montreal, también de 2006, que fue el 
detonante de las posteriores reuniones que dieron lugar a la Declaración de los tan co-
nocidos Principios de Yogyakarta (2007). Consisten en una serie de orientaciones y reco-
mendaciones no vinculantes, «un derecho blando», que trata de facilitar a los organismos 
internacionales y a los Estados la interpretación y aplicación de las normas del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, con el fin de proteger a las personas LGTBI. Aunque  
no sean obligatorios se han convertido en un referente en los países que han legislado 
sobre la materia. 

Como principio fundamental se reconoce la igualdad en el disfrute de todos los dere-
chos a cualquier persona, sin que la orientación sexual y la identidad de género puedan 
ser motivos de discriminación. Pero nos interesa especialmente el tercer principio por su 
relación con el derecho a la identidad sexual o de género. Alude al derecho de todo indi-
viduo al reconocimiento de su personalidad y capacidad jurídica en todos los aspectos de 
la vida, independientemente de su orientación o identidad sexual. Añadiendo que para el 
reconocimiento legal de la identidad de género no podrá exigirse como requisito la obli-
gación de someterse a procedimientos médicos, incluyendo la cirugía de reasignación de 
sexo, la esterilización o la terapia hormonal. Igual de relevante es la declaración de que 
«la orientación sexual o identidad de género que cada persona defina para sí es esencial 
para su personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodetermi-
nación, su dignidad y su libertad».

Sin embargo, con estos principios no se atendía a las necesidades de las personas in-
tersexuales, porque su vulnerabilidad no se debe esencialmente a su orientación sexual, 
ni a su identidad de género, sino a presentar características sexuales diversas. Por ello, y 
por otras razones, se revisará y se ampliará esta declaración en 2017, con los Principios de  
Yogyakarta+10, entre los que se definirán la expresión de género y las características se-
xuales. Este reflejo de toda la diversidad sexual «es ya un hito muy destacado en la lucha 
de los derechos humanos de las minorías sexuales y, especialmente, en la conformación de 
un derecho omnicomprensivo de todas las realidades afectivo-sexuales» (Martínez de Pisón  
Cavero, 2020, p. 221).

A pesar de la aprobación de tres importantes resoluciones generales sobre la orienta-
ción sexual y la identidad de género por parte del Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas30 y de los interesantes estudios realizados por el ACNUDH31, los organismos  

30	 Las Resoluciones de 17 de junio de 2011, sobre derechos humanos, orientación sexual e identidad de 
género (A/HRC/RES/17/19); de 26 de septiembre de 2014, para combatir la violencia y la discriminación 
por orientación sexual e identidad de género (A/HRC/RES/27/32); y de 30 de junio de 2016, para la pro-
tección contra la violencia y la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género 
(A/HRC/RES/32/2).

31	 ACNUDH (2012) y ACNUDH (2016). 
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internacionales de Naciones Unidas y algunos Estados miembros siguen rechazando la 
configuración y el reconocimiento de un derecho específico a la orientación sexual y a 
la identidad de género. Por este motivo, las vías de protección de los derechos de las 
personas LGTBI se resuelven, bien por medio de la reclamación ante los tribunales in-
ternos, especialmente, los tribunales constitucionales o los internacionales de carácter 
regional, como el TEDH, o bien a través de la legislación estatal que procura proteger 
a las personas LGTBI o les garantiza los derechos básicos (Martínez de Pisón Cavero, 
2020, pp. 225 y ss.).

Precisamente, la influencia del TEDH ha sido clave para las naciones que componen el 
Consejo de Europa. Aunque en el Convenio para la Protección de Derechos Humanos y 
de las Libertades Fundamentales (CEDH) tampoco se reconoce una protección específi-
ca o unos derechos propios al colectivo LGTBI, el tribunal ha realizado una interpretación 
extensiva del artículo 8, el derecho a la vida privada, para adaptarse a los cambios de  
la sociedad europea. Desde una primera sentencia32 que sentó las bases del derecho a la 
protección de la orientación sexual, habrá que esperar 20 años para la tutela de la identi-
dad de género33. Así, poco a poco, caso a caso, se ha ido construyendo una protección a 
la identidad de género, concretando su contenido y las obligaciones negativas y positivas 
de los Estados (el derecho al cambio de nombre y de la identidad sexual reflejada en do-
cumentos jurídicos oficiales, el derecho al matrimonio, el derecho a las relaciones pater-
nofiliales, el derecho a la pensión de jubilación, el acceso al sistema público de salud en 
la reasignación del sexo…). En las últimas resoluciones34 parece que se avanza hacia el 
reconocimiento de un derecho a la identidad de género basado en la autodeterminación 
(Salazar Benítez, 2021, p. 76) con una liberación de las restricciones al reconocimiento de 
la propia identidad. Se alude en ellas a un concepto amplio de vida privada que también 
comprende la integridad física y psicológica de la persona, siendo la autodeterminación 
sexual uno de los aspectos del derecho al respeto de la vida privada. Derecho que, aun-
que tenga como finalidad esencial proteger al individuo contra las injerencias arbitrarias 
de los poderes públicos, implica a su vez obligaciones positivas inherentes a un respeto 
efectivo de la vida privada, como la de garantizar a su ciudadanía una tutela cierta de su 
integridad física y moral, dentro de la cual se ubica la identidad de género. 

En el ámbito de la UE, ni el artículo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea (TFUE) ni el artículo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea 
(CDFUE) mencionan expresamente la identidad de género, sin embargo, sí se refieren a la 
orientación sexual en la lista de motivos prohibidos para justificar la diferencia de trato. No 
obstante, algunas sentencias del Tribunal de Justicia aceptan que esta condición queda 

32	 STEDH, Dudgeon c. Reino Unido e Irlanda del Norte, de 22 de octubre de 1981.
33	 STEDH, Chirstine Goodwin c. Reino Unido, de 11 de julio de 2002.
34	 STEDH, A. P., Garçon y Nicot c. Francia, de 6 de abril de 2017; STEDH, Y. T. c. Bulgaria, de 9 de julio de 

2020, y STEDH, X & Y c. Rumanía, de 19 de enero de 2021.
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protegida, al menos parcialmente, por las distintas directivas de igualdad de sexo35. Al mar-
gen de la tutela antidiscriminatoria, en la conformación o configuración del derecho a la 
identidad de género, en el seno de la Unión han primado más las decisiones políticas que 
las normas. Se ha de destacar la Resolución del Parlamento Europeo de 28 de septiembre 
de 2011, sobre derechos humanos, orientación sexual e identidad de género en las Nacio-
nes Unidas36, en la que se acordó eliminar su consideración como patología y se solicitó a 
los diferentes Estados «la desiquiatrización de la vivencia transexual y transgénero, la libre 
elección del equipo encargado del tratamiento, la simplificación del cambio de identidad y 
la cobertura por parte de la Seguridad Social». 

Asimismo, hay que aludir a la Estrategia para la igualdad de las personas LGTBIQ 2020-
2025, en la que se afirma que «la Comisión fomentará el intercambio de las mejores prácti-
cas entre los Estados miembros acerca del modo de introducir legislación y procedimientos 
accesibles para el reconocimiento jurídico del género con arreglo al principio de autodeter-
minación y sin límites de edad»37. Tal y como se expresa en el documento, los requisitos 
que se exigen para cambiar jurídicamente el género difieren de manera considerable de un 
Estado miembro a otro. Mientras, cada vez son más los Estados miembros que avanzan 
hacia un modelo basado en la autodeterminación personal, otros mantienen una serie de 
condiciones en relación con el reconocimiento del género de las personas trans y no bina-
rias que podrían no ser proporcionadas e incluso violar las normas de derechos humanos, 
como en el caso de los procedimientos quirúrgicos y/o de esterilización38. 

De hecho, de acuerdo con los datos de un informe de la Comisión Europea de 202039, 
se pueden distinguir dentro de la UE40 cinco grupos de Estados en función de los requisi-
tos para ese reconocimiento:

35	 Así, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (STJUE) de 27 de abril de 2006, Sarah Margaret  
Richards c. Secretary of State for Work and Pensions, asunto C‑423/04, respecto de la Directiva 79/7, y la 
STJUE de 7 de enero de 2004, K. B. c. National Health Service Pensions Agency y Secretary of State for 
Health, asunto C-117/01, en relación con la Directiva 75/117.

36	 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2011-0427_ES.html?redirect 
37	 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0698&from=EN (p. 19).
38	 En este sentido, se citan las SSTEDH, S. V. c. Italia, demanda núm. 55216/08, de 11 de octubre de 2018 

y, A. P., Garçon y Nicot c. Francia, demandas núms. 79885/12, 52471/13 y 52596/13, de 6 de abril de 
2017.

39	 Legal gender recognition in the EU: the journeys of trans people towards full equality (https://op.europa.
eu/en/publication-detail/-/publication/7341d588-ddd8-11ea-adf7-01aa75ed71a1/language-en). 

40	 Saliendo de las fronteras de la UE, e incluso de nuestro continente, es interesante la clasificación y el 
estudio de determinadas naciones que realizan Rubio Marín y Osella (2020a, p. 51). En su categorización 
distinguen entre: 

	 •	 Los regímenes de género por heteroasignación: incluyen tanto a los que no permiten al individuo 
el cambio del sexo/género asignado en el nacimiento, como a los que, aun permitiéndolo, tratan 
de fijar los confines de las categorías reconocidas mediante criterios de clasificación objetivos y  

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2011-0427_ES.html?redirect
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0698&from=EN
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/7341d588-ddd8-11ea-adf7-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/7341d588-ddd8-11ea-adf7-01aa75ed71a1/language-en
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•	 En el primer grupo, formado por Bélgica, Dinamarca, Irlanda, Luxemburgo, Malta41 
y Portugal42, prevalece el criterio de la autodeterminación.

•	 En Grecia y Francia, aunque no se necesitan intervenciones médicas o diagnósti-
cos, sí se imponen determinados requisitos administrativos. En Grecia es preciso 
un procedimiento judicial y en Francia hay que acreditar ante notaría o juzgado 
hechos suficientes que sustenten la petición, como un cambio de nombre previo 
o haber socializado con base en el género sentido.

•	 En otro grupo, en el que se encuentran Eslovaquia, Chequia, Polonia, Finlandia, 
Austria, Estonia, Italia y Reino Unido, se imponen exigencias médicas intrusivas, 
tales como la cirugía de cambio de sexo, la esterilización o las terapias hormonales.  
En este grupo se incluye a España, porque, aunque actualmente no contempla la 
cirugía, todavía se precisan informes y tratamientos médicos.

•	 En Eslovenia, Alemania, Hungría, Croacia, Suecia y Noruega hay que aportar in-
formes de salud mental o bien opiniones y supervisiones médicas.

•	 Y, por último, hay países como Bulgaria, Chipre, Lituania, Letonia y Rumanía en 
los que, al no existir procedimientos legales, se deja libertad a los órganos deci-
sorios para imponer los requisitos de forma arbitraria.

3.3.  La normativa interna actual y la futura Ley trans

3.3.1.  La regulación estatal vigente, previa a la futura Ley trans 

Probablemente cuando se publique este estudio habrá sido ya aprobada la Ley trans 
estatal, pero resulta de interés conocer cómo se regula (o regulaba) el derecho al cambio 

predeterminados. Esto lleva en último término a un sistema de evaluación o certificación externa. En 
este grupo se encontrarían países como Italia o India (aunque en este caso se admite un tercer sexo).

	 •	 Los regímenes de género electivos: se basan principalmente en la autodeterminación y obedecen 
a una comprensión subjetiva de las categorías. En este grupo, todavía basados en el binarismo, 
estaría por ejemplo Colombia, mientras que en los electivos que superan el régimen dual y añaden 
la fluidez de género estaría Bélgica.

41	 Fue el primer país en la UE que en 2015 prohibió la cirugía de sexo o los tratamientos médicos o psico-
lógicos como requisito previo a la reasignación o al cambio de identidad.

42	 Portugal cuenta con la Ley 38/2018, de 7 de agosto, sobre el derecho a la autodeterminación de la iden-
tidad de género y expresión de género y la protección de las características sexuales de las personas. 
Según el artículo 1, el fundamento del derecho a la autodeterminación de la identidad de género y la 
expresión de género reside en el libre desenvolvimiento de la personalidad de acuerdo con la identidad 
y la expresión de género de cada cual. Tiene disposiciones muy avanzadas en las que reconoce el 
derecho a mantener las características sexuales primarias y secundarias, prohíbe las intervenciones 
quirúrgicas o tratamientos farmacológicos en las personas menores intersexuales, salvo riesgo para la 
salud, y establece el derecho al cambio de nombre con un procedimiento rápido y sencillo.
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del sexo registral. Puede decirse que actualmente existe un reconocimiento del derecho a 
la identidad sexual limitado o mermado en cuanto está condicionado al cumplimiento de 
determinados requisitos. Estaríamos en el grupo de Estados que cuentan con un régimen 
heteroasignado o que requiere de unas exigencias que pueden ser intrusivas según las cla-
sificaciones referidas en el epígrafe anterior. 

La Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificación registral de la mención 
relativa al sexo de las personas, aunque en su exposición de motivos se refiere a la tran-
sexualidad y al derecho a la identidad de género como una faceta del libre desarrollo de la 
personalidad y de la dignidad de las personas, en su contenido, coincidiendo con su deno-
minación o título, se limita a regular la rectificación del nombre y el sexo de las personas, 
sin atender a otras demandas del colectivo trans. Se acoge una concepción «patologizado-
ra» de la identidad de género (Salazar Benítez, 2015, p. 86), pues para el cambio registral 
se exigen como requisitos (art. 4): 

•	 El diagnóstico de una disforia de género acreditada mediante un informe médico 
o de un psicólogo/a clínico43.

•	 El tratamiento médico durante al menos 2 años para acomodar sus características 
físicas a las correspondientes al sexo reclamado acreditado mediante informe del 
médico/a colegiado bajo cuya dirección se haya realizado el tratamiento o, en su 
defecto, mediante informe de un médico/a forense especializado44. A continua-
ción, el precepto menciona uno de los grandes avances que tuvo esta ley: para 
el cambio registral no es necesario que el tratamiento médico haya incluido una 
cirugía de reasignación sexual45.

Respecto a la titularidad de este derecho, la norma civil aludía en su artículo prime-
ro a las personas de nacionalidad española y mayores de edad, sin permitir la solicitud a 
las personas progenitoras en representación de los/las menores, aunque en la práctica, 
hubo algún auto que autorizó la rectificación registral del sexo a menores transexuales46.  

43	 Incluso se marca el contenido mínimo de este documento que deberá referirse:
	 •	 A la existencia de disonancia entre el sexo morfológico o género fisiológico inicialmente inscrito y la 

identidad de género sentida por la persona solicitante o sexo psicosocial, así como la estabilidad y 
persistencia de esta disonancia.

	 •	 A la ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma determinante, en la exis-
tencia de la disonancia reseñada en el punto anterior.

44	 Este tratamiento no es exigible cuando concurran razones de salud o edad que imposibiliten su segui-
miento y se aporte certificación médica de tal circunstancia. 

45	 Para conocer la lenta evolución del reconocimiento jurisprudencial y legal sobre el cambio registral de 
sexo, se puede consultar a Benavente Moreda (2013, pp. 129 y ss.).

46	 Autos de los Registros Civiles de Mislata y Valencia de febrero de 2016 en los que se permitió el acceso 
al registro del cambio de sexo y de nombre de dos menores transexuales apoyándose en una instruc-
ción de la Audiencia Provincial de Valencia.
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Finalmente, ante el planteamiento de una cuestión de constitucionalidad por el Pleno del 
Tribunal Supremo, la STC 99/2019, de 18 de julio, declaró inconstitucional el apartado 1.º 
del precepto y extendió este derecho a las personas menores de edad, sin fijar una edad, 
siempre que contaran con «suficiente madurez» y se encontraran en una «situación estable 
de transexualidad». La sentencia se acomodaba así a la tendencia del ordenamiento a un 
reconocimiento generalizado de una autonomía progresiva de la persona menor para tomar 
sus propias decisiones (Benavente Moreda, 2018, p. 274), tras las reformas acaecidas en 
ese momento sobre la protección jurídica de los/las menores47. Como veremos, la edad 
para el ejercicio de esta facultad ha sido uno de los temas más problemáticos y polémicos 
en la aprobación del texto remitido finalmente al Senado. 

Sin negar la importancia del avance que supuso eliminar legalmente la necesidad de 
una cirugía de reasignación sexual para el cambio registral, los requisitos que aún se exi-
gen reflejan una norma que sigue anclada en el pasado, instalada en una concepción clí-
nica de la transexualidad bajo la idea de que se trata de un trastorno de identidad (Sillero 
Crovetto, 2020, p. 149). Continúa utilizando un modelo binario hombre/mujer que busca 
a través del tratamiento médico ajustar las características físicas, primordialmente las se-
xuales, al sexo por el que se opta (Salazar Benítez, 2015, p. 85). Se entiende que este pen-
samiento es contrario a la posición de diferentes instancias internacionales48 que abogan 
por eliminar la consideración de la transexualidad como una patología o un trastorno mé-
dico o psicológico. 

Por otra parte, los movimientos en defensa de las personas trans piensan que la actual 
normativa se dirige solo al colectivo de las personas transexuales que optan por un trata-
miento, obviando la diversidad y los diferentes intereses de quienes integran este grupo. 
Como reflejaba la Ley 2/2021 de Canarias, hay múltiples formas de expresar la identidad 
de género, porque el colectivo es muy diverso: «transexuales, transgénero, travestis, iden-
tidades y expresiones de género no binarias, queer, así como a quienes definen su géne-
ro como "otro" o describen su identidad en sus propias palabras». Unas personas luchan 
por la libertad de decidir y modificar su sexo registral, otras simplemente por manifestar 
externamente su identidad de género/sexual, contenido básico de la expresión de género. 

47	 Nos referimos a la reforma de la Ley orgánica (LO) de protección jurídica del menor de 1996 por la LO 8/2015,  
de 22 de julio, y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a 
la adolescencia.

48	 Basta con aludir, entre otros documentos, a la Recomendación CM/Rec 5 (2010) del Comité de Ministros 
del Consejo de Europa, sobre las medidas para combatir la discriminación por motivos de orientación 
sexual o identidad de género; a la Resolución 1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de 
Europa, sobre discriminación por razones de orientación sexual e identidad de género; a la Resolución 
2048 (2015) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo, Discrimination against transgender 
people in Europe, y a las ya citadas Resolución del Parlamento Europeo, de 28 de septiembre de 2011, 
sobre derechos humanos, orientación sexual e identidad de género en las Naciones Unidas, y la Estra-
tegia europea para la igualdad de las personas LGTBIQ 2020-2025. 
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Ni siquiera en las normas estatales se define la libertad de expresión de género, aun-
que esta condición al fin se ha incorporado con la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para 
la igualdad de trato y la no discriminación, como una de las circunstancias que se prote-
gen ante un trato discriminatorio. Si atendemos a la noción que contempla la STC 67/2022 
(véase el epígrafe 2 de este estudio), tanto el nombre, los apellidos, la voz (SSTC 117/1994, 
167/2013, 178/2020) como la apariencia externa (STC 67/2022), cualidades «definitorias 
del ser propio y atribuidas como posesión inherente e irreductible a toda persona», forman 
parte integrante del derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) (FJ 3.º d) y se integran en el 
libre desarrollo de la personalidad y de la materialización del respeto a la dignidad de la que 
somos titulares como seres humanos (art. 10.1 CE). 

Respecto al nombre, cuando se solicita el cambio registral del sexo, se debe incluir uno 
nuevo, salvo que se quiera conservar el anterior. En cualquier caso, en muchas ocasiones, 
antes de la rectificación del sexo, ya ha existido una modificación oficial del nombre por 
ser los requisitos menos estrictos, también para los/las menores. Ante la disparidad de cri-
terios que existía entre las personas encargadas de los registros civiles se dictó la Instruc-
ción, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, sobre cambio de nombre 
en el Registro Civil de las personas transexuales, de 23 de octubre de 2018. Dispone que 
la persona mayor de edad o menor emancipada puede pedir un cambio de nombre para la 
asignación de uno correspondiente al sexo diferente al inscrito. Basta con su declaración 
ante la persona encargada del registro civil (o bien en documento público) de sentirse del 
sexo correspondiente al nombre solicitado y de que no le es posible obtener el cambio de 
su sexo registral al no cumplir los requisitos previstos en la norma. En el caso de menores 
de esta edad, la solicitud compete a sus padres y madres o tutores/as que deben declarar 
o hacer constar en documento público que el/la menor siente como propio el sexo que se 
ajusta al nombre pedido. Cuando la persona menor tenga más de 12 años, firmará la pe-
tición, en otro caso, se la oirá, mediante una comunicación comprensible para la misma y 
adaptada a su edad y grado de madurez.

3.3.2.  Las leyes autonómicas

La ausencia o el retraso en la aprobación de una normativa estatal que abordara los 
diferentes ámbitos en los que el colectivo trans precisa de medidas para tutelar sus de-
rechos y evitar la discriminación ha sido subsanada por las normas autonómicas que in-
tentan avanzar en la configuración del derecho a la identidad y del derecho a la expresión 
de género. 

En este momento, en todas las comunidades autónomas, salvo Castilla y León, Asturias 
y las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, existen normas específicas para el colecti-
vo LGTBI. En algunas cuentan con dos legislaciones diferenciadas, una para las personas 
trans y otra para el colectivo LGTBI en general, mientras que en otras hay un solo texto, 



M. Arrúe Mendizábal

150  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 125-173

con menciones concretas para las personas trans. Incluso, el término identidad de género 
aparece en el articulado de varios estatutos de autonomía49. 

En la mayoría de las leyes autonómicas se utiliza el término derecho a la «autodetermina-
ción de género» y casi todas, aunque no usen esta palabra, reconocen que, a los efectos de 
sus respectivas leyes, las personas trans no tienen que someterse a tratamiento, ni a un exa-
men médico o psicológico. Por ejemplo, la ley vasca, tras su reforma en 201950, dispone que:

[…] la consideración de persona transexual se regirá por el derecho a la libre auto-
determinación de la identidad sexual. Este derecho no podrá ser limitado, restrin-
gido, dificultado o excluido debiendo interponerse y aplicarse las normas siempre 
a favor del libre y pleno ejercicio del mismo. Las personas transexuales podrán 
acogerse a lo establecido por la presente ley sin necesidad de un diagnóstico o 
informe psiquiátrico, psicológico ni tratamiento médico (art. 3). 

Por lo general, son normas protectoras fundamentadas en el derecho al libre desarrollo 
de la personalidad en las que se reconoce el derecho de la persona a identificarse conforme 
al sexo sentido al margen del asignado en el momento del nacimiento. En muchas de ellas 
se admite, también para los/las menores, el derecho a que figure el nombre y sexo percibi-
do por las personas trans en la documentación administrativa oficial51, en aquellas materias 
en las que es competente la Administración autonómica (sanidad, educación, deportes…)52. 

49	 Así, el artículo 35.1 de la LO 2/2007, de 19 de marzo, del Estatuto de Autonomía para Andalucía, reconoce 
el derecho de toda persona a que se respete su orientación sexual y su identidad de género; el artículo 24 d)  
de la LO 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomía de Aragón, dentro de los principios 
rectores de las políticas públicas se refiere al «derecho de todas las personas a no ser discriminadas por 
razón de su orientación sexual e identidad de género», y el artículo 7.13 a) de la LO 1/2011, de 28 de 
enero, de reforma del Estatuto de Autonomía de la comunidad autónoma de Extremadura, habla de «po-
líticas para garantizar el respeto a la orientación sexual y la identidad de género de todas las personas». 

50	 Ley 9/2019, de 27 de junio, de modificación de la Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminación por 
motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

51	 Por ejemplo, el artículo 2.4 y el artículo 9.1 y 9.2 b) de la norma andaluza, la Ley 2/2014, de 8 de julio, 
integral para la no discriminación por motivos de identidad de género y reconocimiento de los derechos 
de las personas transexuales de Andalucía, establecen el derecho de toda persona «a ser tratada de 
acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada de ese modo en los instrumentos 
que acreditan su identidad en el ámbito de la Administración de la Junta de Andalucía» y «la comunidad 
autónoma de Andalucía proveerá a toda persona que lo solicite de las acreditaciones acordes a su 
identidad de género manifestada que sean necesarias para el acceso a sus servicios administrativos 
y de toda índole» y «[l]os trámites para la expedición de la documentación administrativa prevista en 
la presente ley serán gratuitos, no requerirán de intermediación alguna, y en ningún caso implicarán la 
obligación de aportar o acreditar cualquier tipo de documentación médica». En parecido sentido, el 
artículo 4.2 de la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de identidad y expresión de género e igualdad social y no 
discriminación de la Comunidad de Madrid. 

52	 De hecho, para paliar que el exceso competencial de estas normas llevara al reconocimiento de registros 
autonómicos, se firmaron acuerdos con el Gobierno central en los que se reconocía que tales leyes se 
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Esto plantea un complicado encaje con la normativa estatal al permitir en algunos casos la 
inclusión del sexo o género «sentido» en registros administrativos, académicos o sanitarios, 
al margen de los datos incorporados al Registro Civil como sistema de identificación único 
y común, de competencia estatal. Además, sin necesidad de ningún tipo de diagnóstico 
previo, ni tratamiento médico, hormonal o psicológico. La situación, en ocasiones, genera 
dudas sobre la creación de un doble sistema de identificación de la persona al margen de 
la prevista a través de la Ley del Registro Civil, «diferenciándose de manera un tanto artifi-
cial entre identidad registral e identidad administrativa» (Benavente Moreda, 2018, p. 306).

Las normas autonómicas no se quedan en la mera afirmación de este derecho «libertad/
reconocimiento»; no es suficiente, porque la historia, la realidad y los estudios que se hacen 
sobre la misma demuestran las conductas y actitudes de violencia, exclusión y discrimina-
ción que han padecido y padecen estas personas. De ahí que sean normas transversales o 
integrales que, partiendo del fundamento de que su situación no es igual, tratan de arbitrar 
acciones que remedien e impidan esta discriminación. La mayoría de ellas se refieren a los 
mismos ámbitos en los que tienen competencia (relaciones con la Administración, sanidad, 
educación, fomento del empleo, acceso al empleo público, cultura, deporte, protección a la 
familia…) para ir estableciendo medidas y herramientas que les garanticen o al menos les 
faciliten el desarrollo de su vida en igualdad de condiciones. 

Aunque, a veces, la falta de una norma estatal les ha empujado a regular cuestiones 
fuera de su competencia. Así, se critica que, de manera habitual, tipifiquen como infraccio-
nes administrativas lo que son conductas sancionadas ya como delito, si bien, con poca o 
ninguna aplicación práctica (Cuesta Aguado, 2021, p. 145). Este exceso competencial au-
tonómico ya se había advertido por el TC, en materias relacionadas con esta53.

En cualquier caso, no es objeto de este estudio realizar un examen de todas las medidas 
preventivas, sancionadoras o de acción positiva que incluyen estas normas en los diferen-
tes ámbitos, pero sí analizaremos las de naturaleza laboral o que están relacionadas con 
el empleo, en el último apartado del estudio, junto a las que contempla la futura Ley trans.

aplicarán, exclusivamente, dentro de sus competencias. Entre otros, Resolución de 12 de abril de 2013, 
de la Secretaría General de Coordinación Autonómica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la 
Comisión Bilateral de Cooperación Administración del Estado/Administración de la Comunidad Autóno-
ma del País Vasco en relación con la Ley del País Vasco 14/2012, de 28 de junio, de no discriminación 
por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

53	 En concreto, la STC 159/2016, de 22 de septiembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 
planteado por el presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de Cataluña 17/2015, de 21 de 
julio, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, considera que la regulación sobre prevención del 
acoso sexual y del acoso por razón de sexo en las empresas es una materia de carácter laboral que 
corresponde al Estado, pues se trata de una previsión directamente relacionada con los deberes del em-
presario en la relación con sus personas trabajadoras. Solo el Estado puede imponer a las empresas y a 
la representación de las personas trabajadoras el deber de prevenir el acoso sexual y el acoso por razón 
de sexo en el trabajo, debiendo limitarse las comunidades autónomas a adoptar las medidas necesarias 
para garantizar su cumplimiento, en el ejercicio de su competencia de ejecución.
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3.3.3.  El Proyecto de Ley trans 

Pocas normas han suscitado durante su elaboración tal crispación política y social y tan-
tas fisuras en numerosos ámbitos. Por un lado, la futura regulación ha provocado un gran 
debate social, a veces, alentado por los defensores/as y los detractores/as de esta ley, que 
han estado muy presentes en los medios de comunicación, ante las diferentes y numero-
sas acciones realizadas por partidos políticos, activistas y movimientos de un signo u otro 
(manifestaciones, concentraciones, escritos, entrevistas, conferencias…). 

Por otro, se han producido importantes tensiones y desencuentros entre los socios 
del Gobierno, principalmente entre el PSOE y Unidas Podemos-IU durante la tramitación  
de la norma, ya desde la presentación del anteproyecto de ley elaborado por el Ministerio de  
Igualdad54. Estas tiranteces pueden resultar incomprensibles cuando en la anterior legisla-
tura ambos grupos presentaron dos proposiciones de ley sobre la materia en las que coin-
cidían en lo esencial55: el cambio del sexo asignado por el sentido56. Parecía que las aguas 

54	 Este debate llevó a que el PSOE y un sector de Podemos elaboraran distintos manifiestos en contra 
de la regulación propuesta por el Ministerio de Igualdad. Así, el PSOE en junio de 2020 dio a conocer 
el documento Argumentario contra las teorías que niegan la realidad de las mujeres (https://www.abc.
es/gestordocumental/uploads/sociedad/ARGUMENTARIO%20REALIDAD%20MUJERES%20(1).pdf). 
Texto condenado y contestado por la FELGTBI+ (https://felgtb.org/blog/2020/06/10/triangulo-y-felgtb-
condenan-el-argumentario-transfobo-del-psoe/). Con motivo del Día de la Mujer, el 8 de marzo de 2021, 
se reflejaban también las grietas en Podemos, un sector presentaba el documento En Podemos también 
hay feministas (https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSdnQ3teHcAWFg9VLDmkemBMl7vmzrMH
pgg6uo63WwtLuZCiZw/viewform).

55	 La Proposición de Ley 122/000072 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, 
de 3 de marzo de 2017 (BOCG, serie B, núm. 91-1, pp. 1-4), pretendía la reforma de la Ley 3/2007 per-
mitiendo la rectificación registral del sexo sin más requisitos que la declaración expresa de la persona 
interesada del nombre propio y sexo registral con los que se siente identificada. También ampliaba la 
legitimación a las personas mayores de 16 años por sí mismas y a las menores de esta edad a través 
de sus progenitores/as o representantes legales, con la expresa conformidad de la persona menor. Solo 
en caso de oposición de las personas progenitoras (de una o de las dos) o representantes legales, las 
personas menores de edad podían instar su solicitud a través del Ministerio Fiscal, resolviendo la jueza 
o el juez competente. 

	 Dos meses después se presentó la Proposición de Ley 122/000097 contra la discriminación por orienta-
ción sexual, identidad o expresión de género y características sexuales, y de igualdad social de lesbia-
nas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, presentada por el Grupo Parlamentario 
Confederal de Unidos Podemos, En Comú Podem y En Marea (BOCG, serie B, núm. 122-1, de 12 de 
mayo de 2017); texto mucho más ambicioso que, además de regular la rectificación registral, atendía a 
otros aspectos orientados a la tutela de las personas LGTBI.

56	 Incluso el PSOE iba más allá, como refleja la enmienda núm. 4 que su grupo presentó a su proposición 
de ley. Se pretendía añadir al artículo 4 de la Ley 3/2007:

	 La persona interesada podrá solicitar que figure en blanco la mención relativa al sexo de su ins-
cripción de nacimiento si no se siente identificada con ninguna categoría; teniendo derecho, asi-
mismo, a que figure en la misma forma en sus documentos de identidad.

https://www.abc.es/gestordocumental/uploads/sociedad/ARGUMENTARIO REALIDAD MUJERES (1).pdf
https://www.abc.es/gestordocumental/uploads/sociedad/ARGUMENTARIO REALIDAD MUJERES (1).pdf
https://felgtb.org/blog/2020/06/10/triangulo-y-felgtb-condenan-el-argumentario-transfobo-del-psoe/
https://felgtb.org/blog/2020/06/10/triangulo-y-felgtb-condenan-el-argumentario-transfobo-del-psoe/
https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSdnQ3teHcAWFg9VLDmkemBMl7vmzrMHpgg6uo63WwtLuZCiZw/viewform
https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSdnQ3teHcAWFg9VLDmkemBMl7vmzrMHpgg6uo63WwtLuZCiZw/viewform
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se habían calmado cuando finalmente el texto, con varias modificaciones, fue aprobado 
como proyecto de ley el 29 de junio de 2021. Sin embargo, el PSOE, dilatando el trámite 
de enmiendas, tras fuertes presiones en sus filas, presentó numerosas enmiendas en so-
litario (sobre los procedimientos para la reversibilidad, el cambio de sexo de las personas 
menores, la eliminación de la violencia de intragénero…), frente a las registradas por Uni-
das Podemos, muchas de ellas consensuadas con otros grupos políticos aliados durante la 
legislatura. El PP y Vox desde el inicio manifestaron su rechazo a la totalidad de la norma. 
La votación en la Comisión de Igualdad cerró el texto con aportaciones de casi todos los 
partidos, pero el PSOE perdió la enmienda que reflejaba uno de sus principales obstáculos 
a esta regulación, el procedimiento para el cambio de sexo de las personas menores de 16 
años. Al fin, el 22 de diciembre, el proyecto fue aprobado en el Pleno del Congreso57, y, en 
este momento, ya han sido presentadas las enmiendas y propuestas de veto en el Senado58. 

Como ya reflejamos en el estudio, estas tensiones han mostrado la fuerte división que se 
vive en el movimiento feminista59. Un sector considera que la autodeterminación de género/
sexo pone en peligro los derechos de las mujeres, porque admitir el género o el sexo sentido 
como identidad implica esencializarlo. Se elimina de raíz el sexo como realidad y se anulan 
por completo las posibilidades de la lucha feminista contra las imposiciones que conlleva60.  

	 Justificaba este cambio en la protección legal frente al binarismo establecido tradicionalmente, para 
permitir la protección de una realidad que, aunque minoritaria, también tiene derecho a ser tenida en 
cuenta, sin que se pueda obligar a hacer constar registralmente como hombre/mujer a quien no se iden-
tifica como tal. 

	 Valoraba que esta enmienda iba a beneficiar a muchas personas (a las trans que aún están en proceso 
de transición, a las personas intersexuales que pueden identificarse como hombres y mujeres, y a las 
personas que se identifican de manera diferente, como el género fluido o sin género). Incluso, se decía 
que la concepción del sexo como «estado civil» pasaba a un segundo plano, por detrás de la protección 
de los derechos fundamentales, siguiendo la estela de ordenamientos como el alemán o el argentino al 
permitir, bien la existencia de «otras manifestaciones de la sexualidad no binarias», o incluso la ausencia 
de encaje en uno u otro sexo.

57	 Con 188 votos a favor, 150 en contra y 7 abstenciones, siendo muy comentada la abstención de la dipu-
tada socialista Carmen Calvo. Aunque en el seno de otros grupos también hubo divisiones, así, aunque 
en Ciudadanos se había decretado la libertad de voto, todos/as votaron en contra, salvo una diputada 
que se abstuvo. O en PDeCAT, que, de sus 4 representantes, 3 se abstuvieron y 1 votó a favor.

58	 De nuevo el PP y Vox han vetado el texto, aunque el PP, ante el probable rechazo a esta opción, ha 
presentado numerosas enmiendas. También lo han hecho otros grupos políticos. Pueden consultarse 
en https://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/enmiendas/index.html?id1=621&id2
=000078&legis=14 

59	 Incluso llevó a que el pasado 8 de marzo se convocaran en muchas ciudades distintas manifestaciones, 
las convocadas por la Comisión 8M y las organizadas por otras asociaciones feministas en defensa de 
la abolición de la prostitución, pero también aglutinaba a la mayoría de los grupos contrarios a parte del 
contenido del Proyecto de Ley trans. 

60	 Además de en los documentos ya citados, se pueden ver estos argumentos en la Plataforma Con-
tra el Borrado de las Mujeres, que el 27 de septiembre presentó ante el Congreso de los Diputados, 

https://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/enmiendas/index.html?id1=621&id2=000078&legis=14
https://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/enmiendas/index.html?id1=621&id2=000078&legis=14
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Esta corriente manifiesta su total rechazo a la regulación de la identidad de género ante 
el temor al «borrado de las mujeres» y a la pérdida de los derechos basados en el sexo.  
Consideran que con la regulación proyectada muchas otras normas que protegen a las mu-
jeres podrían tornarse inoperantes, como las leyes de igualdad entre mujeres y hombres o 
las leyes contra la violencia de género. Frente a esta tesis, hay quienes abogan por un femi-
nismo inclusivo que cree que la ampliación de derechos a un colectivo al que socialmente 
se ha excluido e invisibilizado no tiene por qué suponer un riesgo para las conquistas alcan-
zadas por las mujeres y para la hoja de ruta marcada en este movimiento61. 

También ha sido muy criticada la forma de tramitación de esta norma62. Se reprocha 
que, ante temas tan sensibles y polémicos, se haya seguido el procedimiento de urgencia, 
limitando el debate a la Comisión de Igualdad y no al Pleno del Congreso, no se haya con-
sultado de forma suficiente con diferentes personas expertas y tampoco se hayan tenido 
en cuenta algunas de las propuestas de los informes y dictámenes previos, especialmente 
el del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y el del Consejo de Estado. Además, ante 
los «efectos indeseados» en la aplicación de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garan-
tía integral de la libertad sexual, surgen voces que piden un retraso en la aprobación de la 
Ley trans para evitar errores63. 

Entrando en el contenido de la norma y con relación al derecho a la identidad sexual/ 
género, tal vez, por todos los desencuentros señalados, se ha eliminado cualquier referencia 
a la identidad de sexo/género como derechos64. Tampoco se definen, tal y como figuraba 
en el anteproyecto. Sin embargo, no por ello se modifica la esencia de la propuesta previa. 
Así, el artículo 44 que regula el procedimiento para la rectificación registral de la mención 
relativa al sexo se basa sin duda alguna en la autodeterminación personal, puesto que no 

con la firma de varias organizaciones en defensa de los derechos de las mujeres, un paquete de 24 
enmiendas feministas a la Ley trans (https://contraelborradodelasmujeres.org/entrega-en-el-congreso-
de-24-enmiendas-feministas-a-la-ley-trans/), o en el artículo de opinión de Amelia Valcárcel «Ley trans: 
47 millones de afectados», publicado en El País y firmado también por otros detractores de la norma 
(https://dofemco.org/wp-content/uploads/2022/11/ElPais_2022-11-12_Leytrans.pdf).

61	 Manifiesto de Coordinadora Feminista, Federación Estatal de Organizaciones Feministas (https://www.
feministas.org/feministas-por-los-derechos-de-las.html).

62	 Sobre las deficiencias en la técnica legislativa y la falta de respeto al procedimiento legislativo ordinario, 
Ibáñez García (2022).

63	 Ante esta situación, algunos colectivos feministas como Alianza Contra el Borrado de las Mujeres han pe-
dido que se retrase la Ley trans y se escuche a las personas expertas (https://www.edatv.news/noticias/ 
35643/las-feministas-no-se-fian-de-irene-montero-y-piden-que-se-retrase-la-ley-trans).

64	 Aunque el primer párrafo de la exposición de motivos alude a que el objetivo es «desarrollar y garantizar 
los derechos del colectivo LGTBI», y erradicar las situaciones de discriminación para asegurar «que en 
España se pueda vivir la orientación sexual, la identidad sexual, la expresión de género, las característi-
cas sexuales y la diversidad familiar con plena libertad».

https://contraelborradodelasmujeres.org/entrega-en-el-congreso-de-24-enmiendas-feministas-a-la-ley-trans/
https://contraelborradodelasmujeres.org/entrega-en-el-congreso-de-24-enmiendas-feministas-a-la-ley-trans/
https://dofemco.org/wp-content/uploads/2022/11/ElPais_2022-11-12_Leytrans.pdf
https://www.feministas.org/feministas-por-los-derechos-de-las.html
https://www.feministas.org/feministas-por-los-derechos-de-las.html
https://www.edatv.news/noticias/35643/las-feministas-no-se-fian-de-irene-montero-y-piden-que-se-retrase-la-ley-trans
https://www.edatv.news/noticias/35643/las-feministas-no-se-fian-de-irene-montero-y-piden-que-se-retrase-la-ley-trans
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se exigen más requisitos que la comparecencia y la manifestación de la disconformidad con 
el sexo inscrito. Se insiste en el apartado 3.º del precepto en que: 

El ejercicio del derecho a la rectificación registral de la mención relativa al sexo en 
ningún caso podrá estar condicionado a la previa exhibición de informe médico 
o psicológico relativo a la disconformidad con el sexo mencionado en la inscrip-
ción de nacimiento, ni a la previa modificación de la apariencia o función corporal 
de la persona a través de procedimientos médicos, quirúrgicos o de otra índole. 

Respecto a la legitimación, se reserva a las personas con nacionalidad española65. En 
relación con la edad, tema que ha dado lugar a tanto debate, finalmente se han estableci-
do tres rangos:

•	 Mayores de 16 años: podrán realizar esta petición, sin ninguna limitación. 

•	 Menores de 16 años y mayores de 14: podrán presentar la solicitud por sí mis-
mas, pero asistidas en el procedimiento por sus representantes legales. En caso 
de desacuerdo de sus representantes entre sí o con la persona menor, se nom-
brará un defensor/a judicial.

•	 Menores de 12 a 14 años: precisarán la previa aprobación judicial instando un 
procedimiento de jurisdicción voluntaria. 

Esta regulación ha dado respuesta a las demandas de algunas asociaciones de fami-
lias de menores transexuales66 que llevan tiempo reclamando la rebaja de la edad para el 
cambio registral del sexo y se acomoda a la tendencia de la legislación al reconocimiento 
de una mayor capacidad de decisión a las personas menores de edad, cuando tienen su-
ficiente madurez. También, se ajusta de manera más fiel a las conclusiones a las que llegó 
el TC en su Sentencia 99/2019, de 18 de julio. Y además puede suponer una mayor coor-
dinación entre la documentación administrativa autonómica (sanitaria, educativa…) y la 

65	 Si bien el artículo 50.1 dispone que:

	 Las personas extranjeras que acrediten la imposibilidad legal o de hecho de llevar a efecto la 
rectificación registral relativa al sexo y, en su caso, al nombre en su país de origen, siempre que 
cumplan los requisitos de legitimación previstos en esta ley, excepto el de estar en posesión de 
la nacionalidad española, podrán interesar la rectificación de la mención del sexo y el cambio del 
nombre en los documentos que se les expidan, ante la autoridad competente para ello. A estos 
efectos, la autoridad competente instará al Ministerio de Asuntos Exteriores, Unión Europea y 
Cooperación a que recabe la información disponible en la representación exterior de España que 
corresponda sobre si en el país de origen existen impedimentos legales o de hecho para llevar a 
cabo dicha rectificación registral. Dicho ministerio comunicará la información disponible a la auto-
ridad solicitante en el plazo máximo de 1 mes.

66	 Como Chrysallis, Asociación de Familias de Infancia y Juventud Trans, y Naizen, que agrupa a familias 
de menores transexuales de Álava, Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra.
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documentación registral estatal, pues, como ya observamos, en el caso de menores trans 
suelen existir contradicciones en relación con su sexo y nombre. 

Sin embargo, la falta de la exigencia de algún medio que avale una situación de cierta 
estabilidad en la identidad sexual definida, principalmente en el caso de menores, ha des-
tapado también alertas entre algunos colectivos67 que advierten sobre la disforia de géne-
ro de inicio rápido (Littman, 2019) y el incremento de estos casos entre las adolescentes  
(Feministes de Catalunya, 2022). También, el Consejo General de Colegios Oficiales de Mé-
dicos valora que el planteamiento de la norma, no requerir para menores entre 14 y 16 años 
más condiciones que la asistencia de sus representantes legales, no resulta adecuado para 
proteger de forma más garantista el interés de estas, que, aun comprendidas en esa franja 
de edad, carecen del suficiente grado de madurez o su situación de transexualidad no está 
estabilizada68. En el dictamen del Consejo de Estado y en el informe del CGPJ, sin negar 
la constitucionalidad y la legitimidad de esta opción legislativa, se recomendaba en interés 
de las personas menores extender hasta la mayoría de edad el procedimiento que requie-
re la aprobación judicial previa tramitación de un expediente de jurisdicción voluntaria en 
el que demuestre la madurez necesaria y la voluntad estable de proceder a la rectificación 
registral del sexo. Esto es lo previsto en el texto actual para menores de una edad com-
prendida entre los 12 y 14 años. La disposición final decimotercera introduce este nuevo 
procedimiento en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdicción voluntaria. Cabe destacar 
sobre el mismo tres cuestiones: el nombramiento de un defensor/a judicial de la persona 
menor cuando haya un desacuerdo entre representantes o progenitores de esta, entre sí o 
con ella, la necesidad de que se aporten medios de prueba que acrediten que se ha man-
tenido estable su decisión respecto a su disconformidad con su sexo registral y la posibili-
dad de que el órgano judicial solicite todas las pruebas precisas para acreditar la madurez 
necesaria de la persona menor y la estabilidad de su voluntad de rectificar registralmente 
la mención a su sexo.

Para mayores de edad y menores mayores de 14 años, el procedimiento registral se ha 
variado respecto al que constaba en el anteproyecto; probablemente, se busca garantizar 
mayor seriedad o sensatez en la decisión. Por ello, la mención registral del sexo se hará 
en varias fases, con un sistema que permitirá tener suficiente información y un periodo de 
reflexión. Así, la persona interesada, en primer lugar, rellenará un formulario solicitando la 
modificación de su mención. En la primera comparecencia, se manifestará ante la persona 
encargada su disconformidad. Tras una información completa sobre las consecuencias de 

67	 AMANDA, Agrupación de Madres de Adolescentes y Niñas con Disforia Acelerada.
68	 Consideran que la asistencia a las personas menores por parte de equipos médicos multidisciplinares 

especializados durante todo el proceso de la autodeterminación de género disminuiría el riesgo de 
no persistencia en el deseo de transexualidad y los riesgos psicológicos y orgánicos derivados de un 
proceso acelerado de la transición de género (https://www.cgcom.es/notas-de-prensa/los-informes-de-
equipos-medicos-multidisciplinares-constituyen-una-garantia-para).

https://www.cgcom.es/notas-de-prensa/los-informes-de-equipos-medicos-multidisciplinares-constituyen-una-garantia-para
https://www.cgcom.es/notas-de-prensa/los-informes-de-equipos-medicos-multidisciplinares-constituyen-una-garantia-para
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su opción y las medidas y recursos disponibles69, se deberá suscribir la comparecencia ini-
cial, reiterando la decisión. Finalmente, se volverá a citar en el plazo de 3 meses a la perso-
na para que comparezca de nuevo, ratificando la solicitud por segunda vez y aseverando 
la persistencia de su decisión. Tras ese trámite, la solicitud deberá resolverse en el plazo 
de 1 mes. En la primera comparecencia se incluirá un nombre propio salvo que se quiera 
mantener el anterior70. 

En cualquier caso, es difícil pronunciarse sobre los criterios de la edad adecuada y los 
requisitos exigibles para el cambio registral de sexo por la complejidad que supone lograr 
«un equilibrio ideal entre el reconocimiento de la madurez progresiva del menor y la pro-
tección de su interés superior» (Salazar Benítez, 2021, p. 96). En el fondo de este debate, 
creemos que más que existir una preocupación por la rectificación registral del sexo de la 
persona menor, hay un temor o cautela sobre el inicio de posibles tratamientos médicos a 
edades muy tempranas que puedan ser irreversibles o causar efectos perjudiciales en la salud  
de los/las menores. En estas situaciones hay que atender al artículo 9 de la Ley 41/2002, de  
14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de información y documentación clínica71, que permite otorgar el consen-
timiento a las personas menores emancipadas o mayores de 16 años, salvo que no sean 
capaces ni intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervención, en 
cuyo caso lo dará su representante legal, después de haber escuchado su opinión (confor-
me a lo dispuesto en el art. 9 LO 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor). 
Igualmente, el consentimiento lo prestará quien ostente la representación legal de la per-
sona menor, una vez oída y tenida en cuenta su opinión, cuando se trate de una actuación 
de grave riesgo para la vida o salud de aquella, según el criterio médico.

Respecto a la atención sanitaria de las personas trans, la norma estatal, atendiendo a 
las competencias autonómicas en la materia, únicamente marca unos principios generales 

69	 La persona encargada del registro civil debe informar sobre las consecuencias jurídicas de la rectificación 
pretendida, incluido el régimen de reversión, sobre las medidas de asistencia e información que estén a 
disposición de la persona solicitante a lo largo del procedimiento de rectificación registral en los ámbitos 
sanitario, social, laboral, educativo y administrativo, incluyendo medidas de protección contra la discri-
minación, promoción del respeto y fomento de la igualdad de trato, así como de la existencia de asocia-
ciones y otras organizaciones de protección de los derechos en este ámbito a las que puede acudir.

70	 Para los casos en los que solicita solo el cambio de nombre, el artículo 48 reitera lo que ya dispuso 
la Instrucción de 2018 de la Dirección General de los Registros sobre la materia, reconoce el dere-
cho de los/las menores trans a esta modificación por razones de identidad, hayan iniciado o no el 
procedimiento de rectificación del sexo, con el mero cumplimiento de los requisitos generales del 
artículo 51 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. La disposición final undécima amplía 
el apartado 2.º de este precepto para aclarar que cuando se prohíben nombres que hagan confusa la 
identificación, no cabe en esta valoración dar relevancia a la correspondencia del nombre con el sexo 
o la identidad de la persona. 

71	 El artículo 57 del Proyecto de Ley trans remite a esta regulación, sin reforma alguna.
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de actuación72 y encomienda a las Administraciones públicas la elaboración de protocolos 
y procedimientos específicos de actuación, contemplando la posibilidad de establecer equi-
pos multidisciplinares de profesionales que informen, apoyen y acompañen a la persona en 
todo el proceso. Aunque no podemos entrar en profundidad en este tema, quizás sea ne-
cesaria una regulación garantista, homogénea en todo el territorio nacional, de los corres-
pondientes acompañamientos (médicos, psicológicos, sociales…), fundamentales en este 
tipo de procesos bajo la idea de garantizar no llevar a cabo intervenciones o tratamientos 
irreversibles, cuando falta un consenso científico sobre el grado de reversibilidad de las per-
cepciones de las personas menores de edad sobre sí mismas (Salazar Benítez, 2021, p. 97).

Si bien el proyecto ha acogido una de las principales reivindicaciones del colectivo trans, el 
derecho al cambio del sexo, basado en la decisión de la persona, no ha introducido, sin em-
bargo, ninguna previsión para las personas no binarias. Aunque se propuso en alguna de las 
enmiendas, no tuvo los apoyos suficientes. Se sugería incluir un artículo para que las Adminis-
traciones públicas competentes adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la do-
cumentación administrativa y los formularios fuesen adecuados a la diversidad en materia de 
orientación sexual, identidad sexual, incluidas las personas no binarias, expresión de género 
y características sexuales y a la diversidad familiar. En concreto, se pedían medidas que per-
mitan omitir, a petición de la persona interesada, la mención relativa al sexo en sus documen-
tos oficiales73. Únicamente se ha reconocido para las personas intersexuales que, al inscribir 
su nacimiento, si en el parte facultativo se indica la condición intersexual de la persona recién 
nacida, las personas progenitoras, de común acuerdo, pueden solicitar que la mención del 
sexo figure en blanco por el plazo máximo de 1 año. Pasado este plazo, la mención del sexo 
es obligatoria, por lo que las personas progenitoras habrán de solicitar su inscripción (art. 74.2).

Por último, el artículo 46 regula los efectos del cambio registral. Este tendrá carácter 
constitutivo, es decir, efectos ex nunc, a partir de la inscripción. Pero, para evitar posibles 
fraudes, abusos o, en determinadas situaciones, pérdida de derechos, se arbitran diferen-
tes medidas. Por un lado, se indica que la rectificación de la mención registral relativa al 
sexo y, en su caso, el cambio de nombre no alterarán el régimen jurídico que, con anterio-
ridad a la inscripción del cambio registral, fuera aplicable a la persona a los efectos de la 
LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de 
género. En la práctica supondrá que un hombre no pueda eludir posibles responsabilida-
des por actos de violencia de género acaecidos antes de su cambio registral, ni que una 
mujer que rectifica su sexo al de hombre pueda perder los derechos que ostentaba como 
víctima de esta violencia. 

72	 La no patologización, autonomía, decisión y consentimiento informados, no discriminación, asistencia 
integral, calidad, especialización, proximidad y no segregación (art. 56).

73	 Enmienda núm. 3 presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comú 
Podem-Galicia en Común, Grupo Parlamentario Republicano, Grupo Parlamentario Euskal Herria Bildu, 
Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), Ana María Oramas González-Moro, Joan Baldoví Roda, Miquel 
i Valentí Sergi, Míriam Nogueras i Camero, Néstor Rego Candamil e Íñigo Errejón Galván.
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Con la misma finalidad, se establece que el cambio de sexo del masculino al femenino 
no permitirá respecto a las situaciones anteriores acogerse a las medidas de acción positi-
vas en favor de las mujeres en virtud del artículo 11 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para 
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Y, en sentido contrario, la mención registral pa-
sando del sexo femenino al masculino no provocará la pérdida de los derechos patrimonia-
les consolidados que se hayan derivado de estas medidas de acción positiva, sin que haya 
lugar a su reintegro o devolución.

Finalmente, se utiliza una cláusula de cierre que dispone que, para las situaciones jurí-
dicas que traigan causa del sexo registral en el momento del nacimiento, la persona con-
servará, en su caso, los derechos inherentes al mismo en los términos establecidos en la 
legislación sectorial. 

Muchos de los reparos y temores de parte del colectivo feminista están relacionados 
con esta cuestión74. Quizás ese miedo al uso fraudulento del cambio de sexo no sea argu-
mento suficiente para negar esta regulación (Salazar Benítez, 2021, p. 92). Lo que se pre-
cisa es un estudio pausado de todas las situaciones a las que puede afectar este cambio 
normativo, para, al margen de los mecanismos existentes para evitar posibles fraudes, se 
adopten otro tipo de cautelas. 

Es fundamental en este sentido que en los procedimientos de reconocimiento de la iden-
tidad sexual se adopten garantías suficientes que avalen una decisión meditada y estable. 
Con esta finalidad, el procedimiento previsto para la primera rectificación registral prevé 
varias fases separadas en el tiempo que buscan una reflexión y reafirmación de la deci-
sión tras proporcionar la información necesaria. Sin embargo, se ha criticado, quizás con 
razón, la flexibilidad con la que se ha regulado la reversión de la rectificación registral para 
la vuelta al sexo inicial. Solo se establece un plazo de espera de 6 meses y el seguimiento 
del mismo procedimiento registral. Para una nueva modificación, la tercera, es exigible la 

74	 Otra de las preocupaciones de algunos colectivos de mujeres, origen de un amplio debate en nuestro 
país, ha sido la de mantener la segregación por sexo en los espacios públicos (baños, vestuarios) para 
garantizar la seguridad e intimidad de las mujeres. Parece que hay poca evidencia empírica de que la 
exclusión de las mujeres trans de los espacios segregados por sexo garantice una mayor seguridad, 
quizás sigan existiendo prejuicios sobre su conducta y comportamiento que no son un fundamento 
suficiente para limitar sus derechos (Rubio Marín y Osella, 2020a). También entonces habría que valorar 
y estudiar la seguridad de las mujeres trans cuando se ven obligadas a acceder a espacios reservados 
a los hombres. Aun y todo, entendemos que una regulación para proteger la seguridad de todas las 
personas ante determinadas circunstancias y en concretos espacios es complicada. Recientemente ha 
saltado a los medios de comunicación un caso sucedido en Escocia sobre una mujer trans que, pen-
diente de la condena por dos violaciones antes de su transición, se hallaba en una cárcel de mujeres, 
aunque separada de ellas. La alarma social generada por este hecho ha llevado a la ministra principal 
de Escocia, Nicola Sturgeon, a declarar públicamente que esta persona no irá a una cárcel de mujeres 
(https://www.europapress.es/internacional/noticia-escocia-confirma-trans-violo-dos-mujeres-antes-
cambio-sexo-no-ira-carcel-mujeres-20230126174106.html).

https://www.europapress.es/internacional/noticia-escocia-confirma-trans-violo-dos-mujeres-antes-cambio-sexo-no-ira-carcel-mujeres-20230126174106.html
https://www.europapress.es/internacional/noticia-escocia-confirma-trans-violo-dos-mujeres-antes-cambio-sexo-no-ira-carcel-mujeres-20230126174106.html
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aprobación judicial. Tanto el Consejo de Estado como el CGPJ proponían una regulación 
más cautelosa que aportara una mayor seguridad jurídica: la aprobación judicial, un mayor 
plazo de espera y la limitación del número de veces al cambio. 

4.  �La no discriminación por identidad sexual/género, expresión 
de género o características sexuales

4.1.  Marco normativo de la tutela antidiscriminatoria

Como ya se ha adelantado, la primera tutela del colectivo LGTBI, y en concreto de las 
personas trans, se produce con la aplicación del principio de no discriminación en todos 
los niveles: internacional, europeo, comunitario y nacional. 

La larga historia de discriminación, humillación y exclusión de las personas trans no ha 
cesado, a pesar de algunos logros que se van alcanzando. Los estudios que se realizan 
sobre este colectivo reflejan un panorama desolador, pero han servido como incentivo para 
promover la actuación de las diferentes instancias y organismos. 

En el ámbito internacional son de gran interés los informes de homofobia de Estado que 
elabora anualmente ILGA (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Asso-
ciation), donde se examina país por país la situación del colectivo y el estado de la legis-
lación nacional. Estas publicaciones son empleadas no solo por asociaciones activistas, 
sino también por organismos internacionales, como el Consejo de Derechos Humanos, el 
ACNUDH o, incluso, el TEDH, en los argumentos de sus sentencias. En el informe de 2021 
se destaca que alrededor de un tercio de los Estados miembros de Naciones Unidas con-
tinúan criminalizando los actos sexuales consensuados entre personas adultas del mismo 
sexo y que en numerosos casos las expresiones de género no normativas o diversas pare-
cen ser un elemento central que desencadena las detenciones, incluso cuando la legisla-
ción no criminaliza estas expresiones de género diversas de manera explícita (Botha, 2021).

De igual modo, estudios en el ámbito europeo75 y nacional ponen de relieve el largo ca-
mino que queda por recorrer para la igualdad. Así, en 2019, la Agencia de los Derechos Fun-
damentales de la Unión Europea realizó la mayor encuesta hasta la fecha sobre los delitos 
de odio y la discriminación contra las personas LGTBI, con 140.000 personas encuestadas. 

75	 Annual Review of the Human Rights Situation of Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex People in 
Europe and Central Asia 2022, que elabora todos los años ILGA Europa, refleja la situación de todos los 
países de Europa y Asia Central. https://www.ilga-europe.org/report/annual-review-2022/ 

	 Muy interesante también resulta para un rápido análisis comparativo el ranking europeo sobre la situa-
ción de los derechos de las personas LGTBI. https://www.ilga-europe.org/report/rainbow-europe-2022/

https://www.ilga-europe.org/report/annual-review-2022/
https://www.ilga-europe.org/report/rainbow-europe-2022/
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Sus resultados (FRA, 2020) confirman que cada vez más personas se muestran abiertas 
a expresar quiénes son, pero el miedo, la violencia y la discriminación siguen siendo muy 
elevados. Los datos de la encuesta de 2019 respecto a la situación de las personas trans 
en nuestro país son preocupantes: el 63 % de las personas trans entrevistadas manifies-
tan haberse sentido discriminadas en los últimos 12 meses, destacando algunos ámbitos. 
El 34 % asegura haberlo sido en el espacio laboral, el 39 % explica que han sido discrimi-
nadas por el personal sanitario o de los servicios sociales y el 37 % afirma que ha sufrido 
discriminación en el ámbito escolar. 

Pero la situación del colectivo LGTBI en algunos países es mucho más difícil. Así, en julio 
de 2021, la Comisión Europea tuvo que iniciar sendos procedimientos de infracción contra 
Hungría y Polonia en relación con la igualdad y la protección de los derechos fundamenta-
les del colectivo LGTBI76. En Hungría, a causa de una ley recientemente aprobada que pro-
híbe o limita el acceso de las personas menores de 18 años a contenidos que promuevan 
o representen la denominada «divergencia con respecto a la identidad personal correspon-
diente al sexo en el momento del nacimiento, el cambio de sexo o la homosexualidad», y, 
en Polonia, por las resoluciones sobre las denominadas «zonas libres de ideología LGBT» 
que se habían adoptado en varias regiones y municipios77. 

La evolución para corregir la falta de una mención expresa de estas condiciones per-
sonales en las cláusulas protectoras de la no discriminación de las principales normas de 
reconocimiento de derechos humanos, aunque anterior en el tiempo, ha seguido el mismo 
recorrido que la ya referida respecto a la configuración de los derechos a la identidad sexual/
de género y a la expresión de género. Serán las Resoluciones de la ONU, y las sentencias 
del TEDH y del TJUE, en el ámbito europeo, las que irán incorporando, con una interpreta-
ción extensiva, primero la orientación sexual y más tarde la identidad y expresión de géne-
ro, entre las categorías protegidas. 

Así, el TEDH ha recurrido a la prohibición general de toda discriminación contenida en 
el artículo 14 del CEDH, cuando la lesión ha sido invocada junto al trato desigual respecto 
a otros derechos sustantivos, reconocidos en el convenio o en alguno de sus protocolos, 
para condenar las actuaciones discriminatorias contra este colectivo. No hay duda de que 
se trata de una cláusula abierta que permite la inclusión de la identidad de género o su ex-
presión entre las características protegidas78. 

76	 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_3668 
77	 En respuesta a estas acciones, el Parlamento Europeo adoptó la Declaración de la UE como una zona de 

libertad para las personas LGTBIQ, Resolución del Parlamento Europeo de 11 de marzo de 2021 (2021/ 
C 474/15).

78	 En la STEDH de 16 de julio de 2014, asunto Hämäläinen c. Finlandia, se concluye que los artículos 8, 12 
y 14 del CEDH pueden ser aplicados en los supuestos de discriminación de personas transexuales, em-
pleando la jurisprudencia previamente desarrollada en relación con las diferencias basadas «en el género 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_3668
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Resulta paradójico que el TJUE tuteló la identidad sexual antes que la orientación se-
xual, en la Sentencia de 30 de abril de 1996 (asunto C-13/94), sobre el despido de una mujer 
transexual que se había sometido a una operación de cambio de sexo. Se utilizó una am-
plia interpretación del concepto de la discriminación por razón de sexo, considerando que 
la aplicación de la Directiva 76/2007 no podía reducirse únicamente a las discriminaciones 
que se derivan de la pertenencia a uno u otro sexo, sino que debía extenderse a las dis-
criminaciones que tienen lugar a consecuencia del cambio de sexo, «al basarse esencial-
mente, si no exclusivamente, en el sexo del interesado» (§ 21). A pesar de este temprano 
reconocimiento, todavía no ha habido una inclusión expresa de la identidad y la expresión  
de género ni en las directivas de igualdad, ni en el artículo 19 del TFUE, ni en el artículo 21 de  
la CDFUE, al contrario que la orientación sexual que ya figura en estas normas. Ello no ha 
impedido que, en algunos asuntos, ya citados, la identidad de género haya quedado pro-
tegida en algunas directivas de igualdad (despido, edad de acceso a la jubilación de mujer 
trans, derecho a la pensión de supervivencia…). 

En la regulación interna, el artículo 2.1 de la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral 
para la igualdad de trato y la no discriminación, tomando como referencia el artículo 14 de 
la CE, realiza una importante ampliación respecto de los motivos de discriminación, inclu-
yendo, entre otros, la identidad sexual y expresión de género, aunque también mantiene la 
cláusula abierta «cualquier otra condición o circunstancia personal o social». La norma, tal 
y como se relata en la exposición de motivos, pretende tener carácter integral, por lo que 
establece un amplio conjunto de obligaciones incondicionales para las Administraciones 
públicas y de manera más limitada para las relaciones entre particulares, en la mayoría de 
los ámbitos de la vida política, económica, cultural y social: el empleo, el trabajo, la edu-
cación, la sanidad, servicios sociales, el acceso a bienes y servicios, incluida la vivienda, 
la participación social o política y la publicidad y medios de comunicación, entre otros. Sin 
embargo, como analizaremos en otro epígrafe, la ley no establece prácticamente medidas 
en el ámbito laboral y de empleo. 

Se ha de destacar que, en el apartado de definiciones (art. 6), junto a nociones ya des-
critas en otras normas estatales (como la discriminación directa e indirecta, el acoso discri-
minatorio, las medidas de acción positiva…), se incorpora la discriminación por asociación, 
por error, múltiple e interseccional, ya aplicadas por los tribunales internos y por el TJUE79. 
Estos conceptos también figuran en la mayoría de las denominadas leyes trans autonómicas, 
que se adelantaron igualmente a la ley estatal de igualdad, para proteger en su ámbito terri-
torial la no discriminación por razones de identidad sexual/género o de expresión de género. 

o la orientación sexual» (§ 109). Asimismo, la STEDH de 12 de mayo de 2015, asunto Identoba y otros c. 
Georgia, afirma que «la prohibición de la discriminación en virtud del artículo 14 de la convención cubre 
debidamente las cuestiones relacionadas con la orientación sexual y la identidad de género» (§ 96).

79	 La discriminación por asociación o refleja enunciada por la tan conocida Sentencia Coleman, STJUE de 
17 de julio de 2008 (asunto C-303/06).
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De igual manera, por escasos días, la STC 67/202280 se anticipó a la Ley 15/2022 y, 
ante el despido de una persona trans que alegaba la vulneración de los artículos 14 y 18 
de la CE, resuelve incorporar la identidad de género en el listado del inciso segundo del 
artículo 14, declarando que:

[…] la identidad de género es una circunstancia que tiene que ver con el libre de-
sarrollo de la personalidad, íntimamente vinculada al respeto de la dignidad huma-
na (art. 10.1 CE), y este rasgo de la identidad, cuando no se ajusta a parámetros 
hetero-normativos clásicos, es decir, allí donde identidad de género y sexo de la 
persona no son absolutamente coincidentes, puede hacer al individuo acreedor 
de una posición de desventaja social históricamente arraigada de las que prohí-
be el art. 14 CE (FJ 4.º). 

Cabe destacar que, aunque de manera indirecta o no tan clara, el tribunal parece in-
cluir la expresión de género entre las categorías especialmente protegidas al considerar el 
«derecho a la propia imagen de la persona recurrente en amparo (art. 18.1 CE) en su ver-
tiente del derecho a la expresión de género a través de su indumentaria y en el marco de 
proyección del art. 14 CE». Así, en la aplicación de esta doctrina al caso concreto, plasma 
con más claridad esta interpretación, al: 

[…] rechazar […] que hayan concurrido en este caso la lesión tanto del art. 14 
CE, en su vertiente de la interdicción de discriminación de las personas por 
razón de su identidad de género, como del derecho a la propia imagen del  
art. 18.1 CE, en su vertiente del derecho a la expresión de género en condiciones 
de igualdad y sin posibilidad de sufrir discriminación por las causas contenidas 
en el art. 14 CE (FJ 6.º b).

Hasta el momento relatábamos el marco jurídico general de la no discriminación por ra-
zones de identidad, expresión o por las características sexuales, pero ¿qué añade al mismo 
el Proyecto de Ley trans? Como veremos, muchas de sus aportaciones están ya en la ma-
yoría de las normas trans de las comunidades autónomas, pero es de suma importancia 
que consten en una ley de ámbito estatal para contar con un marco común. 

En primer término, amplía el principio de discriminación en un doble sentido. Por un 
lado, suma a la orientación, identidad sexual y expresión de género, criterios ya enuncia-
dos en la Ley 15/2022, una cuarta circunstancia, las características sexuales, con la que, 

80	 No ha sido esta la primera sentencia del Alto Tribunal sobre la discriminación de las personas trans; la 
STC 176/2008, de 22 de diciembre, acepta la restricción temporal a un padre transexual del régimen de 
visitas a su hijo, pero no a consecuencia de esta circunstancia, si no por su estado psicológico.
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probablemente, se esté pensando sobre todo en las personas intersexuales. Esta amplia-
ción supone la reforma de los artículos 4.1 c) y 17 del Estatuto de los Trabajadores (ET) 
(disp. final decimocuarta.1 y 4)81. 

Por otro lado, el ámbito de la igualdad de trato y no discriminación se extiende no solo 
a las personas LGTBI, sino también a sus familias. Con ello se da cumplimiento al objeto 
de la norma enunciado en el artículo 1.1: «garantizar y promover el derecho a la igualdad 
real y efectiva de las personas lesbianas, gais, trans, bisexuales e intersexuales, así como 
de sus familias»; idea también reflejada al inicio de la exposición de motivos.

Hay que destacar igualmente el apartado de definiciones, porque, como adelantamos, 
además de las que incorpora la Ley 15/2022, añade algunas más específicas como inter-
sexualidad, orientación sexual, identidad sexual, expresión de género, persona trans, fa-
milia LGTBI, LGTBIfobia, homofobia, bifobia, transfobia. En el texto del proyecto se definía 
la violencia intragénero como la que se produce en el seno de las relaciones afectivas y 
sexuales entre personas del mismo sexo y/o género82 y se otorgaba a sus víctimas impor-
tantes derechos en materia laboral y de Seguridad Social. Pero las fricciones abiertas en 
el seno del PSOE por la equiparación de este tipo de violencia con la de género llevaron al 
grupo socialista a plantear su supresión en el trámite de enmiendas y finalmente consiguió 
los votos necesarios para este cambio. 

La norma, a imagen de la nueva ley de igualdad y de las normas autonómicas trans, 
es de naturaleza transversal; así, después de establecer los criterios y líneas generales 
de la actuación de los poderes públicos, introduce diversas medidas que afectan a dis-
tintos ámbitos: administrativo, laboral, de la salud, de la educación, de la cultura, ocio y 
deporte, de la publicidad, los medios de comunicación social e internet; de la familia, la 
infancia y la juventud; del medio rural, del turismo y de la acción exterior y la protección 
internacional. La especificidad del colectivo trans lleva a que se le dedique un título pro-
pio, con políticas particulares para promover la igualdad efectiva en tres ámbitos: laboral, 
de la salud y educativo. 

81	 Además, esta ampliación de factores implica la propuesta de cambio de numerosas normas en el ámbito 
del trabajo, en concreto, de los siguientes artículos y normas: el artículo 11.1 de la Ley 14/1994, de 1 de ju-
nio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (disp. final tercera); el apartado 8 del artículo 12, 
el apartado 8 del artículo 13 bis, la letra d) del apartado 2 del artículo 10 bis y la letra c) del artículo 16.1 de la 
Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (disp. final sexta); el artículo 4.4 a) de la Ley 20/2007, de  
11 de julio, del Estatuto del Trabajador Autónomo (disp. final novena); las letras h) e i) del artículo 14  
de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público (disp. final decimoquinta) y el artículo 33.4 f) de la Ley de  
empleo (disp. final decimosexta).

82	 «[…] violencia en sus diferentes formas, como física, psicológica, económica o sexual, entre otras, que 
se produce en el seno de las relaciones afectivas y sexuales entre personas del mismo sexo y/o género 
y que constituye una manifestación de poder cuya finalidad es dominar y controlar a la víctima» (art. 3 o).
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4.2.  �La discriminación de las personas trans en el ámbito laboral 
y las medidas de acción positiva en el empleo y en el trabajo

Aunque no existan muchos estudios respecto a la discriminación en el trabajo de las per-
sonas LGTBI y especialmente de las personas trans, los consultados reflejan datos conclu-
yentes sobre el trato desigual y las situaciones de exclusión que padecen en este ámbito. 
En la UE, el informe de la Agencia por los Derechos Fundamentales (FRA, 2020), ya citado,  
indica respecto al colectivo LGTBI que 1 de cada 4 personas ocultaba su condición, 4  
de cada 10 declaraban haber recibido un trato discriminatorio en el proceso de búsqueda de  
empleo y 2 de cada 10 se habían sentido discriminadas una vez ya empleadas. Pero las 
personas trans sufrieron en mayor medida este trato desigual en el entorno laboral, un 35 % 
frente al 21 % del colectivo en general. 

En nuestro país, en 2020, un estudio de la UGT sobre la discriminación LGTBI en el tra-
bajo (Abad y Gutiérrez, 2020) reflejaba que el 90 % de las personas entrevistadas conside-
raba que es un inconveniente ser LGTBI a la hora de encontrar empleo. El 86,6 % valoraba 
que era necesario ocultar la orientación sexual o la identidad de género para acceder a un 
empleo, debido fundamentalmente a la posible violencia contra la diversidad sexual y de 
género, propia o de otras personas. Así, 4 de cada 10 aseguraban haber vivido alguna agre-
sión personalmente o hacia otra persona LGTBI. Especialmente alarmante es la situación 
de las personas trans. Su tasa de desempleo era del doble en relación con el conjunto de 
la muestra del colectivo en general. En el acceso al empleo, un 40 % de las personas trans 
consultadas aseguraban haber sido rechazadas en entrevistas de trabajo por motivo de su 
identidad de género y 4 de cada 10 reconocían haber ocultado su condición en las entre-
vistas de trabajo. Pero lo más grave es que un 20 % afirmaba haber sufrido violencia sexual. 

Otro informe del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (IMIO, 2017) 
analiza desde una perspectiva cualitativa la situación que viven las personas LGTBI en 
el empleo y refleja las características de esta discriminación: la ocultación «voluntaria» y 
preventiva de su condición ante el temor a posibles represalias, la renuncia al disfrute de  
derechos derivados de este silencio y la segmentación forzada del mercado laboral, ya que 
evitan ciertos sectores productivos o trabajos que, por sus características, pueden suponer 
un mayor riesgo de trato desigual. Se incide de nuevo en la especial dificultad en el acceso 
a un empleo de las personas trans, especialmente de las mujeres, pues, a la posible trans-
fobia y desconocimiento sobre la transexualidad, se le une el inconveniente de que tienden 
a interrumpir tempranamente su itinerario formativo a consecuencia del rechazo que sufren 
en su época de estudiantes o a causa del inicio de su proceso de tránsito. 

Precisamente, acaba de publicarse un informe (Ministerio de Igualdad, 2022), coordina-
do por el Ministerio de Igualdad, en el que se estima que entre las personas trans hay una 
tasa de paro del 46,5 % (41,5 % entre mujeres trans, 48,7 % entre hombres trans y 69,2 % 
entre personas no binarias). Muestra que la discriminación de las personas trans suele dar 
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comienzo mucho antes de su entrada en el mundo laboral, en la etapa educativa, y que, a 
pesar de que ha mejorado el nivel formativo del colectivo, la formación y la preparación no 
es garantía suficiente para el acceso al empleo o para alcanzar un trabajo de calidad ade-
cuado a su nivel educativo y a sus capacidades. 

Los estudios e informes evidencian que el entorno laboral sigue siendo un ámbito ad-
verso para el colectivo LGTBI, en el que se sigue produciendo la exclusión, el trato desigual 
e, incluso, la violencia. Estas conductas suelen ser más frecuentes y graves respecto a las 
personas trans. Estas investigaciones revelan también las peculiaridades que tiene esta dis-
criminación, como son «el ocultamiento preventivo, la autosegregación y la LGTBI fobia, que 
determina altas dosis de violencia en el trabajo» (Sáez Lara, 2022, p. 48). 

Esta realidad justifica la necesidad de un régimen jurídico que no se quede en la mera 
prohibición de discriminación, sino que, teniendo en cuenta sus rasgos, arbitre medidas 
eficaces para paliarla. 

Sin embargo, actualmente, en la normativa laboral estatal, los artículos 4.1 c) y 17 del 
ET solo hacen alusión al colectivo homosexual (por la obligada trasposición de la Directi-
va 2000/78) y no contemplan ningún otro instrumento, acción u obligación. 

La Ley 15/2022 ha corregido esta ausencia sumando a los factores protegidos la iden-
tidad sexual y la expresión de género, pero ha dedicado también dos artículos (9 y 10) al 
ámbito del trabajo por cuenta ajena, con alguna aportación interesante. Así, se ha de valo-
rar de manera muy favorable la ampliación que se realiza al extender la prohibición de dis-
criminación a la fase de reclutamiento con una mención específica del respeto a la igualdad 
de trato en el acceso al empleo incluyendo los «criterios de selección» y los «sistemas de 
acceso». Como se sabe, esta fase precontractual es la gran olvidada por las normas, tam-
bién por la negociación colectiva, lo que propicia una sensación de impunidad. Por ello, el 
precepto insiste en vetar los criterios y sistemas de acceso al empleo que puedan generar 
también situaciones de discriminación indirecta y encomienda a la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social (ITSS) el desarrollo de planes específicos para su control. Anotar que es 
curioso que este nuevo contenido no haya llevado a la reforma expresa del artículo 17 del ET.  
¿Olvido del legislativo? Eso parece. 

El otro precepto, dedicado a la negociación colectiva, no proporciona novedades, es un 
recordatorio a las partes sociales de su obligación de cumplir con el principio de no discrimi-
nación y una invitación a introducir medidas de acción positiva en los convenios. Sin embargo, 
la disposición adicional quinta añade una obligación más concreta para las organizacio-
nes empresariales y sindicales más representativas: elaborar un informe con carácter anual 
sobre el cumplimiento de las disposiciones previstas en los artículos 9, 10 y 11 de esa ley. 

Las normas autonómicas de protección al colectivo LGTBI o al colectivo trans son las 
que han tratado de corregir la carencia de una norma estatal de medidas relacionadas con 
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el empleo o el trabajo, pero la falta de competencia normativa en lo laboral las ha conducido 
a establecer tales estrategias como acciones propias de las políticas públicas de empleo. 
Sin entrar en el estudio de cada norma, se puede concluir que, en síntesis, en la mayoría 
de ellas hay tres tipos de medidas:

•	 En el primer grupo hay una llamada a las Administraciones autonómicas para 
que garanticen la igualdad en el acceso y promoción en el empleo y aseguren 
la ausencia de discriminación por motivo de la diversidad sexual. Por citar al-
gunas acciones de interés: incluir el fomento a la inserción laboral de este co-
lectivo como cláusula social en la contratación administrativa, diseñar planes 
específicos de empleo con medidas de acción positiva, incluir en las ayudas  
y subvenciones de fomento del empleo criterios de igualdad de oportunidades y  
medidas de bonificación fiscal o subvención para la integración laboral de las 
personas trans en las empresas, incorporar en las convocatorias de ayudas para 
la conciliación de la vida laboral y familiar cláusulas que contemplen la hetero-
geneidad del hecho familiar y el control por la ITSS del cumplimiento efectivo 
de los derechos laborales y de prevención de riesgos laborales de los colecti-
vos LGTBI, entre otras. 

•	 El segundo tipo de medidas se dirigen a los agentes sociales para instarles a la 
inclusión de cláusulas de promoción, prevención, eliminación y corrección de 
toda forma de discriminación por causa de expresión e identidad de género en  
la negociación colectiva. En la misma línea, la norma invita a los interlocutores a la  
elaboración de planes de igualdad y no discriminación que incluyan expresamen-
te a las personas trans.

•	 Por último, están las disposiciones destinadas a empresarios o personas emplea-
doras. En este caso se alude a la responsabilidad social empresarial para que en 
este ámbito elaboren códigos éticos o de conducta con medidas de protección 
y acciones que fomenten la contratación o inclusión laboral del colectivo. Como 
contraprestación, las Administraciones se comprometen a divulgar las buenas 
prácticas de las empresas en esta materia.

Como se comprueba, las acciones propuestas a los interlocutores sociales y a las em-
presas son de promoción o impulso, no son obligatorias, quizás porque las comunidades 
autónomas asumen su falta de competencia laboral para establecer derechos y deberes 
en el sector privado. 

Es aquí donde el Proyecto de Ley trans podía haber sido más ambicioso. En el caso del 
Estado no sirve apelar o ampararse en la falta competencial para justificar la inacción en 
este ámbito. Sin embargo, a nuestro entender, es una norma timorata, nada atrevida, pues, 
salvo excepciones, prácticamente no establece obligaciones o, cuando lo hace, las deriva 
a una futura regulación más concreta.
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Las medidas laborales generales, para todo el colectivo LGTBI, se regulan dentro de las 
políticas públicas para promover la igualdad efectiva (capítulo II, título I) y, como si se hu-
biesen copiado los textos de las normas autonómicas, el artículo 14, tras afirmar que las 
Administraciones públicas, en el ámbito de sus competencias, deberán tener en cuenta, en 
sus políticas de empleo, el derecho de las personas a no ser discriminadas por razón de las 
causas previstas en esta ley y que, a estos efectos, podrán adoptar medidas adecuadas y 
eficaces, realiza una enumeración de las acciones que ya conocemos: la promoción y ga-
rantía de la igualdad de trato y oportunidades y la prevención, corrección y eliminación de 
toda forma de discriminación en el empleo, afiliación y participación en organizaciones sin-
dicales y empresariales, acceso a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional e 
incorporación y participación en cualquier organización cuyos miembros desempeñen una 
profesión concreta, la promoción de la igualdad en el ámbito de la formación profesional, 
el apoyo de campañas divulgativas, la implantación de indicadores de igualdad, el impulso 
de cláusulas en los convenios colectivos, el velar por el cumplimiento efectivo de los dere-
chos a través de la ITSS y el impulso a los códigos éticos y protocolos en Administraciones 
públicas y empresas, entre otras. 

Sin embargo, se ha de destacar la incorporación en la fase de debate y aprobación de las 
enmiendas en la Comisión de Igualdad de un nuevo precepto, el actual artículo 15, puesto 
que en este caso sí se establece una importante obligación para la parte empleadora. En 
concreto, se impone a las empresas de más de 50 personas trabajadoras que, en un plazo 
de 12 meses a partir de la entrada en vigor de la norma, cuenten con un conjunto planifica-
do de medidas y recursos pactado a través de la negociación colectiva y acordado con la 
representación legal de las personas trabajadoras, para alcanzar la igualdad real y efectiva 
de las personas LGTBI. Incluyendo entre esas medidas un protocolo de actuación para la 
atención del acoso o la violencia contra las personas LGTBI. El alcance y el contenido pre-
ciso de esta obligación se pospone a un futuro desarrollo reglamentario.

Este impulso a la negociación colectiva se hacía necesario, porque, a pesar de que 
algunas organizaciones sindicales83 llevan muchos años visibilizando la discriminación  
de este colectivo y tratando de incorporar la diversidad, la inclusión y la no discriminación de  
las personas LGTBI a los textos convencionales, son pocos los convenios que contemplan 
medidas para este colectivo. En un interesante estudio sobre todos los convenios publica-
dos en el BOE durante el año 2012, se constata que comienza a existir una admisión a esta 
realidad, pero tímida y lenta (Morales Ortega, 2022).

83	 Solo a título de ejemplo, porque otras muchas organizaciones sindicales han realizado estudios, docu-
mentos de buenas prácticas para la negociación colectiva o para las empresas, recientemente CC. OO., 
en junio de 2022, ha publicado una guía muy útil para la negociación colectiva y para la confección de 
protocolos ante situaciones de acoso (véase CC. OO., 2022). 
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En el mismo apartado se encomienda al Consejo de Participación de las Personas LGTBI84 
la recopilación y difusión de las buenas prácticas realizadas por las empresas en materia de 
inclusión de colectivos LGTBI y de promoción y garantía de igualdad y no discriminación 
por razón de las causas contenidas en la norma.

La peculiaridad del colectivo trans justifica que el texto dedique uno de sus títulos al es-
tablecimiento de acciones específicas para el logro de la igualdad real de estas personas. 
De hecho, la primera medida se refiere a la elaboración de una estrategia estatal para la in-
clusión social de este grupo, con carácter cuatrienal, a fin de implementar acciones de ac-
ción positiva en el ámbito laboral, educativo, sanitario y de vivienda.

Entre las acciones laborales que acoge el texto, se regulan por separado las que se de-
nominan medidas de fomento del empleo y las medidas de integración sociolaboral. Dentro  
de las primeras, el artículo 54 establece que el Ministerio de Trabajo y Economía Social, si-
guiendo las líneas de la estrategia general, diseñará medidas de acción positiva para la mejora  
de la empleabilidad de las personas trans y planes específicos para el fomento del empleo de  
este colectivo, teniendo en cuenta las necesidades específicas de las mujeres trans.

El artículo 55 obliga a las Administraciones públicas a que dentro de sus competencias 
establezcan las medidas para impulsar la integración sociolaboral de las personas trans, 
pudiendo instaurar entre otras: el fomento del desarrollo de estrategias y campañas de 
concienciación en el ámbito laboral, la implementación de medidas e incentivos para orga-
nismos públicos y empresas privadas que favorezcan la integración e inserción laboral de 
las personas trans, la monitorización de la evolución de la situación laboral de las perso-
nas trans en el territorio de competencia y la adopción de bonificaciones fiscales, ayudas 
y subvenciones que favorezcan la contratación de personas trans en situación de desem-
pleo. Finalmente, se indica que en los planes de igualdad y no discriminación se incluirá 
expresamente a las personas trans, con especial atención a las mujeres trans. De nuevo, 
asistimos a medidas que se posponen. 

Por otro lado, la supresión en el texto normativo de la violencia intragénero ha privado 
a este tipo de víctimas de los derechos laborales y de Seguridad Social85 que les reconocía 

84	 Creado en el artículo 9 como órgano colegiado dependiente del Ministerio de Igualdad a través de la 
Secretaría de Estado de Igualdad y contra la Violencia de Género para institucionalizar la colaboración y 
fortalecer el diálogo permanente entre las Administraciones públicas y la sociedad civil.

85	 En concreto, en la relación laboral: suspensión de la duración del contrato temporal (art. 11.4 b) ET), sus-
pensión del periodo de prueba (art. 14.3 ET), permisos justificados y remunerados (art. 21.4 LO 1/2004), 
la reducción de jornada, reordenación del tiempo de trabajo o trabajo a distancia (art. 37.8 ET), movilidad 
geográfica (apdos. 4 y 5 art. 40 ET), suspensión del contrato de trabajo (art. 45.1 n) ET), extinción del 
contrato de trabajo (art. 49.1 m) ET), o protección frente al despido (arts. 53.4 y 55.5 b) ET). En materia 
de Seguridad Social, la suspensión y la extinción del contrato de trabajo por estas causas darán lugar a 
una situación legal de desempleo y el tiempo de suspensión se considerará como periodo de cotización 
efectiva a efectos de prestaciones de Seguridad Social y de desempleo.
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la propuesta inicial, equiparables a los que disfrutan las víctimas de violencia de género, de 
acuerdo con el artículo 21 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección 
integral contra la violencia de género, recientemente reformado86. En relación con esta ma-
teria, únicamente se reconoce como una medida de protección a la violencia en el ámbito 
familiar que, cuando exista una sentencia condenatoria por un delito de violencia domés-
tica, una orden de protección o cualquier otra resolución judicial que acuerde una medida 
cautelar en favor de la víctima, esta podrá solicitar la reordenación de su tiempo de trabajo, 
la movilidad geográfica y el cambio de centro de trabajo a sus empleadores, que deberán 
atender la solicitud en la medida de sus posibilidades organizativas (art. 69.3). 

En definitiva, desde la perspectiva laboral, es una norma insuficiente y, por ello, coinci-
dimos en que ha resultado «decepcionante» (Sáez Lara, 2022, p. 63). Posiblemente, las difi-
cultades para consensuar y aprobar determinadas cuestiones tan controvertidas han dejado 
a un lado otros aspectos. Desde el ámbito del empleo y del trabajo hay muchas ausencias, 
se esperaba alguna medida de acción positiva específica destinada a prevenir o compensar 
las desventajas que sufre el colectivo, especialmente el de las personas trans, pero no las 
hay, ni siquiera en el ámbito del empleo público (Cuesta Aguado, 2021, p. 151)87. Confiemos 
en que la ausencia de la ley sea enmendada por la negociación colectiva gracias a la nueva 
obligación para las empresas de acordar e implantar las medidas y recursos necesarios que 
garanticen la igualdad real y efectiva de estas personas trabajadoras.

5.  A modo de conclusión 

Era preciso un cambio normativo, pero las leyes por sí mismas no pueden modificar si-
tuaciones de discriminación tan arraigadas en la sociedad; se necesita una evolución de 
las concepciones sociales, un cambio social y cultural en el que, al fin, los seres humanos 
«dejemos de ser "idénticos" para al fin ser "iguales"» (Salazar Benítez, 2021, p. 99). 

86	 Disposición final novena.6 de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad 
sexual.

87	 En esta línea, plantea la posibilidad de establecer cuotas de reserva de empleo, como con otros colec-
tivos vulnerables, aunque con «fórmulas lo suficientemente seguras como para que surtan los efectos 
previstos y generen confianza –en la población, en general, y en su validez a los efectos previstos, en 
particular–». 
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Extracto

Este artículo estudia los marcos favorables para el surgimiento del diálogo social desde la 
década del 2000, a saber, la política coordinada de empleo de la Unión Europea y el modelo 
español de descentralización territorial de la política de empleo. Posteriormente, se estudia el 
marco institucional de participación de los agentes sociales en la política de empleo, tanto a nivel 
estatal como autonómico. Así, se analizan las recientes normas aprobadas en las comunidades 
autónomas, las cuales crean órganos específicos para la concertación social y dotan de un 
régimen común a la participación institucional de los agentes sociales.

Se puede afirmar que el marco autonómico de la política de empleo es idóneo para el diálogo 
social, atendiendo a la configuración en las nuevas normas de la participación de los agentes 
sociales como representantes del interés general con poderes negociadores. Sin embargo, 
no es posible detectar una influencia decisiva de las nuevas normas en los pactos tripartitos.
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1.  �Marcos institucionales y no institucionales para el intercambio 
político entre agentes sociales y poderes públicos

Nuestros sistemas democráticos se caracterizan por la integración de los diferentes 
grupos sociales y sus respectivos intereses en la esfera política a través de mecanismos 
institucionales y otros que implican el reconocimiento de un espacio para la participación 
política no institucional, principalmente, a través de las asociaciones de la sociedad civil. En 
el campo de las relaciones laborales y la esfera socioeconómica, este tipo de procesos tie-
nen una de sus manifestaciones más importantes en la denominada «concertación social», 
representando esta una fórmula de intercambio de puntos de vista y de negociación entre 
los Gobiernos, las organizaciones sindicales y las asociaciones empresariales.

La concertación social se asocia al intercambio entre los agentes sociales y el Gobierno 
central, pero también existe una importante trayectoria en el ámbito autonómico e, inclusi-
ve, en el ámbito local (Subirats, 1989). Con relación a la concertación social en las comuni-
dades autónomas (CC. AA.), se ha afirmado que la «concertación y el diálogo social –más o 
menos institucionalizado– han facilitado la gobernabilidad/gobernanza de las comunidades 
autónomas, aunque siempre con el rasgo de su carácter cíclico y fluctuante» (Lois González  
et al., 2005). Así, existen múltiples estudios que analizan los pactos tripartitos autonómi-
cos y su papel jurídico-político1. Es más, durante la última década se ha constatado una 
trayectoria fructífera en términos de pactos tripartitos en el nivel autonómico coincidiendo 
con un periodo adverso como fue la imposición de políticas de austeridad durante la Gran 
Recesión (López López y Canalda Criado, 2021), en contraste con el descenso en el diálo-
go social tripartito a nivel europeo y, en el caso de España, a nivel estatal. Si bien existen 
condicionantes concretos que han influido favorablemente en el surgimiento del diálogo so-
cial tripartito autonómico en la década de 1990 –como se verá más adelante, se analizará la 
política coordinada de empleo y la descentralización territorial de las políticas de empleo en 
el Estado autonómico– y que pueden continuar favoreciendo esas prácticas tripartitas, ello 
no obsta para que el diálogo social hubiera sido igual de fructífero en aquellos otros niveles.

Esta diferencia puede radicar en la existencia de una «predisposición a compartir el poder 
político» con los agentes sociales, señalada como condición previa para que exista concertación  

1	 Véanse, por ejemplo, Monereo Pérez (2015) para todas las CC. AA., Pérez Ortiz et al. (2018b) para Ara-
gón, Catalinas (2014) para Cataluña, Gallego y Pitxer (2012) para la Comunidad Valenciana, López López 
y Aparicio Tovar (1990) para Madrid y Moreno Vida (2009) para Andalucía.
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social (Cruz Villalón, 2006, p. 24). En relación con ello, han sido aprobadas diferentes normas 
que, en el marco autonómico, han dotado al diálogo social de un cauce institucional, en el 
sentido que se describirá más adelante. Por ello, en este trabajo se plantea como hipótesis 
que la tendencia hacia la institucionalización ha podido favorecer la consecución de dichos 
pactos al asegurar cauces para dicha predisposición. Dicho de otro modo, partiendo de la 
premisa de que los pactos sociales tripartitos que se han dado a nivel autonómico se inspi-
rarían «en la implicación y corresponsabilidad de los agentes sociales» (Fernández Avilés, 
2016, p. 262), las nuevas normas representarían la voluntad de compartir el espacio político 
con los agentes sociales; requisito para la existencia de concertación social.

Se ha afirmado que «la participación en los procesos de decisiones políticas públicas 
por parte de las organizaciones de intereses se institucionaliza a través de la concertación 
social» (Moreno Vida, 2013, p. 88). Aunque el objetivo del presente trabajo no es realizar un 
estudio pormenorizado sobre qué debe entenderse por «diálogo social» o «concertación so-
cial», este último más común en nuestra tradición jurídica, sí es necesario apuntar algunos 
elementos característicos que ayuden a entender el proceso normativo hacia la institucio-
nalización, en tanto que las normas que se analizarán han regulado al mismo tiempo nuevos 
órganos de diálogo social y un régimen jurídico común para la participación institucional.

En general, se ha afirmado que el diálogo social sería un concepto amplio, siendo una 
de sus manifestaciones la concertación social, donde interactúan los agentes sociales con 
los poderes públicos. Como término equivalente, la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT) ha definido el diálogo social tripartito en el nivel más alto atendiendo a varias caracte-
rísticas: en primer lugar, se trataría de una manifestación concreta del diálogo social triparti-
to, definido como «la interacción del Gobierno, empleadores y trabajadores (a través de sus 
representantes) como asociados iguales e independientes para buscar soluciones a asuntos 
de interés común» (OIT, 2018, p. 3); en segundo lugar, en cuanto a la función, este «puede 
contribuir a la formulación y adopción de políticas sociales, económicas y laborales y apli-
carse a toda adopción de decisiones que afecte al lugar de trabajo o a los intereses de los 
empleadores y trabajadores» (OIT, 2018, p. 3); en tercer lugar, podría adoptar «diversas for-
mas, mecanismos y nombres, incluidos los consejos laborales tripartitos, los consejos nacio-
nales de diálogo social, los consejos económicos y sociales y otras instituciones similares» 
(OIT, 2018, p. 15); y, en cuarto lugar, podría producirse de «forma institucionalizada, con un 
alcance general o temático (como los organismos especializados de fijación de salarios) o 
convocarse en respuesta a una situación determinada, por ejemplo, cuando los interlocu-
tores tripartitos deben recurrir al diálogo frente a una crisis económica» (OIT, 2018, p. 15).

Por su parte, el término de participación institucional presentaría unos rasgos más deli-
mitados por las normas que la habilitan, teniendo como primera referencia la Constitución 
o los estatutos de autonomía (Pérez Ortiz et al., 2018a). En este sentido, como el Tribunal 
Constitucional ha afirmado «no existe un concepto preciso de "participación institucional", 
externo a la Constitución, y al que deba entenderse que esta remite», por lo que se basa en 
el artículo 129 de la Constitución española (CE) para razonar que «dicho precepto entiende 



S. Canalda Criado

180  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 175-211

por participación la desarrollada en el seno de "organismos públicos", fuera de la cual, otras 
formas de participación no están prohibidas por la Constitución, pero tampoco reguladas 
por ella». Así, la participación institucional parecería tener cabida dentro del concepto más 
amplio de diálogo social tripartito de la OIT, aunque ubicado en un nivel inferior, pues esta 
se produciría en el seno de las Administraciones públicas, alcanzándose «la coparticipación 
en la toma de decisiones, así como la asunción de facultades de gestión y control» (Ysas 
Molinero, 2010, p. 220), sin tener nítidamente capacidad negociadora.

Una distinción relevante entre concertación social y participación institucional sería el 
grado de institucionalización. Así, se puede afirmar que la concertación social a nivel es-
tatal en España –o, a riesgo de ser reiterativo, diálogo social tripartito en el nivel más alto 
en la terminología usada por la OIT– se habría producido fuera de los cauces instituciona-
les y, por ello, se encontraría muy escasamente juridificada, «de modo que el marco legal 
posee un impacto tan solo indirecto sobre su puesta en marcha, ejecución y resultados» 
(Cruz Villalón, 2006, p. 23). Aun así, el reconocimiento en la CE de los sindicatos de perso-
nas trabajadoras y las asociaciones empresariales y su contribución a «la defensa y pro-
moción de los intereses económicos y sociales que les son propios» (art. 7 CE) sitúa a este 
como «el instrumento que asume los fenómenos de concertación social dentro de nuestro 
sistema político y los considera compatibles y complementarios con los canales formali-
zados de expresión de la voluntad de los poderes legislativo y ejecutivo del Estado» (Cruz 
Villalón, 2006, p. 24). Además, el Tribunal Constitucional ha situado la concertación social 
como manifestación de la acción sindical de las organizaciones sindicales y, por lo tanto, 
del ejercicio del derecho fundamental a la libertad sindical, aunque como parte del conteni-
do adicional. También, Pérez Amorós (2014, p. 97) afirma que la concertación social, junto 
con la negociación colectiva, es manifestación de la autonomía colectiva de los interlocu-
tores sociales, encuadradas ambas en la libertad sindical.

Por otro lado, de acuerdo con Cruz Villalón (2006), al ser la participación institucional 
«una "incrustación" de los agentes sociales en el seno de órganos cuya actuación está pre-
sidida por los principios más formales propios del derecho administrativo, [ello] conduce 
necesariamente a una fuerte juridificación del proceso de concertación». Además, la par-
ticipación institucional es parte del ejercicio del derecho a la libertad sindical, pues la Ley 
orgánica de libertad sindical (LOLS) recoge la participación institucional como una manifes-
tación de la capacidad de las organizaciones sindicales más representativas a nivel estatal 
(art. 6.3 a) LOLS), así como a las organizaciones sindicales más representativas a nivel de 
comunidad autónoma en su ámbito específico ante las Administraciones públicas u otras 
entidades u organismos de carácter estatal (art. 7.1 LOLS). Por otro lado, el Estatuto de los 
Trabajadores prevé la representación institucional de las empresas (disp. adic. sexta) ante 
las Administraciones públicas y otras entidades u organismos de carácter estatal o de co-
munidad autónoma para aquellas asociaciones empresariales que cuenten con el 10 % o 
más de las empresas y personas trabajadoras en el ámbito estatal, y únicamente a nivel de 
comunidad autónoma para aquellas que cuenten en esta con un mínimo del 15 % de em-
presas y personas trabajadoras.
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Parecería, por lo tanto, que el intercambio político entre agentes sociales y poderes 
públicos se produciría a través de estas dos vías inconexas, las cuales se distinguen por 
producirse a distintos niveles, con distinto alcance –en términos de consulta y negocia-
ción– y en distinto nivel de institucionalización/juridificación: una concertación social a 
priori sin regulación ni ubicación institucional a nivel estatal y, por el contrario, una parti-
cipación institucional fuertemente juridificada. Sin embargo, en oposición al escenario de 
concertación social estatal, la creación de órganos para la institucionalización del diálo-
go social entre Gobiernos autonómicos y agentes sociales, así como la regulación de un 
marco normativo común para todos los procesos de participación institucional, parten de 
la necesidad de regulación simultánea de ambos fenómenos, existiendo paralelismos en 
el papel de los agentes sociales entre las dos manifestaciones del diálogo social y, como 
consecuencia de ello, quebrando la distinción conceptual entre una y otra manifestación 
en términos de juridificación.

A continuación, en el segundo epígrafe, se toman en consideración otros marcos apun-
tados por la doctrina que influyeron en el surgimiento de los pactos autonómicos y se eva-
lúa su evolución con el fin de contrastar si continúan siendo favorables o si, por el contrario, 
pudieran desplazar sus efectos hacia el diálogo social a nivel estatal. Además, atendiendo 
a dichos marcos, a saber, la Estrategia coordinada de empleo de la Unión Europea (UE) y 
la distribución competencial de las políticas de empleo, el análisis se centra en el marco 
institucional de la política de empleo2. En el tercer epígrafe, se analizarán los distintos cau-
ces previstos para el diálogo social en el marco legal de las políticas de empleo con el fin 
de testar la hipótesis planteada, es decir, la voluntad de los Gobiernos de compartir con los 
agentes sociales el poder político; condición, como se expondrá, inexcusable para que se 
produzcan dichos procesos, incluyendo los recientes de institucionalización del diálogo so-
cial como nuevo factor a favor del mantenimiento del diálogo social tripartito en las CC. AA.

2.  �Marcos favorables para los acuerdos tripartitos autonómicos: 
política europea de empleo y descentralización territorial

Como se avanzaba, entre las materias donde más fructífero se ha mostrado reciente-
mente el diálogo social tripartito a nivel autonómico se encuentra la política de empleo, 
constatándose que históricamente la mayoría de este tipo de acuerdos ha solido tener un 

2	 El marco analizado corresponde al previsto en el texto refundido de la Ley de empleo de 2015, en su 
versión a 30 de diciembre de 2021. Si bien está próxima la aprobación de una nueva ley de empleo, el 
análisis toma en consideración la vigente norma, por cuanto que, por un lado, es la que ha fundamentado 
el diálogo social y los pactos tripartitos hasta la fecha y, por otro lado, la versión de la nueva ley no apro-
bada (publicada en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Serie A, núm. 112-5, de 13 de diciembre 
de 2022) no modifica las previsiones existentes en lo relativo a la participación de los agentes sociales.
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contenido centrado fundamentalmente en el empleo (Moreno Vida, 2013). La doctrina aca-
démica habría señalado, como principales factores, el hecho de que la creación de la Es-
trategia coordinada de empleo en el ámbito de la UE, así como la descentralización de las 
políticas de empleo, fueron factores favorables para la aparición de los primeros pactos 
tripartitos autonómicos y su posterior eclosión desde finales de los años noventa y la pri-
mera década del siglo XXI.

Aunque estos marcos pudieran favorecer la aparición de los pactos tripartitos autonó-
micos, en general, y en materia de empleo, en particular, no es posible deducir que estos 
continúen teniendo un efecto positivo para la conclusión actual de estos. Es decir, su evo-
lución podría tener efectos contrarios, desplazando el nivel donde se produce el diálogo 
social hacia el estatal. Por ello, en los siguientes epígrafes se analizarán cada una de estas 
variables y su reciente evolución. Con respecto a la Estrategia coordinada de empleo, se 
analizará su aparición desde la Estrategia europea de empleo hasta la inclusión de la polí-
tica de empleo en el marco del Semestre europeo. Por su parte, se estudiará el proceso de 
descentralización competencial de la política de empleo en el marco del diseño territorial 
del Estado y las últimas modificaciones legales del marco institucional.

2.1.  �De la Estrategia coordinada de empleo de la UE al Semestre 
europeo: ¿hay espacio para el diálogo social?

Entre las razones para el fomento del diálogo social en las CC. AA. e, inclusive, en ins-
tancias inferiores, se ha señalado la política coordinada de empleo (Aragón et al., 2008). 
Sin embargo, valga la pena mencionar otros instrumentos supranacionales que hubieran 
ejercido una influencia positiva, como hubieran sido las Iniciativas locales por el empleo 
de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo de Europa o los Yacimientos de 
empleo, propuestos en el Informe Delors (Pérez Ortiz et al., 2018a). En lo concerniente 
a la política coordinada de empleo, si bien esta fue parte de los tratados de la Comuni-
dad Económica Europea (De Pablos Ramírez y Martínez, 2008), el análisis partirá desde 
la aprobación de la Estrategia europea de empleo de 1997. A continuación, se analiza la 
regulación de la política de empleo y su reciente evolución en relación con la participa-
ción de los agentes sociales.

El marco legal actual tiene su primer punto de referencia en el artículo 3.3 del Tratado 
de la Unión Europea, el cual proclama que la UE establecerá un mercado interior y que 
obrará en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en una economía social de mer-
cado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social. Además, se 
ha afirmado que el fomento del empleo debe integrarse en la dimensión social del mer-
cado interior (Comisión Europea, 2013). Para ello, el Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea (TFUE) establece que la UE tendrá en cuenta las exigencias relacionadas 
con la promoción de un nivel de empleo elevado, con la garantía de una protección social 



Estudios

El impulso de la concertación social autonómica en políticas de empleo: 
institucionalización del diálogo social y régimen legal común  

para la participación institucional

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 175-211  |  183

adecuada, con la lucha contra la exclusión social y con un nivel elevado de educación, 
formación y protección de la salud humana, en la definición y en la ejecución de sus po-
líticas y acciones (art. 9 TFUE).

El alcance de las competencias de la UE en materia de empleo parecería limitar su capa-
cidad de actuación, pues la política de empleo es una competencia exclusiva de los Estados 
miembros (EE. MM.) de la UE. Sin embargo, la UE es competente para definir la orientación 
de las políticas de empleo de los EE. MM. para garantizar su coordinación (art. 5.2 TFUE). 
Concretamente, en el marco de la política de empleo, el artículo 145 del TFUE establece que 
los EE. MM. y la UE se esforzarán 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 económico». Así, el tratado diferencia la 
función de cada uno de los actores. En primer lugar, los EE. MM. deberán ex artículo 146.1 
del TFUE perseguir dichos objetivos haciéndolos compatibles con las orientaciones gene-
rales de las políticas económicas adoptadas por el Consejo. En segundo lugar, al Conse-
jo le corresponde la elaboración de orientaciones para los EE. MM. en políticas de empleo 
(art. 148.2 TFUE) –necesariamente compatibles a su vez con las orientaciones generales 
en política económica–, así como recomendaciones a los EE. MM. sobre la aplicación de 
dichas orientaciones (art. 148.4 TFUE). Por otro lado, el Parlamento Europeo y el Consejo 
podrán implementar «iniciativas destinadas a desarrollar los intercambios de información y 
buenas prácticas, facilitar análisis comparativos y asesoramiento, así como promover plan-
teamientos innovadores y evaluar experiencias, en particular recurriendo a proyectos piloto» 
(art. 149 TFUE). En definitiva, la Estrategia coordinada para el empleo entre los EE. MM. y la 
UE es la clave de bóveda de la acción de la Unión en materia de empleo. Esa coordinación 
se caracteriza, sin embargo, por su sometimiento a las orientaciones generales en política 
económica que aprueba el Consejo (ex art. 121 TFUE) y que obligan tanto a los EE. MM. 
en la elaboración de sus objetivos de empleo (art. 146.1 TFUE) como al Consejo cuando 
ha de elaborar las orientaciones en políticas de empleo para los EE. MM. (art. 148.2 TFUE).

Como antes se mencionó, no fue hasta 1997, con la adopción de la Estrategia coordi-
nada de políticas nacionales de empleo o Estrategia europea del empleo (EEE)3, cuando la 
política de empleo ocupa la posición relevante que tiene hoy. A través de la EEE, la Comi-
sión había de proponer «directrices para el empleo» al Consejo, para que este las adoptara 
y, posteriormente, fueran incorporadas a los planes de acción nacionales de empleo elabo-
rados por los Estados. Así, en su origen, las directrices tenían un carácter autónomo. Sin 
embargo, tras la revisión de la Estrategia de Lisboa en 2005, las directrices para el empleo 
se incluyeron en las «directrices integradas» que abarcaban también las orientaciones gene-
rales de las políticas económicas4. Durante la última década, las directrices se producían en  

3	 Véase Cumbre extraordinaria de Luxemburgo sobre el empleo, celebrada el 20 y 21 de noviembre de 1997.
4	 En las Conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas de 2005, se matiza que las orientaciones gene-

rales de las políticas económicas «deberían seguir englobando todo el espectro de las políticas macro 
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el marco de la Estrategia Europa 2020 que el Consejo Europeo adoptó5 en 2010. En dicho 
marco y tras el estallido de la crisis de 2008, la Comisión creó el Semestre europeo como 
una forma de coordinación integrada de las políticas económicas para la UE (Comisión  
Europea, 2010), que ha terminado por incluir también las orientaciones en política de empleo 
no solo por su conexión con las políticas macroeconómica y presupuestaria, sino también 
porque a través de aquel se controlaba la evolución de los EE. MM. en la consecución de 
los objetivos de la Estrategia 2020.

En definitiva, es posible afirmar que la integración europea ha determinado y determina 
la política interna de los EE. MM. con relación a la materia de empleo, impulsando que el 
marco de las políticas de empleo se sitúe bajo el paraguas de la política macroeconómica. 
Así, para Rodríguez-Piñero Royo, el empleo habría dejado de ser la prioridad principal para 
las políticas públicas en tanto que «[l]as exigencias de equilibrio presupuestario, la mejora 
de la competitividad internacional o la salvaguardia de la sostenibilidad del sistema públi-
co de Seguridad Social» se habrían impuesto a los objetivos de empleo (Rodríguez-Piñero 
Royo, 2016, p. 72). A pesar del desplazamiento hacia las instituciones comunitarias de parte 
de las decisiones en materia económica y de empleo, desde las primeras directrices de em-
pleo adoptadas por el Consejo se afirmaba que se contaría con los interlocutores sociales 
«a todos los niveles, en todas las fases de esta acción» y se evaluaría regularmente su con-
tribución6. Tampoco en las Directrices de 20037 el Consejo afirmaba que la efectiva puesta 
en práctica de las directrices de empleo requería «la participación activa de los interlocu-
tores sociales en todas las etapas del proceso, desde la formulación de las políticas hasta 
su ejecución»8. Es más, el artículo 126 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea 
(hoy art. 146 TFUE) se refería a «las prácticas nacionales relativas a las responsabilidades 
de los interlocutores sociales» como elemento a tener en cuenta cuando los Estados coor-
dinaran sus actuaciones en el seno del Consejo. Sin embargo, este reconocimiento formal 
a la participación de los agentes sociales no se habría extendido al diálogo social triparti-
to a nivel estatal. De acuerdo con De la Porte y Pochet (2004, p. 74), en todos los países,  

y microeconómicas, así como las políticas en materia de empleo, siempre que haya interacción con las 
primeras». Además, los EE. MM. elaborarían «programas nacionales de reforma» e informes anuales so-
bre el seguimiento de la estrategia, mientras que la Comisión, por un lado, presentaría un «programa co-
munitario de Lisboa» como réplica a los programas nacionales y, por otro, informaría sobre la aplicación 
de la estrategia al Consejo, quien examinaría cada primavera los progresos realizados y se pronunciará 
sobre los ajustes de las «directrices integradas» que resultaran necesarios. Véase Consejo Europeo de 
Bruselas del 22 y 23 de marzo de 2005. Conclusiones de la presidencia.

5	 Conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas del 25 y 26 de marzo de 2010. 
6	 Resolución del Consejo de 15 de diciembre de 1997, sobre las Directrices para el empleo en 1998 (98/C 

30/01). Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 30/1, de 28 de enero de 1998.
7	 Diario Oficial de la Unión Europea (DOUE) L 197/13, de 5 de agosto de 2003.
8	 Decisión del Consejo de 22 de julio de 2003, relativa a las Directrices para las políticas de empleo de los 

Estados miembros (2003/578/CE) (DOUE L 197/13, de 5 de agosto de 2003).
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excepto Luxemburgo, los planes nacionales de acción se caracterizaban por ser docu-
mentos gubernamentales, más que documentos coproducidos con la participación de los 
agentes sociales. Por su parte, Casey (2005, p. 60) afirmó que, si bien los agentes sociales 
tenían un papel que desempeñar en la EEE, solo se producía si aceptaban las reglas prees-
tablecidas9. Ni siquiera, como señaló Freyssinet (2010, p. 5), la desaceleración económica 
que comenzó en 2001 condujo a un retorno a gran escala a la negociación de acuerdos 
sociales a diferencia de la crisis anterior10 y, sin embargo, el impulso de los pactos sociales 
habría sido eliminado, con raras excepciones. De hecho, la institucionalización del diálogo 
social tripartito11 a nivel europeo con la creación en 2003 de la Cumbre social tripartita para 
el crecimiento y el empleo12 (CST) como el «foco para la contribución de los interlocutores 
sociales en el marco de la Estrategia de Lisboa»13 habría sido un pálido reflejo de los regí-
menes tripartitos tradicionales, entre otras razones, como señalan Prosser y Perin (2015, 
p. 394), por la dificultad de replicar sus características a nivel transnacional14.

Con el inicio de la Gran Recesión, el debilitamiento del diálogo social se ha señalado 
como consecuente de la propia involución de la dimensión social europea (Valdeolivas Gar-
cía, 2021, p. 38). Concretamente, desde la implementación por primera vez del Semestre 
europeo en 2011 hasta 2015, la intervención de los interlocutores sociales fue prácticamente 
inexistente a nivel europeo y muy dispar entre los diferentes EE. MM. (Eurofound, 2016). Así, 
la Declaración conjunta de los interlocutores sociales europeos15, sobre la participación de 
los interlocutores sociales en la gobernanza económica europea, de 24 de octubre de 2013, 
revela que su inclusión no había sido efectiva a pesar de que la participación de los interlo-
cutores sociales en el Semestre europeo se contempló, en un primer momento, en el caso 

9	 En este sentido, es interesante lo apuntado por Mailand (2008, p. 355) sobre cómo la EEE pudo ser 
utilizada por los Gobiernos nacionales para legitimar externamente medidas o reformas impopulares.

10	 Freyssinet (2010, pp. 3-4) destaca que casi todos los países interesados por cumplir los criterios de ac-
ceso para la adopción del euro, excepto Francia y el Reino Unido, experimentaron con pactos sociales 
para hacer frente al problema del desempleo. 

11	 Para un análisis de la evolución del diálogo social en la UE, véase Gorges (2001).
12	 Decisión del Consejo, de 6 de marzo de 2003, por la que se crea la Cumbre social tripartita para el  

crecimiento y el empleo (DOUE L 70, de 14 de marzo de 2003).
13	 Se pretendía refundir los procesos de diálogo social existentes, es decir, en el Comité de Empleo dentro de 

la EEE, en el «diálogo macroeconómico» establecido en el Consejo Europeo de Colonia de 1999 y, final-
mente, en el diálogo social sobre protección social. Véase Comisión de las Comunidades Europeas (2002).

14	 Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, el artículo 152 del TFUE reconoce que «[l]a 
Cumbre social tripartita para el crecimiento y el empleo contribuirá al diálogo social».

15	 Firmada por la Confederación Europea de Sindicatos (CESE), por parte de las personas trabajadoras, 
y por la Confederación de Empresas Europeas (BUSINESSEUROPE), el Centro Europeo de Empresas 
Públicas y de Empresas de Interés Económico General (CEEP) y la Unión Europea del Artesanado y de 
la Pequeña y Mediana Empresa (UEAPME), por parte de las personas empleadoras.
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de que se considerase pertinente16. Por otro lado, la Comisión en su comunicación «Re-
forzar la dimensión social de la Unión Económica y Monetaria» afirmó que tanto el diálogo 
macroeconómico como la CST eran oportunidades clave para implicar a los interlocutores 
sociales en el proceso del Semestre europeo (Comisión Europea, 2013, p. 15). A partir de 
2016, la Comisión se comprometió a mejorar la participación de los interlocutores sociales 
a nivel de la Unión en la gobernanza económica y el Semestre europeo en el marco de la 
Declaración de la Presidencia del Consejo de la Unión Europea, la Comisión Europea y los 
interlocutores sociales europeos «Un nuevo comienzo para el diálogo social»17.

Frente a dicho escenario, cabe preguntarse si la política de la UE en materia de empleo, 
cuya trayectoria puede caracterizarse como un proceso de coordinación reforzada a través 
del Semestre europeo, permite todavía vías para el diálogo social. En relación con la exis-
tencia del diálogo social a nivel estatal, hay que recordar, como ya se ha hecho, que la re-
gulación del Semestre europeo la contempla. Inclusive, el artículo 146.2 del TFUE declara 
asunto de interés común el reconocimiento de los interlocutores sociales en materia de em-
pleo a nivel nacional. Así, la ausencia de participación a nivel nacional (Nahles, 2021) sería 
imputable a los Gobiernos de los EE. MM., abriéndose la vía a que esta se produzca. Por lo 
tanto, la inclusión de la política de empleo en el Semestre europeo no sería óbice para que 
esta se produjese, aunque los hechos apuntan a lo contrario.

Con relación a la política coordinada de empleo y el diálogo social a nivel autonómico, se 
ha argumentado que las orientaciones y directrices de la EEE conformaron «un marco de re-
ferencia relevante para la concertación social territorial» (Aragón et al., 2008, p. 5). Inclusive,  
se debe tener en cuenta que, de forma específica, la aprobación de los pactos territoriales 
a favor del empleo a partir de 1996 para la captación de los fondos estructurales habría 
exigido como principio fundamental la puesta en marcha de procesos de diálogo social  
(Lois González et al., 2005, p. 343). Esta necesaria participación de los agentes sociales 
se mantendría en la aplicación de los fondos estructurales de la UE y el respeto al «princi-
pio de asociación» (Bache, 2010). Dentro de los fondos estructurales, hay que destacar el 
Fondo Social Europeo, el cual está destinado a fomentar, dentro de la Unión, las oportuni-
dades de empleo y la movilidad geográfica y profesional de las personas trabajadoras, así 
como a facilitar su adaptación a las transformaciones industriales y a los cambios de los 
sistemas de producción, especialmente mediante la formación y la reconversión profesio-
nales (art. 162 TFUE). Por otro lado, también puede ser relevante el papel destacado de las 
CC. AA. en cuanto al diseño del Fondo de Cohesión (Carmona Contreras y Kölling, 2013). 
Así pues, no es de extrañar que la gestión de dichos fondos por las CC. AA. y la obligación 

16	 Véase el Reglamento (CE) núm. 1175/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre 
de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) núm. 1466/97 del Consejo, relativo al refuerzo de la 
supervisión de las situaciones presupuestarias y a la supervisión y coordinación de las políticas econó-
micas.

17	 Declaración firmada el 27 de junio de 2016.
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de incorporar a los agentes sociales se considere un contexto favorable de diálogo social. 
Es más, la regulación de los convenios de transición justa como instrumento jurídico ne-
cesario para la captación de fondos de recuperación de la UE refuerza la participación de 
los agentes sociales en este tipo de procesos18. Por lo tanto, el contexto europeo seguiría 
siendo favorable para el diálogo social a nivel autonómico.

2.2.  �De la descentralización de la política de empleo hasta 
la coordinación de los servicios y programas del Sistema 
Nacional de Empleo. ¿Un proceso de recentralización?

Como se ha apuntado en otro lugar, el crecimiento del diálogo social a nivel autonó-
mico a partir de la década de los años noventa está relacionado con, entre otros factores, 
la transferencia de competencias en materias sociales y de empleo a las CC. AA. (Aragón  
et al., 2008, p. 5). Efectivamente, se ha señalado que el «desarrollo de las competencias au-
tonómicas y la potenciación de las estructuras horizontales "regionales" de nuestros agentes 
sociales han sido, y aún son en buena parte, dos fenómenos paralelos que en gran medida 
se retroalimentan» (Calvo Gallego, 2009, p. 578). En este epígrafe se analizará la configura-
ción legal de la política de empleo, así como su distribución competencial, con el objetivo 
de evaluar la trayectoria seguida por la descentralización de las políticas activas de empleo 
como factor favorable del diálogo social en las CC. AA.

El artículo 40 de la CE manda que los poderes públicos promoverán las condiciones fa-
vorables para el progreso social y económico y para una distribución de la renta regional y 
personal más equitativa, en el marco de una política de estabilidad económica. De manera 
especial realizarán una política orientada al pleno empleo. La literalidad y la interpretación 
sistemática de dicho precepto suscitan que la política de empleo debe estar encaminada 
al progreso social y económico, como consecuencia además de la ubicación del precepto 
en el capítulo III sobre principios rectores de la política social y económica. De acuerdo con 
ello, el mandato constitucional de la persecución del pleno empleo encontró por primera vez 
su desarrollo legal en la Ley básica de empleo (LBE)19 de 1980. El modelo de servicio públi-
co de empleo en dicha LBE se configuraba como un único servicio centralizado en torno al 
Instituto Nacional de Empleo (INEM) creado en 1978 y se caracterizaba por la escasa im-
plantación de las políticas activas, basándose principalmente su actuación en la protección 
por desempleo. Sin embargo, la evolución del sistema se ha producido en el sentido de des-
centralizar territorialmente las competencias en materia de política de empleo, de acuerdo 
con el modelo de Estado autonómico, mediante, por un lado, la asunción por parte de las 

18	 En relación con los convenios de transición justa, véanse Canalda Criado (2021) y Escribano Gutiérrez 
(2021).

19	 Ley 51/1980, de 8 de octubre, básica de empleo (BOE de 17 de octubre de 1980).
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CC. AA. en el ejercicio de su autonomía del fomento del empleo, al encuadrarse la compe-
tencia sobre política de empleo en el fomento del desarrollo económico de su respectivo 
territorio según lo previsto en el artículo 148.1.13 de la CE, y, por otro lado, el traspaso de 
la ejecución de la legislación laboral, en virtud del artículo 149.1.7 de la CE, en el ámbito 
del empleo y la formación profesional para el empleo20 por parte del Estado hacia aquellas.

Aunque se hubiera producido la descentralización de otras materias del ámbito socio-
laboral con anterioridad, lo cierto es que la mayoría de las CC. AA. recibieron el traspaso 
de las políticas activas de empleo durante la primera década del presente siglo. Concre-
tamente, salvo la anomalía que representó el tardío traspaso al País Vasco de las compe-
tencias en políticas activas de empleo, el proceso culminaría en 2003 con la aprobación de 
una nueva Ley de empleo (LE) que derogaría la de 1980. De acuerdo con aquel proceso, 
en la definición de política de empleo (art. 1 LE) se introdujo como actores a las CC. AA., 
así como se estableció el Sistema Nacional de Empleo (SNE), definiéndose como el «con-
junto de estructuras, medidas y acciones necesarias para promover y desarrollar la política 
de empleo» y quedando integrado por el Servicio Público de Empleo Estatal (SEPE) y los 
servicios públicos de empleo de las CC. AA. (art. 5 LE). En la redacción vigente del texto 
refundido de la Ley de empleo (TRLE)21, se mantiene el reconocimiento de las CC. AA. en 
los mismos términos.

Como reflejo de la mencionada descentralización, en la LE de 2003 se estableció la 
Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales como uno de los órganos del SNE, 
definida como el instrumento general de colaboración, coordinación y cooperación entre la 
Administración General del Estado y las CC. AA. y, como la propia norma destaca, en lo re-
lacionado con la Estrategia española de activación para el empleo (EEAE) y con los Planes 
anuales de política de empleo (PAPE) (art. 8 TRLE). Estos son definidos (art. 9 TRLE) como 
los instrumentos de coordinación del SNE y se caracterizan por que, por un lado, la EEAE 
tiene un carácter plurianual y contiene, entre otros, los «principios de actuación y objetivos 
estratégicos y estructurales a alcanzar en materia de políticas de activación para el em-
pleo, incluyendo políticas activas de empleo y de intermediación laboral, para el conjunto 
del Estado» (art. 10.2 b) TRLE), así como también refleja las políticas activas de empleo y 
de intermediación laboral que se desarrollan en todo el Estado, incluyendo «tanto los servi-
cios y programas que realizan los servicios públicos de empleo con fondos estatales como 
los que las comunidades autónomas realizan con recursos económicos propios» (art. 13.3  
TRLE); por otro lado, los PAPE tienen carácter anual y fijan los «objetivos de la Estrate-
gia española de activación para el empleo a alcanzar en el conjunto del Estado y en cada 
una de las distintas comunidades autónomas» y contienen la «previsión de los servicios y  

20	 Sobre la materia de política de empleo como política asumida por las CC. AA., véase Suárez Corujo 
(2018).

21	 Real Decreto legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de 
empleo (BOE de 24 de octubre de 2015).
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programas de políticas activas de empleo y de intermediación laboral que se proponen llevar 
a cabo, tanto las comunidades autónomas en el ejercicio de sus competencias […] como el 
Servicio Público de Empleo Estatal en su ámbito competencial» (art. 11 TRLE).

En definitiva, la definición de la política de empleo, la configuración del SNE y sus ins-
trumentos de coordinación, reflejan el alto grado de descentralización de las políticas acti-
vas de empleo, correspondiendo a las CC. AA. en su ámbito territorial «el desarrollo de la 
política de empleo, el fomento del empleo y la ejecución de la legislación laboral y de los 
programas y medidas que les hayan sido transferidos» (art. 3.2 TRLE), mientras que per-
manece como competencia del Estado la coordinación del sistema y la aprobación de los 
proyectos de normas con rango de ley y la elaboración y aprobación de las disposiciones 
reglamentarias en relación con la intermediación y colocación en el mercado de trabajo, fo-
mento de empleo, protección por desempleo, formación profesional para el empleo en el 
ámbito laboral, así como el desarrollo de dicha ordenación (art. 3.1 TRLE).

A partir del agravamiento de la Gran Recesión, las recomendaciones específicas22 a Es-
paña en el ciclo del Semestre europeo en 2012 incluyeron como necesidad:

[…] aplicar las reformas del mercado laboral y tomar medidas adicionales enca-
minadas a aumentar la eficacia de las políticas activas del mercado de trabajo23 
[…] reforzando la coordinación entre los servicios públicos de empleo nacionales 
y autonómicos, incluido el intercambio de información sobre ofertas de empleo24.

Es más, en el Programa nacional de reformas de España de 2012 se anunciaron varias 
medidas para mejorar la coordinación entre las Administraciones: en primer lugar, un ca-
tálogo de servicios comunes para garantizar «una actuación homogénea» en la gestión de 
las políticas activas de empleo; en segundo lugar, el establecimiento de objetivos priorita-
rios que debían ser atendidos por las CC. AA. mediante las acciones con cargo a los fon-
dos distribuidos por el SEPE; y, en tercer lugar, la fijación de indicadores para evaluar el 
cumplimiento de los objetivos y la evaluación de las políticas desarrolladas por las CC. AA., 
cuyos resultados condicionarían los criterios de distribución de los fondos del SEPE para 
el año siguiente. Así, este nuevo modelo de programación, evaluación y financiación de las 
políticas activas de empleo fue incorporado tanto a la EEAE 2014-2016 y se ha mantenido 
con cambios en la EEAE 2017-2020.

22	 Para un análisis de la incidencia de las recomendaciones de la UE en la construcción del nuevo modelo 
de políticas activas de empleo, véase García Piñeiro (2018).

23	 Sobre el contexto en el cual se producen las reformas encaminadas a la modernización de los servicios 
públicos de empleo, véase Fernández Rodríguez y Martín Martín (2014).

24	 Recomendación del Consejo, de 10 de julio de 2012, sobre el Programa nacional de reforma de 2012 de 
España y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de estabilidad de España para 
2012-2015 (2012/C 219/24) (DOUE C 219/81, de 24 de julio de 2012).
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La importancia25 de ese nuevo marco para el desarrollo de las políticas activas de empleo 
radica en la nueva centralidad del Estado como actor en la coordinación y el control de la 
ejecución de las políticas activas de empleo. Así, tomando como referencia el año 2013, a 
continuación se analizarán los efectos del nuevo modelo de las políticas activas de empleo 
en relación con el número total de servicios y programas propios y comunes desarrollados 
por las CC. AA., así como el presupuesto que reciben las CC. AA. a cargo del SEPE para el 
desarrollo de políticas activas de empleo.

Respecto de la cartera de servicios comunes y el total de servicios y programas desarro-
llados, existe una tendencia de incremento desde 2013 tanto de los programas y servicios  
comunes, así como de los servicios y programas propios que ofrecen las CC. AA., mante-
niéndose prácticamente el peso de estos últimos respecto del total a pesar del crecimiento  
de los primeros. Concretamente, los servicios propios de las CC. AA. han pasado de 52 (15 % 
del total de servicios y programas) en 2013 a 88 (13 % del total de servicios y programas) 
en 2020. Por su parte, los servicios comunes fueron 9 (3 % del total) en 2013 y crecieron en 
2015 hasta ser 21 (5 % del total de servicios y programas), manteniéndose estable pasando 
a representar el 3 % del total de servicios y programas en 2020. Por su parte, los programas 
propios de las CC. AA. fueron 262 en 2013 (75 % del total de servicios y programas) y cre-
cieron hasta 548 (79 % del total de servicios y programas) en 2020. Los programas comu-
nes fueron 27 en 2013 (8 % del total de servicios y programas) y alcanzaron a ser 39 (6 % del 
total de servicios y programas) en 2020.

Gráfico 1.  Servicios y programas del SNE (2013-2020)
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Fuente: elaboración propia tomando como referencia los datos incluidos en los PAPE de 2013 a 2020.

25	 La consecución de los objetivos perseguidos por las medidas implementadas ha sido cuestionada, 
entre otros, por Del Pozo Sen y Suárez Corujo (2017).
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El hecho de que se mantenga el peso porcentual de los servicios y programas comunes 
respecto del total de servicios y programas es más destacable si atendemos a que el incre-
mento de los servicios y programas propios de las CC. AA. se ha producido en casi todas 
ellas. Como se puede ver en la siguiente tabla, únicamente en las islas Canarias el número 
total de programas y servicios propios es el mismo en 2013 y en 2020, mientras que en el 
País Vasco el número de servicios y programas propios se reduce de 32 en 2013 a 23 en 
2020. Es más, el total de medidas distintas que incluyen los PAPE pasaron de 314 en 2013 
a 636 en 2020, es decir, un incremento del 84 %.

Tabla 1.  �Servicios y programas propios incluidos en los PAPE de 2013 y 2020 por comunidad 
autónoma

CC. AA. PAPE 2013 PAPE 2020 Diferencia 
2013-2020 Variación

Castilla-La Mancha 10 65 55 550 %

Illes Balears 9 46 37 411 %

Extremadura 14 45 31 221 %

Castilla y León 15 43 28 187 %

Madrid 16 42 26 163 %

La Rioja 10 26 16 160 %

Galicia 27 56 29 107 %

Principado de Asturias 12 24 12 100 %

Región de Murcia 17 32 15 88 %

Aragón 20 37 17 85 %

Cantabria 13 23 10 77 %

Andalucía 33 58 25 76 %

Comunidad Valenciana 23 37 14 61 %

Cataluña 21 33 12 57 %
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CC. AA. PAPE 2013 PAPE 2020 Diferencia 
2013-2020 Variación

◄
Navarra 19 23 4 21 %

Islas Canarias 14 14 0 0 %

País Vasco 32 23 – 9 – 28 %

Ceuta 0 0 0 -

Melilla 0 0 0 -

Gestión estatal no transferida 9 9 0 0 %

Total medidas distintas 314 636 252 84 %

Fuente: elaboración propia tomando como referencia los datos incluidos en los PAPE de 2013 a 2020.

Respecto del presupuesto para las políticas activas de empleo, de acuerdo con la distri-
bución territorial de los fondos para los ejercicios económicos de 2013 y 2019 con cargo a 
los presupuestos generales del Estado para su gestión por las CC. AA., se puede ver el im-
portante aumento a partir de 201326, habiéndose incrementado en todas ellas. Ahora bien, la 
variación porcentual de la parte del presupuesto anual recibido por las CC. AA. no ha variado 
prácticamente, lo cual podría deberse a la satisfactoria consecución de los objetivos por todas 
ellas o a la ineficacia de los controles de los resultados para la distribución de los fondos.

Tabla 2.  �Distribución territorial de los fondos para los ejercicios económicos de 2013 y 2019 
con cargo a los presupuestos generales del Estado para su gestión por las CC. AA.

  2013 2019

Euros % Euros %

Illes Balears 24.719.543 1,8  51.601.817,86 2,2 

Islas Canarias 76.071.474 5,7  156.483.691,16 6,7 

26	 Hay que llamar la atención sobre que este incremento corrige la falta de financiación durante los años 
anteriores. Véase Cueto Iglesias (2017).
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  2013 2019

Euros % Euros %

◄
Extremadura 49.794.890 3,7  99.915.902,87 4,3 

Cataluña 193.678.406 14,4  388.562.753,47 16,6 

Aragón 34.561.815 2,6  68.909.535,16 2,9 

Navarra 13.526.350 1  26.156.100 1,1 

Región de Murcia 35.596.996 2,7  68.366.868,81 2,9 

Castilla y León 76.979.362 5,7  142.132.375,48 6,1 

Madrid 168.743.766 12,6  305.962.983,72 13,1 

Cantabria 19.153.236 1,4  33.504.636,39 1,4 

Comunidad Valenciana 132.309.923 9,9  224.761.312,28 9,6 

Galicia 106.834.188 8  180.040.583,86 7,7 

Principado de Asturias 40.356.603 3  67.937.339,82 2,9 

La Rioja 7.975.122 0,6  13.139.327,78 0,6 

Castilla-La Mancha 63.777.404 4,8  101.793.817,02 4,4 

Andalucía 298.502.182 22,2  407.698.341,32 17,4 

Total 1.342.581.260 100  2.336.967.387 100 

Fuente: elaboración propia con base en los datos obtenidos de la Orden ESS/2198/2013, de 21 de noviembre, la Orden 
TMS/425/2019, de 8 de abril, la Orden TMS/941/2019, de 6 de septiembre, y la Orden TMS/1156/2019, de 26 de noviembre.

Como conclusión, si bien se habría producido una cierta recentralización de las políti-
cas activas de empleo a partir de 2012 (Hernández Moreno y Ramos Gallarín, 2017), esta 
no restringiría en exceso el ámbito político autonómico. Efectivamente, a pesar de la apro-
bación de la cartera de servicios comunes y el control de los resultados para el incremento 
de los fondos a cargo del SEPE para cada comunidad autónoma, esta recentralización no 
implica necesariamente un retroceso en el desarrollo de la política de empleo propia por 
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parte de las CC. AA., pues, como hemos visto, los servicios y programas propios también 
aumentaron en el periodo estudiado y, en relación con el presupuesto para políticas activas, 
no se puede deducir una dependencia total de los fondos distribuidos por el SEPE, pues 
se ha de partir de la disposición de los fondos propios de las CC. AA. y de los que reciben 
de la UE (arts. 22 y 25 TRLE).

3.  �La predisposición para compartir el poder político: análisis 
de los cauces estatal y autonómico para el diálogo social 
en política de empleo

En los anteriores epígrafes se han analizado los factores que han sido señalados como 
favorables para el surgimiento de los procesos de diálogo social tripartito en el ámbito 
de las CC. AA. En este epígrafe se presentará un tercer factor que no ha sido tomado en 
consideración y que puede favorecer la persistencia del diálogo social tripartito durante 
un contexto adverso como fue la Gran Recesión, a saber, la voluntad de los Gobiernos  
de abrir el poder político a la participación de los agentes sociales. Es más, la predisposi-
ción para compartir el poder político con los agentes sociales a través del tripartismo es lo 
que habría desaparecido durante la Gran Recesión a nivel estatal, así como a nivel de la UE 
(Canalda Criado, 2022). En cambio, el mantenimiento del diálogo social tripartito y la con-
secución de impactos sociales durante aquel periodo de tiempo apuntan a que este factor 
pervivió en el ámbito autonómico.

De acuerdo con Cruz Villalón (2006, p. 24), los procesos de concertación social supon-
drían, entre otros, «la identificación de los interlocutores por excelencia cuando se trata de 
abordar las políticas socioeconómicas, [y] la fijación de unas mínimas reglas del juego en lo 
procedimental que permita conocer a cada uno los canales de actuación que se encuen-
tran abiertos». A continuación, se presentará el marco general de las políticas de empleo 
para analizar los diferentes cauces reconocidos para el diálogo social en esta materia, para 
posteriormente examinar cada uno de ellos en el nivel estatal y autonómico.

3.1.  �Marco general para la participación de los agentes sociales 
en el SNE

El marco jurídico de la política de empleo se caracteriza por el reconocimiento legal de 
la participación institucional de las organizaciones sindicales y las asociaciones empresa-
riales más representativas en el propio SNE. Es necesario recordar que el reconocimiento 
de la participación de los agentes sociales en materia de empleo se produce inclusive con 
anterioridad no solo a la LOLS, sino también a la LBE. Efectivamente, con la creación del 
INEM, el legislador preconstitucional pretendía aumentar la participación en la gestión de 
los interesados (el preámbulo de la norma habla de «lógicas exigencias de una sociedad  
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democrática»)27. Así, el desarrollo reglamentario del INEM incluyó también la participación 
de los «sindicatos de más significación, en proporción a su representatividad», así como de 
las organizaciones empresariales de más representatividad en el Consejo General del INEM 
(art. 3 RD 439/1979)28. Así pues, se puede destacar la fuerte vinculación histórica de la par-
ticipación de los agentes sociales en la política de empleo.

Atendiendo al marco legal establecido en el TRLE, la participación institucional de los 
agentes sociales en el ordenamiento jurídico de la política de empleo se reconoce, en pri-
mer lugar, a través del Consejo General del SNE (art. 8 TRLE)29, que se constituye como 
«el órgano consultivo y de participación institucional en materia de política de empleo y de 
formación profesional para el empleo en el ámbito laboral» (art. 8 TRLE). En segundo lugar, 
el artículo 13 a) del TRLE establece como principio del SNE la participación de las organi-
zaciones empresariales y sindicales más representativas en el SEPE y en los servicios pú-
blicos de empleo de las CC. AA., en la forma en que estos determinen, de acuerdo con lo 
previsto en la ley. Y, en tercer lugar, las organizaciones empresariales y sindicales más re-
presentativas participarán en los órganos de gobernanza del Sistema de Formación Profe-
sional para el Empleo en el ámbito laboral (art. 40 TRLE)30.

Además, el TRLE incluye otra previsión que apunta hacia una participación de los agen-
tes sociales más allá del marco institucional, es decir, un proceso de diálogo social tripartito 
al máximo nivel establecido en el artículo 10 del TRLE, por el cual las organizaciones em-
presariales y sindicales deberán participar de la elaboración de la EEAE. Si bien esta obli-
gación es clara, no existe un marco en donde deba producirse dicho proceso de diálogo 
social: la elaboración de la EEAE recae sobre el Ministerio de Trabajo y Economía Social, a 
quien compete la coordinación de la política de empleo, si bien la norma prevé que esta se 
produzca en el marco de los acuerdos adoptados por la Conferencia Sectorial de Empleo y 
Asuntos Laborales (art. 3 TRLE), es decir, en colaboración con las CC. AA., y con la partici-
pación de las organizaciones empresariales y sindicales más representativas.

27	 Real Decreto-Ley (RDL) 36/1978, de 16 de noviembre, sobre gestión institucional de la Seguridad Social, 
la salud y el empleo (BOE de 18 de noviembre de 1978).

28	 Posteriormente, pero antes también de la aprobación de la LOLS, la participación de los agentes socia-
les aparecía en la LBE en dos sentidos: de forma indirecta, mediante la consulta sobre las medidas de 
fomento del empleo, por una parte, y en la participación institucional en el Consejo General del INEM 
(art. 40 LBE).

29	 Esta fue una de las innovaciones de la LE, en la que se establecían como órganos del SNE la Conferen-
cia Sectorial de Asuntos Laborales –que ya existía– y el Consejo General del SNE.

30	 Concretamente, el artículo 33 del RD 694/2017, de 3 de julio, por el que se desarrolla la Ley 30/2015, de 
9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formación Profesional para el Empleo en el ámbito 
laboral, prevé la creación de la Comisión Estatal de Formación para el Empleo, cuyas funciones serán 
las atribuidas al Consejo General del SNE en materia de formación profesional para el empleo, y cuya 
composición, número de vocales y funcionamiento serán los mismos que los establecidos para la Co-
misión Permanente del Consejo General del SNE.
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En conclusión, existen dos cauces principales a través de los cuales se articula la participa-
ción de los agentes sociales en la política de empleo: por un lado, a través de la participación 
institucional en los servicios públicos de empleo tanto a nivel estatal como de las CC. AA.,  
de la Comisión Estatal del Sistema de Formación Profesional para el Empleo, así como a 
través del Consejo General del SNE. Por otro lado, una vía no institucional y no definida 
que sitúa a los agentes sociales como interlocutores ante el Ministerio de Trabajo y Eco-
nomía Social y donde también participan las CC. AA. a través de la Conferencia Sectorial.

Ante dicho marco, es posible preguntarse si el hecho de que las políticas de empleo son 
un ámbito donde la participación institucional de los agentes sociales se encuentra amplia-
mente desplegada pudiera favorecer la producción de acuerdos tripartitos como resorte ins-
titucional que afianza el compromiso de compartir el poder político. Por ello, a continuación 
se analizan los cauces a nivel estatal y autonómico para el diálogo social, introduciendo las 
iniciativas normativas de las CC. AA. que han podido favorecer el diálogo social al máximo 
nivel, así como el fortalecimiento de la participación institucional dentro de los servicios de 
empleo autonómicos. En sentido contrario, la ausencia de una fuerte institucionalización 
del diálogo social a nivel estatal, así como una participación institucional débil en el SEPE, 
habrían generado un espacio de incertidumbre y de desarticulación que no favorece la con-
secución de acuerdos tripartitos.

3.2.  �La política de empleo a nivel estatal como un compartimento 
estanco: débil participación institucional y desinterés en el 
diálogo social tripartito

Como se vio más arriba, a nivel estatal existen dos cauces para la participación de los 
agentes sociales en materia de política de empleo: por un lado, la participación institucio-
nal a través del SEPE y, por otro lado, a través de una vía no institucional mediante la par-
ticipación de los agentes sociales en la elaboración de la EEAE. Además, podemos situar 
a este nivel supraautonómico la participación institucional en el Consejo General del SNE. 
A continuación, se analizarán cada una de estas vías.

En primer lugar, en relación con la participación institucional en el SEPE, es conveniente 
recordar que, entre las competencias de este, figuran las siguientes: la elaboración y eleva-
ción al Ministerio de Trabajo y Economía Social de «las propuestas normativas de ámbito 
estatal en materia de empleo que procedan» (art. 18 a) TRLE), la elaboración del proyec-
to de EEAE y de los PAPE en colaboración con las CC. AA. (art. 18 d) TRLE)31, y gestionar 
«los servicios y programas financiados con cargo a la reserva de crédito establecida en su 

31	 Se incluye la referencia a que las «organizaciones empresariales y sindicales más representativas par-
ticiparán en la elaboración de dicha estrategia y recibirán información periódica sobre su desarrollo y 
seguimiento».
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presupuesto de gastos» (art. 18 h) TRLE). Dicho de otra forma, aunque las competencias 
en materia de políticas activas de empleo han sido asumidas por las CC. AA. en los térmi-
nos que se expusieron anteriormente, ello no es óbice para que el SEPE pueda gestionar 
otros programas de empleo y formación profesional como, por ejemplo, el Sistema de Ga-
rantía Juvenil32. Sin embargo, las funciones de los órganos donde se materializa la partici-
pación institucional en el SEPE no abarcan estas competencias, al menos explícitamente.

Efectivamente, de acuerdo con el RD 1383/2008, de 1 de agosto33, y la Orden 
TIN/2189/2009, de 31 de julio34, la participación institucional se produce a través del 
Consejo General del SEPE y la Comisión Ejecutiva Central, siendo ambos definidos 
como órganos rectores y de participación institucional de la Administración General del 
Estado y de los interlocutores sociales (arts. 1 y 12 Orden TIN/2189/2009). Analizadas 
las funciones de cada uno de estos órganos, estas son mayoritariamente funciones de 
seguimiento del funcionamiento del SEPE sin abarcar otras funciones que puedan al-
bergar un proceso de diálogo social en relación con la puesta en marcha de políticas de 
empleo. Dicho de otra forma, teniendo el SEPE competencias en materia de políticas 
de empleo y de elaboración del proyecto de EEAE y los PAPE, las vías de participación 
institucional en este, al menos formalmente, no favorecen un proceso de diálogo social. 
De esta forma, se alejan los procesos de diálogo y negociación sobre las diferentes po-
líticas de empleo que desarrolla el SEPE35. En este sentido, se ha afirmado la necesaria 
reforma del modelo de participación institucional en tanto que esta se produce alejada 
de los ámbitos donde se definen y elaboran las políticas de empleo (Villar Cañada, 2016, 
p. 116). Es importante destacar este hecho por cuanto se verá que las vías de participa-
ción institucional en las CC. AA. han favorecido el diálogo social en materia de políticas 
de empleo dentro de sus competencias.

32	 Orden ESS/668/2017, de 13 de julio, por la que se designa al Servicio Público de Empleo Estatal como 
organismo competente en materia de gestión del Sistema Nacional de Garantía Juvenil.

33	 RD 1383/2008, de 1 de agosto, por el que se aprueba la estructura orgánica y de participación institu-
cional del Servicio Público de Empleo Estatal.

34	 Orden TIN/2189/2009, de 31 de julio, por la que se aprueba el Reglamento de funcionamiento del Con-
sejo General, la Comisión Ejecutiva Central y las Comisiones Ejecutivas Territoriales del Servicio Público 
de Empleo Estatal.

35	 Entre otras se pueden señalar: en primer lugar, la gestión de las políticas de empleo en las ciudades 
de Ceuta y Melilla al no haber asumido estas las competencias sobre la materia; en segundo lugar, los 
programas que vienen desarrollándose desde hace tiempo en relación con la concesión de las subven-
ciones en el ámbito de la colaboración con órganos de la Administración del Estado e instituciones sin 
ánimo de lucro que contraten a personas desempleadas para realizar obras y servicios de interés gene-
ral y social, las subvenciones a corporaciones locales del Programa de fomento de empleo agrario, o las 
subvenciones para la puesta en marcha de los programas de Escuelas Taller, Casas de Oficio y Talleres 
de Empleo en el ámbito de gestión del SEPE; y, en tercer lugar, la gestión de las acciones de formación 
profesional para el empleo que le competen.
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En segundo lugar, respecto de la vía de participación institucional en el Consejo Ge-
neral del SNE, como se avanzó anteriormente, este se define como órgano consultivo de 
participación institucional. Aunque el TRLE se remite al desarrollo reglamentario para de-
terminar sus funciones, sí incluye explícitamente entre estas la consulta e informe de la 
EEAE y de los PAPE. Además, atendiendo a su desarrollo por medio del RD 1722/2007, 
de 21 de diciembre36, se puede comprobar que, entre sus funciones, el Consejo General 
puede albergar no solo la consulta, sino, además, la elaboración de propuestas concre-
tas, pues se incluye «[f]ormular propuestas de política de empleo nacional sobre objeti-
vos y prioridades para el Programa anual de trabajo del SNE, informar sobre el mismo y 
conocer su grado de ejecución y resultados» (art. 9)37. Por esta razón, sería posible que 
los agentes sociales a través del Consejo General del SNE pudieran influir en el diseño 
de las políticas de empleo. Si se analiza el funcionamiento del Consejo General y, más  
concretamente, las funciones que competen al Consejo General del SNE cuando actúa en 
Pleno o en Comisión Permanente –sin contar las posibles Comisiones Especiales (art. 16  
RD 1722/2007)–, se puede observar que ninguna de las funciones de la Comisión Perma-
nente hace referencia a la formulación de propuestas de políticas de empleo, por lo cual 
dicha función recaería en el Consejo General cuando actuara en Pleno38. Aun así, las re-
ducidas ocasiones en las que se reúne el Consejo General en Pleno aleja las posibilida-
des de la continuidad del diálogo social39.

Y, en tercer lugar, se ha señalado como última vía de participación de los agentes socia-
les en la política de empleo su participación no institucional en la elaboración de la EEAE. Es 
importante destacar que esta vía se sitúa fuera de la participación institucional en el SEPE, 
a quien compete la elaboración del proyecto de la mencionada estrategia. Por lo tanto, se 
ubicaría en un plano superior en donde los agentes sociales se situarían como interlocuto-
res del propio Gobierno y, de esta forma, en el máximo nivel de concertación social. Esta 
participación, aunque no institucional, se produciría, del tenor literal del artículo 3 del TRLE, 
de forma paralela o, inclusive, parecería incardinarse en el seno de la Conferencia Sectorial. 
Si se analizan los reglamentos internos de la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos  

36	 Por el que se desarrolla la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo, en materia de órganos, instru-
mentos de coordinación y evaluación del SNE.

37	 El mencionado Programa anual de trabajo se situaba en el marco plurianual definido en el Plan nacional 
de acción para el empleo, siendo sustituidos por el PAPE y la EEAE en 2011, tras la reforma de la LE por 
el RDL 3/2011, de 18 de febrero, y en ambos casos se situaban como instrumentos de coordinación del 
SNE.

38	 Corresponderá al Pleno la realización de las funciones atribuidas al Consejo General, y se reunirá dos 
veces al año, o cuando lo convoque su presidencia a iniciativa propia, o a solicitud de la cuarta parte de 
sus miembros (art. 17.2).

39	 De acuerdo con los informes anuales del SEPE del periodo 2010-2019, el Pleno se habría reunido dos 
veces en 2010, una en 2012, una en 2013, dos veces anualmente entre los años 2014 y 218, y tres veces 
en 2019. Por su parte, la Comisión Permanente se habría reunido tres veces en 2010, dos en 2011 y dos 
veces en 2016. No habría información para los años 2012 y 2013.
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Laborales, se puede comprobar que, en el aprobado en 1997, no se incluye ninguna refe-
rencia a la posible participación de los agentes sociales y, en el aprobado en 2021, se prevé 
la posible «participación en el mismo de las organizaciones representativas de los intere-
ses afectados, con el fin de recabar propuestas o formular consultas»40 únicamente en los 
grupos de trabajo que se pueden crear para llevar a cabo tareas técnicas. En relación con 
una participación fuera de cualquier marco, también de la Conferencia Sectorial, estaríamos 
ante una manifestación propia de diálogo social tripartito en el nivel más alto.

Con relación a esta última posibilidad, podría pensarse que la descentralización de la 
política de empleo alejaría esta materia de la concertación social estatal. Sin embargo, se 
ha apuntado que la concertación social a este nivel habría servido al Estado para:

[…] desplegar un papel mucho más influyente en ciertas materias socioeconómi-
cas, que han permitido programar y planificar políticas públicas para el conjunto 
del Estado, sin que ello se pudiera percibir como una injerencia por parte del Es-
tado de las competencias estatutariamente asumidas por las comunidades autó-
nomas (Cruz Villalón, 2006, p. 31).

Por lo tanto, es pertinente preguntarse cuál ha sido la evolución del diálogo social tri-
partito a nivel estatal en materia de empleo, a lo cual se puede anticipar que ni los instru-
mentos de coordinación del SNE, en particular, ni las políticas de empleo, en general, han 
sido objeto de dicha concertación durante los últimos años.

Efectivamente, si se analizan las diferentes fases41 de la concertación social a nivel esta-
tal, es posible detectar una tendencia donde la política de empleo ha sido menos frecuen-
te o bien desaparece como materia de los acuerdos tripartitos. Con el inicio de la crisis en 
2008, a pesar de la firma de la Declaración para el impulso de la economía, el empleo, la 
competitividad y el progreso social en 2008 y del Acuerdo social y económico para el cre-
cimiento, el empleo y la garantía de las pensiones en 2011, la política de empleo aparece 
de forma desigual: en el acuerdo de 2008 responde a una declaración de urgencia sin in-
cluir medidas específicas, mientras que el texto de 2011 sí incluyó reformas de carácter 
estructural que después se incluirían en la LE42 y, como medida coyuntural, un plan de cho-
que dirigido especialmente a jóvenes y parados de larga duración. A partir de 2014, con la 
firma del Acuerdo de propuestas para la negociación tripartita para fortalecer el crecimien-
to económico y el empleo, parecería abrirse un nuevo periodo de diálogo social que ha  

40	 Artículo 9 del Reglamento aprobado en la reunión de la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos 
Laborales, celebrada en Madrid el 28 de abril de 2021.

41	 Véase Pérez Infante (2009).
42	 RDL 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transición al empleo estable y la 

recualificación profesional de las personas desempleadas, y RDL 3/2011, de 18 de febrero, de medidas 
urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las políticas activas de empleo.
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continuado durante los últimos años hasta el inicio de la pandemia43, aunque sin grandes 
acuerdos allí donde pudiera haberlos habido, como, por ejemplo, para la reforma del Sistema 
de Formación Profesional para el Empleo de 2015. En aquellas materias donde sí existieron 
acuerdos tripartitos, estos muestran cierta discontinuidad, pues han existido acuerdos en 
algunos casos, como en el Acuerdo sobre el programa extraordinario de activación para 
el empleo de 2014 o en el Plan de choque por el empleo juvenil de 2017, mientras que en 
otros casos no se ha producido, como en el Programa de acción conjunto para la mejo-
ra de la atención a parados de larga duración de 2016. Igualmente, mientras que no hubo 
acuerdo en la EEAE para el periodo 2012-2014 ni en la EEAE del periodo 2014-2016, sí lo 
hubo para la EEAE para el periodo 2017-2020 (Consejo Económico y Social, 2018, p. 437).

3.3.  �La creación del espacio político compartido en el marco 
autonómico: defensa del interés general, capacidad 
negociadora y ámbito material

A diferencia del marco estatal, el marco autonómico se presenta como un potente es-
cenario para el diálogo social en materia de políticas de empleo. Como ha señalado Calvo 
Gallego (2009, p. 577):

[la] progresiva importancia de las políticas de empleo en las nuevas concepciones 
del mercado de trabajo, y el hecho de que, como entes políticos que son, las CC. AA.  
puedan dotar de una orientación propia a dichas políticas, ha potenciado el papel 
de estos sujetos [los agentes sociales].

De acuerdo con la hipótesis formulada en el comienzo del trabajo, aquí se plantea que 
el éxito en la producción de acuerdos tripartitos se debe a la institucionalización de la vo-
luntad de compartir el poder político, y ello con base en la institucionalización del diálogo 
social al máximo nivel y la creación de un régimen común para la participación institucio-
nal en todos los niveles.

Aunque aquí no se analizará la regulación autonómica específica de la participación ins-
titucional de los agentes sociales en los respectivos servicios públicos de empleo, sí cabe 
hacer mención, en contraposición a la regulación de esta en el SEPE, de que algunas de las 
normas de creación44 de los servicios de empleo autonómicos recogen la participación de 

43	 Sobre los procesos de diálogo social durante la pandemia, véanse Baylos Grau (2021) y Canalda Criado 
(2022).

44	 Como señalan Cueto Iglesias y Suárez Cano (2015, p. 284), la creación de los servicios públicos de em-
pleo de las CC. AA. se produjo de forma desajustada en el tiempo, pues en ocasiones «se ha anticipado 
a la transferencia de la competencia, mientras que, en otras, su creación ha sido posterior al traspaso 
de la competencia». 
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los agentes sociales en órganos entre cuyas funciones se encuentra la elaboración de po-
líticas de empleo. A modo de ejemplo, en Andalucía, los agentes sociales forman parte del 
Consejo de Administración del Servicio Andaluz de Empleo, entre cuyas funciones se en-
cuentra elaborar «las propuestas de planes y programas para el empleo, para su oportuna 
tramitación»45. En Cataluña, dicha participación se produce a través del Consejo de Direc-
ción del Servicio Público de Empleo de Cataluña, a quien compete: «c) Debatir y aprobar, 
con carácter previo, la propuesta de los programas operativos a presentar ante la Unión 
Europea que afecten al ámbito de las competencias del Servicio Público de Empleo de 
Cataluña»46. Inclusive, la aprobación del Reglamento47 del Consejo General de Empleo del 
Servicio Público de Empleo de Castilla y León donde participan los agentes sociales fue, 
según previsión de la ley, sometida a un «proceso previo de negociación tripartito con los 
agentes sociales y económicos más representativos de la Comunidad de Castilla y León»48. 
En general, se ha afirmado que el funcionamiento de los servicios públicos de empleo ha 
sido una constante de los acuerdos tripartitos autonómicos (Aragón et al., 2008, pp. 73-74).

En relación con lo que aquí interesa, durante los últimos 20 años se han aprobado leyes 
que regulan la participación institucional de las organizaciones sindicales y empresariales 
más representativas a nivel autonómico y que además han institucionalizado el diálogo social 
al máximo nivel con los respectivos Gobiernos (véase anexo). Estas normas conformarían 
un tercer estadio en la evolución del diálogo social autonómico, habiendo sido precedidas 
por aquellas otras por las que se creaban los consejos de relaciones laborales y los conse-
jos económicos y sociales durante las décadas de los ochenta y noventa, pero que «no ha-
brían sido creadas "ex profeso" para el fomento de la concertación» (Lois González et al., 
2005). Concretamente existen estas normas en quince CC. AA., mientras que en Andalucía 
y en Asturias existe el proyecto de aprobación. En particular, en este trabajo se destaca que 
estas leyes se han aprobado en trece CC. AA. desde el inicio de la Gran Recesión en 2008, 
en contraposición con la reducción del diálogo social a nivel estatal y europeo, siendo ello la 
plasmación del compromiso de las Administraciones autonómicas para compartir el poder 
político a través de la institucionalización del diálogo social y la regulación del derecho a la 
participación institucional. Es más, este último aspecto corregiría el hecho de que «la parti-
cipación institucional a nivel autonómico parece desarrollarse de forma aluvional, dispersa 
y descoordinada, privada de una necesaria coordinación entre los distintos ámbitos en los 
que se desarrolla» (Calvo Gallego, 2009, p. 580).

45	 Artículo 8.3 b) de la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de creación del Servicio Andaluz de Empleo.
46	 Artículo 28 de la Ley 13/2015, de 9 de julio, de ordenación del sistema de empleo y del Servicio Público 

de Empleo de Cataluña.
47	 Decreto 41/2016, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organización y funciona-

miento del Servicio Público de Empleo de Castilla y León.
48	 Disposición final primera de la Ley 10/2003, de 8 de abril, de creación del Servicio Público de Empleo de 

Castilla y León.
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Las normas aquí analizadas representan ese compromiso en dos sentidos: algunas de las 
normas han sido precedidas de acuerdos tripartitos donde se contemplaba la regulación del 
propio diálogo social y, la segunda, la búsqueda de garantías para la efectividad del diálogo 
social practicado hasta ese momento. En primer lugar, con relación a la regulación de los ór-
ganos de diálogo social precedida por acuerdos tripartitos, es importante destacar no solo la 
voluntad compartida para la aprobación de la norma, sino también el alto grado de consen-
so con la que esta nacería. Se puede citar aquí, a modo de ejemplo, la Ley canaria de 2014, 
fruto del IV Acuerdo de concertación social, o la Ley de Castilla y León de 2008, cuyo texto 
surge del Acuerdo tripartito de Castilla y León de 2008 sobre las «bases para la creación del 
Consejo del Diálogo Social y regulación de la participación institucional». En segundo lugar, 
respecto de la búsqueda de garantías para la efectividad del diálogo social, muchas de las 
normas dejan entrever la perspectiva de futuro para asegurar la continuidad del diálogo social 
practicado hasta ese momento a través de la regulación de sus competencias, su composi-
ción y su funcionamiento. Más explícitamente, la ley de la Región de Murcia reconoce que:

[el] modelo de concertación ha evidenciado sobradamente su eficacia en el desarrollo 
de los intereses sociales y económicos de la comunidad autónoma […]. Sin embargo,  
se considera necesario dotar al modelo de las suficientes garantías en orden a su 
pervivencia, fortalecimiento y consolidación, estableciendo un sistema objetivo y 
transparente, determinando los derechos, los deberes, la legitimación y el procedi-
miento de la participación institucional.

También, la norma de Cataluña de 2020 reconoce que es objeto de esta «seguir poten-
ciando los mecanismos de concertación social, reconociendo los agentes sociales y garan-
tizándolos para que puedan realizar eficazmente su tarea en todos los ámbitos e instancias 
de participación institucional que se creen». Del mismo modo, la Ley de la Comunidad Va-
lenciana de 2015 reconoce la acción social propia de interés general desarrollada por las 
organizaciones empresariales y sindicales y, así, la «incorpora como uno de los ejes sobre 
los que hacer pivotar la acción pública de la Generalitat». Y como último ejemplo, el Decreto 
de Extremadura de 2021 viene a reforzar la concertación social regulada en la Ley de 2003 
fijando «con la suficiente seguridad jurídica y garantías las reglas básicas que encaucen al 
mayor nivel el diálogo tripartito y la concertación social en Extremadura».

Entre el contenido de las normas aprobadas figura, en primer lugar, la regulación de la 
participación institucional en las Administraciones públicas autonómicas y, en segundo lugar, 
la constitución con carácter permanente de mesas de diálogo social al máximo nivel. Ahora 
bien, no todas las normas incluyen ambos aspectos49. Cuando la norma regula tanto el diálogo 

49	 Por un lado, la norma del País Vasco de 2019 es la única que solamente regula el diálogo social y no incluye 
ninguna previsión acerca de la participación institucional, aunque hace mención de una posible norma con 
rango de ley aprobada tras su discusión mediante la mesa de diálogo social creada al efecto; por otro lado, 
no se regula el diálogo social tripartito en las normas de Galicia (2008), Murcia (2017) y las Islas Baleares 
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social como la participación institucional, se observa que el diálogo social se conceptualiza 
como la máxima expresión de la participación institucional, es decir, la participación institu-
cional se refiere a niveles inferiores del sector público, mientras que los órganos de diálogo 
social sitúan a las organizaciones sindicales y empresariales más representativas como in-
terlocutores directos con el Gobierno de las CC. AA. Por esta razón, la distinción entre uno 
y otro no es más que el nivel al cual se produce la participación de los agentes sociales y 
no, en cambio, las funciones en uno y otro ámbito. A partir de aquí, se puede afirmar que la 
voluntad por compartir el poder político en aquellas normas se fundamenta en dos ejes: en 
el papel que se espera de los agentes sociales en relación con la defensa de los intereses 
generales y en el reconocimiento de estos como sujetos activos en procesos de negociación.

En relación con cómo en las normas se define qué debe entenderse por diálogo social es 
destacable la variación en la conceptualización que se hace de este en las diferentes leyes, 
aunque siempre pivotando en la defensa de los intereses generales. En este caso, la coinci-
dencia con la regulación de la participación institucional es máxima, por cuanto que esta se 
fundamenta en la misma capacidad de los agentes sociales para representar los intereses 
generales, si bien la ley precisa que dicha capacidad únicamente recae sobre aquellas orga-
nizaciones sindicales y asociaciones empresariales más representativas. A modo de ejemplo, 
en Castilla y León se considera el diálogo social «el proceso de negociación y concertación 
en materias económicas y sociales, así como en otras de interés general, desarrollado entre 
la Junta de Castilla y León y los sindicatos y las organizaciones empresariales más repre-
sentativos de la comunidad autónoma». Por su parte, la norma catalana hace equivalentes 
los términos «diálogo social permanente» y «concertación social», los cuales define como:

[…] la participación, la interacción, la negociación y las conversaciones que se 
llevan a cabo de forma estable y en todos los ámbitos que determina la presente 
norma, con el objetivo de alcanzar consensos entre las Administraciones y las or-
ganizaciones sindicales y empresariales más representativas en materia de acción 
social y económica de interés general (art. 2.2)50.

En Navarra se define el diálogo social como:

[…] el ejercicio de tareas y actividades de promoción y defensa, en el seno de la 
Administración autonómica, sus organismos públicos y entidades públicas, de los 
intereses generales, comunes, sectoriales e intersectoriales que corresponden a 
todos los trabajadores y trabajadoras y a los empresarios y empresarias.

(2011), aunque en esta última se habilita a su Gobierno para crear la Mesa Social Tripartita de las Islas Ba-
leares como órgano de participación institucional en materia de relaciones laborales (disp. adic. primera).

50	 Se refiere especialmente en ámbitos como la mejora del empleo y su calidad y dignidad; la dinamización 
empresarial e industrial; el crecimiento económico sostenible e inclusivo; y la preservación del estado del 
bienestar.
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En lugar de «interés general», la norma de Aragón se refiere al diálogo social como «todo 
tipo de negociación, consulta o intercambio de información entre los representantes del Go-
bierno de Aragón y las organizaciones sindicales y empresariales más representativas de 
Aragón sobre temas de interés común relativos a la política económica y social» (art. 2.1).

En segundo lugar, la construcción de la participación de los agentes sociales se funda-
menta en la inclusión de la competencia negociadora. A modo de ejemplo, en el caso de la 
Mesa del Diálogo Social de Aragón, esta se define como el «máximo órgano de encuentro, 
negociación y participación institucional permanente» (art. 4), mientras que el contenido de 
la participación institucional también incluye las «mesas o foros específicos de negocia-
ción o concertación socioeconómica» (art. 13)51. En otros casos, como la norma de las Islas 
Baleares, donde no se incluye regulación del diálogo social, sí se prevé como contenido 
de la participación institucional la presencia de las organizaciones sindicales y empresa-
riales más representativas «en la totalidad de los órganos y las instituciones de participa-
ción de diálogo social general y permanente o en cualesquiera mesas o foros específicos 
de negociación o concertación socioeconómica» (art. 4). Además de incluir la negociación 
en la propia definición de diálogo social, en Cataluña se incluye la buena fe negociadora 
dentro de los derechos y deberes de las organizaciones sindicales y empresariales más re-
presentativas como principio en sus tareas de representación (art. 8.1). Por su parte, tanto 
en Extremadura como en La Rioja se prevé la creación, en el primer caso, de «comisiones 
sectoriales, permanentes o temporales, con la finalidad de impulsar y negociar materias 
concretas» (art. 9 Decreto 11/2021, que desarrolla la Ley 3/2003) y, en el segundo caso, de 
comisiones especializadas y de comisiones negociadoras, con «la finalidad de impulsar y 
de negociar materias concretas» (art. 10). Destaca el supuesto de la norma de Madrid, que 
no incluye ninguna referencia a la negociación, aunque incluye como funciones del Consejo 
para el Diálogo Social de la Comunidad de Madrid el «diálogo, participación y concertación 
social», así como tampoco menciona la capacidad negociadora en la norma que regula en 
la participación institucional en niveles inferiores.

Además de estos ejes, y como aquí se ha centrado la investigación en la política de 
empleo, es necesario recabar cómo esta materia aparece en el ámbito material de la parti-
cipación institucional y de los consejos de diálogo social. Tomando en consideración úni-
camente la definición de diálogo social o las funciones de los órganos de diálogo social 
creados, es común que figure una referencia a la materia socioeconómica o al empleo. 

51	 También en Navarra destaca como manifestación del diálogo social «la negociación y concertación en las 
materias económicas, sociales, laborales y en todas aquellas de interés general que afecten a la calidad 
de vida de la sociedad» (art. 1.2), mientras que en el País Vasco se define la mesa de diálogo social como:

	 […] el órgano a través del cual se canaliza la intervención de las organizaciones sindicales y em-
presariales más representativas en los procesos de diseño y, en su caso, de negociación y con-
certación de las políticas públicas que incidan en el ámbito sociolaboral o afecten a las relaciones 
laborales y a la negociación colectiva (art. 2.1).
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Concretamente, en la norma en Cataluña se incluyen como ámbitos donde desplegar el 
diálogo social «la mejora del empleo y su calidad y dignidad; la dinamización empresarial 
e industrial; el crecimiento económico sostenible e inclusivo; y la preservación del estado 
del bienestar» (art. 2.2)52. Y, finalmente, la Mesa del País Vasco articula el proceso de diá-
logo social, previendo dar traslado de lo acordado en aquella a otros foros donde también 
están representadas las organizaciones sindicales y empresariales, como, por ejemplo, al 
Consejo de Administración del Servicio Público de Empleo Vasco en los ámbitos de las 
políticas activas de empleo (art. 3). Si abrimos el análisis a las referencias en la regulación 
de la participación institucional, esta aparece específicamente a la política de empleo. Así, 
esta referencia aparece cuando se define el ámbito de aplicación de la participación insti-
tucional en relación con los órganos que tengan competencia en el empleo o la formación 
profesional, como, por ejemplo, en Illes Balears (art. 2), en Canarias (art. 4), en Cantabria 
(art. 2), en Galicia (art. 3) o en la Comunidad Valenciana (art. 3). En el caso de Aragón, se 
incluye como contenido de la participación institucional «la participación en la elaboración 
de instrumentos de planificación de la actuación política en materia de empleo y formación 
profesional» (art. 9), así como en Galicia en relación con la elaboración de Planes generales 
de actuación sobre empleo y formación profesional (art. 4.2), mientras que en el caso de 
Extremadura se refiere a instrumentos de planificación de actuación política como los Pla-
nes generales de actuación sobre el empleo.

4.  Conclusiones

Las experiencias exitosas de diálogo social a nivel autonómico en materia de políticas 
de empleo durante los últimos 10 años, coincidiendo con el periodo de la Gran Recesión, 
demuestran la posibilidad de hallar puntos de encuentro y la participación efectiva de los 
agentes sociales en la esfera política, inclusive, cuando el contexto se presentaba cierta-
mente hostil. La pregunta que se hacía al comienzo de este trabajo planteaba cuáles podrían 
ser los factores que hubieran favorecido la consecución de pactos tripartitos durante aquel 
periodo, por lo que se han analizado los factores que en otros trabajos fueron señalados 
como propicios para el surgimiento del diálogo social autonómico y su evolución, hallando 
que: por un lado, a pesar de la mayor coordinación a nivel europeo de la política de empleo 
a través del Semestre europeo, el escenario de la UE continúa siendo favorable, especial-
mente por la gestión de los fondos estructurales que afectan a las políticas de empleo; por 
otro lado, la posible recentralización de las políticas de empleo no ha agotado el margen 
de las CC. AA. para diseñar sus propias políticas. Es más, ambos factores no se oponen a 
la existencia de diálogo social a nivel estatal en materia de política de empleo.

52	 En términos muy similares, la norma de Aragón, cuando se refiere al diálogo social y el campo sobre el 
cual este se extiende, menciona que especialmente se pretende garantizar «las actuaciones sectoriales 
e intersectoriales en la mejora del empleo de su calidad y dignidad, y la dinamización empresarial e 
industrial» (art. 1.2).
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Partiendo de la premisa de que la voluntad de compartir el poder político por parte 
de los Gobiernos es un factor no solo favorable, sino también necesario, se ha analizado 
el contexto donde se produce el diálogo social en el marco del SNE. Concretamente, se 
ha planteado que dicho diálogo social se produce a través de dos cauces: por un lado, 
el diálogo social tripartito en el nivel más alto o concertación social y, por otro lado, la 
participación institucional en el seno de las Administraciones públicas que forman parte 
del SNE. Debido a la descentralización territorial, ambos cauces se pueden encontrar a 
nivel estatal y a nivel autonómico. Como se ha podido demostrar, la participación de los 
agentes sociales a nivel estatal en las políticas activas de empleo se desarrolla en un es-
cenario, al menos, no idóneo por cuanto que la participación institucional en el SEPE, así 
como en el Consejo General del SNE, carece de funciones específicas sobre aquellas, y, 
aunque también se prevé una participación no institucional en la elaboración de la EEAE, 
lo cierto es que esta es asumida por el legislador sin dotar de un marco concreto ni ga-
rantías para su efectividad.

En cambio, la participación de los agentes sociales en el marco autonómico se produ-
ce en un entorno a priori favorable. En primer lugar, porque los órganos de los servicios 
públicos de empleo autonómicos donde ejercen los agentes sociales la participación ins-
titucional tienen como funciones aquellas relacionadas con el diseño y la programación de 
políticas activas de empleo. En segundo lugar, porque la creación de órganos específicos 
para la concertación social y de un régimen común para la participación institucional ver-
tebran y garantizan el compromiso de compartir el poder político. El hecho de dotar de un 
marco jurídico a ambas dimensiones del diálogo social ha podido favorecer la producción 
de acuerdos tripartitos en dos sentidos: por una parte, dotando de estabilidad institucional 
al diálogo social al máximo nivel y, por otra, se ha transversalizado la capacidad negocia-
dora como manifestación también de la participación institucional en el resto de niveles.

Si bien no es posible detectar de forma generalizada referencias a los nuevos órganos 
que institucionalizan el diálogo social en los acuerdos tripartitos analizados –una excepción 
clara son los acuerdos en Castilla y León–, por lo que pueda deducirse que los acuerdos 
son consecuencia directa de aquellos, lo cierto es que la ausencia de un marco similar 
a nivel estatal y el abandono del diálogo social tripartito en este último nivel durante la 
Gran Recesión sugieren la conveniencia de regular el diálogo social tripartito en el nivel 
más alto entre los agentes sociales y el Gobierno central. Por otro lado, no escapa a este 
análisis que la mera existencia de un marco institucional no garantiza el éxito del diálogo 
social y, por lo tanto, la consecución de acuerdos tripartitos. Sin embargo, los acuerdos 
analizados sí reflejan la confianza en el diálogo social por su trayectoria histórica en los 
diferentes territorios y la eficacia de este. En definitiva, las nuevas normas no son el fin, 
sino el medio que reconoce jurídicamente las experiencias tripartitas consolidadas en el 
ámbito político autonómico.
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Anexo

Normas sobre consejos de diálogo social  
y participación institucional

−	 Ley 1/2018, de 8 de febrero, de diálogo social y participación institucional en Aragón 
(Boletín Oficial de Aragón núm. 37, de 21 de febrero de 2018).

−	 Ley 4/2009, de 1 de diciembre, de participación institucional de los agentes sociales en 
el ámbito de la comunidad autónoma (Boletín Oficial de Cantabria núm. 246, de 24 de 
diciembre de 2009).

−	 Decreto-Ley 9/2020, de 24 de marzo, por el que se regula la participación institucional, 
el diálogo social permanente y la concertación social de las organizaciones sindicales y 
empresariales más representativas en Cataluña (Diari Oficial de la Generalitat de Cata-
lunya núm. 8096, de 26 de marzo de 2020).

−	 Ley 8/2019, de 13 de diciembre, de participación de Castilla-La Mancha (Diario Oficial 
de Castilla-La Mancha núm. 253, de 26 de diciembre de 2019).

−	 Ley 7/2015, de 2 de abril, de participación y colaboración institucional de las organiza-
ciones sindicales y empresariales representativas en la Comunitat Valenciana (Diari Ofi-
cial de la Generalitat Valenciana núm. 7501, de 9 de abril de 2015).

−	 Ley 8/2008, de 16 de octubre, para la creación del Consejo del Diálogo Social y regula-
ción de la participación institucional (Boletín Oficial de Castilla y León núm. 205, de 23 
de octubre de 2008).

−	 Decreto 3/2019, de 15 de enero, de creación de la Mesa de Diálogo Social en la Comu-
nidad Autónoma del País Vasco (Boletín Oficial del País Vasco núm. 13, de 18 de enero 
de 2019).

−	 Ley 3/2003, de 13 de marzo, sobre participación institucional de los agentes sociales 
más representativos (Diario Oficial de Extremadura núm. 35, de 22 de marzo de 2003).

−	 Decreto 1/2021, de 8 de enero, por el que se regula la composición, organización y fun-
cionamiento del Consejo de Concertación Social y Económica de Extremadura (Diario 
Oficial de Extremadura núm. 8, de 14 de enero de 2021).

−	 Ley 17/2008, de 29 de diciembre, de participación institucional de las organizaciones sin-
dicales y empresariales más representativas de Galicia (Diario Oficial de Galicia núm. 12,  
de 19 de enero de 2009).

−	 Ley 10/2014, de 18 de diciembre, de participación institucional de las organizaciones 
sindicales y empresariales más representativas de Canarias (Boletín Oficial de Canarias 
núm. 250, de 26 de diciembre de 2014).
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−	 Ley 2/2011, de 22 de marzo, por la que se regula la participación institucional de las 
organizaciones empresariales y sindicales más representativas de la Comunidad Autó-
noma de las Illes Balears (Bulletí Oficial de les Illes Balears núm. 47, de 31 de marzo de 
2011).

−	 Ley 1/2016, de 4 de abril, de impulso y consolidación del diálogo social en La Rioja  
(Boletín Oficial de La Rioja núm. 39, de 8 de abril de 2016).

−	 Ley 7/1995, de 28 de marzo, de participación de los agentes sociales en las entidades 
públicas de la Administración de la Comunidad de Madrid (Boletín Oficial de la Comu-
nidad de Madrid núm. 85, de 10 de abril de 1995).

−	 Decreto 21/2017, de 28 de febrero, del Consejo de Gobierno, por el que se crea el Con-
sejo para el Diálogo Social de la Comunidad de Madrid y se establece su composición, 
organización y funcionamiento (Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid núm. 65, de 
17 de marzo de 2017).

−	 Ley foral 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se crea el Consejo Navarro del Diálo-
go Social en Navarra (Boletín Oficial de Navarra núm. 230, de 24 de noviembre de 2014).

−	 Ley 5/2017, de 5 de julio, de participación institucional de las organizaciones sindicales 
y empresariales más representativas en el ámbito de la Región de Murcia (Boletín Oficial 
de la Región de Murcia núm. 156, de 8 de julio de 2017).
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Extracto

El presente comentario jurisprudencial aborda el caso Godenau vs. Alemania y reflexiona acerca 
del deber de lealtad a la Constitución de los docentes en el país germano. Una profesora es 
despedida y, posteriormente, incluida en una lista de docentes no aptos para su desempeño 
como maestros en las escuelas públicas regionales debido a su vinculación y militancia activa 
en formaciones políticas de extrema derecha, entendiendo que se ha incumplido este deber 
profesional que parte de la Norma Fundamental de la República Federal de Alemania. El Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos avala la medida del Land de Hesse, atendiendo a determinadas 
actuaciones de la señora Godenau. 

Palabras clave: límites a la libertad de expresión; deber profesional de lealtad constitucional; 
libertad de enseñanza; defensa de la democracia; odio y polarización política; democracia liberal; 
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Abstract

This jurisprudential comment addresses the case Godenau vs. Germany and reflects on the 
duty of loyalty to the Constitution of teachers in the German country. A teacher is fired and, 
later, included in a list of teachers unfit to work as teachers in regional public schools due to 
her involvement and active militancy in extreme right-wing political formations, understanding 
that this professional duty that starts from the Constitution of the Federal Republic of Germany 
has been breached. The European Court of Human Rights endorses the measure of the Land 
of Hesse, based on certain actions of Ms. Godenau.

Keywords: limits to freedom of expression; professional duty of constitutional loyalty; freedom 
of education; defense of democracy; hate and political polarisation; liberal democracy; teaching 
democratic values.

Received: 27-12-2022 / Accepted: 28-12-2022 / Published (online preview): 23-01-2023

Dialogues with case law  | 

ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

Citation: �Martín Guardado, S. (2023). The relevance of the (professional) duty of constitutional loyalty in teaching 
as a means for the defense of the Constitution and the liberal-democratic order. Commentary on the 
Ruling of the European Court of Human Rights of November 29, 2022, Godenau vs. Germany, Num. 
80450/17. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473, 213-221. https://doi.org/10.51302/
rtss.2023.11473

mailto:martinguardado@usal.es
https://orcid.org/0000-0003-0116-5301
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.11473
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.11473


Diálogos con  
la jurisprudencia

La relevancia del deber (profesional) de lealtad constitucional  
en la enseñanza como medio para la defensa  

de la Constitución y el orden democrático-liberal

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 213-221  |  215

1. Marco normativo aplicable en la resolución del caso

Vamos a proceder al análisis de un caso que se desarrolla en Alemania y que tiene con-
notaciones constitucionales evidentes, más allá de lo que las cuestiones eminentemente 
profesionales pudieran implicar. Por ello haremos alusión, en primer término, a las normas 
constitucionales propias del país de referencia y que han incidido directa o indirectamente 
en su resolución:

•	 El artículo 5 de la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania, que re-
conoce y garantiza el derecho fundamental a la libertad de expresión y opinión, 
aunque establece su posible limitación por ley. Y, específicamente, en el ámbito 
de la libertad de enseñanza establece que esta «no exime de la lealtad a la Cons-
titución».

•	 El artículo 12.1 de la Constitución de Alemania que, por su parte, establece el de-
recho a la libre elección de profesión u oficio.

•	 También habrá que tener muy presente el artículo 21.2 de dicha Norma Funda-
mental, en el sentido de que se contempla la inconstitucionalidad de aquellas 
formaciones políticas que, por sus fines o por la actividad de sus miembros y 
simpatizantes, desvirtúen o pretendan eliminar el régimen democrático-liberal o 
la pervivencia del Estado.

•	 Y, finalmente, el artículo 33 de la Constitución federal alemana, que establece el 
derecho fundamental de acceso a ostentar y ejercer cargos públicos, de acuerdo 
con los principios de idoneidad, capacidad y rendimiento profesional (art. 33.2). 
Las personas insertas en la función pública están sujetas a una relación de servi-
cio y lealdad definida por el derecho público (art. 33.4 y 5).

En este último sentido, es indispensable hacer referencia a las normas que desarrollan 
y especifican un deber profesional de lealdad para con el Estado y los valores democráti-
cos en los que este se sustenta, representados por la Constitución y, por ello, en su res-
peto y salvaguarda.

Este deber de lealdad constitucional se concreta, para el presente caso, en:

•	 La sección 3(1) del Convenio colectivo para el servicio público del Land de Hesse, 
vigente al tiempo en que se desarrollan los hechos objeto de litis, establece que 
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«cada aspecto de la conducta de un empleado [público] debe reflejar su compro-
miso con el concepto de un orden constitucional libre y democrático en el sentido 
de la Ley Fundamental».

La supervisión del cumplimiento del deber de lealtad para con la Constitución de las 
personas que desarrollan funciones públicas deberá realizarse de acuerdo con el siguien-
te régimen jurídico:

•	 La Ley de funcionarios públicos de Hesse, en vigor al momento de producirse los 
hechos, cuyas secciones 107d(1) y 107g(1) establecen, respectivamente: a) que  
cabe la existencia de un registro de personal sin consentimiento de la perso-
na interesada para fines de administración o gestión del personal al servicio de 
la Administración y, en concreto, para preparar y aplicar decisiones sobre ella y  
b) que los datos de dicho registro se procesarán y serán utilizados en exclusiva 
para estos fines relacionados con la administración o la gestión de recursos hu-
manos. No obstante, al proceder a la recogida y almacenamiento de datos, por 
vez primera, se le notificará, así como las sucesivas modificaciones que puedan 
operar respecto de estos [sección 107g(5)].

•	 La Ley de protección de datos de Hesse, que estaba vigente, establecía que la 
parte empresarial puede procesar datos de las personas trabajadoras para es-
tablecer, ejecutar o poner fin a la relación laboral, así como para la implementa-
ción de medidas internas de administración y gestión de personal o cuando así 
se contemple en una norma legal, convenio colectivo o contrato [sección 34(1)].

Las dudas acerca del posible incumplimiento del deber de lealtad del personal que de-
sarrolla funciones públicas pueden sustentarse en la pertenencia y afiliación a determina-
das organizaciones políticas y a su propia actividad como parte de estas. Por ello, hay que 
tener también en cuenta los preceptos invocados en el caso y concordantes con la Cons-
titución federal alemana del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), como son:

•	 El artículo 10 del CEDH, que garantiza la libertad de expresión y de opinión y, a su 
vez, reconoce la exigencia de ciertos deberes y responsabilidades en su ejercicio. 
El CEDH ampara así la posibilidad de someter a ciertas limitaciones el ejercicio de 
este derecho fundamental cuando las mismas se entiendan como medidas nece-
sarias en una sociedad democrática para la protección de la moralidad pública y, 
en concreto, los derechos de otras personas, así como la defensa del orden o la 
prevención del delito, etc. (art. 10.2 CEDH).

•	 El artículo 11 del CEDH, que reconoce la libertad de asociación y afiliación polí-
tica, al tiempo que permite imponer restricciones a su ejercicio, en términos si-
milares al artículo 10.2 del CEDH. Y, además, especifica que el reconocimiento 
del derecho no impide la imposición de restricciones legítimas a su ejercicio y,  

https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
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especialmente, a las Fuerzas Armadas, Policía y demás personal al servicio de la 
Administración del Estado (art. 11.2 CEDH).

•	 Y, finalmente, el artículo 14 del CEDH, que prohíbe la discriminación en el ejer-
cicio y disfrute de los derechos y libertades del convenio y, en concreto, los dos 
anteriores, en los que ha de asegurarse la no discriminación fundada en las opi-
niones políticas u otras circunstancias personales o sociales.

2.  �Supuesto de hecho: ¿es legítima la inclusión de una 
profesora en una lista de personas consideradas no aptas 
para su nombramiento como docentes de escuelas públicas 
del Land de Hesse?

En el Land alemán de Hesse, una profesora de una escuela pública dependiente de las 
autoridades educativas de la Administración regional fue despedida allá por el año 2006 
debido a dudas sobre su deber profesional de lealtad a la Constitución (art. 33 Ley Funda-
mental de la República Federal Alemana). Las dudas vendrían justificadas entonces por la 
pertenencia y afiliación de la demandante a partidos y organizaciones políticas de extrema 
derecha, vinculados incluso a movimientos neonazis, con base en sus propias actuaciones. 
Pero, sobre todo, por sus propios actos y, especialmente, sus declaraciones, en las que 
expresaba su ideología, presuntamente contraria a la Constitución. En concreto, la deman-
dante perteneció al partido de Los Republicanos alemanes (Die Republikaners) desde 1993 
a 2006. Un partido del que se despliegan múltiples indicios de no estar comprometido con 
los valores democráticos y la dignidad de las personas y, en concreto, con la protección de 
esta, en relación con no nacionales y solicitantes de asilo. La demandante ostentó además 
responsabilidades institucionales y orgánicas en dicha formación política.

Tras accionar la profesora contra el despido ante el tribunal laboral competente, las par-
tes decidieron poner fin de forma amistosa al conflicto, acordando, por un lado, la extinción 
del contrato a la fecha originalmente convenida, prevista en el contrato, manteniendo sus 
retribuciones, pero quedando liberada de la prestación de trabajo. La Administración edu-
cativa del Land asumió el compromiso de suprimir cualquier referencia al despido en su 
expediente profesional. A posteriori, el Land de Hesse la incluirá en una lista (interna) que 
contiene a las personas consideradas como no aptas para desempeñar responsabilidades 
docentes. Dicha lista está dispuesta en favor de que las autoridades educativas responsa-
bles de las escuelas públicas de Hesse dispusieran de la información necesaria ante una 
posible solicitud de empleo en el ámbito docente. Lejos de huir del ordenamiento jurídico, 
la lista se ampara tanto en las previsiones constitucionales como en la normativa sobre fun-
ción pública y protección de datos personales, anteriormente referidas. Lo cierto es que, aun 
conservando las autoridades subregionales la discreción para seleccionar o no a esta po-
tencial candidata, esto dificultaría su contratación. Pero, a pesar de la solicitud de exclusión 
de la lista por parte de la demandante a los organismos competentes, estos la denegaron.

https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
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El Land solicitó además a la autoridad educativa subregional competente que, a través 
de la oficina central de gestión del personal docente, garantizara que esta persona dejase de  
ser una potencial candidata en cualquiera de las escuelas públicas de todo el Land. El 
acceso a la lista quedaba reducido a las personas empleadas en dicha oficina, así como 
a quince responsables subregionales de Hesse, únicamente, pues la información ni se 
trasladaba a otros Länder de la República Federal ni tampoco a las escuelas privadas del 
propio Land. Y, por supuesto, llegado el caso, se garantizaría un examen de idoneidad 
de la persona potencialmente candidata en cada proceso de selección, ad personam. La 
inclusión de la demandante en la lista fue fehacientemente notificada, tal y como exigían 
las normas aplicables sobre función pública y protección de datos personales. A pesar de 
ello, la demandante se opuso y solicitó la eliminación de sus datos. Cosa que no ocurrió,  
al negarse a ello las autoridades competentes. Llegado el caso a los tribunales alemanes, 
estos apreciaron que había una base legal sólida: la sección 34(1) de la Ley de protección 
de datos del Land en conexión con las secciones 107d y 107g de la Ley de funcionarios 
civiles de Hesse.

Se consideró probada la falta de compromiso de la demandante con el orden democrático- 
liberal sustentado en la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania, contravi-
niendo así el artículo 3.1 del convenio colectivo aplicable. En suma, se entendió su ineptitud 
para desempeñar responsabilidades docentes en escuelas públicas de Hesse, al no poder 
asegurar el necesario respeto al orden constitucional, así como a los valores y principios 
básicos de la Constitución que han de estar implicados en la enseñanza, de acuerdo con 
lo que aquella dispone.

Pero, en concreto: ¿cuáles fueron los hechos que llevaron a los tribunales internos a 
avalar la decisión de las autoridades educativas, así como la legitimidad de la lista y la in-
clusión de la información relativa a la demandante? Entre otros:

•	 El compromiso político de una organización hostil con la Constitución (a pesar 
de que el Tribunal Constitucional alemán no la hubiera declarado inconstitucio-
nal con base en el art. 21.2 Norma Fundamental) de la que la demandante formó 
parte: Dei Republikaners.

•	 Su progresiva radicalización, al desvincularse, tiempo después de su despido, de 
la formación política por no compartir la preocupación expresada por la direc-
ción de la misma sobre la cooperación con el NPD (Nationaldemokratische Partei 
Deutschlands). En el escrito de renuncia criticaba duramente al Estado alemán, 
asegurando su total disposición para «restablecer un orden libre», donde, ade-
más, se «omite deliberadamente la palabra democrático».

•	 Sus actividades en nombre de la Alianza Cívica Pro Schwalm-Eder junto a miem-
bros de su gabinete que tenían vinculaciones evidentes con organizaciones de 
la extrema derecha alemana: el NPD y diversos grupos de jóvenes neonazis. En 
dicha alianza se mantuvo hasta el término de 2008.
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•	 Aparición en mítines políticos de organizaciones juveniles de extrema derecha y 
entrevistas en la revista Voz Alemana del ultranacionalista NPD. En un mitin refirió, 
concretamente, expresiones tales como: «60 años después de la guerra [nosotros] 
todavía nos inclinamos ante lo que los vencedores decretaron y aceptamos»; lo 
que para ella eran «verdades a medias y mentiras sobre [nuestra] propia gente».

Todas estas expresiones hacen evidente que «la inclusión del solicitante en la lista no 
resultaba desproporcionada con respecto al objetivo perseguido» (par. 20 Sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos –STEDH– referida). De hecho, a posteriori, el Go-
bierno constató que la demandante continuó participando en organizaciones y actividades 
vinculadas a la extrema derecha a pesar de que ella no lo pusiera de manifiesto. Y desta-
ca la participación en una conferencia en Barcelona: «La democracia manipulada», en la 
que se exhibieron banderas del NPD alemán y en la que uno de los asistentes «vestía una 
camiseta con la esvástica ligeramente modificada». La difusión del evento y los materiales 
promocionales utilizados presentaban a la demandante como parte de «una familia de mi-
litares y miembros fundadores del NPD». Además, en internet, el nombre de la demandan-
te se vincula a numerosas publicaciones y discursos extremistas que incluso podrían tener 
relevancia penal. Como ejemplo, incluían estas declaraciones: «sería negligente terminar 
mi publicación sin referirme al "régimen brutal" que presuntamente asesinó a millones de 
judíos y fue responsable de millones de muertes más durante la Segunda Guerra Mundial»; 
tan graves, que rozan el negacionismo del Holocausto.

3.  �Dimensión valorativa: la relevancia del deber de lealtad 
en el ámbito de la docencia para con la Constitución y la 
democracia liberal

La demandante nunca se distanció de las formaciones políticas con que había estado 
vinculada en el pasado, simplemente tuvo la pretensión de ser menos activa políticamente, 
lo que tampoco fue así. O, al menos, no de forma plena. Y, así, quedó sobradamente proba-
da su falta de lealdad constitucional, tanto para los tribunales internos como para el TEDH.

Los tribunales internos no apreciaron una injerencia ilegítima en la libertad de elección 
de profesión u oficio garantizada constitucionalmente. Pues, con la vista puesta en la pro-
tección del orden constitucional y en virtud de lo que este mandata, se entendía como un 
riesgo cierto que un maestro o maestra abusara potencialmente de su función educativa 
para atentar contra el orden democrático-liberal sustentado en la Constitución. Esto es, su 
inclusión y mantenimiento en la lista suponía una medida proporcionada de acuerdo con el 
interés público que estaba en juego.

Claramente, la lealtad para con el régimen político-constitucional es un deber específi-
co entre las personas empleadas en la escuela pública en Alemania. Dicho deber de lealtad  
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no es solo un mandato constitucional, sino, además, una necesidad para preservar la de-
mocracia liberal, con el fin de educar a niños y niñas en los valores basilares de la Consti-
tución, con lo que no podrán cumplir, evidentemente, maestros y maestras que no asuman 
en positivo los mismos; ya que no puede obviarse que el estudiantado queda prioritaria-
mente bajo su principal influencia.

Es cierto que este deber de lealtad constitucional puede chocar con la libertad de expre-
sión y de opinión garantizada por el artículo 10 del CEDH. Pero, a pesar de haber sido incluida 
en la lista por razón de las opiniones expresadas, estas pueden entenderse como contrarias 
a la Constitución. Y el propio CEDH en su artículo 10.2 contempla la posibilidad de limitarlas 
con la vista puesta en la protección del orden constitucional y, especialmente, los derechos 
de las personas como fundamento primero y último de cualquier régimen democrático-liberal.

Como se expresa en el propio fallo, el deber de lealtad constitucional es expresión de 
«una democracia capaz de defenderse a sí misma», en la que profesionales docentes, en 
tanto «símbolo de autoridad» para el alumnado, deben guardar respeto a la Constitución, 
también «en cierta medida en sus actividades fuera de la escuela». El alto grado de lealtad 
debido por los docentes se justifica así por la «enorme importancia, desde una perspectiva 
de política pública, de enseñar y educar a los niños, de manera creíble, sobre la libertad, la 
democracia, los derechos humanos y el Estado de derecho».

No se trata tanto de la pertenencia a determinadas organizaciones políticas ni su exis-
tencia, sino la actividad contraria a la Constitución llevada a cabo por parte de la maestra y 
de las formaciones. En tanto que a través de la imposición del deber de lealtad constitucio-
nal no se pretende la implantación de una hipotética democracia militante ni el pensamien-
to único, sino que, con amparo en la Norma Fundamental, se pretende que determinadas 
personas no intenten imponer el suyo. Lo que, sin duda, se sustenta en la protección de las 
minorías y tiene una evidente carga de preservación del principio de igualdad y no discri-
minación, así como de la propia dignidad humana.

En este sentido, en la STEDH de 26 de septiembre de 1995 (Vogt vs. Alemania), que 
analiza, en un supuesto parecido, el caso de una maestra afiliada al Partido Comunista Ale-
mán, el TEDH reconoce la vulneración del artículo 10 del CEDH. Sin embargo, la señora 
Vogt no hizo nunca ni declaraciones anticonstitucionales ni adoptó posiciones contrarias 
a la Norma Fundamental o, al menos, esto no fue probado. Tampoco asumió una opción 
adoctrinadora ni se mostró hostil para con la Constitución y, por ello, también se entendió 
una vulneración del artículo 11 del CEDH.

La mera afiliación o militancia activa en un partido no permite hacer dudar sobre el cum-
plimiento del deber de lealtad constitucional en la enseñanza, pero sí actuaciones relevan-
tes y de pleno contrarias a los valores que defiende la Norma Fundamental (STEDH de 24 
de noviembre de 2005, Otto vs. Germany). Entre ellas, el ataque frontal a las minorías y el 
negacionismo de las atrocidades del régimen nazi, como en el presente caso.
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4.  �Trascendencia del fallo: ¿es extrapolable el deber de lealtad 
constitucional en la escuela pública al caso español?

En tiempos relativamente recientes, en España se ha dado todo un debate acerca de la 
necesidad de cumplir con el artículo 27.2 de la Constitución española (CE), que exige una 
educación en valores y principios democráticos que propicien la convivencia en el respeto 
a los derechos y libertades de los demás. Algunas formaciones políticas se han opuesto, en 
determinados casos, cuando se trata de abordar determinadas cuestiones acerca de algunas 
minorías como el colectivo LGTBI+ o cuando se trata de propiciar la inclusión de las personas 
inmigrantes, desde las aulas. Asumiendo que «el derecho que asiste a los padres para que sus 
hijos reciban la formación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones» 
(art. 27.3 CE) puede suponer un límite a esta educación en valores democráticos, en favor de 
los derechos humanos y en el respeto a determinados grupos históricamente discriminados.

Ello sería una forma de asumir que los valores privados deben superponerse a los valo-
res que impregnan la Constitución y la vida en democracia: la igualdad, la libertad, la justicia 
y el pluralismo político como, por supuesto, la dignidad de la persona (arts. 1.1 y 10.1 CE).

Otro hecho relevante es el asunto de la exclusión del castellano de la escuela pública 
catalana, sobre la que ya ha alertado en el pasado mes de octubre la Comisión Europea. 
¿Cómo puede ser que en el país de la pluralidad lingüística se permita la imposición obli-
gada de asumir un único modelo lingüístico en la educación? O, también, ¿cómo puede ser 
que una lengua que nos une con países más allá de nuestras fronteras pretenda ser utiliza-
da como un elemento de división dentro de nuestro propio territorio?

Estas cuestiones, sin una cierta e inidentificable respuesta, y que preocupan ya en de-
masía en un creciente clima político y social de crispación y polarización política, pueden 
encontrar su solución en la preservación del artículo 27.2 de la CE a través de una hipoté-
tica articulación de un deber de lealtad constitucional en la escuela pública.

Pero no lo olvidemos: el deber de lealtad a la Constitución y a los derechos y libertades 
de los demás no debe utilizarse con el fin de eliminar las críticas a quien en cada momento 
ejerza responsabilidades de gobierno.

No, esto también sería un ataque a la Constitución y al pluralismo. Esa tentación, les con-
fieso, me preocupa en demasía, dada nuestra imposibilidad para alcanzar un pacto de Estado 
en materia educativa, como lo demuestran nuestros ya 44 años de democracia. Las asignatu-
ras dispuestas en favor de la enseñanza de los valores constitucionales mutan casi con cada 
cambio de gobierno y, probablemente, tampoco sepamos implementar de la forma adecuada 
este deber de lealtad constitucional en la escuela pública. Por el momento, está claro que 
estas reformas tan trascendentales son desaconsejables en estos tiempos de incertidumbre 
y creciente polarización política, donde se puede tender con ello más a victimizar a los po-
pulismos extremistas que a introducir realmente la Constitución y sus valores en las aulas.

https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con#a27
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Extracto

La evolución del concepto de víctima de violencia de género es un hecho. Además, el cuerpo 
normativo dirigido a proteger a la mujer en situación de vulnerabilidad se está desarrollando de 
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escenarios de vulnerabilidad y los parlamentos y gobiernos van reaccionando a los mismos. 
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1.  �Marco normativo considerado en el litigio sometido a la 
decisión judicial comentada

La sentencia versa sobre la consideración de las mujeres víctimas de trata con fines de 
explotación sexual como colectivo incluible dentro del concepto de víctima de violencia  
de género al que hace referencia el artículo 2.2 c) del Real Decreto (RD) 1369/2006, de 24 de 
noviembre, por el que se regula el programa de renta activa de inserción para desemplea-
dos con especiales necesidades económicas y dificultad para encontrar empleo. En este 
precepto se establece que podrán ser personas beneficiarias del programa las personas tra-
bajadoras desempleadas menores de 65 años que, a la fecha de solicitud de incorporación, 
tengan acreditada por la Administración competente la condición de víctimas de violencia 
de género o doméstica, salvo cuando convivan con el agresor, siempre que se encuentren 
inscritas como demandantes de empleo; y carezcan de rentas, de cualquier naturaleza, su-
periores en cómputo mensual al 75 % del salario mínimo interprofesional, excluida la parte 
proporcional de dos pagas extraordinarias.

Cabe señalar con carácter previo que la sentencia no aborda, por no ser objeto de la 
controversia sometida a su valoración, la contradicción existente entre los apartados 1 c) 
y 2 c) del artículo 2 del RD 1369/2006, respecto al requisito de haber extinguido la pres-
tación por desempleo de nivel contributivo y/o el subsidio por desempleo de nivel asis-
tencial establecidos en el título III de la Ley general de la Seguridad Social –salvo cuando 
la extinción se hubiera producido por imposición de sanción– y carezca del derecho a la 
protección por dicha contingencia. Dicha contradicción surge con la modificación intro-
ducida por el artículo 21 del Real Decreto-Ley (RDL) 20/2012, de 13 de julio, de medidas 
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, que en el 
artículo 2.1 c) excluye de semejante requisito a las víctimas de violencia de género, mien-
tras que el artículo relativo a dicho colectivo (art. 2.2 c) solamente excluye los requisitos 
relativos a la edad (art. 2.1 a) y ser demandante de empleo (art. 2.1 b), manteniendo, pues, 
el relativo a la prestación por desempleo.

Para resolver sobre la cuestión de fondo, la sentencia analiza los artículos 1 y 23 de la 
Ley orgánica (LO) 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra 
la violencia de género, que se refieren, respectivamente, a la definición de víctima de vio-
lencia de género y a su acreditación, y lo hacen –lo que resulta especialmente destacable–  
teniendo en cuenta el artículo 4 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva 
de mujeres y hombres, esto es, integrando la dimensión de la igualdad de trato y oportuni-
dades en la aplicación e interpretación del artículo 2.2 c) del RD 1369/2006.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20230111&tn=1#tiii
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-9364&p=20221228&tn=1#a21
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760&p=20220907&tn=1#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760&p=20220907&tn=1#a23
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20220907&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
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Junto a tales normas, la sentencia considera otras disposiciones de ámbito autonómico, 
nacional, comunitario e internacional, empleando una prolija normativa al abordar la cues-
tión. Así, se alude a la Ley gallega 11/2007, de 27 de julio, para la prevención y el tratamiento 
integral de la violencia de género; a la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en España y su integración social; a la LO 5/2010, de 22 de junio, 
por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, que introdujo, 
dentro del libro II del Código Penal, un nuevo título VII bis, «De la trata de seres humanos», 
integrado por el artículo 177 bis; a la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se esta-
blece el ingreso mínimo vital; y, finalmente, por lo que se refiere a la normativa interna, a la 
reciente LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual. Como 
normativa comunitaria, la sentencia trae a colación la Directiva 2011/36/UE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevención y lucha contra la trata 
de seres humanos y a la protección de las víctimas, y por la que se sustituye la Decisión 
marco 2002/629/JAI del Consejo. Por último, desde el ámbito internacional, la sentencia re-
coge previsiones contenidas en el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de 
personas, especialmente mujeres y niños (Palermo, 2000), así como en el Convenio sobre la 
lucha contra la trata de seres humanos (Varsovia, 2005), y alude al Convenio sobre preven-
ción y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (Estambul, 2011).

2.  Supuesto de hecho

La sentencia de suplicación, que confirma la sentencia de instancia, se refiere a un su-
puesto de denegación, por parte del Servicio Público de Empleo Estatal (SPEE), de la renta 
activa de inserción (RAI) a una mujer víctima de trata con fines de explotación sexual, por 
no demostrar la solicitante ser víctima de violencia de género. La solicitante se encontra-
ba incursa, como víctima, en un procedimiento judicial ante los juzgados de instrucción 
de Vigo seguido por un delito de trata de seres humanos, constando informe de la Unidad 
Central de Redes de Inmigración Ilegal y Falsedades Documentales (UCRIF) de la Comisa-
ría de Policía Nacional Vigo-Redondela en el que se la identifica como víctima de trata de 
seres humanos con fines de explotación sexual.

La sentencia de instancia reconoció a la demandante el derecho a la incorporación al 
Programa de Renta Activa de Inserción, al estimar su solicitud de equiparación a víctima de 
violencia de género a los efectos de acceder a la RAI. Frente a esta decisión se formalizó 
recurso de suplicación por el letrado del SPEE argumentando la infracción, por incorrecta 
interpretación, del artículo 2.2 c) del RD 1369/2006, por cuanto que las víctimas de trata 
no son víctimas de violencia de género a los efectos de acceso a la RAI, pues, sostiene 
el SPEE, que las víctimas de violencia de género a las que se refiere el artículo 2.2 c) del  
RD 1369/2006 son solamente aquellas definidas como tales en el artículo 1 de la LO 1/2004, 
esto es, las víctimas de la violencia que, como manifestación de la discriminación, la situa-
ción de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce  

https://www.boe.es/eli/es-ga/l/2007/07/27/11/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/2000/01/11/4/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/2010/06/22/5/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20221223&tn=1#a177bis
https://www.boe.es/eli/es/l/2021/12/20/19/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/2022/09/06/10/con
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2011-80799
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2011-80799
https://www.boe.es/eli/es/ai/2000/11/15/(2)
https://www.boe.es/eli/es/ai/2000/11/15/(2)
https://www.boe.es/eli/es/ai/2005/05/16/(1)
https://www.boe.es/eli/es/ai/2005/05/16/(1)
https://rm.coe.int/1680462543
https://rm.coe.int/1680462543
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21239&p=20210127&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760&p=20220907&tn=1#a1
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sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o 
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia, 
así como las víctimas de la violencia que, con el objetivo de causar perjuicio o daño a las 
mujeres, se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las per-
sonas anteriormente referidas.

Refuerza su argumentación indicando que, para acreditar la condición de víctima de 
violencia de género, se debe estar a lo establecido en el artículo 23 de la LO 1/2004, y sus 
desarrollos normativos, que no contemplan más que las víctimas incluidas en el modelo 
común para la acreditación administrativa de víctimas de violencia de género aprobado en 
la Conferencia Sectorial de Igualdad de 3 de abril de 2019, que se refiere a las contempla-
das en el artículo 1 de la LO 1/2004; señalando, por otra parte, que las víctimas de trata 
de personas con fines de explotación sexual ostentan la protección administrativa que les 
reconoce el artículo 59 bis de la LO 4/2000, que no incluye el derecho a acceder a la RAI.

Finalmente, el SPEE sostiene que el concepto más amplio de víctima de género reco-
gido en convenios internacionales no conlleva la equiparación de protección de todas las 
víctimas de violencia de género, ni en general ni en particular a efectos de acceso a la RAI.

3.  Puntos básicos del criterio judicial 

Interesa subrayar, en primer término, que la sentencia afirma que no procede a extender 
a todas las víctimas de violencia de género, sin mediación legislativa, el concepto que de 
esta categoría de personas se utiliza en el RD 1369/2006, invocando para ello el concepto 
que de violencia de género se emplea en normas e instrumentos supranacionales, lo cual, 
reconoce, excedería de su función jurisdiccional. Según indica en el último párrafo del punto 
segundo del fundamento séptimo, la sentencia se limita a interpretar y aplicar aquella norma.

En esa labor hermenéutica, la sentencia acude a los criterios interpretativos previstos en los  
artículos 3 y 4 del Código Civil (CC), realizando una interpretación finalista, teniendo en cuen-
ta el contexto de la norma y la realidad social del tiempo de su aplicación, invocando, asi-
mismo, una interpretación analógica y tomando en consideración la perspectiva de género 
en la aplicación de las normas.

Aplicando tales cánones interpretativos, la sentencia comienza su motivación argumental 
señalando que el RD 1369/2006 atiende exclusivamente al concepto de violencia de género 
vigente en el momento de su aprobación (el manejado en el texto original de la LO 1/2004), 
llevada a cabo en un momento en el que todavía no se había introducido el delito de trata 
de seres humanos (lo que se hizo, tal y como se señala en la sentencia, en 2010). Por ello, 
sostiene la necesidad de realizar una interpretación ajustada a la realidad en la que la norma 
debe aplicarse, que tome en consideración la evolución que tanto el concepto de violencia 
de género como la regulación de la trata de seres humanos han experimentado en la norma 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760&p=20220907&tn=1#a23
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760&p=20220907&tn=1#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20220907&tn=1#a59bis
https://www.boe.es/eli/es/rd/2006/11/24/1369/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20220906&tn=1#art3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20220906&tn=1#art4
https://www.boe.es/eli/es/rd/2006/11/24/1369/con
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internacional e interna, en la que una prestación social con semejanzas a la RAI, como es 
el ingreso mínimo vital (IMV), equipara la protección de víctimas de violencia de género y 
de trata de personas. En este último sentido, con afán meramente ilustrativo, la sentencia 
alude a la Ley gallega 11/2007, que, desde 2016, incluye expresamente, como una forma 
de violencia de género, la trata de mujeres y niñas con fines de explotación sexual.

El segundo hilo argumental seguido en la sentencia se refiere a la necesaria interpreta-
ción de la norma desde una perspectiva de género a la luz de lo dispuesto en el artículo 4 
de la LO 3/2007. Cabe recordar que este precepto, intitulado «Integración del principio de 
igualdad en la interpretación y aplicación de las normas», establece que la igualdad de trato 
y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento 
jurídico y, como tal, se integrará y observará en la interpretación y aplicación de las normas 
jurídicas. Desde esta aproximación, la sentencia analiza si cabría equiparar la situación de 
vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres víctimas de trata de seres humanos con 
fines de explotación sexual a aquella en la que se encuentran las víctimas de violencia de 
género a manos de la pareja o expareja, y que dio lugar a que fuesen incluidas estas últimas 
en el RD 1369/2006 con objeto de proporcionarles una especial protección.

En este orden de consideraciones, la decisión objeto de comentario se detiene en el aná-
lisis del artículo 59 bis de la LO 4/2000. Esta disposición reconoce una cierta protección a 
la víctima de trata de seres humanos en situación irregular, y su familia, durante el periodo 
de restablecimiento y reflexión al que se refiere el apartado segundo de esta disposición (lo 
que no ocurre en el caso del IMV, pues la Ley 19/2021, por la que este se establece, exige, 
en su artículo 10, la residencia legal y efectiva en España), pero deja fuera de la misma a 
quienes no revistan la condición de ciudadana extranjera en situación irregular, ya sea por 
haber regularizado la misma, o por no tratarse de una persona en situación irregular. En 
tales casos, la vulnerabilidad derivada de la dificultad para acceder al mercado de trabajo 
así como la inmediatez de sus necesidades y, en su caso, las de sus hijos/as, y la situación 
de desamparo económico derivada de la separación de sus redes familiares y de apoyo, 
permiten equiparar su realidad a la de las víctimas de violencia de género que presentan 
dificultades de acceso al mercado de trabajo, cualquiera que sea su edad, y a la necesa-
ria inmediatez en la protección, especialmente perceptible si el sustento económico de la 
unidad familiar es el maltratador, y más aún cuando acaece un desarraigo de la víctima de-
rivado del abandono del domicilio familiar. En consecuencia, en virtud de la analogía por 
identidad de razón (situación de vulnerabilidad) que presentan ambos colectivos, y que mo-
tivó la inclusión de la regulación específica contenida en el RD 1369/2006 a las víctimas de 
violencia de género a manos de la pareja o expareja, la sentencia concluye la equiparación a 
las víctimas de violencia de género de las víctimas de trata de seres humanos con finalidad 
de explotación sexual a efectos de la RAI regulada en el artículo 2.2 c) del RD 1369/2006.

 Por último, y por lo que se refiere a las dificultades de acreditación de la condición de 
mujer víctima de trata con finalidad de explotación sexual ante la inexistencia de regula-
ción a los efectos del acceso a la RAI, en la sentencia se considera que se trata esta de una 

https://www.boe.es/eli/es-ga/l/2007/07/27/11/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20220907&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20220907&tn=1#a4
https://www.boe.es/eli/es/rd/2006/11/24/1369/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20220907&tn=1#a59bis
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«mera cuestión burocrática que no puede obstar la recta aplicación del derecho» cuando 
quien lo solicita está identificada como víctima de trata de seres humanos con fines de ex-
plotación sexual por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en un informe incorpo-
rado en un procedimiento judicial seguido por un delito de trata de seres humanos, como 
sucede en este caso.

4.  Valoración de la sentencia

La sentencia objeto de esta entrada refleja, desde mi punto de vista, la convicción del 
tribunal de que en la labor jurisdiccional deben primar los principios y valores que inspiran 
al ordenamiento jurídico más allá de lo que disponga el tenor literal de la norma, como así 
exige el propio ordenamiento jurídico, pues, en efecto, lo hace sin atribuirse competencias 
que no le son propias, sino, como en ella se afirma, utilizando los cánones hermenéuticos 
recogidos en el CC.

Encomiable resulta, en este proceder, la meticulosidad con la que se abordan los cri-
terios de interpretación recogidos en los artículos 3 y 4 del CC. En este sentido, resultan 
particularmente escrupulosos tanto el análisis de la evolución del concepto de violencia de 
género, cuya realidad en el ámbito del derecho no es tan lejana en el tiempo –dato objeti-
vo más que subjetivo, pese a que quien escribe este texto es de principios de la segunda 
mitad del siglo pasado–, como la indagación acerca de cuál ha sido la razón que ha llevado 
a reconocer a la víctima de violencia de género como sujeto titular del derecho a una RAI, 
así como la razonable equiparación que puede realizarse con la mujer víctima de trata con 
objeto de explotación sexual.

Especial atención debe ponerse, por otra parte, a la incorporación de la perspectiva 
de género en la interpretación de la norma. Incorporación que no resulta caprichosa, sino 
que, como justifica la sentencia, obedece al mandato legal contenido en el artículo 4 de la 
LO 3/2007 y que, poco a poco, se va abriendo paso en las decisiones de los órganos ju-
diciales (en el caso de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a partir de su Sentencia 
de 21 de diciembre de 2009, rec. 201/2009). En este sentido, una cierta similitud puede 
apreciarse entre la sentencia comentada y la dictada por el Tribunal Supremo en 2020 
(Sentencia 908/2020, de 14 de octubre) respecto al derecho de la pensión de viudedad 
en caso de parejas de hecho reconocido en el artículo 174.3 de la Ley general de la Se-
guridad Social de 1994, y que requería la convivencia con el causante en el momento de 
su fallecimiento. Según esta sentencia:

La interpretación con perspectiva de género conduce a interpretar el artículo 174.3 
LGSS de 1994 (actual artículo 221 LGSS de 2015) en el sentido de que, si cumple 
todos los demás requisitos, la mujer que, por razón de violencia de género, no es-
taba ya unida ni convivía con el causante en el momento de su fallecimiento tiene 
derecho a la pensión de viudedad de parejas de hecho. 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20220906&tn=1#art3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20220906&tn=1#art4
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Resultaría, por consiguiente, deseable que las Administraciones públicas comenzasen 
a tener presente igualmente este criterio en la adopción de sus decisiones, habida cuenta, 
además, de que el artículo 15 de la LO 3/2007 realiza un especial llamamiento a que las Ad-
ministraciones públicas incorporen el principio de igualdad de trato y oportunidades entre 
mujeres y hombres como criterio informador, con carácter transversal, en sus actuaciones.

Finalmente, interesa referirse al modo en que la sentencia resuelve el problema de la 
acreditación de la condición de víctima de trata con finalidad de explotación sexual. Argu-
menta la sentencia que, ante la inexistencia de normas legales o reglamentarias o de cri-
terios administrativos para acreditar la situación de violencia de género a los efectos del 
acceso a la RAI, cabe entender acreditada la condición de víctima de trata, para los fines 
de explotación sexual, por el hecho de que la solicitante aparecía como víctima de trata 
en un procedimiento judicial, en el que constaba informe oficial de la policía en el que se la 
reconocía como tal.

No se tiene en cuenta, sin embargo, que pocos meses antes de dictarse sentencia –y por 
ello, sin duda, no aplicable al caso enjuiciado– se ordenó, por Resolución de 7 de julio de  
2022, la publicación del Acuerdo de la Conferencia Sectorial de Igualdad de 27 de mayo  
de 2022 (BOE de 13 de julio) que se refiere, precisamente, a la acreditación administrativa de  
la condición de víctima de trata de seres humanos y/o explotación sexual. Este acuerdo 
tiene por objetivo favorecer una identificación proactiva de las víctimas de trata de seres 
humanos exclusivamente con fines de explotación sexual (apdo. primero). Ello supone que, 
junto a las identificaciones de víctimas de trata realizadas por policía o agentes fronterizos, 
se posibilite una identificación preventiva y no solamente reactiva o post hoc, normalmente 
vinculada a la necesidad de establecer la identidad de las víctimas para los procesos pe-
nales o migratorios. Conviene destacar que el procedimiento de acreditación contemplado 
en el apartado cuarto de este acuerdo no impide la acreditación de condición de víctima 
de trata con fines de explotación sexual por otros medios, sino que exonera, a quien ob-
tenga la acreditación administrativa siguiendo las previsiones de esta norma, de tener que 
aportar ningún otro título para acreditar las situaciones de trata que le permita el ejercicio 
de los derechos y el acceso a recursos y servicios reconocidos por la normativa estatal vi-
gente (apdo. tercero).

Esta norma desarrolla el artículo 47 del RDL 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adop-
tan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de Respuesta a las Consecuencias 
Económicas y Sociales de la Guerra en Ucrania, cuya finalidad no es otra que proteger de 
las consecuencias económicas y sociales de la guerra a los trabajadores y sectores vulne-
rables, sin olvidar a otros colectivos especialmente vulnerables, entre los que se encuentra 
el integrado por víctimas de trata de seres humanos y explotación sexual en el marco de la 
crisis humanitaria provocada por la guerra. Para la consecución de este objetivo, la norma 
–adoptada en un contexto propicio para el aumento de la trata de mujeres con objeto de 
explotación sexual, pero sin limitarse a las situaciones de trata favorecidas por el mismo– 
se plantea la necesidad de delimitar la condición de víctima de trata de seres humanos o 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20220907&tn=1#a15
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F. Fita Ortega

230  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 222-230

explotación sexual disponiendo que la misma podrá acreditarse «a través de un informe 
emitido por los servicios públicos encargados de la atención integral a estas víctimas o por 
entidades sociales especializadas debidamente reconocidas por las Administraciones pú-
blicas competentes en la materia».

Por último, conviene abordar dos posibles objeciones a la conclusión alcanzada por la 
sentencia. En primer término, por cuanto esta última norma citada, el RDL 6/2022, no in-
corpora, en el artículo 47.2, una referencia expresa a la RAI, cuando dispone que la referida 
acreditación «dará acceso a los derechos de información y derivación a recursos asisten-
ciales establecidos en la normativa estatal y en el artículo 12 del Convenio de Varsovia, y, 
en caso de cumplir el resto de requisitos, al ingreso mínimo vital». Podría, en efecto, esgri-
mirse que el legislador no ha considerado necesario o conveniente incluir a las víctimas de 
trata con fines de explotación sexual entre quienes puedan beneficiarse de la RAI, pues pu-
diendo haber precisado expresamente su inclusión en esta norma, no lo hizo cuando tuvo 
oportunidad para ello. 

En segundo lugar, por cuanto si bien el artículo 59 bis de la LO 4/2000 excluye de su 
ámbito, dejando fuera de su protección, a quienes no revistan la condición de ciudadana  
extranjera en situación irregular, la Ley 19/2021, por la que se establece el IMV, incluye en su  
ámbito subjetivo de aplicación a las víctimas de trata con residencia legal y efectiva en  
España, dispensando del requisito de haberla ostentado de forma continuada e ininterrum-
pida durante al menos el año inmediatamente anterior a la fecha de presentación de la soli-
citud a las personas víctimas de trata de seres humanos y de explotación sexual (art. 10.1 a). 

En todo caso, desde mi punto de vista, los argumentos esgrimidos en la sentencia resul-
tan lo suficientemente sólidos como para compartir su fallo, sin que una falta de interven-
ción legislativa expresa, o el hecho de que pudieran existir otros mecanismos de protección 
de quienes se encuentran en situación de trata con fines de explotación sexual, justifiquen, 
por sí solos, la exclusión de la protección ofrecida por la RAI regulada en el RD 1369/2006.

https://www.boe.es/eli/es/rdl/2022/03/29/6/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-4972&p=20221228&tn=1#a4-9
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20220907&tn=1#a59bis
https://www.boe.es/eli/es/l/2021/12/20/19/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-21007&p=20221228&tn=1#a1-2
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Extracto

Cada vez resulta más frecuente que las empresas –e incluso las instituciones públicas– recurran 
a la figura de los estudiantes universitarios en prácticas o los becarios para, bajo el pretexto 
de proporcionarles una formación que mejore sus destrezas profesionales y su empleabilidad, 
satisfacer necesidades de personal a un menor coste, encubriendo con ello una relación laboral. 
En el presente análisis se pretende poner de manifiesto la insuficiencia del marco normativo 
actual por el que se rigen las prácticas externas realizadas por dichos estudiantes, resaltando 
la necesidad de una nueva regulación que prevenga los constantes abusos empresariales que 
llegan a nuestros órganos jurisdiccionales y proteja con mayor fuerza los derechos de estos 
jóvenes en nuestro país.
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Abstract

It is becoming more and more frequent that companies –and even public institutions– resort to 
the figure of trainee university students or grant holders to, under the pretext of providing them 
with training that improves their professional skills and their employability, meet staffing needs at 
a lower cost, thus concealing an employment relationship. The present analysis aims to highlight 
the insufficiency of the current regulatory framework regarding internships carried out by said 
students, underlining the need for a new regulation that prevents the constant corporate abuses 
seen by our judges and protects more strongly the rights of these young people in our country.
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1.  �En busca de experiencia profesional: la insuficiente 
protección proporcionada por el marco normativo aplicable 
a estudiantes universitarios en prácticas y becarios

La creación del Espacio Europeo de Educación Superior, que trajo causa del proceso 
de Bolonia iniciado en el año 1999, puso de relieve la necesidad de trascender la formación 
meramente teórica que hasta entonces se había proporcionado en las universidades euro-
peas. Así, además de incorporar nuevas metodologías docentes (por medio de la denomi-
nada «evaluación continua») que redujesen el papel de las tradicionales clases magistrales 
en las que el profesorado habla y el alumnado escucha, este proceso resaltó la importan-
cia del papel que una adecuada formación práctica puede jugar en la formación integral y 
empleabilidad de los estudiantes universitarios, como puente entre la universidad y la vida 
laboral (bien sea en el sector privado o en el público).

Con este loable objetivo, numerosas universidades han incorporado en sus planes de 
estudios de grado y máster la posibilidad de realizar prácticas externas que permitan a sus 
estudiantes adquirir las destrezas profesionales que no resulta posible desarrollar en las 
aulas, concertando numerosos convenios de prácticas con una gran red de empresas pri-
vadas y organismos públicos. Dichas prácticas se encuentran reguladas actualmente en el 
Real Decreto (RD) 592/2014, de 11 de julio, por el que se regulan las prácticas académicas 
externas de los estudiantes universitarios.

La mencionada norma distingue entre dos tipos de prácticas externas: las curriculares 
y las extracurriculares (art. 4). La diferencia esencial entre ellas radica en que las primeras 
forman parte del plan de estudios de la titulación universitaria cursada, mientras que las se-
gundas no constituyen parte integrante del mismo y son completamente voluntarias. Más 
allá de esta particularidad y de ciertas ligeras distinciones (por ejemplo, en cuanto a su du-
ración), el régimen jurídico de ambas modalidades es sustancialmente idéntico: en ambos 
casos deberá suscribirse un convenio de cooperación educativa entre las universidades y 
las entidades en las que se vayan a realizar las prácticas, el estudiante deberá contar con 
dos tutores que supervisen su actividad (un tutor en la entidad colaboradora y un tutor aca-
démico de la universidad), deberá emitirse un informe final por parte del tutor de la entidad 
colaboradora en el que se valore el desempeño del estudiante…

En cualquier caso, tal y como se indica en la exposición de motivos y en el artículo 3 del  
RD 592/2014, el objetivo de las prácticas externas será siempre el mismo: en esencia, «con-
tribuir a la formación integral de los estudiantes complementando su aprendizaje teórico y  

https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/07/11/592/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-8138&p=20140730&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-8138&p=20140730&tn=1#preambulo
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-8138&p=20140730&tn=1#a3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-8138&p=20140730&tn=1#a3
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práctico» y, especialmente, «obtener una experiencia práctica que facilite la inserción en el 
mercado de trabajo y mejore su empleabilidad futura». No obstante, pese al adecuado marco 
normativo que parece conformar el RD 592/2014, quizás el principal escollo que presente para 
poder alcanzar sus fines sea la redacción de su artículo 2.3, por el que se establece lo siguiente:

Dado el carácter formativo de las prácticas académicas externas, de su realiza-
ción no se derivarán, en ningún caso, obligaciones propias de una relación labo-
ral, ni su contenido podrá dar lugar a la sustitución de la prestación laboral propia 
de puestos de trabajo.

La no consideración del desempeño de las prácticas externas como relación laboral sujeta 
al Estatuto de los Trabajadores (ET), si bien resulta lógica –en la medida en que las actividades 
que se realizan en el marco de las mismas son formativas, y no propiamente laborales–, acarrea 
un sinfín de repercusiones negativas para los estudiantes que las realizan: no tienen derecho 
a ser compensados por los gastos de transporte, estancia o manutención que les genere el 
desempeño de las prácticas (el art. 9.1 d) RD 592/2014 tan solo establece el derecho de los 
estudiantes que realicen prácticas externas a percibir, únicamente en los casos en que así se 
estipule, una aportación económica por parte de la entidad colaboradora en la que realicen 
las prácticas en concepto de bolsa o ayuda al estudio), tampoco tienen derecho a vacaciones, 
no se regulan los límites de su jornada ni horario (más allá de indicar que deberá «procurar-
se» que el mismo sea compatible con la actividad académica, formativa y de representación 
y participación desarrollada por el estudiante en la universidad), no se impone la prohibición 
de realización de horas complementarias o de trabajo en horario nocturno (a diferencia de 
lo establecido en relación a los contratos para la formación en alternancia del art. 11.2 ET)…

Estas limitaciones podrían haberse evitado si el RD 592/2014 hubiese contemplado y regu-
lado estos aspectos, en previsión de los posibles abusos empresariales que, de lo contrario, 
podrían darse. Al no haber sido así, las numerosas lagunas y omisiones contenidas en el men-
cionado real decreto han generado un marco normativo que protege insuficientemente a los 
estudiantes que realizan prácticas externas; circunstancia que ha sido tristemente aprovechada 
por numerosas empresas e instituciones –sorprendentemente, no solo del sector privado, sino 
también del público– para cubrir necesidades de personal con mano de obra barata, a la que 
no era necesario dar de alta en la Seguridad Social (hasta el 1 de enero de 2019 no se intro-
dujo esta obligación por parte de la disp. adic. quinta RDL 28/2018, de 28 de diciembre, para 
la revalorización de las pensiones públicas y otras medidas urgentes en materia social, labo-
ral y de empleo) y que podía realizar las mismas labores que la propia plantilla de la empresa 
con un menor coste para la organización. En suma, se ha generalizado la utilización de dichas 
prácticas para encubrir relaciones laborales, en ocasiones incluso concatenándose múltiples 
acuerdos formativos de prácticas para sortear las limitaciones establecidas a su duración.

Asimismo, de forma paralela a la precaria protección normativa dispensada a los estudian-
tes universitarios que realizan prácticas externas, cabe destacar también la similar situación 
en la que se encuentran los becarios que disfrutan de alguna beca formativa ofertada en el 

https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/07/11/592/con
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marco de convocatorias públicas por parte de numerosas instituciones del sector público. Estas 
becas, si bien normalmente suelen ofrecer una remuneración en concepto de ayuda al estudio 
–pues, de nuevo, en sus convocatorias suele hacerse hincapié en que su disfrute no genera 
relación laboral alguna–, encubren también en muchas ocasiones una prestación de trabajo.

Así las cosas, los recurrentes abusos empresariales sufridos por estudiantes universita-
rios y becarios se han convertido en un auténtico problema social que ha llegado ante nues-
tros jueces y tribunales, tal y como demuestra la sentencia objeto del presente comentario.

2.  Breve referencia al relato de los hechos

Aprobada el 16 de enero de 2015 la convocatoria de becas del Ministerio de Asuntos Ex-
teriores conocidas como MAEC-AECID, un joven decide concurrir a la misma presentando 
su currículum. Dichas becas tienen una duración de 12 meses, y su propósito es financiar, 
en concepto de subvención, el coste que implica la formación de ciudadanos españoles y 
extranjeros en unidades de la Administración General del Estado vinculadas a la acción ex-
terior, en centros de educación superior y de formación artística españoles y extranjeros, 
así como la realización de proyectos artísticos en el exterior.

El joven obtuvo en dicha convocatoria una beca para prácticas de gestión cultural en el 
exterior, para cuya concesión se valoraba, entre otros factores, la experiencia previa en ges-
tión cultural, dándose la situación de que el joven solicitante había ya desempeñado con an-
terioridad funciones como becario en el Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofía. En virtud 
de dicha concesión, el solicitante se incorporó como becario en la Agencia Española de Coo-
peración Internacional para el Desarrollo (AECID), concretamente, en el área de Visuales de 
dicho organismo, percibiendo una dotación mensual de 1.500 euros y realizando una jornada 
de lunes a jueves de 9:00 a 14:00 horas y dos tardes de 16:00 a 18:00 horas. Como becario, 
tuvo que aprender el funcionamiento administrativo de la organización, cómo se gestiona-
ban expedientes, cómo se realizaban propuestas de pago, etc., teniendo cierto margen de 
actuación para la tramitación de las cuestiones que surgiesen, aunque siempre siguiendo las 
pautas que se le indicasen y bajo supervisión. Los proyectos a acometer eran coordinados 
por dos trabajadores del área que, según las necesidades, asignaban tareas al joven, si bien 
la actividad de todos ellos quedaba bajo la supervisión de la jefa de área.

Una vez finalizada la duración de la beca, la AECID comunicó al becario la extinción 
de su relación formativa con la organización; motivo por el que el joven decidió interponer 
demanda de despido, al considerar que la beca realmente había encubierto una relación  
laboral. Así, en instancia social se desestimó su demanda, al considerar que la relación que 
unió a la AECID con el joven había sido meramente formativa. No obstante, en suplicación 
social, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid procedió a revocar la 
resolución impugnada, al estimar que las labores encomendadas al joven tenían una escasa 
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proyección formativa, no habiendo contribuido a su formación en un determinado ámbito 
profesional, por lo que sí encubrieron una relación laboral.

Finalmente, la abogacía del Estado formuló recurso de casación para la unificación de 
doctrina en representación del reiterado organismo, alegando como sentencia de contraste 
la también STSJ de Madrid de 3 de octubre de 2018 (rec. 541/2018), en la que no se apre-
ció la existencia de relación laboral en el desarrollo de una beca del mismo programa rea-
lizada también por otro joven en la AECID.

3.  �Doctrina jurisprudencial aplicable: análisis de los argumentos 
conducentes al fallo

El Tribunal Supremo (TS) procede a la desestimación del mencionado recurso de casa-
ción, al entender que no se da la necesaria contradicción entre ambas resoluciones. Si bien 
es cierto que en la sentencia de contraste no se apreció la existencia de relación laboral 
con relación a otro joven que había obtenido también una beca MAEC-AECID, ello se debe 
a que los hechos enjuiciados eran sustancialmente diferentes.

En aquel caso, el becario carecía de experiencia profesional previa alguna en la actividad 
a la que atendía la beca y únicamente realizó las funciones adecuadas para el cumplimiento 
del objetivo de la beca formativa, desempeñando actividades de apoyo a las que realizaba 
su tutor o realizándolas directamente bajo su dirección, quedando probado que gracias a 
las mismas el becario adquirió experiencia y mayor formación.

Sin embargo, los hechos probados en la sentencia recurrida demuestran que el becario 
sí ha realizado actividades ordinarias de oficina y gestión administrativa con gran autono-
mía y, aunque se indique que las mismas eran desarrolladas bajo la supervisión directa de 
dos trabajadores y luego por la jefa de área, ello no se identifica con que tuviera asignado 
un tutor concreto (tal y como se declara probado en la sentencia de contraste). En conse-
cuencia, del relato de los hechos se desprende que dicho becario realizó una actividad de 
gestión y participación directa en los distintos proyectos en los que intervino; actividades 
que, en caso de no haber sido realizadas por el mismo, habrían tenido que ser llevadas a 
cabo por otra persona trabajadora de la organización.

A la luz de lo expuesto, el TS aclara que debe apreciarse la existencia de relación labo-
ral en el caso de autos, pues, en reiteración de doctrina:

[…] esta sala ha venido indicando que la beca es una retribución orientada a posi-
bilitar el estudio y formación del becario, sin que su producción o formación se in-
corpore a la ordenación productiva de la institución que concede la beca, o lo que 
es lo mismo, que no se apropie esta de los resultados y frutos de la actividad del 
becario obteniendo una utilidad en beneficio propio […], adoleciendo la relación  
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laboral común de ese carácter formativo […], por lo que toda actividad que sea 
desarrollada por un becario y que, de no hacerlo este [tendría que ser atendida 
por] otro empleado o personal laboral, es indicativo de que la beca es simple ro-
paje para disfrazar la relación laboral […].

4.  �Trascendencia de la doctrina ante los abusos empresariales 
actuales: la necesidad de un nuevo marco normativo

Aunque la mencionada sentencia se limite a reiterar doctrina, esta cuenta con una gran 
trascendencia, al continuar recordando a empresas e instituciones públicas –y, por qué 
no, al legislador– una idea que el TS expone claramente: toda actividad desarrollada por 
un becario (o por un estudiante universitario en prácticas, mutatis mutandis), que en caso  
de no ser realizada por el mismo debiera ser desempeñada por las personas trabajadoras de  
la organización, supone la existencia de relación laboral.

Pese a que la mencionada doctrina se remonta a la Sentencia del TS (STS) de 29 de 
marzo de 2007 (rec. 5517/2005), los abusos empresariales que se dan en relación con los 
estudiantes universitarios en prácticas y los becarios no parecen haber disminuido. Pudie-
ra pensarse que dichas conductas predominan en el sector privado, en la medida en que 
las entidades del sector público institucional quedan sujetas, entre otros, a los principios 
de legalidad y de transparencia en su gestión con pleno sometimiento a la ley y al derecho, 
tal y como afirman tanto el artículo 103.1 de nuestra Constitución como el artículo 81.1 de 
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen jurídico del sector público. No obstante, nada 
más lejos de la realidad, en la medida en que dichos abusos, como pone de manifiesto la 
sentencia comentada, son también frecuentes en el sector público.

Prueba de ello la encontramos igualmente en la reciente STS 945/2022, de 30 de no-
viembre, en la que se procede a analizar el posible despido colectivo de 180 estudiantes 
de la Universidad Carlos III de Madrid que realizaron prácticas extracurriculares en las pro-
pias instalaciones de la universidad. La Inspección de Trabajo y Seguridad Social, mediante 
visita, constató que los acuerdos formalizados con dichos estudiantes no recogían ningún 
sistema para la evaluación de las prácticas realizadas ni establecían un calendario de las ac-
tividades a realizar, comprobándose además que las prácticas extracurriculares realizadas 
en la biblioteca siempre recogían las mismas competencias genéricas a adquirir –cualquiera 
que fuese el grado o máster cursado por el alumno–. Asimismo, los responsables de dichas 
prácticas tenían su puesto en uno solo de los campus –no pudiendo, consiguientemente, 
atender sus obligaciones en relación con los estudiantes que realizasen dichas prácticas en 
los otros tres campus de la mencionada universidad–, quedando probada, además, la con-
catenación de estos acuerdos de prácticas por parte de la universidad para el desarrollo de 
un mismo proyecto formativo, prolongándose las mismas durante 2 años o más. La Inspec-
ción concluyó que dichos estudiantes realizaban tareas básicas de apoyo con escasa pro-
yección formativa que, en caso de no ser realizadas por los alumnos, deberían ser llevadas 

http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ054527&tkId=c3f00118-d2f2-41d6-97df-6b439da0a8ab&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ054527&tkId=c3f00118-d2f2-41d6-97df-6b439da0a8ab&op=rtss
https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con#a103
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20221224&tn=1#a81
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20221224&tn=1#a81
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064763&tkId=570ac356-892a-4cb3-9191-ef63871cff08&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064763&tkId=570ac356-892a-4cb3-9191-ef63871cff08&op=rtss
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a cabo por el personal propio o ajeno de la universidad, constatando, como dato sorpren-
dente, que el porcentaje que representaban los alumnos sobre la plantilla total de cada área 
o servicio en el momento de la visita inspectora era del 34,88 % en el Instituto Internacio-
nal Carlos III, del 45,51 % en el Servicio de Relaciones Internacionales y del 131,82 % en el 
Servicio de Infraestructuras y Servicios.

Lo anteriormente expuesto pone de manifiesto la precaria situación laboral y los excesos 
sufridos por los jóvenes estudiantes de nuestro país por parte de empresas e instituciones, 
tanto públicas como privadas, antes incluso de ingresar en el mercado laboral –durante 
la propia etapa formativa–. Las numerosas omisiones del RD 592/2014 han generado una 
gran desprotección jurídica para este colectivo ante los reiterados abusos a los que se ve 
expuesto; abusos que no suelen denunciar, normalmente, ante el miedo de perder, bien 
los reducidos ingresos que estas prácticas les comportan, bien la posibilidad de adquirir 
cierta experiencia profesional –aunque realmente no sea tal– que poder acreditar en sus 
currículums a fin de mejorar su empleabilidad (miedos, por otro lado, comprensibles, habi-
da cuenta de que la tasa de paro de menores de 25 años ascendió al 31,01 % en el tercer 
trimestre de 2022, conforme a los datos recabados por el Instituto Nacional de Estadística).

Así las cosas, la cada vez mayor judicialización de las fraudulentas conductas realizadas 
por empresarios e instituciones debiera llevar a la articulación de un nuevo marco jurídico 
que proteja en mayor medida los derechos de estos jóvenes, tal y como parece apuntar la 
actual negociación entre el Gobierno, sindicatos y la Confederación Española de Organiza-
ciones Empresariales para la promulgación de un «Estatuto del Becario».

Algunos de los ejes en torno a los cuales se articula dicha negociación son la elimina-
ción de las prácticas extracurriculares (de modo que solo puedan realizarse prácticas que 
formen parte de los planes de estudio de la titulación correspondiente), el reconocimiento a 
los estudiantes de los mismos derechos que las personas trabajadoras (especialmente, en 
relación con el disfrute proporcional de las vacaciones devengadas), la exigencia de que la 
empresa o institución costee los gastos de desplazamiento, alojamiento o manutención del 
estudiante en caso de que la misma no proporcione a este una ayuda al estudio, el esta-
blecimiento de un horario limitado que respete el necesario descanso (sin que pueda reali-
zarse la actividad en horario nocturno o por turnos, salvo en aquellos casos excepcionales 
en los que dicho aprendizaje no pueda realizarse en otro periodo) y, más importante aún, 
la limitación del número de estudiantes que puede acoger cada empresa o institución, no 
pudiéndose superar el umbral del 20 % del total de la plantilla.

Está por verse si dicha norma resultará de aplicación únicamente a estudiantes universi-
tarios o si la misma también incorporará en su ámbito de aplicación, como sería deseable, 
a los becarios que hayan obtenido becas formativas en las correspondientes convocatorias 
públicas –tal y como indica el nombre que coloquialmente ha recibido–. En todo caso, dicho 
«Estatuto del Becario» está llamado a acabar con los perniciosos incentivos que el actual 
RD 592/2014 establece para hacer descansar en estos estudiantes, sin apenas proporcio-
nar contrapartida alguna, buena parte de la estructura productiva de las organizaciones.

https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/07/11/592/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/07/11/592/con
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Extracto

¿Cómo de importante es el grado de motivación intrínseca que siente un empleado/a para que esté 
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en los empleados/as como forma de promover reacciones afectivas en las organizaciones. Más 
concretamente, destaca la utilidad de examinar y potenciar las dimensiones de significado, 
autodeterminación e impacto del EP cuando se buscan empleados/as comprometidos/as.
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Abstract

How important is the degree of intrinsic motivation of an employee to his or her commitment to 
the company? The purpose of this paper is to provide new insights into the still underexplored 
mediating role of a key motivational process, psychological empowerment (PE), in the link 
between human resource management and employees' commitment. In particular, following 
previous literature recommendations, we study to what extent the dimensions of employee PE 
(meaning, competence, self-determination and impact) mediate the relationship between high 
performance work systems and employees' affective commitment. A multilevel approach is 
used, with matched data from human resources managers and a sample of 504 employees from 
146 Spanish companies. Our study contributes to the current body of literature by supporting 
the importance of fostering motivational feelings in employees as a way of promoting affective 
reactions in organisations. More specifically, it highlights the value of examining and enhancing 
the meaning, self-determination and impact dimensions of PE when looking for committed 
employees.
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1.  Introducción

En la literatura sobre dirección de recursos humanos (RR. HH.), el compromiso afectivo 
(CA) ha sido una de las actitudes de los empleados más analizadas (Gardner et al., 2011), 
dada su relevancia para determinar, por ejemplo, los niveles de rotación (Joo, 2010) o de ren-
dimiento laboral (Appelbaum et al., 2000), ya que empleados comprometidos están dispues-
tos a esforzarse para mejorar los resultados organizativos y contribuir a garantizar el éxito y 
supervivencia de la empresa. Además, se ha reconocido que el CA es una variable más es-
table y mucho más independiente de fluctuaciones diarias que, por ejemplo, la satisfacción 
laboral, por lo que se considera un factor crucial para entender los comportamientos indi-
viduales de los empleados/as en las empresas (Joo, 2010; Lux et al., 2019). No cabe duda, 
por tanto, de que conseguir mantener niveles de CA en la plantilla de la empresa debe ser 
una prioridad para las organizaciones actuales y que entender las variables que contribuyen 
al CA es un camino para lograrlo.

En las últimas décadas ha crecido el interés por analizar en qué medida las estrategias 
de RR. HH. mejoran el CA de los empleados/as. Las conclusiones de los trabajos empíri-
cos recomiendan el uso de sistemas de recursos humanos de alto rendimiento (HPWS, por 
sus siglas en inglés) para reforzar los vínculos afectivos entre las personas empleadas y la 
organización (Combs et al., 2006). En particular, gran parte de las investigaciones que han 
analizado la contribución de los HPWS al CA de los empleados parten de la base de que 
esta es una relación directa, que puede explicarse a través de la teoría del intercambio social 
(SET) (Blau, 1964). Desde las premisas de esta teoría, cuando una empresa adopta HPWS, 
las personas empleadas interpretan que la organización cuida de ellas y se preocupa por 
su bienestar (es decir, perciben un elevado apoyo organizativo), por lo que se sienten obli-
gadas moralmente a velar por los resultados organizativos y por el progreso de la empresa, 
es decir, muestran un mayor CA hacia la empresa. Sin embargo, algunos autores se plan-
tean que la relación entre los sistemas de RR. HH. y el compromiso de los empleados no 
debería explicarse de una manera tan simplista y que quizás esta relación pueda justificar-
se a partir de otros modelos teóricos alternativos a la SET (Takeuchi et al., 2009). Surge así 
la necesidad de entender los mecanismos a través de los cuales las prácticas de HPWS de 
las empresas influyen en el CA (Kooij y Boon, 2018). Recogiendo estas sugerencias, en el 
presente trabajo nos planteamos si, más allá de la obligación moral que tienen los emplea-
dos para devolver a la empresa sus inversiones en prácticas de RR. HH. de alto rendimiento, 
existen otros mecanismos alternativos que puedan explicar esta relación. Ahora bien, ¿cuá-
les pueden ser estos mecanismos?, ¿por qué motivos un empleado/a que recibe prácticas 
de RR. HH. de alto rendimiento responde con un mayor compromiso hacia su empresa? 
El modelo de Eby et al. (1999) puede ayudarnos a identificar estos posibles mecanismos 
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intermedios, ya que estos autores plantean que la variable que explica la relación entre el 
uso de determinadas prácticas de RR. HH. y el compromiso es la motivación laboral. Es 
decir, cuando un empleado/a trabaja en una organización que utiliza HPWS, sus niveles de 
motivación laboral aumentarán y, en consecuencia, también lo hará su CA hacia la organi-
zación. La motivación, por tanto, es el vínculo intermedio entre HPWS y el CA, más allá del 
mero intercambio que plantea la SET. Siguiendo esta propuesta teórica, en este trabajo nos 
centramos en una variable motivacional clave como es el empoderamiento psicológico (EP).

Así pues, el propósito principal de la presente investigación es analizar en qué medida el 
EP percibido por los empleados/as en su trabajo ayuda a explicar por qué los HPWS reper-
cuten en un mayor CA hacia la empresa. El EP de las personas trabajadoras es una forma  
de motivación intrínseca hacia la tarea que refleja el sentimiento de participación y control de  
los empleados sobre su trabajo y que se manifiesta en cuatro dimensiones: significado, 
competencia, autodeterminación e impacto (Spreitzer, 1995). Dada la influencia que tiene 
el EP de los empleados en sus reacciones afectivas en el lugar de trabajo (Ambad et al., 
2021; Maynard et al., 2012; Saira et al., 2021), examinar su papel mediador en la relación 
HPWS-CA puede arrojar algo de luz acerca de los mecanismos que existen entre estas 
dos variables. Con este objetivo, en el presente trabajo testamos empíricamente un mode-
lo multinivel de las relaciones entre HPWS y el CA de las personas empleadas, a través de 
las cuatro dimensiones del EP de los empleados, con base en los datos obtenidos de una 
muestra de 504 empleados y 146 directivos de empresas españolas (figura 1).

Nuestra investigación contribuye a la literatura previa de tres modos. En primer lugar, in-
troducimos el papel del EP de los empleados como variable mediadora entre HPWS y CA. En 
general, los estudios empíricos anteriores han asumido que esta relación es directa y han igno-
rado en su mayoría la importancia de las variables de motivación de las personas trabajadoras 
como variables intermedias en el vínculo entre HPWS y CA de los empleados (Eby et al., 1999).

En segundo lugar, contribuimos a la investigación sobre los determinantes del EP de 
los empleados/as en un triple sentido. Por un lado, analizamos cómo los HPWS pueden 
impactar de forma diferente en cada una de las dimensiones del EP. Los estudios existen-
tes hasta la fecha han aportado algunas conclusiones valiosas sobre la influencia positiva 
de los HPWS en medidas agregadas del EP (Butts et al., 2009), pero se necesita más «in-
vestigación para determinar los factores que pueden servir como antecedentes de ciertas 
dimensiones [del EP] (y no de otras)» (Maynard et al., 2012, p. 1.237). Los pocos trabajos 
que han prestado atención a distinguir dimensiones del EP (por ejemplo, Miao et al., 2018; 
Wikhamn y Selart, 2019) han reflejado que estas se comportan de diferente manera, justi-
ficando así la llamada a la realización de más estudios en este sentido (por ejemplo, Yoga-
lakshmi y Suganthi, 2020). Por otra parte, los HPWS recogen todo el conjunto de elementos 
(y sus interrelaciones) del llamado «empoderamiento socioestructural», es decir, las prácti-
cas directivas que permiten a los empleados/as implicarse en la empresa. Hasta la fecha, 
pocos estudios han analizado en un único modelo cómo los diferentes componentes del  
empoderamiento socioestructural contribuyen al EP de los empleados (García Juan et al., 
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2019; Spreitzer, 2008). Por último, respondemos a las llamadas de algunos investigadores 
para estudiar los antecedentes del EP de los empleados/as desde una perspectiva multinivel.  
La mayoría de los estudios empíricos que analizan los determinantes del EP se basan en 
medidas de autoinforme, en las que son los propios empleados quienes evalúan todas las 
variables que forman parte de la investigación (Wikhamn y Selart, 2019), con el riesgo po-
tencial de exposición al sesgo de la misma fuente o varianza del método común (Maynard 
et al., 2012). Nuestras unidades de estudio (organización y empleados) corresponden a dos 
niveles de análisis distintos, de modo que proponemos un modelo de niveles cruzados, que 
es coherente con los principios de la teoría meso de la organización (House et al., 1995) 
y que permite evitar los problemas del método común, ya que la variable independiente 
(HPWS) y las variables mediadoras y dependientes (EP y CA) son evaluadas por diferentes 
personas dentro de la empresa.

En tercer lugar, ampliamos la evidencia empírica sobre cómo mejorar los sentimientos de 
EP y CA en una muestra de «empleados clave». Los empleados clave de las empresas son los 
responsables directos del cumplimiento de los objetivos principales en relación con los pro-
ductos o servicios de la organización (Lepak et al., 2007). El compromiso y los conocimientos 
que despliegan este tipo de empleados/as en sus organizaciones son especialmente impor-
tantes en el actual escenario empresarial basado en el conocimiento (Lepak y Snell, 2002). 
Dado que el PE y el CA promueven entre los empleados la movilización de recursos, el inter-
cambio de conocimientos y la voluntad de hacerse cargo de forma resuelta y eficaz (Lepak 
y Snell, 2002; Seibert et al., 2011; Wikhamn y Selart, 2019), la motivación y la mejora de los 
niveles de CA en este tipo de personas empleadas se convierte en un desafío considerable.

Figura 1.  Modelo de investigación propuesto

Empoderamiento psicológico (EP)

Compromiso  
afectivo (CA)

Prácticas de RR. HH. 
de habilidades

Prácticas de RR. HH. 
de motivación

Prácticas de RR. HH. 
de oportunidades

Nivel organizativo (nivel 2)

Nivel individual (nivel 1)
Significado

Competencia

Autodeterminación

Impacto

Sistemas de RR. HH. de alto 

rendimiento (HPWS)

Fuente: elaboración propia.
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2.  La influencia de HPWS en el CA de los empleados

El CA se refiere al apego, la identificación y la implicación del empleado/a con la organi-
zación. El CA depende en gran medida de las experiencias del empleado/a en su lugar de 
trabajo (Meyer et al., 2002). En particular, mediante el uso de HPWS, las organizaciones crean 
lugares de trabajo que contribuyen a aumentar el CA de las personas trabajadoras. Un HPWS 
comprende un conjunto interrelacionado de prácticas de RR. HH. utilizadas en la organiza-
ción para gestionar la relación laboral con los empleados y están diseñadas para promover 
su capacidad, motivación y oportunidad de participar en la empresa (AMO, por sus siglas en 
inglés) de forma que los empleados/as se comporten de una forma coherente con los objeti-
vos de la organización (Jiang et al., 2012). Los HPWS están integrados por tres dimensiones 
de RR. HH. interrelacionados, a saber, las prácticas de RR. HH. que mejoran las habilidades, 
las que mejoran la motivación y las que mejoran las oportunidades de participar (Bailey, 1993).

En primer lugar, las prácticas de RR. HH. que mejoran las habilidades tienen como obje-
tivo proporcionar a las personas empleadas conocimientos, habilidades y destrezas a través 
de un reclutamiento exhaustivo, una selección rigurosa y una amplia formación (Jiang et al., 
2012). El objetivo de las prácticas de mejora de la motivación es convencer a los empleados 
de que serán recompensados por sus mayores esfuerzos en el lugar de trabajo e incluyen 
las prácticas asociadas con las recompensas y el desarrollo de la carrera profesional. Por 
último, los HPWS ofrecen a las personas empleadas oportunidades para participar y tomar 
el control de su trabajo (Jiang et al., 2012), por ejemplo, a través de la participación de los 
empleados en la toma de decisiones de la organización, y de las iniciativas de comunicación 
para informar a los trabajadores sobre las actividades de la empresa (Gardner et al., 2011).

La literatura sobre HPWS aboga por la adopción de sistemas coherentes de prácticas de 
RR. HH. que capturen las sinergias entre las diferentes dimensiones de los HPWS, basán-
dose en la idea de que una determinada práctica de RR. HH. puede influir en las actitudes 
y comportamientos de los empleados/as con más éxito si se ejecuta de forma consisten-
te con otras prácticas de RR. HH. (Ichniowski et al., 1997). Asumimos, por tanto, que las 
prácticas de RR. HH. dentro de los HPWS presentan un ajuste interno, ya que se basan 
en una filosofía común a todas ellas (Gallie et al., 2001). Es decir, suponemos que existe 
un enfoque directivo que subyace al uso de las diferentes prácticas de RR. HH. de la em-
presa y que explica el vínculo o la correlación entre las mismas (Wood y Albanese, 1995).

Desde la SET y basándonos en la norma de reciprocidad (Blau, 1964), el uso de HPWS 
es indicativo del compromiso de la empresa hacia las personas que tiene empleadas, que 
responderán ofreciendo un mayor compromiso e identificación con la organización. Estu-
dios empíricos anteriores han proporcionado pruebas de una asociación entre HPWS y un 
mayor CA de los empleados (por ejemplo, Andersén y Andersén, 2019; Gahlawat y Kundu, 
2019). Esto nos lleva a nuestra primera hipótesis:

H1: «Los HPWS tendrán un efecto positivo en el CA de los empleados».
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3.  �El papel mediador del EP del empleado en la relación 
HPWS-CA

Considerar el EP de los empleados como una variable intermedia en la relación HPWS-CA  
nos permite examinar el papel de la motivación de las personas trabajadoras en esta rela-
ción, tal y como sugiere el modelo de Eby et al. (1999), y analizar un mecanismo alternativo 
entre HPWS y CA centrado en el individuo que amplía los considerados por estudios ante-
riores (por ejemplo, el apoyo organizativo percibido). Desde una perspectiva individual, el 
EP es una variable que recoge las propias percepciones que tienen los empleados sobre sí 
mismos en la empresa y en su puesto de trabajo. En concreto, estas percepciones hacen 
referencia al significado, competencia, autodeterminación e impacto percibido por las per-
sonas (Thomas y Velthouse, 1990). Estas cogniciones representan diferentes aspectos del 
constructo de empoderamiento y reflejan una orientación proactiva (en lugar de pasiva) hacia 
el papel laboral del empleado/a en la empresa (Spreitzer et al., 1997).

El significado implica un ajuste entre las necesidades del trabajo y los valores, creen-
cias y comportamientos del empleado/a (Edwards, 1991). La competencia (o autoeficacia) 
se refiere a la creencia del empleado de que posee las habilidades y destrezas necesarias 
para realizar eficazmente sus tareas. La autodeterminación se refiere a la percepción de 
que el empleado tiene control sobre la forma de realizar el trabajo. Por último, el impacto  
puede definirse como la creencia de las personas empleadas de que sus acciones pue-
den influir de alguna forma en los resultados de la organización (Spreitzer et al., 1997).  
Varios estudios recomiendan profundizar en la naturaleza multidimensional del EP y analizar 
tanto los antecedentes como las consecuencias de cada dimensión del EP por separado,  
en lugar de utilizar un compuesto global del EP de los empleados (Maynard et al., 2012; 
Spreitzer et al., 1997), que aporta mucha menos información. Los estudios sobre la rele-
vancia del EP para fomentar el CA y los que examinan la influencia de los HPWS en el EP 
de los empleados proporcionan una base válida para presuponer que las dimensiones del 
EP de los empleados pueden actuar como variables mediadoras en el vínculo HPWS-CA, 
como se describe a continuación.

3.1.  Relación EP-CA

El papel del EP en la relación HPWS-CA surge de un conjunto de investigaciones que 
abordan el estudio de la motivación intrínseca de los empleados en las organizaciones. 
Concretamente, la teoría de la autodeterminación (SDT; Deci y Ryan, 2000) proporciona 
un argumento teórico clarificador para explicar este vínculo. La SDT sostiene que todas 
las personas tienen ciertas necesidades psicológicas innatas (competencia, autonomía y 
relación). El empoderamiento experimentado por las personas empleadas en su lugar de 
trabajo contribuye a satisfacer dichas necesidades innatas, lo que contribuirá a generar un 
proceso de regulación autónoma que refuerce los vínculos afectivos entre el empleado/a 
y su empresa.
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Específicamente, en cuanto a la asociación entre la dimensión de significado y el CA, 
tal y como afirman Meyer et al. (2004) y Seibert et al. (2011), la base para fomentar el com-
promiso de los empleados/as es favorecer su identificación con los objetivos y demandas 
de la organización, y la correspondencia entre su trabajo y los valores y las necesidades 
individuales. Cuando las personas trabajadoras sienten que las actividades de su puesto 
de trabajo coinciden con sus valores y creencias (es decir, tienen sentido para ellas), se fo-
menta la probabilidad de experimentar un vínculo con la organización que proporcione esta 
congruencia trabajo-persona.

En cuanto a la competencia en el trabajo, la SDT sostiene que las personas tienden na-
turalmente a interiorizar las normas y valores de sus grupos sociales (siendo la organización 
uno de ellos) y que esta tendencia se ve favorecida por los sentimientos de competencia 
con respecto a dichas normas. En el lugar de trabajo, esto significaría que si las personas se 
sienten competentes, regularán su comportamiento de acuerdo con los principios y la filo-
sofía de la organización, lo que podría facilitar el desarrollo de vínculos afectivos con la em-
presa. Del mismo modo, Seibert et al. (2011) afirmaron que se espera que los sentimientos 
de competencia aumenten el compromiso de los empleados, porque mejoran su capacidad 
para expresar sus propios intereses a través de su trabajo.

La autodeterminación se refiere a que los empleados sientan que tienen autonomía en 
sus actividades laborales. Según Deci y Ryan (2000), la autonomía está relacionada con 
un mejor funcionamiento psicológico, que ayuda a generar resultados beneficiosos como 
el compromiso. Galletta et al. (2011) sugirieron que cuando los trabajadores perciben que 
tienen autonomía y pueden realizar sus actividades laborales de la manera que desean, 
pueden sentir una mayor responsabilidad por dichas actividades, derivando en una mayor 
identificación y compromiso con su empresa.

Por último, el sentimiento de las personas empleadas de que su trabajo tiene un impacto 
en la empresa también puede contribuir a mejorar sus niveles de CA. Wayne et al. (1994) y 
Spector (1986) concluyeron que la percepción de los empleados como agente causal que 
también es capaz de producir un cambio en los resultados de la empresa está positivamen-
te relacionada con el compromiso afectivo. Del mismo modo, el modelo de características 
del puesto de Hackman y Oldham (1976) propuso que, cuando los empleados experimen-
tan la responsabilidad de una tarea en la que están implicados, sienten un afecto positivo, 
como el que conlleva el CA.

3.2.  Relación HPWS-EP

El EP puede verse influido por variables externas que rodean a los individuos en su tra-
bajo (por ejemplo, Liden et al., 2000). Desde la perspectiva teórica de procesamiento de 
la información social (Salancik y Pfeffer, 1978), los HPWS influyen en la forma en que las 
personas trabajadoras piensan y sienten sobre diversos aspectos de su lugar de trabajo 
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(Takeuchi et al., 2009). Los HPWS contribuyen a generar un clima organizativo en el que 
los empleados/as pueden asumir más fácilmente un papel activo en el trabajo, aumentan-
do así su EP (Aryee et al., 2012).

En lo que respecta a la contribución de los HPWS al significado, estas prácticas de RR. HH.  
desempeñan un papel clave en la adecuación de las necesidades y los valores de los  
empleados en el trabajo, contribuyendo así al sentido del significado. Por ejemplo, las em-
presas pueden utilizar prácticas de reclutamiento y de formación para contratar y socializar a 
las personas trabajadoras cuyos valores y necesidades encajan con sus funciones laborales 
(Boon et al., 2011). Del mismo modo, las prácticas de RR. HH. que mejoran la motivación, 
como las recompensas basadas en el rendimiento, sirven para ofrecer una retroalimentación 
valiosa a los empleados/as, lo que les da la confianza para logar que sus comportamien-
tos y valores se ajusten a las necesidades de la organización (Liao et al., 2009). Las prácti-
cas de RR. HH. que mejoran las oportunidades, como la comunicación entre la empresa y 
sus empleados/as y la mayor participación de los empleados/as en ciertas decisiones de la 
empresa, hacen que los empleados consideren que su trabajo tiene sentido, ya que com-
prenderán mejor cómo se ajusta n sus funciones laborales y sus responsabilidades a los 
objetivos y estrategias de la organización (Seibert et al., 2011).

Los HPWS también pueden contribuir a aumentar la sensación de competencia de las 
personas empleadas en el trabajo. La mejora de las habilidades y destrezas resultante de 
las prácticas de RR. HH. tales como la formación y el desarrollo conducirá a un mayor sen-
timiento de autoeficacia de los individuos en el trabajo (Seibert et al., 2011). La retribución 
basada en el rendimiento incluida en un sistema de HPWS también puede contribuir a la 
competencia de las personas trabajadoras al mejorar el dominio de sus tareas a través del 
dominio activo, esto es, de logros repetidos en su rendimiento laboral (Axtell y Parker, 2003). 
Además, las prácticas de RR. HH. dirigidas a proporcionar a los empleados la oportunidad de 
participar ayudarán a los empleados a sentir que la dirección confía en sus habilidades y ca-
pacidades, lo que conduce a un sentimiento de competencia personal (Axtell y Parker, 2003).

En cuanto al efecto de los HPWS en la autodeterminación de los empleados, las prácti-
cas de RR. HH. que mejoran las habilidades pueden ampliar la autonomía de los empleados 
en la organización, ya que las acciones de desarrollo de la empresa permiten a los traba-
jadores proponer nuevas formas de trabajo y asumir la responsabilidad de producir un tra-
bajo de alta calidad que contribuya a los objetivos organizativos (Pfeffer, 1998). Además,  
las organizaciones que implantan un sistema de recompensas basado en las contribucio-
nes de los empleados animan a los trabajadores a participar en mayor grado en su empresa 
(Bowen y Lawler, 1992). Al recompensar adecuadamente a las personas que tienen emplea-
das, las empresas las ayudan a entender que la organización valora su mayor autonomía y 
esfuerzo, lo que a su vez hace que estén más dispuestas a tomar iniciativas laborales (Beltrán  
Martín et al., 2017). Por último, las prácticas de RR. HH. que potencian las oportunidades 
proporcionan a las empresas medios importantes para influir en la autodeterminación de 
los trabajadores. La mayor delegación hacia los empleados/as y su mayor participación  
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generan un clima organizativo que aumenta la confianza de los empleados en la importan-
cia de su trabajo; como resultado, los empleados adoptan un papel autónomo y activo en 
la organización (Aryee et al., 2012).

Por último, los HPWS también pueden aumentar la percepción de las personas emplea-
das sobre su impacto en la empresa. Por ejemplo, autores como Butts et al. (2009) y Liao 
et al. (2009) sugieren que las prácticas de RR. HH. que mejoran las habilidades contribuyen 
a crear las condiciones necesarias para mejorar la percepción del impacto. Además, dado 
que las prácticas de RR. HH. que mejoran las oportunidades implican que los empleados 
se mantengan informados sobre las políticas y el rendimiento de la empresa, facilitan la 
«creación de sentido» (Spreitzer, 1996), porque proporcionan información sobre la visión 
de la organización y, al hacerlo, aumentan los sentimientos de los empleados/as sobre su 
impacto en los resultados de la organización (Liao et al., 2009).

El razonamiento anterior nos lleva a proponer que las dimensiones de EP de los emplea-
dos son variables mediadoras relevantes por las que los HPWS afectan al CA de los em-
pleados. Esta idea se expresa de la siguiente manera:

H2: «Las dimensiones del EP de los empleados mediarán en la relación HPWS-CA».

H2a: «El significado mediará en la relación HPWS-CA».

H2b: «La competencia mediará en la relación HPWS-CA».

H2c: «La autodeterminación mediará en la relación HPWS-CA».

H2d: «El impacto mediará en la relación HPWS-CA».

4.  Metodología de la investigación

4.1.  Muestra y procedimiento de recogida de datos

Este estudio se ha realizado sobre una muestra de empresas españolas pertenecientes 
a distintos sectores, seleccionadas a partir de la base de datos SABI (sistema de análisis de 
balances ibéricos). Delimitamos la muestra a las empresas con 25 empleados o más, dado 
que se requiere un mínimo tamaño empresarial para que las empresas tengan una estrate-
gia de RR. HH. claramente delimitada (Lepak y Snell, 2002), lo que dio lugar a una pobla-
ción inicial de 11.704 empresas. Nuestro interés se centra en los empleados clave de estas 
empresas. Para obtener información acerca de las variables incluidas en nuestro modelo de 
investigación, elaboramos dos cuestionarios distintos, uno dirigido a la dirección de RR. HH.  
y el otro a los empleados/as clave de las empresas. Los directores/as de RR. HH. de las  
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empresas participantes evaluaron los HPWS. Para ello, clarificamos a los directores/as de 
RR. HH. qué se entiende por «empleado/a clave» y, a continuación, les pedimos que eva-
luaran las prácticas de RR. HH. utilizadas para este tipo de empleados/as en su empresa. 
En segundo lugar, elaboramos un cuestionario dirigido a los propios empleados/as clave de 
las empresas, que incluía las medidas de CA y EP.

Un total de 142 directores/as de RR. HH. participaron en el estudio, y proporcionaron 
información sobre los HPWS (de las 560 empresas que fueron invitadas a participar). El 
50 % pertenecían al sector de los servicios y el 50 % al sector industrial; el 64 % de las em-
presas eran pequeñas (< 50 empleados), el 32 % eran medianas (de 50 a 249 empleados) 
y el 4 % eran grandes empresas (250 empleados o más). A continuación, distribuimos una 
encuesta a una muestra de empleados clave seleccionados al azar en cada empresa de la 
cual habíamos recibido respuestas del director/a de RR. HH. En este caso, 504 empleados 
respondieron al cuestionario, siendo diverso el número de empleados/as que participaron 
en cada empresa: 3 respuestas de empleados por empresa en el 45 % de las empresas, 4 
respuestas de empleados en el 52 % de las empresas y más de 4 respuestas de emplea-
dos por empresa en el 3 % de las empresas. Después de casar las respuestas obtenidas 
de los directores/as de RR. HH. y de los empleados clave de cada empresa, en los análisis 
se utilizó una muestra final de 142 organizaciones y 504 empleados.

4.2.  Medidas

Las medidas utilizadas en esta investigación se basaron en escalas de medida previa-
mente publicadas y utilizadas en la literatura académica.

HPWS. Para evaluar los sistemas de RR. HH. de las empresas, utilizamos la escala 
de Gardner et al. (2011). Para ello, los directores/as de RR. HH. indicaron su nivel de 
acuerdo con las afirmaciones relativas al grado en que la empresa utilizaba un conjunto 
de prácticas de RR. HH. para los empleados clave. La dimensionalidad de esta escala se 
comprobó mediante análisis factorial confirmatorio (AFC), estimando un modelo en el que 
las tres dimensiones de RR. HH. (prácticas de habilidades, de motivación y de oportuni-
dad de participar) eran factores de primer orden de un factor de segundo orden corres-
pondiente a HPWS. Los índices de ajuste mostraron valores adecuados (X

2

SB = 49,68; df = 32;  
p = 0,02; CFI = 0,95; BBNNFI = 0,93) y las cargas factoriales oscilaron entre 0,46 y 0,95. 
No se permitieron correlaciones entre los términos de error de medición en la estima-
ción de este AFC.

CA. Para medir el CA de los empleados se utilizó la escala de Allen y Meyer (1990). Aten-
diendo a las cargas factoriales del AFC inicial, se eliminó un ítem de la escala original. El AFC 
de los 7 ítems restantes mostró índices de ajuste aceptables (X²

SB = 22,48; df = 14; p = 0,07; 
CFI = 0,99; BBNNFI = 0,98). Las cargas factoriales oscilaron entre 0,63 y 0,76.
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EP. El EP fue evaluado también por los empleados clave utilizando la medida de Spreitzer  
(1995), que se compone de cuatro escalas separadas para medir cada dimensión del EP: 
significado, competencia, autodeterminación e impacto. Para examinar la fiabilidad y validez 
de constructo de la medida cuatridimensional del EP realizamos un AFC de cuatro factores 
para corroborar la dimensionalidad propuesta por Spreitzer (1995). Este modelo consistía  
en cuatro factores latentes de primer orden interrelacionados con cada indicador cargando en 
uno de los cuatro factores latentes correspondientes a cada dimensión del EP. Los resulta-
dos indicaron que el modelo ofrecía un buen ajuste a los datos (X2

SB = 84,05; df = 46; p = 0,00; 
CFI = 0,97; BBNNFI = 0,96), con cargas factoriales que oscilaban entre 0,65 y 0,86. También 
comparamos este AFC con un modelo unidimensional en el que todas las variables eran in-
dicadores de un único factor. Esta conceptualización del EP interpreta esta variable como un 
único concepto (factor latente de primer orden) que subyace a todos los indicadores del EP. 
Las pruebas de diferencia chi-cuadrado indicaron que la estructura de cuatro factores, con 
factores correlacionados, mostraba un mejor ajuste que el modelo unidimensional. La tabla 1  
muestra las correlaciones entre el CA de los empleados y las cuatro dimensiones del EP.

Tabla 1.  Matriz de correlaciones entre las variables evaluadas por los empleados/as clave

CA Significado Competencia Autodeterminación Impacto

CA 1

Significado 0,58*** 1

Competencia 0,37*** 0,61*** 1

Autodeterminación 0,49*** 0,56*** 0,52*** 1

Impacto 0,49*** 0,49*** 0,42*** 0,59*** 1

*p < 0,10; **p < 0,05; ***p < 0,01.

Fuente: elaboración propia.

Dado que las variables de los empleados/as se midieron todas a partir de la misma 
fuente, también realizamos una prueba por pares (Bagozzi y Phillips, 1982) para exami-
nar la validez discriminante entre ellas. Para cada par de factores, esta prueba compara 
si un AFC con dos factores libremente correlacionados se ajusta a los datos significativa-
mente mejor que un modelo anidado en el que la correlación se fija en 1. La tabla 2 mues-
tra los resultados de este análisis, donde la diferencia de chi-cuadrado (ΔX

2) corresponde 
al valor del chi-cuadrado del modelo de dos factores correlacionados (es decir, conside-
rando la posibilidad de que las dos dimensiones puedan estar correlacionadas) menos 
el valor del chi-cuadrado del modelo en el que esta correlación se fijó en 1. Los valores  
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de diferencia de chi-cuadrado para los diez pares resultaron ser estadísticamente significa-
tivos al nivel del 5 %, lo que sugiere la existencia de validez discriminante de las cuatro di-
mensiones de EP y la validez discriminante de estas cuatro dimensiones con CA.

Tabla 2.  �Resultados de la prueba de pares para examinar la validez discriminante de las 
variables de los empleados

CA Significado Competencia Autodeterminación

Significado ΔX
2 = 156,58

(268,59 – 112,01)

Δdf = 1 (35 – 34)

p-value = 0,00

Competencia ΔX
2 = 197,64

(284,72 – 87,08)

Δdf = 1 (35 – 34)

p-value = 0,00

ΔX
2 = 49,46

(72,08 – 22,62)

Δdf = 1 (9 – 8)

p-value = 0,00

Autodeterminación ΔX
2 = 156,20

(225,04 – 68,84)

Δdf = 1 (35 – 34)

p-value = 0,00

ΔX
2 = 164,43

(170,33 – 5,90)

Δdf = 1 (9 – 8)

p-value = 0,00

ΔX
2 = 154,22

(188,47 – 34,25)

Δdf = 1 (9 – 8)

p-value = 0,00

Impacto ΔX
2 = 150,39

(244,22 – 93,83)

Δdf = 1 (35 – 34)

p-value = 0,00

ΔX
2 = 175,11

(193,18 – 18,07)

Δdf = 1 (9 – 8)

p-value = 0,00

ΔX
2 = 182,48

(236,69 – 54,21)

Δdf = 1 (9 – 8)

p-value = 0,00

ΔX
2 = 122,36

(133,01 – 10,65)

Δdf = 1 (9 – 8)

p-value = 0,00

Nota. df = grados de libertad.

Fuente: elaboración propia.

Por último, incluimos la satisfacción laboral como variable de control en nuestros análisis, 
dada la evidencia empírica previa de su fuerte asociación con el CA (Meyer et al., 2002). Esta 
variable se midió con un único indicador referido a la satisfacción laboral general del empleado.

4.3.  Procedimiento estadístico

Dada la naturaleza de los datos obtenidos en el trabajo de campo, estimamos un modelo 
de mediación multinivel para probar nuestras hipótesis. Para simplificar el modelo, calculamos  



Estudios de 
Recursos Humanos

Personal comprometido:  
el papel clave de la dirección de recursos humanos  
y de la generación de empoderamiento psicológico

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 239-263  |  253

el valor agregado tanto de las tres dimensiones de HPWS como de las cuatro dimensiones 
del EP como el valor medio de sus indicadores. En el modelo, los HPWS se miden a nivel de 
empresa (nivel 2), mientras que las variables mediadoras (dimensiones EP) y la variable de-
pendiente (CA) se miden a nivel individual (nivel 1). Por tanto, nuestro modelo incluye rela-
ciones de mediación entre dos niveles: el efecto de HPWS (variable organizativa, nivel 2) en 
CA (variable individual, nivel 1) está mediado por las dimensiones del EP (variable individual, 
nivel 1). Esto corresponde a un diseño de modelo de mediación multinivel del tipo «2-1-1» 
(Peccei y Van de Voorde, 2016) (figura 1).

Para estimar el modelo de mediación multinivel de la figura 1, aplicamos la metodología 
de ecuaciones estructurales multinivel (MSEM) (Preacher et al., 2010), mediante el paquete 
estadístico EQS 6.3 para Windows (Bentler, 2006), y el estimador de máxima verosimilitud 
con errores estándar robustos como método de estimación. Concretamente, estimamos 
dos modelos MSEM. En el modelo 1, comprobamos el efecto de la variable independiente 
(HPWS) sobre la variable dependiente (CA), lo que corresponde a la hipótesis 1. En el mo-
delo 2, incluimos las dimensiones del EP como variables intermedias entre HPWS y CA. 
Este modelo nos permitió comprobar la hipótesis 2.

5. Resultados

Antes de estimar el modelo MSEM, calculamos la varianza dentro del grupo y entre gru-
pos para el CA y las cuatro dimensiones del EP. La varianza dentro del grupo y la varianza 
entre grupos de las variables de los empleados (es decir, CA y EP) fueron estadísticamente 
significativas. Los coeficientes de correlación intraclase (ICC1) (LeBreton y Senter, 2008) al-
canzaron valores de 0,27 para CA y 0,37, 0,42, 0,30 y 0,24 para las cuatro dimensiones del 
EP. Atendiendo a estos resultados, tiene sentido analizar en qué medida HPWS (variable 
de nivel 2) explica la variación de CA y EP (variables de nivel 1) entre empresas. La tabla 3 
presenta los resultados de la estimación del modelo 1, correspondiente al efecto de HPWS 
sobre el CA de los empleados. También muestra los resultados de la estimación del mode-
lo 2, que incluye las cuatro dimensiones del EP como variables mediadoras en la relación 
HPWS-CA, tal y como se mostró en la figura 1.

Para el modelo 1, los índices de ajuste del MSEM (X2 = 5,73; df = 4; p-value = 0,22) fueron 
aceptables. Tras controlar el efecto de la variable de control sobre el CA, los resultados in-
dican que los HPWS están positiva y significativamente relacionados con el CA de las per-
sonas empleadas (0,15; p < 0,05), lo que corrobora lo propuesto en la hipótesis 1.

Los índices de ajuste del modelo 2 también son aceptables (X2 = 10,11; df = 12; p-value = 
= 0,60). Según la tabla 3, los HPWS se asociaron positivamente con las cuatro dimensiones 
del EP, con coeficientes de regresión significativos de 0,22 (p < 0,001) para el significado, 0,22 
(p < 0,001) para la competencia, 0,16 (p < 0,05) para la autodeterminación y 0,21 (p < 0,05) para 
el impacto. A excepción de la competencia, el efecto de las dimensiones del EP sobre el CA 
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fue significativo en todos los casos, con valores de 0,34 (p < 0,001) para el significado, 0,15 
(p < 0,001) para la autodeterminación y 0,14 (p < 0,001) para el impacto. Los efectos indirec-
tos de HPWS sobre el CA a través del significado (0,09; p < 0,001), la autodeterminación (0,02; 
p < 0,1) y el impacto (0,03; p < 0,05) fueron significativos. Además, observamos que en el mode-
lo 2, el HPWS no afecta al CA, con un coeficiente no significativo de 0,04. Atendiendo a estos 
resultados, podemos concluir que, para nuestra muestra de empresas, el significado, la auto-
determinación y el impacto tienen un efecto de mediación total en la relación entre los HPWS 
y el CA de los empleados/as, confirmando así las hipótesis 2a, 2c y 2d, pero no la hipótesis 2b.

Tabla 3.  Resultados del modelo multinivel MSEM

Modelo 1
Parámetros 
estimados

Modelo 2
Parámetros 
estimados

Nivel organizativo (nivel 2):

Efectos directos:

HPWS → CA (H1) 0,15 (0,07)** 0,002 (0,06)

HPWS → Significado 0,22 (0,07)***

HPWS → Competencia 0,22 (0,07)**

HPWS → Autodeterminación 0,16 (0,08)**

HPWS → Impacto 0,21 (0,09)**

Efectos indirectos: 

HPWS → Significado → CA (H2a) 0,09 (0,03)***

HPWS → Competencia → CA (H2b) – 0,01 (0,01)

HPWS → Autodeterminación → CA (H2c) 0,02 (0,01)*

HPWS → Impacto → CA (H2d) 0,03 (0,01)**

Nivel individual (nivel 1):

Efectos directos:

Significado → CA 0,34 (0,06)***
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Modelo 1
Parámetros 
estimados

Modelo 2
Parámetros 
estimados

◄

Competencia → CA – 0,01 (0,05)

Autodeterminación → CA 0,15 (0,04)***

Impacto → CA 0,14 (0,04)***

Satisfacción laboral (variable control) → AC 0,35 (0,04)*** 0,18 (0,04)***

Nota. Coeficientes no estandarizados. Errores estándar en paréntesis. *p < 0,10; **p < 0,05; ***p < 0,01.

Fuente: elaboración propia.

6.  Discusión

En este estudio, corroboramos que la relación ampliamente respaldada por las investi-
gaciones empíricas entre los HPWS y el CA de los empleados/as también se confirma para 
nuestra muestra de empresas (Appelbaum et al., 2000). Sin embargo, a diferencia de los 
trabajos previos en este campo, suponemos que el efecto de los HPWS sobre el CA puede 
explicarse por la existencia de variables intermedias que se ven afectadas por los HPWS 
y que, a su vez, influyen en el CA de los empleados (Takeuchi et al., 2009). En concreto, 
nuestro estudio demuestra que tres de las dimensiones del EP de los empleados/as (signi-
ficado, autodeterminación e impacto) median en esta relación.

6.1. Implicaciones académicas

Al incluir el EP como variable intermedia, demostramos que no es solo el proceso de in-
tercambio social el que explica la influencia de los HPWS en el CA de las personas trabaja-
doras, sino que lo que importa es cómo los sistemas de RR. HH. utilizados por la empresa 
logran reforzar los sentimientos de empoderamiento de los empleados. En este sentido, 
nuestro estudio cubre la necesidad de entender «por qué» las prácticas de RR. HH. están 
vinculadas a las respuestas afectivas de los empleados/as (Farndale et al., 2011). Consi-
deramos que nuestra investigación realiza tres aportaciones a las investigaciones previas.

En primer lugar, al comprobar que el EP de los empleados es una variable mediadora 
entre los HPWS y el CA, nuestro trabajo confirma el argumento de Eby et al. (1999) de que 
la motivación intrínseca de los empleados explica la relación entre las variables exógenas 
(HPWS) y las actitudes laborales de los empleados, como el CA. Nuestro trabajo amplía las 
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conclusiones de estudios anteriores sobre los mecanismos entre HPWS y el CA, y sugiere 
que un mecanismo relevante para entender la influencia de HPWS en el CA es el impacto que 
HPWS tiene en la forma en que los empleados/as perciben su empoderamiento en la empre-
sa, en particular, sobre el significado percibido, la autodeterminación y el impacto del trabajo.

En segundo lugar, los resultados del modelo 2 (es decir, el modelo mediado) proporcionan 
dos resultados parciales significativos. Por un lado, los efectos de HPWS sobre las cuatro 
dimensiones del EP del colectivo empleado son positivos y estadísticamente significativos. 
Dado que los estudios anteriores han examinado principalmente la influencia de las prácticas 
de RR. HH. en el EP de los empleados como un todo (Butts et al., 2009), no se conoce cómo 
pueden influir las prácticas de RR. HH. utilizadas por las empresas en los diferentes aspectos 
de tal empoderamiento. Nuestro estudio contribuye a completar este vacío en la investigación. 
Para nuestra muestra de empresas y empleados clave, en la medida en que la empresa aplique 
un conjunto coherente de prácticas de RR. HH., las cuatro dimensiones del EP aumentarán.  
En particular, asumimos que HPWS es una variable latente, por lo que es la sinergia entre 
las prácticas de HPWS la que influye en las dimensiones del EP. Así, contribuimos a ampliar 
la evidencia empírica necesaria sobre el papel de las prácticas específicas de RR. HH. en la 
mejora de los sentimientos de empoderamiento (por ejemplo, Van de Voorde et al., 2012).

Por otro lado, encontramos que el significado, la autodeterminación y el impacto influ-
yen significativamente en el CA de los empleados/as. En cuanto a la influencia del signi-
ficado en el CA de los empleados, nuestros resultados corroboran los hallazgos de Liden 
et al. (2000), que demostraron la relevancia de los trabajos significativos para aumentar el 
apego emocional de los empleados a sus empresas. En línea con Karim (2010), también 
encontramos que la autodeterminación y el impacto tienen un efecto positivo en el CA de 
los empleados/as. Estas dos dimensiones del EP representan el control personal del em-
pleado en el trabajo, un factor que se ha relacionado con el CA del empleado (por ejemplo, 
Spector, 1986; Wayne et al., 1994). Sin embargo, no encontramos pruebas de la influencia 
positiva de la competencia en el CA del individuo. Una de las explicaciones de este hallaz-
go puede ser que la competencia por sí sola no es un factor relevante para explicar el CA 
de los empleados y que debería tenerse en cuenta la sinergia entre las dimensiones del EP. 
Por ejemplo, Ehrhardt et al. (2011) afirman que la influencia de la competencia percibida en 
el trabajo sobre el CA de los empleados/as será más fuerte cuando los empleados perciban 
que tienen la oportunidad de hacer contribuciones significativas en la empresa (es decir, 
mayor impacto). Del mismo modo, Deci y Ryan (2000) afirman que, aunque los sentimien-
tos de competencia facilitan la regulación en un contexto social específico, fomentando la 
identificación y la integración, la autonomía también es necesaria para lograr una regula-
ción más integral y profunda de uno mismo/a. En esta línea, el estudio de Gahlawat y Kundu 
(2019) evidenció que el CA se ve favorecido por las percepciones positivas de los emplea-
dos/as sobre las prácticas participativas (sin considerar la competencia o el dominio en el 
trabajo). En nuestra investigación, realizamos una serie de análisis adicionales para explo-
rar estos efectos interactivos, pero los resultados no revelaron relaciones estadísticamente 
significativas con el CA de los empleados/as. En definitiva, nuestros hallazgos confirman 
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las diferencias en el poder predictivo de las distintas dimensiones del EP, en línea con los 
resultados de los pocos trabajos que previamente han abordado el estudio del EP de esta 
específica forma (por ejemplo, Miao et al., 2018; Wikhamn y Selart, 2019).

La tercera contribución se refiere a la utilización de metodologías multinivel. Nuestros resul-
tados integran los enfoques micro y macro del estudio del EP de los empleados/as en un único 
modelo (Spreitzer, 2008). La mayoría de las investigaciones anteriores han recogido datos de 
un solo encuestado (ya sea el director/a de RR. HH. o los empleados/as), por lo que se corre el 
riesgo de la varianza del método común. En el presente trabajo, recogimos datos de la direc-
ción de RR. HH. sobre la variable independiente (HPWS), y de una muestra de empleados/as  
de base sobre la variable mediadora (dimensiones del EP) y la variable dependiente (CA).

6.2. Implicaciones para la gestión

Nuestros análisis demuestran que el EP de los empleados es un mecanismo interme-
dio relevante entre HPWS y el CA de los empleados. Los directivos pueden confirmar si las 
prácticas de RR. HH. de su empresa contribuyen o no a aumentar el apego afectivo de su 
plantilla principal observando los cambios en el EP de los empleados. Según nuestros re-
sultados, incluso si la estrategia de RR. HH. no muestra una relación causal directa con el 
CA de las personas empleadas, puede influir significativamente en el CA de forma indirecta 
a través del EP. Cuando los directivos implementan nuevas estrategias de RR. HH., deben 
considerar que las variables relacionadas con el EP de los empleados median el efecto del 
HPWS en el CA de los empleados. Si este es el caso, se anima a los directivos a comprobar 
el diseño de las estrategias de RR. HH. implementadas en la empresa, adoptando el enfoque 
más adecuado para dirigir las inversiones en RR. HH. a aquellas prácticas que influyen en la 
percepción de los empleados sobre su propio empoderamiento. Además, concluimos que el 
efecto simultáneo de las diferentes dimensiones del HPWS influye en el EP de los individuos 
empleados. Esto es coherente con la idea de Ostroff y Bowen (2000) de que cuanto más 
consistente internamente sea el sistema de RR. HH., más significativos serán sus efectos 
en los resultados de los empleados. Por tanto, los directivos deberían adoptar prácticas de 
RR. HH. que funcionen conjuntamente y puedan aumentar el CA de los empleados a través 
de su EP. Dado el perfil específico de los empleados/as clave y su importancia para alcan-
zar los objetivos de la organización, prestar atención a su motivación y a sus sentimientos 
de empoderamiento surge como una tarea crucial e, incluso, inevitable para los directivos.

6.3. Limitaciones y orientaciones para futuras investigaciones

Nuestro estudio no está exento de limitaciones. En primer lugar, nuestra muestra solo 
incluye a los empleados clave de las empresas, por lo que nuestros resultados no pueden 
generalizarse a toda la plantilla. Los estudios futuros deberían replicar esta investigación 
con una muestra diferente de empleados/as.
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En segundo lugar, nuestra variable independiente (HPWS) se midió a través de las opi-
niones de los directivos/as, pero no de las percepciones de las personas empleadas sobre 
las prácticas de RR. HH. utilizadas en la empresa. Según Nishii y Wright (2008) puede haber 
algunas diferencias entre las prácticas de RR. HH. diseñadas por los directivos (es decir, 
las prácticas de RR. HH. previstas) y las percibidas por los empleados/as. Las investiga-
ciones futuras también deberían tener en cuenta la evaluación de las prácticas de RR. HH. 
por parte de los empleados/as, así como sus atribuciones con respecto a dichas prácti-
cas, dado que no todos los empleados tienen que identificarse con los HPWS en el mismo 
grado (Andersén y Andersén, 2019). Esto permitiría comprender mejor su impacto en el EP 
y el CA de los empleados.
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